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Los imperativos contractuales®

JOAQUIN DUALDE GOMEZ

Catedréatico de Derecho Civil y
Abogado del L. C. de Barcelona

Los primeros dias de la voluntad en el Derecho Romano fueron,
mdas bien que un vivirf, un germinar. Solemnidades y ritos que pare-
cian asfixiarla, la incubaban. Cuando se decia woluntas etiamsi coacte
wolunias est no se profanaba a la misma voluntad, aceptando por legi-
tima su adulteracion violenta, sino que, por el contrario, se la exaltaba,
teniéndola por eficaz sélo merced al sortilegio de revelarse. Por fin, la
voluntad rompid la ciscara formulista, se emancipé de la proteccién
protocolaria gue la esclavizaba y reiné con plena y merecida soberania.
La voluntad hasta el siglo x1x fué abriendo sus alas y acrecentando
su poder creador.
Hasta se Ilegd a colocar el contrato en la base del Estado. Tal acon- .
‘tecié con el Contrato social de Rousseau.
La voluntad llegé a aparecer con los caracteres de lo absoluto. Esto’
habia de dafiarla y provocar reacciones y arrebatarnos posibilidades.
) Por esos fueros y esas fantdsticas virtudes atribuidas a la volun-

+tad, se ha llegado a creer que dl contrato es siempre un producto excli-
sivo de la voluniad. Por lo tanto, hablar de casos en que hay contrato
sin voluntad parecerd el pensamiento desvatiado de un orate. Sin em-
‘bargo, esta es mi creencia.

Nos prepara a la admisién de la existencia de semejantes mons-
‘truos la idea ya expuesta de Bonfante de que contrato es o contraido,
como se comfrae una antisiad, un hébito, una enfermedad o una exce-
lencia.

Esta idea de cristalizacién, de precipitado juridico, nos deja el es-
piritu abierto a toda suerte de génesis.

Asi, no obstante que hasta los canonistas sostienen que el matrimo-
o es un conirato, la lengua ha salvado la ides coniraria, v nadie dice
que Fa confratado vn matrimonio, sino que lo ha confraido. Y es que
el matrimonio s6lo tiene la cAscara de contrato voluntario y realmente

{1) Kste trabajo constituye un cap’tulo de la obra del autor fitulada “ Coneepto
de 1a causa en los contratos” {La causa es la causa), de proxima aparicidn.
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es un contrato imperativo. ; Desgraciado del que se casa porque asi lo
guiere! El matrimonio es una coincidencia de amores y no es decision
de voluntad enamorarse. El amor proviene de los hmponderables y
surge v se engrandece sin contar con el departamento psicologico de las
causas finales.

Esta idea, hace bastante tiempo arraigada en mi y llevada a la cate-
dra, me ha sido rebatida por un competente en Derecho Candnico, y
esto me mueve a un mwayor razonamiento sobre textos canonicos.

San Pablo, en su epistola a los Efesios, 235, dice; " Maridos, amad
a vuestras mujeres asi como Cristo amé a la Iglesia™. y mas ade-
lante, 28: " Los maridos deben amar a sus mujeres como a sus mismos
cuerpos”, v 31: “Por esto dejara el hombre a su padre y a su madre
y se allegard a su mujer y seran una misma carne”, y en la epistola a
Tito, 4, se dice: “Que ensefien a las mujeres jOvenes a ser prudentes,
2 que amen a sus maridos, a que amen a sus hijos”.

Y pregunto: i Es que ese amor ha de surgir después del matrimo-
nio? ;Y como, siendo un requisito de convivencia. no ha de estar pre-
parado en el momento del concierto? Vale mas casarse, (ue abrasarse,
dice San Pablo. ;Y es que el ansia carnal es de esencia y la espiritual
no ? La unién de Cristo con su Iglesia ¢ fué acaso un contrato? ; Y coémo
lo ha de ser lo que lo imita y en mas bajo diapasén lo repite?

En el orden civil, con mas libertad de juicio, se puede sostener la
nusma tests.

Los articulos 56 y 57 del Cédigo civil ofrecen una enumeracién
de los deberes conyugales, cuyo peso espiritual revela el articulo 100
al prescribir que se lean en el momento de la contraccién del matri-
monio, sin duda en sustitucién de Ia epistola de San Pablo v, en todo
caso, como una informacién de lo que es el matrimonio. A decir ver-
dad, lo que se ensena a los contrayentes es lo que no es el matrimo-
nio. Porque vivir juntos es algo que se practica con cualquier cama-
rada. El Diccionario de la lengua, tras |p palabra camarada, pone: “El
que acompafia a otro, come vy vive con él”. Guardarse fidelidad, tam-
bién, segfin el Diccionario, es lealtad, palabra que toma color segin
sea aquello en que deba observarse; y el socorro mmutuo es cosa de
cooperativa. El articulo 37 habla de protecciéon del marido, que tam-
bién se debe a los hijos. a los pupilos v a los débiles préximos a nos-
otros; y la obediencia de Ia mujer, que se reclama a base de una des-
igualdad infundada, describe mejor un rebafio o un regimiento que un
matrimonio. )

Lo que es el matrimomo se ha de buscar en otros asticnlos, por
los gue se llega al amor por la via de ad ebsurdum. El articulo 83 im-
pide Ia celebracion del matrimonio al impotente, por donde la cualidad
de potente es esencial, y el fin que entrafia, también. Pero nada maés
inadmisible gue la relacién carmal sea de esencia v el sentimienio
amoroso, 1no. Porque entonces el matrimonio quedaria rebajado =
una relacidon concubinaria y, aun dentro de esta clase, de Ia peor es-
pecie,
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~olo el amor enaltece la relacion sexual, y si sin potencia sexual
1o se puede contraer matrimonio, con mayor razén no debieran poder
contraerlo los impotentes de corazén, los que no se aman, que es
causa de impotencia relativa.

Dos que se casan para vivir juntos, socorrerse, pero con la de-
claracién anticipada de que no se aman, inciden en el caso de nulidad.
Porque ¢l consentimiento es para el mafrimonio, y el matrimonio es
vinculo de amor.

De aqui la imposibilidad de defzmr el matrimonio en que se han
encontrado los que han creido que ésta era una cuestion de conceptos.

St la enumeracion de los articulos 36 y 57 resulta pobre, del mis-
mo defecto adoleceria cualquier otra més prolija y cuidada. Porque
los sentimientos son como las sensaciones—el gusto de una comida,
por ejemplo—, indefinibles conceptualmente. Por ‘eso cualquier defi-
nicion *del matrimonio hace sonreir a cualquier casado feliz, y siem-
pre esta superada por la inspiracion de una poesia, o por los trazos de
una obra literaria de imaginacion.

I.os romanos no definiercn el matrimonio; en lugar de una defi-
nicidn, pusieron una explosion de luz, una descerga emotiva, y acerta-
ron diciendo : Consortium omuis vitae, divini et humani juris comuni-
catio. Una comunicacién en la que el derecho transporta y derram
lo divino y lo humano. y eso con relacion a toda lo wida.

l.a definici¢n de la Instituta ésta, bien una rafaga, un toque de co-
razén, el contacto con la inmensidad: Individuam wvitae consuetudi-
nem continens. Unién que comprende el absoluto comercio de la vida.
Es decir, sobre todos los tratos relativos, la mds alta, la mas absoluta
relacién, que no se define como de ordmano por su género, sino por
alusién a su excelsitud.

Y volviendo al punto de partida, amor es atraccidn, gravitacion,
destino. pero no acto de voluntad, v el matrimonio se conirae por
estos imperativos.

Acaso ande esto un poco por las nubes para los gue un tanto se-
cos de sentimientos se resistan a ver en el matrimonico algo mas de
dos sles y de dos firmas, sin olvidar las de los testigos; pero los que
asi piensen no advierten que al romanticismo no hay ginebra que le
iguale ni dinero con que se compre,

Miés practico y convincente serd examinar algunos ofros conira-
tos tipicos, a los que se Pega sin pasar por la voluntad, unas veces y
otras, contrariandola.

Tomemos como punto de partida el depdsito.

Bl Cédigo civil clasifica el depésito (articulo 1.762) en voluntario
¥ necesario. He aqui un conirato que #o es woluniario, sino necesario.
El principio de la voluntariedad fracasa y se desmiente con rotundi-
dad v sin efugios.

Esta modalidad del depdsitoe fué conocida v regulada por el De-
recho Romano, del que dice el Digesto en el libro XVI. titulo IIIL,
parrafo tercero, que es un depdsito dimanante de la necesidad, no pro-
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vemiente de lo voluntad De suerte que el contrato se sostuvo no obs-
tante no deber su ovigen a la voluntad.

Mirabelli (2), sintiendo la nostalgia del principio consensual como
origen tnico de los contratos, dice en el depésito necesario: “El con-
sentimiento es por coaccién, mas woluntas coacta est semper voluntas.”
Lil recurrir a este viejo y ahora infantil expediente demuestra la in-
justiicacion con que se pretende encajar el depdsito llamado misera-
ble en una norma tradicional, que falla. Hay mas violencia en querer
encuadrar en el principio del consentimiento el depdsito necesario,
que en reconocer la existencia de un contrato imperativo.

Il instinto, aun siendo el juridico, se resiste tercamente a rectifi-
car. Una razén, aunque sea decisiva, si se cuenta con que la absorba
el olvido, no acosa, no molesta y hasta impunemente se puede asen-
tir a ella, reservarido la predominancia del instinto equivocado,

El principio de que la voluntad coaccionada es voluntad no tiene
cabida en nuestro régimen juridico contractual; y en Derecho Reo-
mano se referia a los casos de coaccidén personal, no al obrar bajo el
influjo de una fuerza mayor.

Sélo servirfa para declarar defectuoso un contrato, y precisamente
aqui, no obstante la presidén del caso fortuito o de la fuerza mayor, se
le declara vaiido: es mas, esa fuerza, llAmese incendio, saqueo 0 nau-
fragio, es factor cualijicativo del contrato.

En algunos de esos casos, como el saqueo, cabria aplicar el vicio
de violencia en el contrato, declarandole anulable, lo que no acontece,
ni remotamente. :

Y so cabe acudir a la idea de precepto de excepcién bajo el falaz
fundamento de que no hay regla. que no la tenga; porque a ello siem-
pre replico que si la regla tiene excepcidn, no es regla La verdadera
regla no tiene excepcién y supera todas las variantes que mellan la
regla incompleta.

El depésito necesario, en el supuesto de las cosas introducidas en
las fondas y mesones, se instaura con una responsabilidad agravada
para el depositario; ya que el articulo 1.748 solo le exime de respon-
sabilidad si medié fuerza mavor o tobo e mano armada. De modo
que esta modalidad contractual liga con mds fuerte vinculacidn. Se
debe, pues, alejar la idea de contrato imperfecto o nativamente vi-
ciado.

Por dliimo, también hay depdsito necesario cuando se efectiia en
cumplimiento de una obligacién legal (articulo 1.781-1.°). Se embarga
una cantidad de numerario v se remite a la Caja de Depdsitos. Este
es un depésito que se electiia conira la voluntad del duefio.

Lo mismo en el caso del articulo 443, cuando la preferencia en la
posesién no puede resolverse por la actualidad posesoria. por la anii-
gitedad o por el titulo.

2y It Diritio Ciodle Iteliens. Parte duodécima. Centrato spociali. Depfsito,
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Tampoco el depdsito es un acto de voluntad, sino una decisién de
la ley.

El articulo 615 dispone que quien se encuentra una cosa perdida
debe consignarla—esto es, depositarla—en poder del Alcalde. Si la
cosa mueble no pudiera conservarse (caracteristica del depdsito: con-
servarse, guardarse) sin deterioro o sin hacer gastos que disminuyan
notablemente su valor, s vendera en publica subasta luego que hubie-
ren pasado ocho dias desde el segundo anuncio sin haberse presentado
€l duefio, v se depositard su precio.

El depésito, aqui tiene una naturalidad excusadora de justifica-
cién. Y, sin embargo, es un depdsito en que no actia la libre voluntad
del depositante ni del depositario. El depésito producido por caso for-
tuito tragico es forzoso en el depositario, lo cual es suficiente para
que, por ausencia de voluntades concordadas, surja el depésito nece-
sario. Pero en este caso de bienes muebles perdidos, el que encuentra
debe depositar y el Alcalde debe recibir el depésito. Toda la trayec-
toria estd impuesta por la ley.

Y es el que el contrato imperativo aislado y como realidad solita-
tia repugna, pero en su lugar se explica. Pincelada de color en el
lienzo intacto, que es la mancha v que en el cuadro pintado es toque
maestro e inspiracidén victoriosa. Un depésito que sin explicacidon surge
merced al impulso nacido de un punto cardinal, que no es la voluntad,
espanta. Pero traido por situaciones de Ia vida, se acepia.

Podria quererse encajar en el cuadro de otra institucidén; pero eso
serfa ritualidad clasificadora inocente, porque de lo que se trata es de
12 implantacién de los mismos derechos y obligaciones de un contrato
a los que se llega por ruta distinta- de las decisiones de la voluntad.

:Por qué no llamar depésito a lo que tiene exactamente la misma
urdimbre juridica que el depésito? ;Vamos a crear un nombre dis-
tinto para lo indistinto? Segiin el articulo 1.782, el depésito necesario
se rige por las reglas del depdsito voluntario.

La teorfa no descansa en un caso ‘singular perdido en la ley como
una cosa errada. La lista de casos es mucho mds extensa y variable.

La expropiacién forzosa a que alude el articule 349 del Cédigo
civil es wna wventa wnecesaria, puesto que el expropiado cede o la
Fuersza su propiedad por un precio, que también se le impone.

El articulo 5.° de Ia Ley de 10 de enero de 1877 prescribe con cui-
dadoso advertimiento que las diligencias de expropiacién se entende-
r&n con los duefios segtin el Registro de la Propiedad o padrbn de ri-
queza, v se preocupa de que estas personas estuvieran incapacitadas
para contratar, designando para tal caso representante suyo al Minis-
terio Fiscal, asi como a los desconocidos se les cita por edictos, y caso
de incomparecencia, se entenderd que consienfen en que el Ministerio
Fiscal sea su representante, constituyéndose asi su persomalidad con
el supuesio consentimiento del interesado.

Segfin €l articulo 6°, los que no pueden enajenar sin autoriza-
cién judicial estdn facultados para hacerlo, ¥ el dinero correspon-
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diente a menores e incapacitados se deposita (otro depdsito necesa-
rio) a disposiciéon de la autoridad judicial.

No hay duda de que se trata de una venta necesaria, puesto que
se dan todos los requisitos del articulo 1.444 del Codigo civil

Todas las leyes especiales necesitadas de adquisiciones o compras
imperativas se refieren a Ja ley de cxpropiacion forzosa y a sus mo-
dificaciones.

La Iey de 15 de mavo de 1045, en lugar de expropiacion, emplea
la palabra venta. I&1 articulo 4.° dice: “FEn lo sucesivo, todo solar o
construccién comprendido en el articulo 1.° estard en vente v podrd
adquirirlo quien desee edificar.”

El articulo 4.° de la Ley de Minas, de 19 de febrero de 1844, dis-
pone que los concesionarios de minas “se concertardn libremente con
los duefios de la superficie para la ocupacién de ésta. Kn caso de ne
avenencia, podran solicitar la aplicacion de la ley de expropiacion
forzosa.

O lo que es igual: o compran libremente el terreno, o lo compran
necescriamente. Primero, la compra libre, v en su defecto, la forzosa.

Tambiln el articulo €0 del Estatuto de la Propiedad Industrial
otorga al Estado la facuitad de adquirir el uso de las patentes en cier-
tos casos.

Estas disposiciones administrativas el civilista las contempla a ve-
ces como una brusquedad anticientifica, como una intromisién que no
se puede incorporar a una doctrina, porque la accién administrativa
suele estar pendiente de aprender la elegancia; tiene, como todo peder
supzrante, una cierta propension—por noe decir deleite—al atropello.

Mas no es preciso acudir a ellas para recoger flores exdticas. El
Cédigo civil nos ofrece variados ejemplos de ventas forzosas.

El articulo 351 autoriza al Estado para adquiriy por su justo pre-
cio {0 sea comprar por su justo precio) los efectos encontrados, como
tesoro oculto, interesantes para las ciencias o para las artes.

L1 articulo 564 autoriza para adquirir terreno por su walor, con ¢t
objeto de constituir servidumbre forzose de paso.

El articulo 555 autoriza la servidumbre forzosa de saca de agua
y abrevadero, previa la indemnizacion, o sea precio.

Del propio modo, la servidumbre forzosa de acueducto, segin el
articulo 538, Hleva consigo la obligacién de indemmizar, segtin se dis-
pone por las leves. que en este caso es la Ley de Aguas. la cual. natu-
ralmente, en su art’culo 88, cuando el acueducto es perpefuo, o sea
que absorbe la propiedad, ordena se pague el valor del terreno.

También, en el caso de accesién de bienes muebles, el duefio de la
cosa principal adguiere Ia accesoria, pagando su valor. Luego, com-
pra iforzosa {articulo 375)-

Tn el caso de especificacién {articulo 383), el especificador de
buera fe adquiere la materia, o. si procedié de mala fe, puede ser
oblizado a adquirirla. O sea venta forzosa de la materia. 0 a la in-
versa, compra forzosa.
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Aun existe otro caso més frecuente de venta forzosa.

La que es producto de una actuacién judicial, en la que, para que
se satisfaga una deuda de dinero, se procede al embargo, primero, y
a la venta, después, de bienes del deudor.

¢ Por qué vende el Juez cuando el deudor no se presta a ello, como
es su obligacidn?

No es oportuno desentrafiar esta cuestion.

Una porcidn de consideraciones se dirigen a justificar la enajena-
cién del Juez. Con relacidn a mi proposito, corto el debate, recono-
ciendo, como lo reconoren todos, que el Juez obra en justicia, y afir-
mando que la venta se efectda contra lo voluntad del propietario, o
sea que se trata de uma justificada venta forzosa.

A este propdsito dice Chiovenda (3): “Debe observarse que del
hecho de que la venta judicial no es querida por el deudor se deduce
que éste no puede ser obligado a garantia en caso de eviccidn del ad-
judicatario.”

Con lo cual resulta que la circunstancia de tratarse de una venta
1o querida entrafia una consccuencia especial.

Aunque apenas importa doblar el cuerpe para recoger pequefia
moneda fraccionaria, me detengo un instante en las ventas de bienes
de meznores.

El articulo 154 del Cédigo civil solo las consiente cuando hay uti-
lidad o necesidad del menor. y los correspondientes articulos de la Ley
procesal (2.012 v 2.013) exigen que en la solicitud al Juzgado se exprese
el motivo de la enajenacion v el objeto o aplicacion de la suma que se
obtenga.

De donde resulta que la venta no es el producto de una decision
de voluntad, quedando retrasados a una lontananza psicoldgica moti-
vos y conveniencias, sino que el arbitrio estd sustituido por la regla-
mentacién y autoriza la venta por motivos de recesidad o por utilidad,
estudiados, sopesados vy controlados. No acontece lo mismo tratin-
dose de las autorizaciones que otorga el consejo de- familia no cali-
ficadas expresamente por la ley, como ne lo estan las que otorgan el
padre, la madre o el tutor para enajenar inmuebles los emancipados,
segtin el articulo 317.

Mis importancia tiene la invasién conocida con el nombre de in-
tervencionismo econdmico, con que pretenden ponernos en orden ¥
hacernos felices estos modernos Estados-Providencia.

El régimen de las tasas ¥ la politica de precios han arrebatado la
Tibertad de contratacién en todos los productos intervenidos en los
dos exiremos fundamentales de la compra: en el objeto que se vende
y en el precio que se paga.

Merced a una distribucién estatal, no se puede comprar més que
una determinada cantidad de productos sujetos a intervencién, y no
por un precio debatido entre comprador ¥ vendedor, sino segin una
tarifa de méximos fijados por €l Estado.

(3) Imstituciones <e Derecho Proresal civil, U, 1, pag. 331.
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. En este puuto no puede decirse que ¢l contrato de compra de café,
azlicar, alubias, etc., cte., es el resultado de un concierto de volunta-
des entte comprador y vendedor, sino que la accién de éstos esta
stijeta a una actuacion del Estado. Intervenir es actuar en las ventas
que dejan de ser integramente voluntarias.

T.os contratos van tomando las caracteristicas tradicionales del
matrimonio-contrato { 7), libre tan sélo como causa introducente, pero
de régimen necesario en su contenido. Soy libre de casarme o no, pero
si opto por el matrimonio, todo me lo encuentro hecho por la ley.

En cuanto el Estado se inmiscuye en la venta y en extremo que
tanto importa como el precio v ¢l guanfum de lo comprado, va no
puedo dectr que la compra es algo exclusivamente mio, porque la vo-
luntariedad tenia un doble aspecto: 1.° Contratar es, saber, vender,
comprar; y 2.° Establecer los derechos y obligaciones constituyentes.
del contrato. Si el listado toma el mando de esta segunda parte, pierdo
de mi mano mi destino.

Si de la venta pasamos al arrendamiento, nos encontramos con
ejemplos inequivocos de arrendamientos forzosos.

EI articulo 7.° de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos,
declarando prorrogados y prorrogables todos los arrendamientos,
tanto de lag viviendas como de los locales de negocios, obligatoriamente
para ¢l arrendador, sin alteracién de ninguna de sus cldusulas, es un
caso bien notorio de arrendamiento forzoso.

He aqui una masa enorme de contratos que rigen v funcionan
contra la voluntad del arrendador, que generalmente es el propieta-
rio. Ejemplo de singular claridad. Largo tiempo llevamos de este ré-
gimen sin que seamos la finica nacién europea que se ha entregado a
esta compresién exterior, a este bicarbonato juridico, que ahuyenta
los capitales de la construccion. Ademas se ha establecido un régimen
legal de alquileres (articulos 118 y siguientes de la Ley), a los que
estd sujeto el arrendador.

La mayor parte de los locales arrendados en Espafia estan en este
régimen, de suerte que el contrato de arrendamiento urbano, como
relacién voluntaria. al menos por el momento, puede darse por ani-
quilado.

Un estado de arrendamiento voluntario es uma excepcidn.

En los arrendamientos de predios risticos Ia invasién del elemento
imperativo es menor; pero ne deja de tener importancia el tiempo
minimo de duracién de estos contratos fijados por el articulo 6.2 de
la Ley de 23 de julio de 1942. en relacién con el articulo, 2.0 de Ia
Ley de 28 de jumic de 1940, que imponen un minimo de duracién
de doce a dieciocho afios, segfin el importe de la renta pactada.

En cuanto a la renta v su determinacién, no son las partes con-
tratantes las que por mutue acuerdo resuelven libremente respecto s
cuantia; porque, segin el articulo 7° de la ley de 15 de marzo
de 1033, declarado vigente por el articulo 3.2 de la Ley de 1942, es
en definitiva el Tuez guien prescribe la renta que se debe satisfacer,
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régimen de una vaguedad discrecional incierta y peligrosa para todos.

Todo el contrato de arrendamiento de inmuebles, asi urbanos como
risticos, estd en lo esencial sustraido al principio de la autonomia de
la voluntad. '

Queda una fltima rama del arrendamiento. El que se refiere a la
contratacion de servicios, hoy denominado contrato de trabajo. En
él se da un maximum de intromisién imperativa, porque la duracién
diaria del trabajo, la rescision del contrato por parte del patrono. la
responsabilidad por accidentes y el seguro consiguiente, el seguro de
enfermedad, el importe del salario, el seguro para la vejez y, en suma,
todo el interno contenido del contrato, estd regulado por la ley. Sdlo
en la eleccion de trabajador, v no siempre, queda en libertad el pa-
trono.

El contrato de mandato no se libra del influjo del derecho necesa-
rio. Toda administracién legal, por serlo, no es voluntaria.

La administracién de bienes de un ausente y las diversas modali-
dades de la tutela son contratos de mandato, como lo es toda admi-
nistracién, y a la ley se ha de acudir para conocer su espiritu y el al-
cance de sus normas.

La Ley de Usura es también una intervencién del derecho impe--
rativo, declarando nulos los contratos en que no se pueden sefialar
los vicios tradicionales de error, intimacién, violencia o dolo, sin que
disentamos de la justicia de esta Ley. .

Pero en el articulo 1.° de la Ley de 23 de julio de 1908, para de-
clarar la nwidad de los contratos de préstamos usurarios se exigen
dos requisitos, o sea un interés desproporcionado y una situacién del.
prestatario angustiosa, o de la limitacién de facultades, y el Tribunal
Supremo, en sentencias de 24 de marzo de 1942, 12 de julio de 1943,
18 de junio de 1945 y 17 de diciembre de 1945, ha sentado la doctrina
de que basta que se aprecie la existencia de un interés notablemente
superior al normal para poder deducir la concurrencia de aquellas.
circunstancias personales de inferioridad psicolégica. Con esta doc-
trina la usura préicticamente tiende a fundamentarse en la aprecia-
ci6n de las circunstancias objetivas del préstamo a base de una falta
de equivalencia. Es decir, que la ley pone en la balanza las prestacio-
nes de las partes, y por parecerle mal la pesada, la anula, aunque a las-
partes les pareciera bien al comtratar. B

Lo mismo acontece en las Tescisiones por lesi6n, prescritas por los
art’culos 1.074 v 1.291 del Codigo civil.

No deben olvidarse las facultades de revisién otorgadas a los Tri-
bunales en los articulos 7.2 v 8° de la Ley de 15 de marzo de 1933
v en el articalo 5.° de la Ley de 23 de julic de 1942. Ya en el articu-
o 1.575 del Cédigo civil habia instaurade uma revisién auntomatica.

De esta accién judicial de ayide se ocupa Danz, diciendo: “Lo
que caracteriza al buen Juez es su esfuerzo para poner siempre ew
claro ante todo el fin econémico que persigue el negocic juridico de
que se trata ¥ por avudar a las paries a alcanzarlo.”
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Por dltimo, la legislacion llamada de emergencia, con que la ley
acude a cubrir el vacio que producen sucesos extraordinarios, consti-
tuye una rica vena de normas imperativas que se insinfian en el seno
de los contratos.

Muy cerca tenemos la ley espccial sobre contratacién en zona roja,
las disposiciones sobre moratorias, las de condonas de rentas, las de
reconstruccion de inmuebles hipotecados, etc.

I.a masa de derecho imperativo rcbasa el Tlimite de una propor-
<ién sensata.

El mundo estd triste del exceso de derecho- imperativo. Se puede
ser pobre y dichoso, pero no esclavo y feliz. El esclavo lleva siempre
€l luto en el corazén de haberse perdido a si mismo. Un hombre sin
libertad es como un pajaro sin alas, desterrado de las alturas, privado
del romanticismo {isico de los inmensos horizontes. ¥l contrato no
refulge enjaulado, la autonomia de la voluntad necesita las dilatadas
posibilidades para vivir.

Mi doctrina no deja de tener antecedentes a modo de chispazo
en algunos autores. .

Chironi y Abello (4) dicen: “En tal voluntad se comprende no
sélo aquello que se declerd como querido, sino aquellas normas de la
ley que tienen valor, ya como presuntas y queridas por via del silencio
tenido en la declaracién sobre el objeto referido, o por que obligan
supletoriamente por via del ordenamiento juridico o se coordenan con
la voluntad privada. porque ésta sdlo expresamente puede excluirlo.

Aun es mas expresivo Danz (5): “Cuando el contrato presenta ura
innegable laguna porque las partes nada hayan acordado sobre un
punto, porque ni sospechaban que pudieran presentarse las circuns-
tancias que han sobrevenido y, por tanto. no pudieron ni pensar en
regularlos, es realmente el Jues v no la volunfad de las partes quien
hace nacer el efecto juridico.”

“Antes, cuando se atributa o la voluntad de las partes la eficacia
de los preceptos legales supletorios... podia hablarse de un convenio
tacito...”

- GGran valor tienen esias rafagas. no constituidas en sistema.

Todo este vasto campo de confratos no voluntarios o de normas
contractuales de tipo imperativo no se debe tener en olvido v pres-
cindir de ellos, porque descomponen la marcha triunfal v exapoted-
sice de la autonomia de la voluntad.

Por tanto., todos los que han construido ka teoria de la causa de
las obligaciones o de los contratos. partiendo del supuesto de gue los
contraios son una pura obra de voluntad. han errado enormemente,
porque buscan la causa de algo inexistente, de una realidad juridica
imaginativa.

Y a ello hay que agregar las limitaciones a la contratacion {artica-

(4 Traitaig di Diritte Cizile, pag. 300.
(5} La inferprefecion fe los negocios juridicos, pigs. 116 v 117.
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lo 1.253), que no son de hoy. La limitacion es de derecho imperativo,
porque es el alto dado por la ley.

La limitacién no es algo exclusivamente exterior. La limitacién
tiene dos sentidos: lo que deja fuéra y lo que coloca dentro.

Los limites dan sentido espacial a una propiedad. I limite da el
perimetro y con €l la estructura de las cosas inanimadas y de las ani-
madas. Hasta en el orden moral se ha dicho que es tan interesaste lo
‘que un hombre no hace o no es capaz de hacer, como lo que hace.

Observa Meterlink que en las carceles el ladrén suele vanaglo-
riarse de que no mata, y el asesino de que no roba. Son las pequefias
parcelas donde todavia levanta la frente el honor, los tristes motivos
de orgullo ético. _

Los mandamientos de la ley de Dios son en su mayoria negativos
0 de no hacer, y el observarlos da cardcter moral al hombre sélo por
razon de limite.

Por todas estas razones, serfa uma locura repetiv lo que Waldeck
Rousseau decia en el Senado francés en 1901: “Hay en nuestro de-
recho un principio constante: que una ley no pueda agregar nada ni
cercenar nada a un contrato concertado entre partes.” Aun no hace
medio siglo que se pronunciaron con categbrica e indebida seguridad
¥y ya hacen sonreir como un dislate de la inocencia. Hemos dado un
salto a la Edad Media. v lo grave no es la situacion, sino el rumbo
a la Edad de Piedra.

Claro es que el régimen de plenag libertad. el gigantesco desarrollo
econdmico perfila tiranias contractuales. Morin (6) sefiala tres ejemplos:

Las entidades aseguradoras que efectiian la sustitucién del con-
trato individual, libremente discutido, por la poliza fabricada en serie
e impuesta practicamente.

Los transportes ferroviarios v maritimos, ante los que hay gque
sucumbir,

Y el contrato de trabajo.

A ello se debe agregar las Compafifas de swministro de flaido
eléctrico y agua. )

_Pero estos monopolios de hecho se deben corregir; si no se pueden
corregir, se deben atenuar, v siempre tomarlos como una desgracia ¥
no como un ejemplo. )

A medida que mengua el contrato voluntario, decrece la dignidad
bumana.

En todo régimen gregario, el individuo pone su alma, su sangre
o su vida al servicio del que manda, y todo va a perderse en el con-
junto. Solo las mdas alitas jerarquias logran destacar la personalidad,
porque en ellos la accidn es libertad. La obediencia nos convierte en
instrumento, v el instrumento es lo countraric de la personalidad.

"Los contratos voluntarios no necesitan demostracidn de su existen-
cia. Su cualidad si requiere algfin andlisis.

(63 Lo Iof 2% Ie confrai. La decadence de leur soupergiuete, pig. 59.



En defensa de la ciencia procesal

(Meritaciones para la dectrina, la practica y la legislacion, a proposito:
de la vigencia y reforma del Codigo italiano de 1940) (*)

LEONARDO PRIETO CASTRO
Catedrético de la Universidad de Madrid y Abogade

1. La publicacién del Codice di proccdura civile de 1940 consti-
tuye el acontecimiento juridico procesal mas importante de este siglo.
No importa que quien lo contemple sea italiano o sea extranjero. Para
los italianos no sélo es una ley, sino que debe ser, al mismo tiempo,
un monumento. Para los de fuera, -conocedores de la fatigosa- vy apa-
sionada labor realizada por la ciencia italiana durante cerca de medio
siglo, es el fruto merecido y esperado de ella; y cuando lo estudiamos
no pedemos sustraernos.a ver en sus articulos el espiritu vivo de los.
que, con ese continuado esfuerzo, lo inspiraron. Es una conquista de
fa culturd juridica de nuestros tiempos, y los cientificos de todo el
mundo, transidos de un sentimiento de solidaridad, pueden creerse,
nos creemos, con derecho a saludar su nacimiento y a seguir su des—
arrollo, aunque sea con otro interés que el de aquellos cuya vida judi-
¢ial ha de gobernar.

Fueron siempre, hasta ahora, los jubileos del estamento dentifico:
crganizados para festejar el cumplimiento de edades o la Hegada de
fechas Pero esa costumbre podia romperse alguna vez, abnendo el
paso a la fiesta del recién nacido, y, con ella, a la de los progenitores.
Es pura y feliz coincidencia que aqui, realmente, se tribute ese doble
homenaje.

2. El nifio nacié robusto v bien formado: sélo algunos detalles.
secundarios de contextura miaculan jfenuemente su angelical belleza

(*y Este trabaju ka sido escrifo para el homenaje al Profesor Enrico Redenti,
bajo el titule “En defen:a de Ia Czencxa o Medxtamanes con ocasién del Codlgo
staliance de 10407, v del cual se suprimen aqui los dos parraim finales destinados
a desenvolver el principio de la comunidad cientifica internacional y los rambos
de 1z ensefianza.
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y la bondad de su alma, que se adivina; y, sin embargo, suficientes
para servir de asidero de reproches de defectos v deformidades de los
que esencialmente no padece, pero que se le suponen, quizas porque
vino a la tierra mortal en momentos de pasajera epidemia. No es un
secreto que el nacimiento estaba preparado en un ambiente de sanidad
y se realizé bajo la direccién y vigilancia de médicos experios, con-
sagrados por su ciencia, que, ante todo, cumplieron su deber escru-
pulosamente, guidndose solo por su saber y su técnica, sin atender
las indicaciones de uienes, legos en fisiologia, en patologia y en tera-
péutica; mal podian aconsejar vy menos imponer sus opiniones. El caso
es que el fruto no se recibié carifiosamente; cuchicheos y conci-
habulos por doquier, de donde nada bueno para la criatura re-
sultaba.

Cosa natural, los observadores serios, la gente sensata y no im-
piesionable, dada a escudrifiar las causas de los fenomenos v a no
dejarse llevar por el primer impulso, mostraron su inclinacién bacia
les expertos, aceptando incondicionalmente su-dictamen. No obstante.
una sombra de duda queda en el fondo: ;Serd verdad lo que se dice?
O, por el contrario: ; Hay un error en la generalidad?

Alternativa grave, con la que se pone en discusion el éxito o el
fracaso de la Ciencia. La respuesta es posible que se encuentre en
as simples observaciones del medic ambiente en que ha venido a
mostrar su vitalidad el nuevo ser.

3. Nihil novum sub sole. En Espafia, el afio 1853, bajo Isabel II,
el Marqués de Gerona, José de Castro y Orozco, publicd su Instruc-
cion del procedimiento civil con respecto a la Real jurisdiccidon ordi-
naria. Esta ley, cuya exposicion de motivos era un duro ataque con-
tra los vicios y corruptelas de un derecho procesal comiin deformado
v escarnecido, introdujo hace cerca de un siglo el principio de con-
centracidn, evitando en lo posible las cuestiones incidentales con im-
pugnacién independiente del fondo. la celeridad en la substanciacién
de los negocios, previendo incluso la rebeldia del actor en un proce-
dimiento fundamentalmente escrito, la publicidad, el impulso oficial ¢n
cierta medida, la acomodacién del principio dispositivo a las finalida-
des publicas del proceso, ampliando los poderes del juez, sobre todo
en materia probatoria; la casacién con un sentido de modermidad, y
la estadistica judicial con designios de control. Prendas todas dignas
de alabanza. Pero la prictica, a quien tanta belleza deslumbraba y
confundia, exigiéndole otros medos, nuevas normas de conducta, no
la soporté ni un moémento; desde el principio, la Tastruccién fué cri-
ticada en los términos mds violentos, v los ataques la pusieron muy
pronto Iuera de comibate. “Cay6 en breve—nos dice el procesalista
de Derecho comfin De Vicente v Caravantes con tremenda palabra—
al peso de Ia reprobacién piiblica. habil y enérgicamente expuesta en
notable informe por el Colegio de Abogados™ (T1).

{1} De Vicexte ¥ Caravantes: Trafade, I, 1836, pig. z6.
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Cubriéronse las formas insistiendo en el deseo de una nueva orde-
nacién legal, con las exigencias minimas de que se llevase a cabo por
los “tramites legales” (siempre, la nota politica) y con “madurez”;
la inspiracion fundamental habia de ser el “restablecimiento, en toda
su fuerza, de las reglas cardinales de los juicios consignados en nues-
tras antiguas leyes”, o, lo que es lo mismo, el derecho comin fal-
seado por el transcurso del tiempo. Al cabo de cinco meses (lo que
no arguye precisamente mucha “madurez’”) quedaba consumado el
gran paso atras de la ley de Enjuiciamiento civil (Cédigo procesal)
de g de octubre de 1855. La Insiruccién del Marqués de Gerona fué
la segunda experiencia fallida en la historia procesal espafiola; la
primera habia sido la lex Visigothorum (afio 654), llamada a figurar
como el primer c6digo de esta nacionalidad. La lex Recesvindiana
intenté dar caracter ptiblico al proceso y hacer del juez unm funcio-
nario independiente: garantizaba la igualdad de las partes, se pre-
ocupaba de la rapida sustanciacién de los negocios, imponia la ora-
lidad, la publicidad, la inmediacién y el impulso oficial; rechazaba el
medio probatorio formal del juramento, limitaba los actos disposi-
tivos y daba caricter piiblico a la institucién de la cosa juzgada.

Pero el ambiente y las circunstancias no eran propicias: la cos-
tumbre se impuso a la ley, y fundamentalmente persiste varios siglos
después el formalismo germanico primitivo, con los Gotiesurtede, la
Blutrache, la Friedenlosigkeit y demds practicas nodrdicas importadas.
Incluso la misma legislacién de Alfonso X el Sabio (Partidas, afio
1265) corrieron al principio la misma suerte, hasta que, por su supe-
rior tecnicismo y exahustividad, logré imponerse.

Evidentemente, no pueden asimilarse casos historicos tan sepa-
rados por el transcurso de siglos, y distinto de todos serd, sin duda,
el ‘que ofrece et Cddigo italiano, en los afios que vivimos. Pero al
menos es licita una deduccién general. Para la prosperidad de una
obra legislativa se requiere que el medio exterior en que ha de “apli-
carse se halle preparado; de no ser asi, el fracaso puede ser inmediato
y fatal, con graves dificultades de correccion cuando, por el acen-
tuado privilegio normativo del Estado, o por tratarse de instituciones
de caracter piiblico, no es ni siquiera imaginable una costumbre fuera
v menos contra ley. Incumbiria, pues, al legislador procesal verificar,
ante todo, las condiciones y las caracteristicas del ambiente a que des-
tina su obra, para no entregar mis de lo que se puede recibir ni rete-
ner aquello que confiadamente puede y debe dar.

Ahora bien, en nuestro siglo es la Universidad, depositaria de la
ciencia cada dia hablada, v del libro que se difunde, quien suministra
el grado de cultura que hace posible en lo§ pueblos la existencia de
buenos legisladores v de destinatarios aptos para recibir, entender ¥
manejar las leyes que esos promulgan.

La Clencia se impone asi una doble misién, y se irata de wver,
concretamente ahora con el ejemplo del Codice de 1940. si ha logrado
cumplirla. La averiguacién es de importancia superlativa, pues si bien
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el ejemplo pudiera, de un lado, considerarse como un hecho domés-
tico de un pais, y efectivamente asi es, sin validez general (lo que no
admitimos), v, de otro, se presta a la objecién de que los valores de
la Ciencia se hallan por encima de cualquier detraccidn circunstan-
cial, y que, por lo tanto, el caso sea considerado pequefio ¢ indigno
de examen, estimo que para los cientificos el resultado a que se llegue
es susceptible de afianzarles en su postura o, pors el contrario, de
inducirles a un cambio de rumbo. Aqui reside la causa por la que me
ocupo del caso; creo, por todo lo dicho, que no estd, en modo alguno,
fuera del destino permancute de los trabajos que aqui aparecen.

4. En la medida que me fué posible; he venido haciendo com-
probaciones durante los dltimos afios acerca del Codice de 1940. Las
actitudes y reacciones provocadas por su-puesta en vigor v subsi-
guiente corta vigencia me han conmovido intensamente; no pude sus-
traerme al andlisis de las que, a mi juicio, son causas y a la previsién
de’las que, creo, pueden ser consecuencias. -

Es asombrosa la polémica; es sangrienta la diatriba; es irrespe-
tuoso el ataque a una de las mas sdlidas representaciones de Ia Cien-
cia que conocemos en nuestros dias. Lastima grande es que la licencia
en el decir, la falta de sentido de la responsabilidad en el enjuiciar,
sea lo que caracteriza a la libertad que sé recobra o a la libertad de
la que no se sabe usar. Hemos visto escritos verdaderos libelos, cuya
acogida en revistas cientificas solo es explicable por la independencia
consustancial a la doctrina, v, sin duda. por el convencimiento de su
propia- firmeza.

Concibo una critica objetiva del contenido de un cuerpo legal, del
sistema, de la onentacxon, de la adaptabilidad a las condiciones del
pais en que haya de regir, y es licita la critica politica. en cuanto
que los principios dltimos informadores ‘de una legislacién exceden
del cammpo juridico, para penetrar en el ofrc ambito; pero siempré
que ella no parta del error, frecuentisimo en todos los tiempos, con-
sistente en identificar la coyuntura histérico-politica con las ideas 'y
concepciones inspiradoras de la ley, como si una y otras fuesen inse-
parables. La critica o reproche de este tipo se nos presenta siempre
como la mas enojosa v hasta peligrosa de combatir cuando, .como
sucede actualmente en el mundo entero. se pasa por una etapa de
emergencia politica y sodal. Queremos, por ello. descartaria, en cuanto
sea hacedero, de nuestra consideracién; independientemente de gue,
como todo lo ocasional, no sirve para legar a conclusiones estables.

3 Me veo precisado a afirmar, en calidad de premisa entre las
varias de que intenfo valerme para fundar mi tesis, que el Cédigo
fraliano de 1Q4c es, sencillamente v en términos generales, una cbra
extraordinaria, producto de uma nacién sefialadamente carismética
para las construcciones juridicas en todos los siglos de su dilatada
historia. Representa la culminacién: de una ingente labor Hlevads a
cabo por juristas de superior calidad, a los que debe Italia una época
de florecimiento sélo comparable a Iz gue en Alemania transcurre
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desde la terminacion de la guerra del 70 hasta el comienzo de la pri-
mera europea (2).

En los momentos de la publicacién del Cddigo la dificultad, que
siempre ha existido para lograr un equilibrio entre el derecho subje-
tivo y la presencia del poder estatal, se ofrecia en términos de ma-
yor gravedad, a causa de las corrientes politicas que anteponian el
Estado al individuo. Ante el logro de esa coordinacién, la posibilidad
¢ la realidad de un error en cualquier otro punto careceria de impor-
tancia, setia secundario vy no podria servir como apoyo para criticas
dignas de consideracién. El juicio que mereciera la obra legislativa
iba, pues, a depender solamente de ‘eso.

Puestas asi las cosas. me veo obligado a reputar admirable la for-
mula del Cédigo. Su avanzada es el derecho del individuo: después
junto al reconocimiento de su preponderancia, la jurisdiccion como
deber y funcién piblica que constrifie al Estado a ver en el proceso
mas alld de los fines privados del particular, alejandose con decision
del concepto antiguo del juez espectador en un juego de suerte, azar
v hasta picardia, en una lucha a la que se siente ajeno, cuyo resultado
no le interesa y en la que Gnicamente estd llamado a proclamar la
victoria del vencedor, cualesquiera que hayan sido los medios incluso
reprobables, de que se hubiese valido.

Un Cédigo procesal alcanza su justificacién definitiva mostrando
la presencia del Lstado en los conflictos de derecho privado entre
particulares, pura v simplemente en su propio prestigio (es decir, sin
intenciones laterales, encubiertas), ¥, con él. en el de la funcién juris-
diccional, porque es absurdo pretender que la sentencia civil aspire
a ser reconocida como verdadero fus infer partes cuando, al lado de
las inevitables ficciones y de la insustituible vigencia del principio
dispositivo, todavia se quiere conservar como admisible ¥ no sonro-
jante una verdad “formal”, para cuyo logro todos los artificios ¥
maquinaciones son buenas, y no estigmatizan socialmente a quienes
los emplean, verdad que seria tipica del proceso civil, frente a-la
otra verdad. mds seria v werdadera, la “material” del proceso penal.
Los restantes preceptos, las diversas regulaciones de la ley procesal.
no son méas que medios instrumentales para esa finalidad superior,
en el fondo faciles de construir; alli actfan ideas politicas, que pueden

(2) Reputo admirable, por su objetividad que un jurista excepcional, como
CaARNELUTTI, recogiera en su estricta significacién literal el elogio que sus igua-
les, los procesalistas alemanes, tributarcn a la Ciencia italiana en Ia reunidn ce-
lebrada en Toz3 por la Fereinigung denischer Zivilprosessrechislehrer, cuando
Mendelsohn Bartholdy dijo: “No hay méas remedio, sefiores, que rendirse; de
nosotros los alemanes, la supremacia del derecho procesal ha pasade a los ita-
Hanes™ (cfr. Carxeruvrri: Saggie di una feoria infegrale delfastone, en Rio.
dir. proc., 1, 1046, pigs. 17-8). Porque la verdad histbrica es otra. Italia sim-
plemente “recupera” wmma primacia due tuvo durante varios siglos de la Edad
Media v muchas décadas de la moderna hasfa el punto de permifirle dar 2l
mundo entero los principios generales para sus sistemas procesales, a través del
Hamado Dereche Comiin v del Estatutario.
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ser metajuridicas y aun antijuridicas; aqui, conceptos jutidicos y, si
se quiere, también técnicos. El error o la exageraciéon en el primer
aspecto pueden ser catastroficos, no admiten correccion, conducen a
la extincidn total; el error en los revestimientos juridicos y técnicos
simplemente postulard una reparacién, que puede der conioda y de
rapida ejecucion, Loy o en 1940, como en 1865,

. Estimo que la idea del Codigo de 1940 estd mas que justificada
-con- el hecho y con el hallazgo que voy a indicar. El hecho es éste:
Poner en su tromtispicio las normas sobre Ja jurisdiccion, para afir-
anar su preeminencia, pura y simplemente, dando a estas dos palabras
<! sentido antes expresado, ya que no sea propio de un Cédigo pro-
-cesal descender a las definiciones académicas y menos hasta aquellas
-que implican valoraciones, mas que estrictamente juridicas, también
politicas (iuspublicisticas). El hallazgo es éste: El ejercicio de la ac-
«<ién, por causa de un derecho y la invocacidn de un interés, aparece
como presupuesto necesario y suficiente para incoar un juicio {(articu-

los 99 y 100) (3). _
Estoy, por cuanto queda dicho, inclinado a sostener que cualquier

«critica o juicio del Cédigo de 1940 que no parta de aquellas ideas
de orden superior, seran guperficiales e incompletos; el mérito y la
vida de una obra legislativa trascendental no pueden hacerse depen-
-der de la falsa postura en que se cologue el observador ni de la limi-
tacion de su analisis a una contemplacidén mas o menos superficial de
alguna de sus piezas v el modo como se han colocado {4).

(3) No debo silenciar ahora, cuando la impresién que me ha producido ia
polémica en torno al Coédigo me aconsejé escribir las presentes lineas, que, per-
sonalmerite, desde un principio, acogi con aplauso el sistéia de un cddigo que,
poniendo al frente de todo su empefio la tutela de los derechos subjetivos del in-
-dividuo, iniciaba su articulado con las normas sobre la jurisdiceién. En ¢l foundo,
no habxa ido 30 mas lejos cuando en mii Eaposicion del Derecho Procesal CV zfl
de Espaiia, 1.* ed.. 1941 (en ulteriores ediciones, Derecho Procesal Ciwil), tras
de los mdlspensables conceptos introductivos, ﬁgnra en el primer plano Ia teoria
de la accibn, y seguidamente la de la jurisdiccién., Por la importancia que para
la doctrina procesal han tenido los acontecimientos del filtimo decenio, creo_ 1o
desviarme de Iz linea de pensamiento que me impone la meta a donde guisiera
ir, si consigo la complacencia que me produce ver sustentadas por CARNELUTTI
{op. ¢it. en la nota anterior), ideas muy andlogas a las mias de 1041, sobre el
«concepte de la accidn.

(4} Debe deplorarse que la casi totalidad de los trabajos publicados por los
procesalistas sobre el Proyecto del Cédigo, en Ta medida que me son conocidos,
«desde el que fué mii singular amigo Gorpscrarrpr {J.) hasta mi también amigo
Ricca Bawsrris, hayan prascmdldo fundamentalmente, de examinar la Faceta,
decisiva, 2 que se viene alufliendo en el texto, para detemerse, més bien, en pun-
tos concretos de detalle, de nnportanma pero al fin ¥ al cabo accesorios. Hubiera
sido Ia mejor propaganda del mismo v una preparacidp de los espirifus para
recibir una obra leglslatzva gue era, v es, de todes los txempc::, contribuyendo a
disipar errores y a evitar los dlspara’caﬁoa juicios gue mds tarde se han emitido
con lamrentable gratuidad. Publicade ¢l Cédigo, habria sido deseable gue los
4ratadistas ¥ comentaristas hubfesen destacado su caricter orfodoxo en cuanto
se refiere a la inspiracion medular, su arrangue en el concepto de Ia futela de
1os derechos del cindadano. con las inherentes derivaciones: ello era necesario
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Total desenfoque he creido hallar en los juicios y wvaloraciones
criticas del Cédigo, que en su fondo reconocen una falta de perspec-
tiva histérica, e injusticia manifiesta, atin mds, desconocimiento de
una Ciencia, la procesal italiana, ante la cual hay que descubrirse.
Pero esto, no ya en el extranjero—salvo algunos, entre los que qui-
siera contarme—, sino incluso en la misma Italia.

Lsta produccion legislativa admite multitud de discusiones doc-
trinales y técnicas en otros tantos aspectos, como, por ejemplo, la
creacion del juez instructor para los negocios mas importantes; la
imposibilidad de que una Magistratura que no se halle compuesta
por un ntmero abundantisimo de jueces con espléndida base econd-
mico-administrativa y abundantes medios materiales pueda ‘atender
cada causa con la exclusiva dedicacién y el perfecto conocimiento
del caso singular que requicre un sistema donde el instructor, e in-
cluso el Tribunal del plenario, vienen obligados a llevar, desde un
principio, todos los hilos de las cuestiones principales y de las acce-
sorias, diversamente de aquel otro en que las partes son los dowming
litis, sobre todo si va asociado a una forma procedimental escrita en
donde los jueces no tienen necesidad de dirigir y centrar debates ni
tomar parte activa en los distintos aspectos de la prueba, y tnica~
mente al final, cuando Hega el inevitable momento de la seftencia,
por primera vez se enfrentan con los autos; el excesivo uso de las
preclusiones; la minuciosidad y preciosismo de la ejecucién; pero,
sobre tado, el “cajén de sastre” del libro IV, y particularidades se-
mejantes (5); aparte de aquellas otras que, ya en la prictica, se
muestran como perturbadoras para la celeridad de la sustanciacion,
de marcado caracter procedimental, sin duda importantes todas ; pero
que solo’llaman a Jas adecuadas reformas, sin que la Ciencia pueda
ser- responsable directa de los resultados (6).

aunque la dificultad hist6rica ng se me oculta, por cuanto debia presumir cuil po-
drfa ser el blanco al que los posibles atagues actuales v posteriores se dirigirfan.

Los cobservadores extranjeros (me refiero a los de nuestro pais) no tomaron
cammo distinto. Asi, no se ocupa de este aspecto ALCALA~ZAMORA (en la traduc-
cién del Sisiems, de Carwerorri, I, Buenos Aires, 1944, pags. 397 ¥ sgs), Mr-
GuEL ¥ RoMERoi{en Rew. Gral. de Leg. 3 ]urzs;a Madrid 1042, pags. 484 ¥ sgs.),
pE 1A Prazs {en Rew. der. priv., 1041, pags. 517 ¥ sgs) Sentfs MELENDG:
{en Rew. der. proc. argeniing, 1943. 11, pags. 74 v sgs.), si bien debe.hacerse cons-
far que este antor habla ocasionalmente del Cédigo al resefiar el primer volumen
de las Insiiiuciones, de CALAMANDREL

(5) No he pretendido haber puesto el dedo en la Baga aludiendo a las di-
versas cuestiones doctrinales y practicas del Codigo; e Inmto a poner ej empios
para contenerme dentro del fin a gue aspiro.

(6} Tampoco interesa agui. por la misme= razdn de iz nota precedente, traiar
sobre los defecios por los cuales Ia priciica esth poniendo el grito en el cielo,
pues esa incursién no parece muy autorizada a los exiranjeros. Asimismo es <o~
rrecto eludir el problema puramente interno acerca de Ia oporiunidad del retorno
a las viejas pricticas—con derogacién del nuevo Codigo repitiendo el caso de la
Tnstruccior espafiola aludida al principic—o de wna reforma que de modo no
siempre correcto para la docirina propugna Iz priciica ¥ que fan precipitadamen-
te—e incluse ciegamrente, permitasenos decirlo—parece uue se quiere llevar a
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La falta de perspectiva histérica la encuentro en que todos cuan-
tos seflalan en el Codigo la tara central de un desmedido autorita-
rismo judicial, parece como si creyeran que la idea de la justicia civil
concebida como funcidn estatal y donde el Estado se réserva determi-
radas facultades e intervenciones, es cosa que se acaba de inventar
en Italia. precisamente ayer, en el Codigo de 1940, Por lo visto se
ignora lo que estd ocurriendo en el mundo procesal, especialmente a
partir de 1877 (7), y no ha despertado curiosidad la extraordinaria
acentuacién de las facultades del juez en el Cédigo procesal aus-
triaco y los onerosos deberes que en él se imponen a las partes; un
Cédigo eminentemente autoritario, en el que la funcidén jurisdiccional
estd por .encima de la proteccion de los derechos particulares (&),
nacido en el liberalismo de Francisco José I, resistente en la actuali-
dad a los influjos del lado de alld del telén de acero, tras del cual
——0 poco menos—acaba de publicarse la apologia de su madurez en
los quince compactos articulos de que consta la Festschrift zur
Jhnzigjahrfeier der Osterreichischen Zivilprozessordnung, que ha
aparecido en Viena en 1948 (g). ' :

Convendria, igualmente, seflalar que los principios de los (Codigos
aleman y austriaco, y ahora principalmente del segundo, se acogen
in reservas en paises irancamente democraticos, como Suecia (1942);

«abg, y, por fin, se realizd, con tan mala fortuna, en el Decreto de 5 de mayo:
de 1948. Acerca de estos aspectos me remito a los concienzudos y serenos tra-
bajos de Carwacini: Circa la riforma del Codice di procedura civile (publ. dz la
Facultad de Derecho de Médena), 1047 v L’associuzione fra gli studiosi del pro-
cesso e i lovari in corse per la riforma del Codice di rito civile (separada de
la Rip. trim. di dir. e proced. civ,, 1, 1048), con las numerosas citas que se con-
tenen, ¥ mas recientemvente, REDENTI en la Riw. trim. di dir. ¢ proc. civ., 1048,
v CARNELUTTI. cn esta misma coleccién de trabajos. .

(7) Algo manosezdo ya resulta el caso del Cédigo de Napolebn, pero no
estd de mas recordar Gue ha {enido vigor bajo los regimenes mwés diverses ¥ con-
tinfia vigente hoy en Francia—con ciertos retoques, importantes los més méder-
nos—y fuera de ella.

(8) Bajo ¢l epigrafe Dic Zicle des Ssierveichischen Prosesses, Kuein, €l pa~
dre del Cédige austriaco de 1805, expone ideas a cuyo lade las de la Relasione
de Grandi son un verdadero canto democritico a Jos derechos individuales ¥ casi.
una postergacién del Estado (cfr. Kremn—mit Erginsungen von—ESGeL, Der Zi-
wilprosess Oesterreicks, 1027, phgs. 186 y sigs.; pero debe advertirse que el Ihro,
segim indica su auter cn el primer prélogo, ¢staba va escrito en 191_4}-

(g) Hasta qué punto se procede irracionalmente ¥ por cousideraciones meta~
juridicas en estos Hempos lo prueba la liamada Prokfcmation (nam. 3 del Con-
sejo Aliado de control en Alemania, donde se @rdena_la reforma dg, Igs leyes de
justicia, entre eflas Ias procesales, conforme a Iss directivas gue indica {y que
afin no conocemos). En realidad. of Cédigo alemin de 1877 -texio de }a_N@vda
de 8 de noviembre de 1933, esth exento de toda direcia influsncia secialista na-
cional, pues. como es sab.do, se basz en el Bnfenrf siner Zietiprosessor-lnung
veraffenilicht durth das Reichsjustisminisierium, en I931. ¥ este proyecio a s
vez, se reconduce al Cédige de Klein, come sabez crantos cultivan estas mate
wias. Es décir, en 1633 rada sosperhoso desde el punto de vista politico se agre-
ga 21 primitive euerpo Iegal de 18y7. Pero por simples coinctidencios cronologi-
cas, el Cddigo que nacié inspirade en aquél, mejcréndnlq, ¥ luego pasa a ser
inspirador, continfia su pacifica vigencia, mieniras el gre simplemente se le azer—-
ca hillase en 12 picota.
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¥ por si los sistemas germdnicos despertasen sospechas de prusianis-
mo, ahi esta el derecho inglés con sus jueces dotados de amplisitnos
poderes para configurar el procedimiento, originando un sistema en
el que seria muy dificil que cualquier defecto procesal no admitiese
la subsanacién necesaria para franquear la entrada en el fonde del
asunto (concepcidn del proceso como un prudente y adaptable medio
para el fin de la -justicia).

7. El mismo modelo penal deberia inducir a la meditacion. En
ta casi totalidad de los Codigos penales no se hace distingo alguno
entre los delitos para asignarles una forma de instrucciéon determi-
nada, con arreglo a sus caracteristicas, a su gravedad, a la peligro-
sidad del delincuente, al origen y al fin de la persecucién. Il Iistado
ejercita su fus puniendi de igual modo y con idénticas cautelas y
reservas sea cual sea, fundamentalmente, ¢l caso de que se trate. La
-desorientacion y la oscuridad que reina acerca de estos puntos solo
ha permitido que se alcen voces aisladas (10) para pedir una orde-
nacién mas conforme a las exigencias de los derechos del particular
indiciado o procesado, sin perjuicio de los que ha de reservarse al
Estado; no hemos visto sefialar que en algunos casos esté—por me-
dio del 4érgano judicial—madas alld de lo debido. es decir, se muestre
-€n exceso autoritario; desde luego, de ningin modo los pricticos han
-expuesto sus quejas sobre este punto—ni sobre tantos otros—, com-
probandose asi que, sin la investigacién de la Ciencia, los mayores
errores, si no afectan a realidades empiricas de muy facil percep-
-cibén, pueden persistir durante siglos sin advertirlos quienes los pa-
.decen; es el arma de dos filos de la doctrina; mal cuando no ensefia,
y también puede ser mal cuando ensefia demasiado extemporinea-
merite.

En efecto, la clencia penal y la procesal penal., que no ha dedi-
cado hasta el dia la suficiente nieditacién a sus problemas (11), defien-

(10) Excepto. por lo gque me es conocido, SasserarH en Bélgica, Cir. Con-
i en Les Nowelles, Corpus Iuris Belgici, 1041, pigs. 82-3. Propugna aquél una
instruction coniradictoire.

(1) No sblo por el estudio, sino también por el contacto con la realidad en
el ejercicio profesional de cada 'dia, hace tiempo que viene preocupindome esta
“cenicienta’”™, como donuvsamente le ha lamado shora Carxerurri. En cuanio
demtro del juicio penal quedan comgprometidos los derechos fundamentales del
individuo, su valor es superior al del proceso civil. Ello deberia servir como es-
poligue que moviese a la Ciencia, en su desinterés: porque. forzoso es recono-
cerlo, el abandono de los estudios procesales penales se debe a la escasa rentz-
‘bilidad econduxica "que produce su realizacidémr prictica. Prescindiendo de este
aspecto, el desequilibric entre las producciones cientificas respecto de uno y oiro
opera también, e incluso, en el proceso civil, muchas de cuyas noctiones guedan
por tal causa incomplefas. Pese a cuanio se haya dicho antes y después de
D’Acostizo, Diaxa Rexpe..., seria utilisima una parfe general sobre los dos
procesos, para permitir Iz comparacién de multitud de conceptos v principios, sin
contar el beneficio didictice v el ahorro que se lograria en la ensefianza univer-
sitaria. Nuestra propuesta en tal sentido se halla en mi Concepls, wiflodo ¥
fuentes del Derecho procesal, 1913, phg. 310. ¥ vol. I de kn Nuweva Enciclopedic
Juridica Seir {en premsaz), voz DNereche procesal. Por las mismas razores «s de
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den generalmente a ultranza, siguiendo la corriente, la teorfa del dafio
plblico del delito sin muchas especificaciones, para ver con malos
ojos no ya los casos de aguellos tipos que con menos impropiedad
podriamos llamar sélo perseguibles a instancia del ofendido. y no
conceden atencién al de algunos otros en que, sin descartarse todo el
dafio—predominantemente—ptiblico, por sus especialidades y caracte-
risticas, hacen factible una postura menos inguisitiva frente al pre-
sunto reo durante las diligencias previas, mientras figure como sim-
plemente “indiciado”, y més tarde al pasar a ser procesado (impu-
tado, segim el léxico italianol.

El caso del Cédigo procesal criminal espafiol puede ser un alec-
.cionador ejemplo, aunque no tenga un exacto paralelo en otras legis-
laciones, por su gran fuerza. Es un modelo tipico de Cédigo liberal
(afio 1882, bajo Alfonso XIl); a pesar de que, esencialmente. consa-
gra un sistema acusatorio formal o mixto—diciéndolo de modo ex-
preso su exposicion de motivos—, el Estado no vacila en adscribir
también, ademas del Ministerio ptiblico, para una mejor efectividad
del ius puniendi, al’ querellante (particular), no ofendido directamente,
sea cual sea la clase del delito, otorgandole amplias facultades de
interrogacién y una destacada intervencién durante toda la fase ins-
tructoria. Ilas objeciones esgrimibles tendrian menos fuerza si la pos-
tura otorgada al particular querellante lo fuese sélo para los delitos
cuyvo requisito de procedibilidad es la instancia de parte; pero ad-
quieren marcada gravedad al extenderse aquélla a todos los delitos,
porque entonces queda roto el equilibrio—ya que, so capa de ayuda
a! interés general de la punicién, el ofendido no se mueve por nin-
gtin otro distinto del suyo—, convirtiéndose, en definitiva, en un ex-
ceso autoritario frente a otro ciudadano, que hasta el momento en
que es procesado (imputado)} se halla impotente para actuar. care-
ciendo de defeusor. Cabe slo el corrective de imprimir a la instruc-
ciébn un cardcter mds contradictorio, por lo menos para ciertos deli-
tos (12), pues es humano que €l juez confie un tanto en la actividad
del querellante, el cual, como expresdbamos "antes, no tendrd muy en
cuenta’ que procede. ante todo, por un interés general.

8. Crefamos no errar atribuyendo a las tendencias panestatistas
la introduccién de principios que rompen con los tradicionales de la
accidn. la justicia v el proceso, para provocar un choque con el de-
recho subjetivo, cuya tutela es lo que, en fltime extremo, se viene

reputar aconiecimiento importamie gque CARNELUTTI se hava consagrado resuel-
tamemde a su “amore segreto” {cfr. Lesioni sul processo penale, T v T1, s. al.
Domésticamente, es interesante chservar gue €l procesalista civil GouEz Orea-
REJA estd vivificando nuestra Ley de enjuiciarniento criminal con sus Cowtenfo-
rios {publ. vol. 1. 1047}

(12} Piénsese por ejemplo, en coacciones atribuidas por el impedimento del
ejercicio de un derecho: en un docuomento tachado de falso, cuyo corpus no
puede deszparecer, porque esti incorporado a los autos, v aniloges; sobre todo
aquellos en que el guerellado sea persora conocidamente hoporable ¥y no peli-
srosa.
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considerando como finalidad eminente y prez de la civilizacion juri-
dica occidental, que repele la conmistion en un mismo dérgano (mejor,
persona) de las funciones legislativa y jurisdiccional; el arrumbar
I, concepcién de la ley como mandato general y abstracto. prenda
‘nsusiituible de seguridad juridica, para favorecer el hallazgo de la
norma (Urteilsfindung, en la antigiiedad; Rechtsfindung, ayer) en
cada ocasién, o justitia del caso por caso, acudiendo al llamado espi-
ritu popular (del gue se hace depositario y fiel intérprete a un jefe
politico), contingente y mudable, por excluir toda confrontacién con
fos principios inmanentes de la justicia, y resultados mas graves que
el mayor positivismo; la destruccion de la superior garantia juris-
diccional, la independencia del juzgador, sustituyéndola por el some-
timiento a la jefatura politica, que emana érdenes de servicio para
los jueces, la mayor parte de los cuales serian simples figuras deco-
rativas en un Tribunal colegiado, donde sélo el presidente decidi-
ria (13); la anulacién del sentimiento de responsabilidad del juez,
eximiéndosele de la obligacién de motivar sus resoluciones, para sus-
tituirla por otra cosa oscura y bastarda, halago de Ia jefatura poli-
tica; el aniquilamiento del principio dispositivo, mediante la hiper-
trofia de sus inconvenientes, olvidando que el contrabalanceoc de las
dos posturas de parte; con una consecuente direccién del juez, es
el mejor expediente para una completa instruccién y el hallazgo de
la verdad, suplantandola con otra forma procedimental “‘mas simple,
libre v acomodada a su finalidad”, un mero ordnendes Verfahren
igual que el de la jurisdicciéon voluntaria {que, por otra parte, habria
de ser concebida de un modo muy particular, casi metaprocesal); la
sustitucién de la accién y de la demanda por un simple Antrag auf
gerichtliche Entscheidung, stplica’ de resolucién judicial, o, alin mas,
estimando que el juez solo estd Hamado a realizar el derecho obje-
fivo y no también a imponer el respeto de los subjetivos, aquélla, la
accidn, careceria de razdn de ser, pudiendo y debiendo, en su lugar,
iniciarse el proceso de oficic o a instantia del Ministerio pablico. a
quien, en tode caso, quedaria reservado un campo de actividad am-
plisimo para la aportacién de materiales facticos v probatorios; el
aniquilamiento del principio de congruencia en favor de su contrario,
eat index ultrg petita pertinm: y, en fin, repele la civilizacidén juri-
dica nuestra, el .correlato obligado de esa aniquilacién, esto es, la
atacabilidad de la cosa juzgada por los més inconfesables motivos,
aunqgue externamente a titule de corregir injusticias o de acomcdarla

(13} No es ociose aludir al sistemz juridico espafiol, {an ignorado, a pesar
de ofrecer aspecics mmyv originales v dignos de consideracién. El respeto a la
conciencia de los jueces llega en €l al extremo de permitir a los miembros de
los Trihunales colegizdos comsignar st voto disidente en mn libro a ello espe-
cialmente destinadc; mas para ne mermar hacia el exterior la autoridad de Ia
sentencia, por la discrepancia, ni abemar indirectarrente €l 4nimo impugnatorio,
aquél se conserva en secrefc, siende sélo conocido si Hega a interponerse recur—
so de casacibn (aris. 367, 1708 v 1717 de 12 L. e ).
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a los exaltados imperativos del derecho objetivo o de las buenas cos-
tumbres -(14).

En realidad, al cabo del tiempo transcurrido desde que se con-
sumd el aniquilamiento dé Furopa, todas esas doctrinas son de eno-
josa evocacién, inoportunas, y quizas inGtilmente reiteradas para los
estudiosos, en cuyo patrimonio figura el perfecto conocimiento de
ellas. Sin embargo, para la tesis que estamos desenvolviendo, el recuer-
do era inevitable y de todo punto necesario (15).

9. Porque lo que nos proponemos decir es que si en parte alguna
ha habido unanimidad para rechazar aquellas aberraciones, ha sido
precisamente en Italia. Mientras se hallaba en discusién el Coddigo
de 1940, los procesalistas italianos, en cerrado frente (16), criticaban
v vepudiaban con buenos argumentos, profunda pasién por la Justi-
cia y emocionada reverencia a los ‘principios de la cultura latina y
occidental, unas teorids matizadas en ocastones de anticristianismo,
que amenazaban peligrosamente (17).

Y si estas mentalidades son las que crearon el medio dentro del
cual el Cédigo naci6, seria muy dificil que el mismo estuviese ins-

(14) Creo innecesario para la finalidad del presente estudio indicar las fuen-
tes y los pasajes de estas descaminadas doctrinas, que en parte, y por desgracia,
tuvieron su consagracion legal, propugnadas por BaunmsachH, BESELMANN, IFRANE,
Freister, Haac, Lenz, RoruENeeErRGER, Rozicky-FriepricH, ScumipT-Krene-
NOW, SCHOENFELD. SEYDEL, THIERACK y VIOLKMAR, entre méis. Se hallan unos y
otros recogidosten mi articulo Revisidn de los conceptos bésicos del Devecho pro-
cesal, 1942-43, pero publicado en 1047 (Informacién juridica, jul-ag. pigs. 50y
siguientes), v 1948 (Rew. der. proc., argentina, pigs. 26 y sigs.). En Italia se
cuenta con la notable informacién que CavaManpREr ha suministrado desde
1937 en sus resefias de legislacion y doctring, en la Rew. dir. piroc. ciz. No me
he referido al Derecho soviético concretamente por falta de noticias fidedignas,
excepto las que debo a dicho autor (ibidem).

(r3) ‘Es posible que tales doctrinas ¥ su critica hayan de traerse nuevamente
al primer plane de actualidad despuds de las«orientaciones que estin dando a
sus bandos o leves las potencias ocupantes ‘de Alemania {(incluso zonas occiden-
tales}; porque se puede llegar a iguales excesos lo mismo a través de uma wis-
sc;zscfzafflwke Griindlichkeit que “por un fair play. En ambos casos, desconoci-

miento de que Europa no en vano se ha pasado todos los siglos de su compacta
historig construyéndose los sistenmas juridicos que convienen a la personalidad de
sus pueblos Acerca de aquellos bandos” o 1eyes véase Scmoexse Zivilprozess-
recht, 3.0 ed, 1048, passim.

(16} Sm propdsito exahustive ¥ con arregle a los medios bibliogréficos que
se han pochdo lograr a partir de 1036 hasta el momenio presente, en que, cong-
cidos acontecimientos internos v la catéstrofe europea, perturbaron v perturban
las comunicaciones cientificas, debo citar—Jamentando cualquier omisién, invo-
lunfaria—a ATIoRI0, CALAMANDREY, CALOGERO, LOPRZ ORare, Sarrs, Smext,
Tozzi...; en vasticulzr debe destacarse 'z CALAMANDREI, con la gampafia—ast
puede Hamérssle —que emprendid en sus continuadas resefias exfranjeras, anbo-
riormente aludidas. Para las citas concreias, ved mi trabajo citado en Iz nota
3!1\.61‘101’

{17} Esta actitud valiente y resuelia de les men“lﬁct)s ftalianos es o que
ha permitido 2 Leeaz (Indroduccisn o In Clencig del Derecho, phg. 131) Ta afir-
macién de gue no ha habido una doctrina JHI‘ldICa fascxsta predominando en
Iialia Ias concepeiones tradicionales. De agui €l conocide repro“he contra Gen-
tile: No fué habil para hacer penetrar en los estudios del Derecho las ideas
politicas que representaba, Mejor Hirfamos: No pude.
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pirado ¢n otras ideas distintas de Jas que sustentan., Porque los mate-
riales para la formacién de un cuerpo legal no las encuentren los
hombres que lo han producido—es inttil hablar del legislador (18)—
dentro de si mismos, sino que las captan entre lo que florece y existe
en torno a ellos (piénsese en la calidad de una ley gue compusieran
los aborigenes de Guinea). '

Los autores del Codigo, por ello, no podian instaurar ni han ins-
taurado un juez sin ley, ni le han sometido a las directivas politicas
del Gobierno ; antes al contrario, las reglas que aplican continttian sien-
do los preceptos generales y abstractos que contemplan las situacio-
nes normales de la vida; no permiten que el juzgador actie inquisi-
tivamente, sino que el inicia del proceso depende de la instancia
proveniente del particular interesado, quedando al Ministerio fiscal
el circulo de intervencién que es usual en otros sistemas juridicos
(por ejemplo, el espafiol), reducide a las causas donde debe actuar
conforme a su estatuto legal y aquellas otras en que tradicionalmente
es parte por virtud del interés publico implicado, un campo restricto
al lado del que se reserva a los defensores de los litigantes (1G), ¥,
una vez comenzado el pleito, €l juez se atiene a las aportaciones de
las partes (20); han regulado un procedimiento que se halla prede-
terminado, salvo prudentes concesiones para la adaptacién al caso
particular; procurando simplificar y facilitar la actividad que cons-
tituye ese procedimiento (allanando asi el camino hacia el fin social
del proceso), de modo que, en lugar del principio de la forma rigu-
rosa, dan entrada a una precavida libertad de los actos procesales,

(18) * No podemos imaginar lo gue habria ocurrido en sus Codigos si Napo-
ie6n hubiera hecho algo mas que “darse una vuelia de vez en cuando” {como
decimos familiarmente) por sus comisiones de juristas. Es mucho més leal y
mas verdadero—historia y no fabula—decir Codigo de Planck y colegas, de
Klein o de Dos Reis, en vez de Francisco José, Guillermo II ¢ Carmona.

(19) Tan solo es dudoso el articulo 380, I al disponer la “asistencia® del
M. f. a la discusién (y. debe suponerse, fambién vutacién) de las sentencias de
casacién. Habria sido de interés que, por ejenlplo, ArloRio (en Riw. dir. proc.
ciz., 1941, I, pags. 212 y sigs.) hubiese dedicado mayor espacio al problema. En
todo caso, no creo que esta simple presencia del M. f. tenga el sentide de un
portillo abierto a la ingerencia del Poder eejecutivo, lo que fué repudiado antes,
como sostiene ArncaLi-Zanmora {lug. cit., pag. 413 v nota 48). Estimo, diversa-
mente, que ello ha de reconducirse a la concepcidn general del particularisimo.
medio impugnatorio. como el recurso en interés de la ley. que en algin Dere-
cho, el espafiol, presenta destacado a este funciomario, Haméindole “recursg in—
terpuesto por el Ministerio fiscal™ (epigrafe sobre arts. 174 v sigs. de Ia
L. e. c). Por lo demis, esta intervencién del M. f. parece gue era conocida bajo
el Cédigo aptigno (cir. Zaxzuccumi, Diritfe Processuale civile, 11, 1046, pagi-
na 271, nam¥s50, i fined. v al tratarse de una simple “asistencia¥, lejos de m2-
pifestarse como envic en sentido gubernativo, si los magistrados no se dignan,.
por ejemplo a causa de cortesiz, advertiv tal “presencia™—cosa a la que no Ies
obliga €l articule 38c—, Ia posiura de aquél puede ser muy penosa.

(20} Seria interesante observar la reaccidn de los impugnadures ante los ar-
ticalos 340 v sigiientes de Iz Ley espafiola, con sus faculiades para gue el juez.
después de ITa aliima preclusién instructoria v antes de dictar seafencia, pueda
hacer llevar a los aifos documentos v dictimenes periciales, ordemar la confe-
sién sopletoria v disponer la inspeccibn judicial
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compatible con las necesarias garantias de la funcidén jurisdiccio-
nal (21); sujetan al Tribunal en sus pronunciamientos de fondo a
las petita de las partes, y ponen a la cosa juzgada su marbete: Mane
tecel, haciéndola inviolable dentro de los limites mds ortodoxos.

Iistos particulares son los que importa examinar para emitir un
juicio que no sea gratuito y debido a apasionamientos circunstancia-
les, que, si han de evitarse en la vida cotidiana comfin, menos son
admisibles en el terreno cientifico.

Y no importa que los hombres bajo cuya direccién politica. una
ley se promulga aspiren a fijarle, en cuantas ocasiones puedan, sw
rétulo particular. Es una pequefia vanidad humana, disculpable; en
ocasiones, proxima a la puerilidad, como cuando manifiestamente &l
pabellon no corresponde a los materiales ni a la mercancia elaborada
que “se trata de cubrir (22). Inexplicablemente, todas las circunstan-

(21) Arcaci-Zavora (loc. cit., pag. 415) critica lo que, a su juicic, es ura
desviacion del principio de la libertad de forma en que se inspira el Cédigo, ci-
tando el articulo 581 con las tres velas para medir el tiempo dentro del cual
pueden hacerse posturas en las subastas. Si; efectivamente, ese medio de compu-
tacidén cronolégico fuese una “forma™ deberla censurarse, por absurdo e intem-
pestive en el Cédigo més moderno y progresno. Pero nosotros creemos que es
solo un simpético arcaismo no dado a plantear los problemas que, afanosaments,.
nuestro querido colega sugiere; los evita esta expresién aproximativa: “velas
que duran un smmuto circa”. El caso es del tedo distinto de la forma seden e
prescriia en alguna época de la historia como tinica apta para el juez que intenta
pronunciar una sentencia véalida.

Deberia distinguirse, al hablar de formas, lo que sea formalismo, arcaismﬂ ¥y
modos de cortesia para los Tribunales, facilmente confyndibles entre si. Tam-
bién habria mucho que discutir sobre la- llaneza del lenguaje juridico y Ia jerga,
la precisién técnica y el idioma artificioso para una especmhdaﬂ determinada..
Estamos satisfechos de que en los planes de ayuda europea no figure Ia impor-
tacién de unas costumbres forenses que permiten al abogado informar paseaundo-
delante de Iz mesa de la Justicia y otros excesos. Al menos, pueda la Europa
empobrecida coutmuar rindiendo culto a su educacién aristocratica: Con la bo-
nita férmula “guarde la ceremonia el Sefior Letrado” lldmase en E.spana la
atencién al defensor que por error o inadvertencia, realiza algln acto incompa-
tible con el respeto debido y la dignidad del Tribumal. La ‘exposicién de motivos
del Cédigo de 1040 se cree en el caso de hablar sobre la asequibilidad y Haneza
del lenguaje que en €l se emplea. Pero nosotros, ¥ crec que algunos compartirin
nuestras ideas, nos felicitamos de que haya pasado la moda del welkstimliche
Sprache: quifrase ¢ no. el lenguaje de las leyes serd, como siempre lg fué, so-
lemme y elevado (el imperativo es severg). dentro de la sencillez; no podemos
ser opuestos a tanto tecnicismo como sea preciso, sobre todo en las leves proce—
sales, cuyo destinataric sélo mediatameute es el pueblo. En esto no bay que ser
demasiado condescendientes: no lo son. por ejemplo, los médicos, gue, por nada
ni por uvadie abandopan su Iéxico mAs misterioso v mas migico que el de los-
juristas, inasequible muchas veces incluso a Ias perscnas cultas. Ademds, son en
oacasiones preciosos los arcaismos. ;Podrfa concebirse en Espafia un abogade-
quie comenzase su discurso diciendo “con permiso”, en Ingar de fa ancestral fér--
mula “con la venia”? :No es cierfamente hermose que toda Iz autoridad v la
dignidad del Tribunal sea encerrada, cuando a €l nos dirigimos, por escritg o
de palabra. los abogados, en el inciso ¥Seftor™?

{(22) Con referencia at Cédigo de 1940, su exposicién de motivos (Reltuwzm)
es desconcertante. El cuerpo legal nada Hieme que ver con las ideas que pratende
exaltar, inoperantes, segiin quedd expresado, en el terreno procesal.

Ta mis profunda verdad entre todas las afirmaciones que encierran las di—
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«cias externas, las apariencias, la propaganda, operan tan engafiosa-
mente que, no solo el vulgo, los profesionales que podrian haber per-
aido el habito de leer libros, sino incluso muchos procesalistas extran-
jeros cayeron en el mismo error de aceptar una paternidad no legiti-
mada ni presumida, cuando tan necesaria—y no muy dificil-—era su
investigacion (23). Bastaba con realizar una meditacién retrospectiva
y actual, elevandose sobre los accidentes momentaneos para evi-
tarlo (24).

10. Resulta, por lo tanto, que un estudio sereno y fundamentado
de los antecedentes y el contenido del Codigo nos autoriza a sostener
.que cualesquiera reproches serian admisibles, excepto, justamente, la
mayoria de los que se le han dirigido. Nada de lo que es perceptible
.con los medios normales de observacién justifica el deseo ni los im-
pulsos para postergar definitivamente una obra legislativa que, en
las lineas fundamentales de su estructura, constituye un timbre de
gloria para la nacién en que se ha producido. No fué la de aquéllos
una reaccion normal ante la nueva ley que obliga a asimilar distintas
ideas y principios, a modificar las practicas o, si se quiere, incluso

—¢ por qué no decirlo?—a prescindir de las corruptelas arraigadas.
Ha sido mas de eso, que prevela certeramente Pisanelli al publicarse
el Cédigo de 1865.

Estamos los del lado de aci del Pirineo en situacidn especial-
mente favorable para emitir juicios sobre el trascendental problema
de politica legislativa. Sélo a medias es nuestra ley de Enjuicia-
miento civil (Cédivo procesal) el odre liberal del siglo x1x, en el que
st ha vaaado el vino afiejo del proceso comin de los siglos pasa-
dos (23); porque otros caldos viejos de las Partidas, de los Orde-

versas .exposiciones de motivos y los discursos anteriores y posteriores al Co-
digo se halla, 2 mi juicio, contenida en estas importantisimas palabras del Mi-
nisro de }mﬁt’:m. “El nuevo Cédigo no es €l resultado de concepciones parti-
cularistas ni de construcciones abstractas o docirinarias propilas de esta o de
aguella escuela. Es la culminacién del pensamiento cientifico y de la experiencia
préctica de cincuenta afios enderezados a dar, por fin, al pueblo italiano moder-
nos vy eficaces instrumentos procesales que aseguran, conforme a una 1dea de
justicia rapida, realista y humrana, la definicién de las controversias civiles.”

(23) Confundieron las apariencias y los cantos de sirena a MicuEL ¥ Ro-
aERC, DE 1A Praza v Sexeis Merexpo (lugs. ciis.). En cambio, da en el clavo
_plcaamente Arcari-Zswora {lug. cit, pag. 402).

{z4) Los cientificos italianos, sin distinci6n, no necesitan gue nadie de fuera
venga a decirles estas verdades (y sentivia gue su verifitacibm por mi, como
premisa fusoslayable de 1o gue al final pretende decir, fuera juzgada comoe en-
trometimiento en suelo ajenc v perturhacién posesoria). Son Ios profundes co-
nocedores de las trayectorias histéricas del Derecho procesal fos finicos Hlamades
2 restablecer, desapasionadamente, Ia verdad. Fremte al tono destemplado, ex-
trafioc v disonanie en el campo de Ia Ciencia, Ia parsimonia y el empague doz-
trinal, la sevenidad y el Atico argumento que comlmdeg porgue, como recordaba
uno de aguellos, gue mas se ha dlsbngmdo por el vigor en la campaBa {Azzo-
RIO), Si 1 enrages, & es fori.

{25) Asi describfa metaféricgmente, James GorpscEMinT nuestro vensra-
ble Cédico; v lo cifo por ser inferesante la observacién de un extranjern, ade-
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namientos—a partir de 1748, de la Nueva Recopilacion (1657),
ulteriores “autos acordados” y Novisima Recopilacion de las leyes
de Espafa e Indias (1805), por citar los monumentos mds notables,
todos con valiosisimos materiales, no fueron aprovechados por sus
redactores; y, por otra parte, la exclusiva inspiracién en el proceso
del derecho com@in no la hizo mas perfecta, en cuanto relegaba al
olvido multitud de ideas y principios del derecho nacional (a partir
de la lex Visigothorum). No estd completamente huérfana de ideas
buenas y de originalidades merecedoras de atencién por parte de los
cientificos, que, fundamentalmente, la desconocen (véase mas ade-
lante), y en ningiin caso es licito reducir su analisis a una diseccion
elemental para juzgarla de modo superficial con arreglo a los muchas
veces engafiosos principios procedimentales (26).

Con todo—y a esto queria Hegar—, la ley espafiola es lo-suficien-
temente imperfecta como para Faber creado un clima procesal y una
educacién profesional tan poco halagiiefios (27), que, al contemplar-
los, nos permiten calcular lo que habria pasado en Espafia de haberse
dado entre nosotros el mismo caso que estudiamos y en exactamente
las mismas condiciones histéricas. Y aun me atreveria a mias: En
cualquier pais que pudiese suministrar a la rutina o desidia profesio-
nal y al sesteo o dolce far niente (28) de muchos jueces el comodin
de parecida emergencia politica (29), no es aventurado predecir que
nada distinto ocurrirfa.

mas de eminente profesor. Cir. el prélogo a mi traduccién espafiola de su Dere-
cho procesal civil, 1036, pag. X. '

(26) Como hizo BECERA en los Siudi para el 25.° aniversario de ensefianza
de Chiovenda, 1927, pags. 3 v sigs.

{27) Media un abismo entre los escasos abogados que, por su contacto con
ios docentes de algunas Universidades o por estimulos propios. cuentan con una
digna formacién procesal y la masa amorfa de los restantes, cuye patrimonic
€n csta rama del Derecho estd adquirido empiricamente, ante la inhibicién de los
Colegios de Abogados, que no tienen impuesto deber alguno para la Tormacién
profesional ni la orientacién deontclégica de las nuevas generaciones.

Iguglmente media ese abismo entre la calidad de las resoluciones del Tribu-
nal Supremo {(especialmente las de algunos de los filtimos afios) abierto, por
regla general, a los avances cientificos, v Ia de la inmensa mayoria de los Tri-
bunales y jueces inferiores; pues siendo positiva nuestra casacién {con juicio
rescisorio, sin r@nwio), el primero no influye sobre los segundos com sus punics
de vista juridicos, al menos con caricter vinculatorio actual

(28) No se disminuve la seriedad de un trabajo docirinal, aludiendo a gue,
jumnto al poco afin de saber ¥ falta de curfosidad cientifica de los profesionales
forenses, el suefio de los magistrados italianos y -franceses ha influfdo podere-
sameente en la hisioria sobre el prestigic de toda la insfitucién procesal, ¥ ya
vemos, mirando <€l problema objeto de estas meditaciones, gue Ias causas v Ias
consecuencias pueden ser gravisimas.-Por eso hay bastante filosofia en Ias pagi-
nas gue sobre cierfa inmovilidad de Ios jueces en las audiencias, ha escrito Ca-
Tavanorer en su Elogie dei guidiei, 19335, phgs. 63 v sigs. (hay trad. espafiola),
¥ en las verdades v anécdotas que recoge BONNECASE, Précts de prafique fudi-
cigire el exirajudiciawre, etc, 1927, pags. 23 ¥ sigs.

{(20) La desgracia es que en esta pueva Edad Media (v el fenémeno debe
examinarse seriamenie) no sabemos ya si cada situacién que sigue fio es de
igual o mayor emergencia que Ia precedente;.los conceptos, v enfre ellos el del

K]
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Es conveniente aportar un nuevo dato. En una nacion como Ale-
mania, que antes de la publicacion del Codigo de 1877 contaba con
una pléyade florida de juristas para los que el derecho comin ya
no tenfa apenas secretos por descubrir, que pudiera permitirse el
placer de adentrarse en el frondoso bosque del derecho italiano me-
dieval y otros diversos paises, y que posteriormente, en torno a su:
Codigo. construyc una doctrina densisima y cerrada, que no rechaza
motivo alguno de investigacién, por muy nimio que pudiera parecer,
sus procesalistas, desde Billow hasta Kisch, pasando por Wach, no
guardan ningtin recato para expresar la comprobacién de que el de--
recho procesal se ofrece académica y profesionalmente como una.
quantité negligeable.

En fin, por doquier datos y sefiales de que el derecho nuestro se:
halla atin lejos de haber alcanzado el rango que merece.

11. Entro asi en el examen de las causas, materia principal de:
mi estudio, que podrfa ser presentado con este interrogante: ;Logro-
la ciencia del derecho procesal el objetivo que tiene impuesto?

Estoy muy distante de sostener una opinién pesimista que llevase:
& una respuesta negativa, poniendo en duda el magno esfuerzo reali-
zado por esta rama de la doctrina juridica. Es mas, todos hemos de-
reconocer que, respecto de otras. ha alcanzado- en menor tiempo un
progreso considerablemente mayor, y en cualquier caso la italiana
tiene sobrados titulos para aspirar hoy al puesto de honor. por el
ritmo. la intensidad v la calidad de la investigacion.

Lo peor que podremos decir es que la ciencia del derecho proce--
sal ha logrado su objetivo en parte; y por lo que a la tictica para.
imponerse atafie, orientando e influyendo en la formacién profesio-
nal, el cuadro que se nos ofrece debe inducirle a variar su rumbo-
cuanto sea preciso para que el fendémeno examinado en las lineas an-
teriores no se repita; hasta que todos los lamados z manejar las
leyes procesales. o por lo menos la-mayoria, posean los medios gue
se requieren para calificarlas y para, después, aplicarlas como es de-
bido en interés de la sociedad y mas amplio beneficio de la Justicia.

La sinceridad debe presidir cualquier andlisis que sobre estos pun-
tos se‘haga. Y en honor a ella hemos reconocido que el derecho pro-—
cesal no disfruta del favor publico. En comparacion con las ramas
del derecho material, se le relega a un segundo plago. En Ia Univer-
sidad, los planes de estudio conceden a su ensefianza, proporcional-
mente, menos tiempo que el asignado a otras; en las pruebas o exa—
menes para las carreras juridicas del Estado (tal es nuestro caso), los.
aspirantes ponen su mayor interés en la preparacién de las restantes
disciplinas, a excepcién quizds tmicamente del derecho internacional
{por causas gue no es shora oportunidad de exponer): si un nuevo

Derecho. se hacen de ial suerie relativistas que, sin la consianie presencia de:
umna idea de orden superior, estamos abocados 2 mna babélica confusién y a cop~
sagrar come buenos el error v Iz injusticia.
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diablo cojuelo nos ayudase a levantar los tejados para descubrir se-
cretos intimos, no serfa dificil averiguar que en la librerfa de cual-
qmer ahogado medio, si acaso hay un libro de derecho procesal, los
que posee no se hallarian en proporcién mayor de uno por cada cien
de otras disciplinas; si nos entretuviésemos en hacer una estadistica
de los errores por los que las sentencias de los jueces pueden impug-
narse, es casi seguro que el porcentaje seria del noventa por dento
en puntos procesales. Y las comprobaciones podrian multiplicarse.

s una lamentable realidad que, en cuanto al error de que el de-
recho procesal consiste en una practica que se aprende con su ejer-
cicio, con el operar sobre la materia viva, no estamos hoy a mucha
distancia de los siglos pasados. En vano desmentiremos, con'todos los
medios posibles, que el oficial burocratico de una secretaria judicial
posea conciencia clara de lo que estd actuando, conociendo, por ejem-
plo, las diferencias entre oralidad y escritura o si el principio de la
distribucién de la carga probatoria es util y necesario o una anticualla
formalista, simplemente por el hecho de que al cabo del afio inter-
viene en cientos de negocios; como el cobrador de un Banco no lle-
gard a saber nunca lo que sea el contrato cambiario v la relacidén
causal, aunque cada dia reciba en su cartera y maneje imponente canti-
dad de letras, igual que un ejecutor judicial puede pasarse su vida
ignerando, por mucha practica que posea en dejar aparte clertos bie-
nes del deudor, el fundamento y las razones histéricas del benefi-
ctum competentiae.

Lo que importa no es repetir con machaconeria que et derecho
procesal es una disciplina eminentemente cientifica, llena de ideas, con-
ceptos, teorias, valoraciones y de técnicas propias, de la maxima utili-
dad para salir airoso en ctalquier proceso, porque tan importante
como tener razdén sea saberla pedir; sino lograr que tales aseveracio-
nes sean comprobadas practicamente, en virtud del propio esfuerzo
de la doctrina procesal.

Habra muchos que, pensando en la existencia de una casi secular
bistoria del derecho procesal como ciencia, se resistan a admitir Ia
exactitud de o que estamos diciendo v aun que brote la tilde de pesi-
mismo. Honradamente creemos que con ello contribuirian a la per-
sistencia de una acttud perjudicial que importar sobremanera recti-
ficar.

12. Ante todo, se requiere acoger con 14 debida comprensién
las Hamadas v las observaciones de los pricicos, que a diaric se
ccupan en pedir justica anie los Tribunales o de los gue en ellos
aplican, como jueces, el derecho, concediéndoles la Imporiancia que
merezcan, por si son imputables a error, para oponer las oportunas
rectificaciones, ¥ por si tienen fundamento racional. para contribmir
a la mejora de lo que se halle necesitado de perfeccionamientos.
Todo menos permanecer en la consabida forre de marfl, +iendo
correr, como extrafio, €l mundo de la realidad viva, mirando con
displicencia las cuestiones de detalle, insignificanfes al lado de la
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pureza Lonccptual pero que muchas veces son las que suponen dura
lucha para la practica, imbuidos de la orgullosa y falsa idea de que
la dignidad del cientifico padece con ocuparse de semeJantes miru-
cias. Al igual que un ingeniero tiene como deber de oficio, si quiere
que el motor funcione sin averias, calcular desde la gran estructura
hasta el mintisculo tornillo, asi el investigador del derccho procesal
estd en el deber de no esquivar la consideracion de las pequefias fa-
cetas de su disciplina.

Se afianzard asi uno de los tantos puentes que han de unir el
campo de la teoria con el de la practica; y ésta, por ello, no dismi-
nuird su, respeto hacia aguélla—como el obrero no dejara de reco-
nocer la superioridad del arquitecto porque éste se le acerque a pro-
posito de una simple palada de yeso—, sino que, al contrario, se des-
pertard un reconfortante sentimiento de solidaridad que moverd a
ver en la Ciencia un seguro aliado que puede prestar las armas para
la batalla de cada dia.

Hemos de reconocer que la ciencia italiana ha cumplido su deber
en este aspecto al presentarse la coyuntura hist6rica actual, hacién-
dose cargo de los reparos y quejas de la practica, en el sentido
—como cuadra a la objetividad de toda ciencia—de aceptarlos o de
repelerlos, esgrimiendo tan buenas razones que—conviene aprovechar
la ocasién para decirlo—, si no sirven para hacer capitular a los con-
tradictores, serd porque el buen sentido sufre el ataque de la grave
epidemia de intolerancia que nos azota destructoramente desde el
comienzo de esta nueva edad que padecemos, y para combatirla
hemos de reconocer que ignoramos todavia cudles seran los medios
que habrin de emplearse. Tan sélo, que tal vez habria sido conve-
nicnte que la polémica sobre las cosas pequefias, juntamente con las
grandes, se hubiese animado y fortalecido con mis amplias interven-
ciones doctrinales, ya que para los cientificos en ella se ventila algo
mas que la vigencia, derogacién o modificacion de unos cuantos cien-
tos de-articulos legales.

En este mismo orden de ideas quisiéramos aludir a otro de los
puentes de enlace mas transitados enire teoria y prictica, aunque
la alusi¢én puede hacerse extensiva a otros cometidos de la ciencia
procesal (véase, como complemento, mas adelante, nimero 15). Tratase
de la valoracién de la. jurisprudencia, ahora no en cmanto factor coad-
yuvante en la ensefianza, sino como medio para difundir las orien-
taciones en la hermenéutica y aplicacién del derecho a los casos de
Is realidad, reafirmando las ideas propias y proporcionando horizon-
tes para €l irabajo clinico. Patente de sabiduria puede otorgarse a los
juristas especializados que desenvuelven su actividad en este ambito
con sujecién a una idea exacta de la medida.

El maestro en una disciplina estd muy préximo a estimar que cuan-
tos le rodean deben atribuir la misma importancia que &, o por lo
fnenos superlativa, a todos los problemas, grandes y pequefios. de su
especialidad, v se exaspera al advertir que la generalidad esti muy
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distante de conocerlos con la perfeccion que deseara. Hay que conceder
un amplio margen, porque, si de juristas se trata, ademds’ del derecho
procesal, tienen que manejar el derecho civil, ¢l penal, el administra-
tivo, las cuestiones de arrendamientos, el derecho fiscal y asi otros, y
el especialista debe darse por satisfecho con que su disciplina sea cono-
cida en el grado y extensién necesarios para el desarrollo normal del
cometido que a cada cual competa, bajo el riesgo de que, si asi no se
comprende, quienes se hallan en tal caso (que es la casi totalidad de
los profesionales) apliquen el remedio a la exageracion rechazando de
plano todas las dosis que cxijan para su ingestion y asimilacién mas
fatiga y tiempo del que las necesidades imperiosas de la vida permiten
asignar a un estudio que es unc entre tantos.

No se olvide que ya no estamos en los afios anteriores a 1914, a
los que, segiin vagamente recuerdo y por lo que me ha sido dado sa-
ber, podriamos llamar, con Don Quijote, cambiando las palabras. di-
chosa edad y siglos dichosos. Felices podian ser los juristas, porque
cualquier caso que se les presentase estaba resuelto con la cémoda
busca en el articulado de cuatro o cinco cédigos fundamentales y de
algunas leyes especiales, con lo que bastaba y sobraba para regular toda
fa vida social. Pero hoy las cosas han cambiado mucho. Lo que no estd
en el Cédigo civil o en el penal eso es hoy lo importante. Actualmente,
el comerciante, el industrial, el hombre cualquiera de la calle, se des-
vela para saber en cual de las miltiples leyes fiscales estard incurso,
qué precepto penal de la enmarafiada madeja perseguird un acto con-
siderado como evasién de capital, cudles normas de trabajo o de segu-
ros sociales le coartan el mds pequefio movimiento; casi lo menos im-
portante para el hombre actual es la deuda que no se paga, el contrato
que no es cumplido...

En aquellos tiempos dorados la doctrina debia y podia dedicar gran
parte de su empefio a las construcciones cientificas cerradas, mirando
con rigor de censura a cuantos permaneciesen ajenos a sus conquistas.
Ningfin inconveniente existia para que, a propésito del comentario de
una resolucién judicial, se explayase la teoria completa de cada una
de las cuestiones que surgieran, en no importa cuantas decenas de
péginas ni con cuanta copia de notas a pie de pagina, para mostrar el
comentarista el grado de su erudicién.

No obstante, también en esos tiempos se pecaria por exceso. Hemos
de convencernos que quien acude al comentario de un fallo judicial
desea Ia noticia del contenido, el planteamiento de las cuestiones cien-
tificas v précticas, con la solucién, de la manera mds situple y escueta
aue sea posible.

Con esto no queremos sostener, en modo alguno. que la doctrina
deba cortarse las alas hasta el extremo de no poder volar. Simplemente
propugnamos una acomodacién a Ia realidad, sin perjuicio de que en
otros ambitos y ocasién muestre con toda amplitud su vitalidad y su
fuerza. Preferible es Ia seguridad de que una dosis pequefia seri asi-
milada. Las revistas francesas pudieran servir de ejemplo con sus
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densos pero breves comentarios de jurisprudencia, que no son asi por-
que los franceses no tengan mucha teoria que exponer, sino por su
realismo y buen sentido de las cosas.

En cambio, advertimos en todas las revistas juridicas la falta de
estudios periodicos sobre los rumbos de la jurisprudencia, segin un
criterio cronolégico o del examen de instituciones o materias deter-
minadas. Serfan ocasién propicia para un aprovechamiento mas intenso
de las adquisiciones de la Ciencia (30).

13. La ciencia procesal no ataca con la debida energia para la re-
cuperacion o la conquista de ciertos territorios irredentos que hoy se
ven resignados a vivir hajo el protectorado de otras potencias juridi-
cas, derecho civil, derecho mercantil; no concede la atencién necesaria
a algunas regiones que le pertenecen, como la llamada jurisdiccidén
voluntaria, v no estrecha como es debido la alianza coun el proceso
penal.

La campafa irredentista es de superlatlva 1mportanc1a para el pres-
tigio del derecho procesal. Por la esencia de las cosas, y no sélo por
la inclinacién humana hacia el brillo y esplendor, una reserva de peyo-
rizacidn no podrd evitarse en el observador que contemple el derecho
procesal reducido a sélo el aspecto procedimental, mientras ve el bo-
yante derecho mercantil enriquecido (en su tratamiento doctrinal) con
toda la parte material del de quiebras y una porcién del probatorio;
v al derecho civil (que tan mermado en aquellos paises donde el tra-
bajo se halla en leyes extravagantes, v por doquier a causa de la revo-
lucién operada en todas sus partes o tratados) viviendo de pasadas
glorias v a costa de algunos préstamos, como €l de la totalidad o casi
totalidad del derecho probatorio material y las normas sobre el con-
curso, en los sistemas que. como el espafiol, conocen la dualidad quie-
bra~concurso (3I).

Las reivindicaciones en estos aspectos no lo son tanto por el fuero
como por huev , porque, en principio, la obje-
tividad de la Ciencia nada habria de oponer si los mercantilistas o los
civilistas que estudien el derecho de quiebras o las teorias de la prueba
estan en posesion de los criterios y las técnicas que el derecho proce-
sal. como cualquier rama del saber humano, tiene construidas para
desentrafiar sus problemas, Pero dado que no siempre es asi, la repar-
ticién opera a la postre en el sentido de producir dos fratamientos,
muy dispares, de upma misma materia. en uerjuicio de 1a economia,
cuando no de la formacion cientifica, porque quien haya estudiado
una de estas materias previamenie suponga que no le sea preciso apren-
derla de nuevo con arreglo a los puntos de vista procesales: ademds,

{30} Asi Io inicia €l Avuvario pE DerecEO civi Madrid (desde 1g48).

(31} Conviene explicar Ia disyuntiva del texto. En Ia Ley procesal espafiola
¥ en las de numerosisimos palses hispanocamericanos no se conoge la separacibn
napolednica absoluta entre normas materiales v procesales de pruebz. contenién-
dose en ellas muliitud de mormas de carfcter material.
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la dualidad de textos es incomoda v ocasionada a producir antinomias
{como sucede en el derecho espanul)

T clencia procesal deberia revisar sus opiniones acerca de estos
extremos. Muy pocos seran los procesalistas que no han examinado el
problema; pero,.hasta ahora, s6lo han mediado reclamaciones diplo-
maticas, mas bien simples comprobaciones del fendmeno, sin la ener-
gia suficiente para ganar la victoria, segin muestra la realidad del
Cédigo de 1940 (32).

En cuanto a la jurisdiccion voluntaria, el descuido de su estudio
por los procesalistas podria interpretarse desde el exterior como un
abandono del campo, pasando a ser tierra de todos y tierra de nadie,
en la que los representantes de las diversas ramas juridicas cortinua-
ran haciendo incursiones de un modo anarquico, y no sabriamos, en
definitiva, si toda o s6lo una parte es derecho de jurisdiccion volun-
taria judicial, junto al registral v notarial, si ha de someterse a cri-
terios juridicos puros o a una consideracion simplemente administra-
tiva, si el derecho procesal ha de recogerla en su seno totalmente o
en parte, para construirla en doctrina con arreglo a su peculiar técnica
€ integrar su acervo, en interés de exahustividad para ella misma con-
veniente (33).

Hallamos un nuevo sector que en otros paises estd muy abando-
nado al empirismo de la practica. Es el de los juicios divisorios here-
ditarios, que sélo esporadicamente ha sido objeto de estudios, por cier-
to alguno interesante italiano, y plantea cuestiones de importancia,
comenzando por la de su adscripcion a la jurisdiccidén cohitenciosa o a la
voluntaria, totalmente o en parte, y de indudable dificultad, como lo
demuestra el mismo Cddigo italiano, llevandolos al athorfo libro IV.

Yl derecho procesal de trabajo requiere extraofdinaria atencién
en los sistemas procesales, donde no tiene la consideracién de una parte,
entre las otras, del Cédigo procesal' finico, caso actual de Italia con
el tt. 4.°, lib. 11, del de 1g4o.

En otros sistemas, como el espafiol v los gue en él se inspiran, la
circunstancia de estar regulado en leyes especiales v de encomendarse

(32) Accati-Zavora (lug. cit., pigs. 407 y sigs.) se detiene en estos pum-
tos, examinando también lo ocurrido con ciertas facetas de la cosa juzgada ¥
de la ejecucién forzosa, gue pasan al libro V del Codigo civil, para mayor
gloria de los civilistas y mercantilistas. En atencién a lo dicho en et texto, tam-
poco nosotros podemos estar conformes con Carxerorr: al calificar la inmp-
vacién como notable ¥ original.

(33} Demos fe de que zhora en liglia se imicia uwn movimienio de interés
hacia las cuestiones de Ia jurisdicciép voluntariz cn los fibros generales v en
{rabajos monograficos. Falta hacia que los estudios eshozados en Alemania {don-
de la Geseis iiber die Angelegenheiien der frefwilligen Gerichisbarkett esth muy
fejos de resolver el problema) por OssteriEy, WACH ¥ algan otro, sin grandes
ecos en el interior (basta observar gue las pubhc,cxcmes en boga son de simple
«exposicion exefrctna) ni fuera, epcontrasen coatinuadores. Véase. acerca de los
problemas del nim. 13 del fexio, ¥ en particular sobre la jurisdiccién volumta-
ria. mi estudio Sebre el concepio ¥ delimitacion del Derecha procesal civil, en
Rew. Der. proc., cspanola 1947, pags. 540 v sigs.. y mis Cuestienes de Derecho
Srocesal, 1047, pags. 247 v Sigs.
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su aplicacion a Tribunales distintos de los del proceso civil, en sentido
restricto, aunque no sean propiamente “especiales”, sino especializa-
dos, tiende a producir apetencias de separacion del tronco tinico, ma-
nifestadas en una literatura propia, generalmente debida a autores que
no pueden exhibir mas titulo de independencia que un nombre v, tam-
bién generalmente, no poseen la formacién procesalista necesaria para
la investigacién vy exposicion de lo que es un capitulo cualquicra del
derecho procesal, que elige, entre los varios principios disponibles en
éste, los que convienen a la naturaleza del objeto, como son la tenden-
cia a la conciliacidn, el acentuamiento de los deheres de defensa ma-
terial del juez, el modo mas econdémico simple, rapido v (casi siem-
pre) mdas puramente oral de proceder, la limitacion de los actos dispo-
sitivos v asi otros. Estas tendencias separatistas deben ser fremadas
por la doctrina procesal tnica, negando que sea un fundamento para
animarlas la incomprensiéon de ésta hacia los problemas procesales de
trabajo, como también interesa desmentir que tal incomprension exista
para todo el derecho de trabajo en los jueces ordinarios, en cuanto
que de tal suerte se guiere justificar la institucién de otros especiali-
zados: pero si nos atenemos al derecho tradicional, observaremos que,
incluso en sistemas tan exageradamente dispositivos como el espafiol,
al lado del solemnis ordo esos jueces manejan normas y principios to-
talmente inquisitivos. como los del juicio para las causas matrimonia~
les o de incapacitacién; y si nos detenemos a examinar las leyes es-
peciales de estos tltimos afios, cuya aplicacién corre a cargo de los
Tribunales ordinarios, es posible que las de trabajo se queden 2 la
zaga, al menos en nuestro pais.

Sobre. el’ proceso penal, hemos de considerar suﬁaente ante la
limitacién de espacio, lo que en ocasién anterior hubimos de expo-
ner (ntm. 7).

Hasta aqui respecto de la integracidon que pide el derecho procesal
para cerrar el circuito de su ciencia. Exige el sacrificio de las prefe-
rencias. el abandono de la comodidad, la audacia de los nuevos descu-
brimientos. Quizis un camino mds largo que el va recorrido. Pero la
llegada para enlazar significard también la integracidén del prestigio
del derecho procesal como tal ciencia.

14. No son mero accidente pasajero las modas legislativas del
momento presente, v por ello no es licito permanecer alejados de sus
causas ni de sus efectos. Podemos figurarnos la impresién que muchas
leyes de contenmido procesal actuales producirian a un Canstein o a
un Kisch, que. al ser leidos ahora, hacen afiorar un mundo de tran-
quila normalidad interna y exterior, sobre todo en esta quebrantada
Europa. v que quisiéramos ver prontamente restablecido.

Aunque se dice gue todas las personas creen entender de medicina
por el hecho de simples observaciones empiricas, es mucho mas dere-
cho el que cualquiera cree saber. Ningiin empacho se tiene para enco-
mendar 4l lego la redaccién de una ley procesal. como si la ciencia, Ia
técnmica v la preparacion para ello fuesen patrimonio de tedos. sin nece-
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sidad de estudios ni de experiencia. El resultado no puede ser més
catastréfico, tanto por lo que atafie a la estructura como por lo que se
refiere al contenido, PPudieran perdonarse las faltas formales, que solo
plantearan mayores dificultades de interpretacion y de aplicacion. Pero
por lo que no pueden permanecer sin protestar los procesalistas es por
que se haga pasar como Tribunales cicrtos érganos que carecen de las
notas exigidas desde siempre para merecer tal calificacién, ni como
proceso judicial un conglomerado de normas donde se conculcan los
principios que constituyen el patrimonio por virtud del cual la insti-
tucién del proceso viene siendo secularmente considerada como el finico
medio para resolver con justicia los conflictos de derecho entre los
hombres y para averiguar los delitos e infligir la pena al delincuente.
Nosotros, que queremos ser ante todo juristas, no podriamos acon-
sejar una postura de rebeldia activa; pero si una permanente vigilia
de protesta contra el menosprecio de nuestros valores cientificos, mo-
rales v juridicos y de discriminacién entre lo procesal y lo meta o
antiprocesal, de modo que si, como ciudadanos, ante las leyes y ban-
dos de este tiltimo caricter posiblemente no tendriamos otro reme-
dio de aceptar la formula antigua de obediencia espafiola a las dispo-
siciones de la autotidad, “guirdese y ctmplase”, como cientificos
reconocemos el hecho, pero no le daremos entrada en el acervo: ““Se
guarda, pero no se cumple”. :

15. Lo que ya, préximo al final, me propongo decir no es tampo-
co ninguna novedad. Con més titulos y mas dilatada experiencia lo ha
indicado el maestro Calamandrei en la Advertencia preliminar a la
primera edicién de sus Instituciones, con la Unica diferencia de que
&' tuvo presente la situacién que creaba el nuevo Céddigo v vo doy a
sus palabras un sentido distinto y efectos retroactivos. Sostiene que,
trabajando sobre un Cddigo explorado y exprimido en todas las face-
tas por su aplicacién jurisprudencial durante tres cuartos de siglo, Ia
clencia procesal pudo permitirse el lujo de dedicar sus energias a la
dogmética pura y de servirse de la ley positiva, sin secretos va para
el intérprete, como pretexto para levantar hacia el cielo sus edificios
teéricos, los cuales habrian llevado a lograr en el dltimo trienjo, par-
tiendo de un Cddigo eminentemente individualista, un sistema orien-
tado hacia una concepcién publicistica del proceso, que anunciaba el
nuevo Cédigo v vendria a ser su comentario anticipado.

Asi deberia haber sido, v en toda la primera parte de este trabajo
no hice nada distinto de esforzarme para justificar lo mismo. Pero la
observacién de la realidad—en cuanto le sea posible a un extranjero
que ve desde lejos unos hechos v los confronta con los més proximos
a &l—parece desvirtuar lo que Calamandrei, todos los cientificos ita-
lianos v quienes conocemos el magno esfuerzo, tenfan derecho a es-
perar. Llegd el nueve Codigo y en muchos sectores se le recibe con
ufias afiladas. come wun iniruso, cual si ninguna noticia de su adveni-
miento se hubiera tenido anteriormente, ni de lo que iba a ser, ni del
aspecto que presumiblemente tendria, v. en fin, recordando las meta-
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foras del principio, es el nifio no deseado, un superveniente que altera
todos los calculos patrimoniales, v se le moteja, y se le sefialan taras
y vicios repulsivos v se le organizan protestas pliblicas para que ab-
chque y se vaya.

La Ciencia italiana no pudo, efectw'unentf,, preparar con inis anti-
cipacién ni con mas detalle el advenimiento. Su propaganda fué muy
dilatada: treinta o cuarenta afios de incesante labor doctrinal, sirvién-
dose del medio publicitario de la docencia universitaria y, sobre todo,
de una bibliografia riquisima en tratados, monografias, articulos de
revistas. O, 1o que es lo mismo, que la Ciencia italiana se sirvid de
todos los expedientes para que su obra no fuese el entretenimiento
de unos cuantos especialistas, encerrados en estrecho circulo, que se
leen v polemizan entre si, agnésticos para lo que pasase en el exterior.

I.a responsabilidad no alcanza, por lo tanto, a la doctrina. sino a
todos cuantos figuran o quieren figurar en un mundo que a si mismo
se hizo “exterior”, rechazando los fritos bien cultivados y maduros
que se le ofrecian.

Es siempre, querdmoslo o no. la equivocada idea de la quantité
negligeable, que persiste. Frente a ella, cuyos fines son sustanciales y
superiores, no puede verse impedimento que le proyecte sombras de
pesimismo; no tiene por qué abandonar el rumbeo, sélo rectificarlo.

Estd bien, como ahora vemos hacer, que al principio, tras de la
aparicion de un nuevo Cddigo. ponga el centro de gravedad en las
exposiciones predominantemente exegéticas. Pero la idea de esos libros
propedetticos no debe ser transitoria, sino permanente. Vuelven aqui
a tener aplicacidén las afirmaciones hechas a propésito de los comenta-
rios jurisprudenciales. Puesto que no todos los necesitados de conoci-
mientos en derecho procesal poseen idénticas posibilidades, ni el caudal
v profundidad de éstos habra de ser igual. dependiendo de la actividad
cientifica o profesional a que cada uno se dedique o intente dedicarse.
las dosis deherdn ser mds o menos leves, mids o menos masivas;
junto al manual escueto. la exposicion mas amplia v el tratado (34).

(34) Tampoco es factor despreciable el ambiente en que una obra cientifica
se produce, a lo que ya, para otros aspectos, aludi en el texto. Fué ciertamente
amable y alecciomadora por sus observaciones la resefia que CarnELUTTI hizo
en la Riw. dir. proc. etz (1642, 1, pag. 76} del primer volurzen de mi entonces
Exposicidn ¥ hoy Derecho fprocesal ciwil, vols. I y IL (reimpr. 1948). Pero de-
bia tenerse en cuepia que la formacién procesal de muestro paxs, era la gue su-
ministraban exégetas v expositores del derecho comfin v la vigencia de un Cb-
digo 2 cuya formracién antes aludimos (adm. 10), que, por ejemplo, agrupa todas
las normas sobre ejecucién en torno al juicio sumario ejecuiivo (yversidn espa-
ficla del documental v cambiario}; v que, prescindierdo de algumos trabajes mo-
nograficos moedernos de BecER4 v otros micnos valioses, con mis la aporfacion
no sistemdtica de Mexfxprz Pipar, mi libro era € primero que intenté estudiar
el Dereche procesal con arreglo a las puevas direcciones. Quizid no me hubiera
costado mucheo trabajo bacer un trasplante radical de nueves conceptos v teorias.
pere corria €l riesgo de caer en €l vacio. Aun asi v g pesar de gue hoy el acer-
vo procesal espaficl se ha enviquecido con meritorizs publicacicmes de GoOuEez
Ozeaxsis, Guase v De s Prazs, de uwna parie, v de otra Gorpirio, FarrEw
Vians v Lots jumio a otros més o menos adaptados a nuestra realidad presemts,
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Quien manejando un libro reducido que contenga lo fundamental de
la disciplina llegue a comprenderla, se hallard cerca de aficionarse a
ella v de desear mayores desenvolvimientos, hasta la monografia o el
articulo especializado. En este punto tampoco debemos olvidar el mo-
delo aleman, con toda una gama de libros didacticos, desde los Grund-
risse, de Schaeffer (tan escuetos ya que casi son remedia-vagos),
hasta el Systeni o el Lehrbuch, de Hellwig; y esto como tactica cons-
ciente y meditada; al principio, para la Itscuela, la mayor condensa-
cidn; después, para la integral cultura, la maxima proligidad (35).

16. Siento mostrar mi disconformidad con Carnelutti en lo que
al estudio del derecho comparado se refiere y me adhiero al amigo
Rotondi (36). Si nunca podrd comprenderse bien cualquier institu-
cién prescindiendo del factor tiempo, lo que postula el estudio de la
historia; el otro medio en que vivimos, el espacio, no es de menor
interés, sobre todo en los actnales momentos. Claro es que una cosa
es llevarlo a los libros corrientes, de uso diario (lo que no es hacedero),
¥ otra es emprenderlo como tarea separada. Sobre la importancia de
esta segunda forma es en lo que deseariamos insistir, para beneficio
.de otro nuevo aspecto de la integracién cientifica.

Sin el conocimiento de los derechos extranjeros la ciencia proce-
sal estard como manca y sus perspectivas tan limitadas que no podria
nunca tener el cuadro vive de otras comunidades juridicas, aprender
y enseflar las soluciones que para iguales necesidades tienen arbitra-
das legislaciones distintas (37). Es un caudal que le resultara utili-
simo (38)

El nacionalismo causa estrago a la docirina. Los c1ent1ﬁcos de las
naciones que han tenido la fortuna de crearse un patrimonio suficiente
en el interior, posiblemente no hagan bien desdefiando la produccion

vy a los que debemos agregar la obra gue en Hispanoamérica realizan ALCALA-
Zawmora v Sextis Merexpo, todavia algfin pubhcc retrogrado no se recata en
.considerar nuestros trabajos como elucubraciones innecesarias.

(35) Todos estamos conformes en que de Alemania nos ha venido €l impulso
para los estudios procesales; alli se han hecho grandes procesalistas, y hemos
de pensar gue llegaron a ser tales recibiendo las primeras lecciones com la
misma clementalided que después hemos visto empleada en los profesorss que
1o hace mucho fueron nuestros maestros.

{36) Debo advertir que sdlo tengo en cuenta la que dice en su prefacio a
1a edicién espafiola de sus Instifnticiones, 1942, pig. 0. No se nwestra en abso-
luto contrario al estudio del Derecho comparadou pero “no trata de coptradecir
-enn absoluto a los que lo consideran com® un Iujo”.

(37) Salvo algunos estudios, mas bien histOricos. como los de Brirsize (de
sumza imporiancia), Komier, MeveR, Ravcmavrt, recientemente GOnLpscaaipT
{sobre punios de Derecho vigente), aparte algfin otro menor. el Derecho espa-
fiol, que cuenta con multitud de instituciones originales y dignas de ser tomadas
-como modelo—no en vano su historia procesal es fecimdisima—, no es muy co-
aocido por los de fuera, hasta ¢l punto de que muy ilusires procesalistas extran-
jeros, cuando alguna vez han aludido a él, citan leyes derogadas por vigenics.

(38} Si volvemos nuestra vista al GCédigo de 1010 observaremms gque, por
ejemplo, introduce Ia suspensién del procedimiento por acuerdo de las partes, ¥
Ta exposicién de motivos, que concede imporfancia a la novedad, no dice, en
una vaga alusidn que en nuestro Derecho es conecida de antiguo.
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bibliografica de otros paises y su derecho positivo, sobre todo. Ese
enclaustramiento voluntario disminuye la fuerza creadora de la Cien-
cia. No basta con unas paginas muertas destinadas a reproducir un
catdlogo de obras de “los principales paises” o de “algunos paises ex-
tranjeros”’, ‘muchas veces con datos arcaicos, sin la animadora pala-
bra que explique las tendencias de cada legislacién, su inspiracidn, la
calidad de la literatura citada, su adscripcién a un circulo o escucla,
etcétera.

Séame licito decir que los autores espafioles (dentro de la modes-
tia del nfimero que la demografia, la vocacién juridica actual de nues-
tro pueblo y lo que nuestros medios materiales nos permite) contri-
buyen a realizar el ideal, pues en cualquier produccién, incluso en los
libros de ensefianza, trabajan con la bibliografia de los pueblos-clave
del Derecho: ijtaliana. alemana, francesa, ademis de la propia.
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I

Rango del principio de auionomia de lo voluntad en los coniraios.

En los ordepamientos, aun los mas rudimentarios, late la idea de
autonomia de la voluntad humana, para vincularse con otra semejante
y Ia fuerza de la vinculacitn.

Obedece, sin duda, a que la nocién de relacién social estd en la
misma naturaleza del hombre que se encuentra con otros hombres.
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is un dato de conciencia que se descubre sin grandes investiga-
ciones gnoseologicas, que nuestros actos no estan determinados por
las leyes de la causalidad del nundo fisico; que son obra nuestra, y
que son susceptibles, por tanto, de un juicio de valoracion. Esto es,
que nuestra voluntad es auténoma.

La Filosofia localiza en esta zona. en la autonomia, el fundamento
ae la ftica. Y en la contraposicién subjetiva, la idea del Derecho.

La idea primera de relacién determinada por la voluntad auto-
roma conduce, al ordenarse las relaciones sociales en un estadio mas
evolucionado, a la idea de norma reguladora.

Savigny construye el concepto de relacion juridica con esas ideas
de relacién de hombre a hombre determinada por una regla (1). Esto
es, con las nociones de relacidn social, autonomia en la relacién y
determinacién de la relacién por una regla o norma.

La relacion con la autonomia de la voluntad entrafia ya la pri-
mera idea de negocio juridico. en cierto sentido. Windcheid estima
que “negocio juridico” es ““la accién de la fuerza creadora que com-
pete en el campo juridico a la voluntad privada”

Mas para que la voluntad auténoma pueda modificar el orden ju-
ridico v producir obligaciones v derechos, ha de existir una norma
gue reconozca validez y efectos a la manifestacion de voluntad den-
tro de un dmbito delimitado.

En el ordenamiento juridico la voluntad se dard a si misma su
propia ley en la medida en que el mismo ordenamiento la reconozca
y convalide como tal ley. La voluntad auténoma sufrird ya una ley
exterior que la trueca en heterénoma.

Solo se puede hacer lo que no esta prohibido.

Otra concepcitn filos6fica conduce a la predeterminacion de la
norma por la voluntad auténmoma. La regla normativa ‘“‘reconoce”
plegada al hecho social, siendo misién de la norma establecer un sis-
tema de garantias. Esto es. que puede nacer la relacion obligatoria
amn sin la idea de Estado, al margen del Estado.-La regla nace de la
relacion seglin la interpretacién romana.

Legem dedit coniractus: El contrato dié Ia ley (2).

“Lo natural es que al hombre se le deje en libertad de ejecutar
los actos que le convenga y de darles el contenido que quiera. Nadie
mas que él es buen arbitro y juez de sus conveniencias y necesida-
des. La ley solo ha de prestarle garantias para el libre desarrollc de
sus actividades para la libre ordenacién de su vida juridica™ (3).

Proyvectado en el campo del Derecho privado, es de algur modo
Iz concepcién kantiana del Estado de derecho, cuya mmisién seria ase-
gurar a los ciudadanos el libre ejercicio de su derccho sin interferir
sus achvidades individuales.

(1} Sistema de Derecho remano. Madrid, 1928‘
{=y Utrlaxo: 1, 27, de regule turis.
{3} Dr Disco: Curse elemental de Derecho am!. Madrid.
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Circunscrito el problema al contrato como especie del género ne-
gocio ]urldlCO y a la esfera patrimonial, Colin y Capitant proyectan
el juicio a las “situaciones juridicas patrimoniales” “ohra de la volun-
tal auténoma’ (4).

La relacion de hombre a hombre con fines de satisfaccion de ne-
cesidades y conveniencias tiene fuerza vinculante por virtud del mis-
mo querer.,

Hugo de Grocio (siglos XVI-XV )y otros fildsofos anteriores,
desde el siglo x111, concebian la organizacién social y las constitucto-
nes pohtlcas como nacidas del contrato, como hecho histérico. Rous-
seau y Kant, en el xvIII, concebian la voluntad social, la voluntad
estatica y el origen de la autoridad como resultado de la convencién,
como un deber ser.

Si fuera licito violar los pactos, dice Grocio, no se concebiria la
sociedad. Deinde wero naiurae cum iuwris natuve sit estave pactis ab
hoc ipso fonte iura civilis fluvuerunt (5).

Ya, siglos antes, el Derecho romano habia evolucionado desde el
sistema de lista cerrada de los contratos a una concepcién genérica
del contrato fundada en el libre consentimiento, con una accién civil
de exigencia y cumplimicnto. Los contratos consensuales, que llega-
ron a ser, por tanto, de derecho civil, protegidos por acciones civiles,
debieron pasar a ese campo. donde no nacieron, desde el ambito del
ius gentium, por via de fuerza social, por la costumbre luego con-
densada en las manifestaciones del poder cuasi legislativo del pretor
urbano mediante el edicto.

Los canonistas se esforzaron por enraizar en la conciencia el de-
ber moral de respetar la palabra dada, de cumplir lo prometido Pacic
suni servande, es su principio.

“En la codificacién del siglo x1x el principio de la-autonomia de la
voluntad se expresa en el Cédigo francés de 1804, en el espafiol
de 1889 y ¢n otros, especialmente los de raiz latina, con la fuerza de
mn dogma.

Los mismos Cédiges rompen. como ya lo habia hecho nuestro
Ordenamiento de Alcald, con toda ligadura del formalismo romano,
cuyo derecho nunca logré desvincularse totalmente, ¥ expresan, como
principio, que los cuntratos obligan sin sujecion a ritos ni formas,
salvo excepciones ad solemnitatem, por razones de seguridad del tra-
fico e interés de tercero. -

Para llegar a esa concepuon de la voluntad soberana, creando ella
misma y por su sola fuerza derechos y cbligaciones, ha sido mece-
sario que en la obra lenta de los siglos la filosofia espiritualista. la
religion cristiana, la docirina del derecho natural, Ia teoria del indi-
vidualismo liberal. formaran con sus aporiaciones la docirina de Ta

(4} Traduccién de ID. pE Brex. Madrid, Reus.
{3} Prolgs., 13.
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autonomia de la voluntad, que es a la vez el reconocimiento y la exa-
geracién de la omnipotencia del contrato (6).

El principio de la autonomia de la voluntad sirve a un sistema de
propiedad privada, libre trafico, o de economia impulsada por tanteos
individuales, al que debemos las gigantescas construcciones y tam-
bién los excesos del capitalismo, con su espiritu de empresa y el
impulso del interés individual. _

“Iiste principio de la autonomia de la voluntad—dice Geny—,
imponiéndose .en estado latente desde las antiguas formas sociales,
no se presenta hoy solamente como la expresion de una condicion de
equilibrio reconocida necesaria de toda una organizacion social” (7).

El dogma de la autonomia de la voluntad, en filtimo resultado,
tiene el rango de ser supuesto de todo un modo de entender los de-
rechos, humanos, la sociedad y el Estado, de toda una civilizacion.

Posiciones criticas.

Por el momento y el clima de la codificacién. singularmente en
la Francia de la Revolucién de 1789, y por el sistema de economia
al que sirve, el principio estd sometido a critica y revisién. Se mez-
clan en forma inextricable postulados de derecho piiblico y de dere-
cho privado.

El Cédigo civil para Rusia soviética de 1922-23 silencié el prin-
cipio de la voluntad de la autonomia en los contratos. Nada hay en
€l cap'tulo que dedica a los actos y negocios juridicos.

Otros sistemas, inspirados en criterios transpersonales, miran con
recelo el principio de la autonomia de la voluntad, pensande en su
cristalizacién en el Cédigo francés de 1804 y en el “Pacto social” de
Juan Jacobo Rousseau, tan influyente en el espiritu de la Revolucién
francesa.

Al coordinar el interés de la produccién con la doctrina socia-
lista, el socialismo de tipo naciomalista, adopta actitudes criticas, a
veces puramente dialécticas, intrascendentes a la esencia del prin-
cipio.

La Nueva Hconomia Politica en Rusia soviética (N. E. P.) fué
una concesién del socialismo comunista, amenazada con la ruina de
toda una economia.

“Respecto al contrato en derecho privado—en Alemania nacional-
socialista—ya no cabe counsiderarlo aisladamente, sino como proceso
parcial del proceso de realizaci6n del Derecho, como configuracién del
orden del pueblo en sus bases econGmicas a través de la cooperacion
auntorresponsable del individuo™ (8).

El individuo es fiduciario de la comunidad.

(6) Rriverv: La Regle Morale dans les obligations civiles. Paris, 1927.

(7) BMéthode dinierpretaiion ei sources en Droit privé pesidif. Paris, 1910.
(8) Véase la relacién de Kawre Larexz: La Iilosofia condemporanes del
Derecho v del Estado. Trad. de Galdn v Truvol. Madrid, 1042,
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Se critica también el principio por servir al egoismo individual,
por la falta de igualdad entre los contratantes que da lugar a la explo-
tacion del débil por el fuerte, que arranca por su propia posicién la
mera adhesién de su cocontratante. Y, en fin, por una corriente socia-
lizadora de la propiedad, del contrato y del Derecho.

Ya hace un cuario de siglo que Lambert y Patouillet, refiriéndose
a la contraposicién critica hecha por los juristas rusos en Francia, es-
pecialmente por el barén Nolde, entre el Cadigo soviético y los demas
Cédigos, incluso ¢l Cuerpo de leyes de la Rusia zarista, observaban
que “el cuadro es exacto en sus grandes lineas. Pero el blogue asi le-
vantado, en oposicién al Cddigo soviético, estd lejos de presentar la
homogeneidad que se supone. l.as fisuras no estan suficientemente
ocultas por la rica floracién de himnos a la autonomia de la voluntad.
Las bases juridicas del régimen capitalista individualista han evolucio-
nado desde el Cédigo de 1804 en sentido que no es precisamente favo-
rable a la libertad de contrato. La regla formulada por el articulo 1.134
del Codigo civil ha visto su circulo de aplicacion estrecharse cada dia
un poco mas durante el dltimo cuarto del siglo x1x v lo que va del
siglo xx (9).

Estas observaciones valen, con mayor razon, para ahora. La fun-
cion social y los eriterios transpersonales en general penetran cada dia
en la legislacién, con mengua del Ambito de actyacién de la autonomia
de la voluntad.

La contraposicion en los Cédigos.

“Esta autonomia ha de encontrar sus limites en la funcidén del or-
den juridico general del Derecho objetivo de dar la justa preferencia
a los intereses de la comunidad frente al interés particular y de salvar
las fundamentales bases morales v econdmicas de la vida comim™ (10).

Nuestro Codigo establece el principio de 1a autonomia de la volun-
tad y luego sus limitaciones. “Ias obligaciones nacidas de los contra-
tos tienen fuerza de ley entre las partes...” (articulo 1.001).

Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, “siempre que no sean contrarias a la
Ley, la moral y al orden piiblico...” {1.255

El Cédigo de 1804 emplaza al frente de su texto las limitaciones al
principio de la autonomia que consagra el articulo 1.134.

El arti¢culo ¢ declara que “On ne peut pas déroger par des con-
ventions particulieres aux lois qui interessent Pordre public et les bon-
nes meures...”

Fl articulo 1.134 estatuye: “Les contrats legalment formées tien-
nent lieu de lai a ceux qui les ont faites...”

La Exposicién de Motivos del Cadigo civil aleman declara que “el

(g} PAmUILLEr Les Codes de la Russie smet:que “Iutroduaction. Paris, 1923,
{10} D Digco: Obra citada.
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negocio juridico es una declaracion privada de voluntad que tiende a
alcanzar un resultado juridico porque lo quiere el declarante”.

La autonomia privada estd establecida expresamente en el articu-
lo 242, para los contratos. ’

El articalo 138 declara nulos los actos contrarios a las buenas cos-
tumbres.

El principio de la autonomia de la voluntad, formado con aluvio-
nes filosbficos e histéricos, éticos y juridicos, es en nuestro ordena-
miento principio general del Derecho, consagrado por la jurispruden-
cia.del Tribunal Supremo.

“J.os contratos validos y preferentes son ley para los contratan-
tes” (11).

Pero al propio tiempo gran namero de reglas normativas juridi-
cas y éticas, y de criterios transpersonales, limitan el 4mbito de actua-
cién del dogma.

Supuesto para una delimitacion.

Dibujar con trazos firmes el mbito de actuacién es imposible. Los
Cédigos no son casuistas. No es atil el casuismo. Es conocida la expe-
riencia del Algemeines preusissches Landrecht de 1779, de Federico
el Grande, con los 20.000 articulos inspirados sélo en “la razdn y los
usos del pais”, ocasionado por el caso del molinero Arnold, desampa-
rado de los jueces cuando un colindante desvié el agua del molino,
con la ruina del modesto industrial. .

No se pueden catalogar “las reglas de la moral”, “la buena fe”,
“Jas buenas costumbres”. “el orden publico”, “los nsos”; ni tampoco
establecer férmulas algebraicas fijas para hallar la igualdad entre los
contratantes ¥ la equivalencia de las prestaciones.

No hay protoconceptos ni protoprincipios.

Todo ese mundo de abstracciones estd en el ambito judicial. Si la
intervencion judicial no es solicitada, la autonomia actfia en plenitud.
Las ideas Hmitativas estdn ghi inertes. Sélo en el caso de contienda
cabe hablar. en rigor, de heieromia de la voluntad en el contrato, a
efectos estrictamente juridicos de obligatoriedad y eficacia. El otro
problema, de la autonomia pura de obrar conforme a una ley univer-
sal moral, segfin Kant, es puramente ético. Estamos en el ambito def
comercio juridico.

La delimitacion de los dmbitos respectivos de la autonomia v la
heteronomia de la voluntad no es problema resoluble a priori. Exige
la proyeccidn sobre una legislacién, en un momento histdrico ¥ en
{uncién de las reacciones del criterio judicial v del sistema de garan-
tias procesales.

(11) Sentencias enire otras, de 4 de zbril de 1863 ¢ de marzo de 1874 5 de
octubre de 1883, 12 de abril de 1808, 20 de junic de Igoo ¥ 10 de noviembre
de 1010,
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La Ley vy el orden piblico.

Rl articulo 1.255, al limitar el 4mbito de actuacién de la autono-
mia de la voluntad contractual, se refiere a “las leyes” y el “orden
ptiblico” en cuanto puedan ser afectados por los contratos.

Las leyes y ¢l orden pfiblico son, segiin el texto, conceptos dife-
rentes,

La discriminacion no es siempre facil.

“Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley” (ar-
ticulo 4.° del Cédigo civil).

El precepto del articulo 4.2, junto con €l del 1.255 y el 1.091, ex-
presan un conflicto de leyes de distinto rango para las partes: el con-
trato “es ley”, en la medida que no vulnere “las leyes”.

Ya se advierte que el articulo 4.° no establece ninguna medida de
limitacién, sino un criterio limitativo a aplicar. '

Hay normas imperativas, nomae cogenti, y normas dispositivas que
estin dominadas por la voluntad derogatoria de la voluntad privada.

Tl Tribunal Supremo ha declarado que la nulidad gue establece el
articulo 4.° se produce por infraccién de las normas prohibitivas (12).

Il contrato de arrendamiento de un teatro hecho por administra-
dor judicial de una testamentaria, sin sujecién a la subasta judicial
prevista en el articulo 1.022 de la Ley procesal, fué declarado nulo
radicalmente por el Tribunal Supremo, en virtud de haber infraccion
del articulo 4.2, “lo que provoca la inexistencia™ (13).

Tenemos noticias de una sentencia reciente de la Sala tercera de
It Audiencia de Madrid que, acogiendo esa doctrina del Tribunal Su-
premo, anulé el contrato de subarriendo (prohibido en el contrato) de
local de industria hecho por un administrador judicial, sin subasta,
con la consecuencia de declarar también la nulidad de las sentencias de
desahucio. que, por el subarriendo no consentido, habia obtenido el pro-
pietario contra los herederos.

La particularidad del fallo es la ampliacién del dmbito de aplica-
cion del articulo 4° a la nulidad de sentencias de desahucio firmes.
Creemos que el asunto estid pendiente de recurso de casacion.

Fraude de la Ley.

Para la defensa de Jas normas se ha construido 1a teoria del frande
a la ley: fraus legem. “Hay que conservarla—dice el profesor Cas-
tro—como instrumento de defensa de las mormas™ (14).

En cambio, Esmein Planiol v otvos, estiman que las leyes hay que
examinarlas cada vna en consideracién a su fenor v que. por fanto, al
llevar In teoria juridica del fraude (perjuicio a iercero, generalmente

{12} Sentencia de 1 de abril de 1034.
(13} Sentencia de 4 de enero de 1047.
(15} FEDpERICO DE CASTRO: Derecho cicil de Espaiis. Valladolid, 1942.
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mediante una simulacion, con infraccion de una ley), al terreno de una
construccién especifica, todo se reduce a que la expresién “fraude a
la ley” no sea mis que una formula, como la de abuso del derecho,
enderezada a multiplicar las restricciones impuestas a la libre activi-
dad de los individuos” (15).

“Normae cogenti’

En cuanto hay leyes que miran a un interés social preferente, a
ellas deben plegarse los contratantes, El concepto de ““interés social”
es de dificil fijacién. .o es determinar cudndo se irata de derecho ne-
cesario indominable por el contrato y cuindo la ley contractual ha de
estar dominada por aquel derecho.

El concepto de “orden piiblico’ es abstracto y cambiante, No hay
en la doctrina un criterio. Salvo las leyes politicas y las leyes proce-
sales y de ordenacién judicial, en materia contractual es dificil fijar
el Ambito de aplicacion.

Tiene singular importancia la fijaciéon de I‘mites, sobre todo en el
Derecho internacional privado.

I.a autonomia de la voluntad tiene impulso para desplazar el con-
trato fuera del ambito nacional. Las partes pueden elegir la ley, al
perfeccionar el contrato, en vista de su ultericr cvolucién. Es un ca-
mino para producir el fraude a la ley nacional imperativa, acogiéndose
a otra legislacién en que la norma sea dispositiva o en que no exista

norma ni prohibitiva ni dispositiva.

Nuestro Tribunal Qupremo declara que’en el articulo 1.255 “en-
cuentra fundamento el principio de la autonomia de la voluntad apli-
cado a los contratos que caen bajo la acci/n del Derecho internacional
privado que han de ser regidos por dicho principic en lo que no se
oponga a las leyes prohibitivas v a la soberania del ’serntono donde
se pide la ejecacién™ (16).

Si dos espafioles contratan un préstamo en Espaﬁa con interés ex-
cesivo y se someten a la ley francesa para el pago con dinero francés
con inversibn en Francia, la ley prohibitiva espaficla de 28 de julio
de 1608 podria quedar afectada y eludidas sus normas, que en cierto
modo tasan el interés o expresan un criterio para tasarle, de no chocar
con Ia ley prohibitiva francesa de orden pitlico.

Los Tribunales franceses han declarade v lide un préstamo con-
fraido fuera de Francia por dos franceses con intereses prohibidos
por la ley francesa, habiéndose pagado e invertido el dinero fuera de
Frandia (17).

{15} Véase Puranton: Trafade priciice de Dereclo ceil. Trad. de Diaz
Cruz v Le Riverend. La Habana, reqo.

{16) Sentencia de 17 de diciembre de 1930,

{17) Req. 8 de diciembre de 1gIa
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El orden piiblico v los pactos de estabilizacidn,

Materia que puede rozar normas prohibitivas y de orden publico
es la referente a las clausulas contractuales que tienden a compensar
Iz depreciacién de las monedas nacionales.

El fenémeno alectd a Europa en la pasads trasguerra, y también
ahora, lo mismo que a Espafia, siquiera en Espafia en menor grado.

Las teyes declaran que su moneda-papel tiene poder liberatorio
para el pago. La moneda-papel se deprecia por un complejo de cir-
cunstancias, v los contratantes pretenden, al amparo del principio de
la autonomia de la voluntad, conjurar el riesgo.

In Espafia, la ley de 9 de diciembre de 1939 declard que los bille-
fes de Banco son preceptivamente instrumento liberatorio en plenitud.

l.a ley llamada del Desbloqueo, de 7 de diciembre de 1939, estable-
cid un baremo o escala de aplicacién del principio nominalista del va-
lor de la moneda para regular los pagos de obligaciones contraidas
durante la guerra en zona roja—cuya moneda estaba muy deprecia-
da—a hacer en zona nacional con moneda no depreciada.

Los riesgos suelen cubrirlos los contratantes con las conocidas clau-
sulas oro, valor-oro, divisa extranjera.

La clausula oro es inoperante en si misma porque no es facil pro-
porcionarse la especie para el pago. Se sustituye con la cliusula valor-
oro y la de pago en divisas.

La clausula valor-oro ha sido declarada nula siempre por la juris-
prudencia francesa (18).

Se ha discutido si la cldusula es ilicita, pero los Tribunales france-
ses se han servido del argumento econdmico de infraccidn de la ley
sobre curso forzoso del billete con poder liberatorio {19).

Nuestro Tribunal Supremo parece que acoge la férmula de la
validez cuando no exista precepto legal que deje en suspenso la cldu-
sula (20).

Las clausulas de pago en moneda extranjera no pueden tener efec-
tividad en Espafia por el monopolio de la divisa atribuido al Instituto
de Moneda Extranjera y la obligacién de los espafioles de repatriar
las divisas. Se trata de cldusulas que chocan con normas de orden pi-
blico prohibitivas.

La jurisprudencia francesa, en cambio, admite la validez del pago
en miercaderias, concretamente en trigo al precio del mercado en Paris.

La clausula, no obstante, es del mismo rango que la del valor-oro.
Esto es, una cldusula de desconfianza en el valor de la moneda nacio-
nal en relacién con su valor mominal, cuvas fluctuaciones prevén los
contratantes en la clausula estabilizadora.

(18) Civ., mayoe 1027, entre otras.
{19} 35 de agosto de 1614
(20} Sentencia de 4 de julic de 1644,
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Respecto a la clausula “‘trigo’ la jurisdiccién francesa, con los
tratadistas, la admite siempre (21).

Pelayo Hore estima que “‘no hay duda que las clausulas de estabi-
lizacién son siempre o casi siempre una imposicién del econémicamente
mas fuerte, del acreedor”. y que “el Derecho hace bien en mirarlas con
desconfianza y en propender a sacarlas de la esfera de la seudolibre
contratacion individual” (22).

Las partes hacen frente con las clausulas libremente concertadas
a un fenémeno de devaluacién incoercible aun para el mismo Estado.
Y aspiran a ajustar exactamente el valor de la cosa al precio, cuan-
do se trata de transmisién de mercancia o de inmuebles.

El ajuste lo hacen teniendo en cuenta el valor-precio, que es el
justo, puesto que es el convenido en régimen de libre discusién y de
libre concierto. Si no fuera el justo, no existiria el contrato que se
concluye con un mercado antes que con una persona.

Tal es el sistema de libre contratacién y tales son sus supuestos
normales.

Ripert, en su Regle Morale, dice que “En la primera edicién de
esta obra, al sefialar este aspecto particular de la cuestion discutida
de la clausula de pago valor-oro o en moneda £Xtranjera,- no pretendx
de ningtn modo pronunciarme contra la validez de las convenciones
que insisto en creer plenamente licitas...” “Esta nulidad de la cldusula
por ilicita ha sido discutida v justamente condenada por MM. Mes-
tres y James. Para que la argumentacion pueda valer es preciso demos-
trar que las-partes al contratar no estaban impulsadas por el designio
de especular contra la moneda nacional. Ahora bien, como frecuente-
mente las partes intentan simplemente defender intereses privados
respetables, es dificil reprocharles la inmoralidad de-su convencién.
El problema de saber si la convencién en si misma no es contraria al
orden plblico es diferente” (23).

No es facilmente explicable el criterio del Tribupal Supremo de
Espafia que anula los countratos de arrendamiento en que se pacte el
pago de la merced en metilico y no en frigo, como éxige la Ley de
Arrendamientos Risticos.

La fijacién legal de la renta en irigo tiene valor como de uma clau-
sula contractual impuesia por la ley, de estabilizacién; equivalente a
la clausula valor-oro.

El arrendador v el arrendatario saben gue la renta en trigo reduc-
tible a dinero, segin el precio de cotizacidn, asegura un valor fijo. més
fijo que el valor nominal del billete. .

Es norma meramente protectora, ¥ que parece que debiera, por
tanto, ser renunciable por las paries coniratantes. Si se admite la clau-
sula pago valor-oro como voluntaria, la misma razén hay para definir

{21} Req. 19 de iebrero de 1620, entre otras. o
{22} Prrave Hors: Cldusulas de estabilizacion. Asnales de la  Academia
Mairiiense del Notariodo, 11,

(23} Obra citada.
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como voluntaria la clausula del arrendamiento pago en trigo al precio
de cotizacién, Y, por tanto. renunciable.

Tanto en Derecho interno como en Derecho internacional, el prin-
«cipio estd afectado por todo un sistema de normaee cogenti y de crite-
rios de orden ptblico, cuyo dmbito es ampliable o reductible, sin nor-
mas de precision que aseguren la certeza a los que contratan,

La woral.

Los contratantes han de someterse a las reglas de la moral al esti-
pular los pactos y condiciones. Es la tercera de las nociones limitati-
vas establecidas en el articulo 1.255 al principio de autonomia de la
~voluntad. ,

Todos tenemos conciéncia moral. Es revelacion del conocimiento.

La obligacién de proceder como si “la maxima de tus actos pueda
valer como principio de moral universal”, esto es: el imperativo cate-
gc’)rico de Ia ley moral kantiana, que lleva en si la idea de la autono-
amia pura, no es aqui atil

Estamos en el ambito del comercio juridico, de la moral contrac-
tual como concepto de Derecho, establecido en una regla normativa
imprecisa.

Hay la moral del contrato a la luz de la moralidad intrinseca, de
la esencia contractual y la moralidad en sentido de justicia- econémica
del contrato.

Los conceptos de equidad v buena fe son colindantes con el con-
cepto de la moral contractual en sentido -amplio.

Del mismo modo, estan en zonas limitrofes los. conceptos de moral
del contrato e ignaldad de los contratantes.

También el concepto de igualdad de las prestaciones en relacidn con
la igualdad de las partes contratantes al discutir el contrato, esto es:
con la idea de lesién que puede penetrar en el dmbito de la antonomia
de la voluntad. aun en los sistemas normafivos que excluyen la” res-
<€isién por lesion,

Los conceptos “abuso del derecho®, “‘enriquecimiento inmjusto™,
miran a la moral del contrato.

Hay ahi usa serie de circulos concéntricos de trazos desdibujados.
Hay interferencias a la vez que interfieren los conceptos “Tey™ y “or-
den piblico™.

La morel v la causa ilicita.

El concepto de causa que. inspirdndose en Domat y Pothier, intro-
dujo el Codigo civil franeés en los arficulos 1.I31 ¥ 1.333, como fun-
damentales en el contrato, v que, sin definir Ta causa dicho Cédigo,
pasd al nuesiro en su articulo 1.274, que la define, v al 1.275, que con
referencia a la causa ilicita condensa los dos articulos del Cédigo de
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1804, se conecta con los conceptos de moral y orden publico, interés
general, o moral, a las leyes. “Es ilicita la causa cuando se opone a
las leyes o a la moral” (articulo 1.275 del Cédigo civil espafiol).

“Lo que caracteriza fundamentalmente la causa ilicita es la lesion
de un interés general de orden juridico o moral” (24).

Ya hemos visto como hay clausulas—las de estabilizacion—que la
doctrina considera licitas por su causa y vulnerables sblo porque lesio-
nan un interés general de tipo econdmico nacional.

La lesion al orden juridico y al interés general estd ya proyectada
en el articulo 1.255 en relacién con el articulo 4.° El afticulo 1.275 es
nueva grieta de penetracion en el campo de la autonomia de la volun-
tad, porque permite ampliar el concepto legal de causa, bien delimitado
en el 1.274. Hay intercambio e interferencia.

. El concepto de nuestras leyes de Partida en relacién con el tema
es qiie “no vale la promisién si fuese hecha contra ley o contra bue-
nas costuthbres. Esto serfa como si alguno prometiese so cierta pena
de matar a algiin hombre... o prometiese a otro dar cosa cierta porque
matase a algtin home” (23).

Pothier, analogamente, fija como ejemplo el del contrato en que
mediante dinero uno se obligara a batirse en duelo o a dar de palos.

Las mismas leyes de Partida catalogan pactos prohibidos por te-
ner causa ilicita en el sentido de objeto prohibido por las leyes y las
buenas costumbres. La promesa de que uno no demandarad a otro por
el engafio o hurto que le hiciere (26). La renuncia a pedir que se des-
haga la equivocacién o engafio que haya podido haber en cuentas (27).

Prohibian las leyes de Partida, del mismo modo y por la misma
razén, el pacto comisorio v anticrético unidos al mutuo y que agravan
la situacién del prestatario.

Actualmente estd permitido el pacto de la venta de cosa mueble
con pacto de rescate para producir los efectos de la prenda con cldu-
sula comisoria y otros antes prohibidos.

La Ley 14, Titulo XI de la Partida I1I, prohibia el pacto de cxo-
talitis, prohibido también por la moral en nuestro ordenamiento. Em
los Estados Unidos de América, por ejemplo, . no se cousidera inmo-
ral el pacto, y en el primer folio- del proceso consta con frecuencia ef
contrato con cuetalitis entre letrado y cliente.

La jurisprudencia francesa amula los contratos de juego y- para
casas de juego. Esto no obstante, el juego estd reglamentat® adminis—
trativamente v. por tanto, declarado implicitamente lcito por el mis-
mo Estado.

T.os Tribunales franceses persisten en sus declaraciones de nulidad
de los contratos que Henen por objeto la explotacion de juego. 1a venia
de material, Ia sociedad de jugadores y el préstamo de juego.

(24} Sentencia del Tribunal Supremis de 14 de diciembre de Ig4o
{23y Ley 28 titglo X1, Part. V.

{26} ley 20.

{27} Lev 3c.
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La obligacién de pagar lo perdido en el juego era, a la luz de la
Ley 15, Titulo XXIII, Libro XII, Capitulo VIII, de la Novisima
Recopilacién, nula, siendo nulos los vales, escrituras y garantias.

Nuloe ha sido declarado el juego de la loterfa en Francia (28). Va-
lido es el juego de la loteria en Espafia, reglamentado por el Estado.

Sobre el seguro dice Ripert que “es preciso condenar el contra-
to...” “de seguro que perdiendo su cardcter indemnizante cree un en-
riquecimiento en provecho del asegurado que le inspire la tentaciénm
de lograr la realizacion del riesgo”. Se refiere a supuesto de derecho
maritimo.

Pactos sin antijuridicidad divecta.

La limitacién se amplia cuando “‘el concepto de cause iicita per-
mite cobijar no s6lo las convenciones ilicitas por razén de su objeto
o de su motivo, sino también miltiples convenciones que no encerrando
en st ningtin elemento de directa antijuridicidad son iicitas por €l ma-
tiz inmoral que reviste la operaciéon en su conjunto, como sucede e
aquellos casos en que se promete. determinada retribucién a una per-
sona para que ésta cumpla aquello a qde ya estd tenida por una obli-
gacién anterior juridica o moral, por lo que existe causa ilicita en la
convencién mediante lo que se condiciona el pago de-una cantidad al
rompimiento de unas relaciones inmorales o ilicitas™ (29).

Ios tribunales franceses y la jurisprudencia de la Corte de Casa-
cibn admiten las donaciones que ““favorecen la ruptura reparando el
perjuicio causado e incluso asegurando un porvenir la vida de una
desgraciada que tiene derecho al perdén™ (30).

Son licitas las ventas con pacto de reserva de dominio, los pagos
a plazos a cuenta del precio de la cosa, con posesién como arrendatario:
mientras no se pague el precio.

Nuestra jurisprudencia ofrece un catdlogo de decisiones que expre-
san el criterio del Tribunal sobre que “es ilicito el contrato o el pac-
to...” “ 0 no contrario a la ley, la moral ni el orden piblico...” en los
diferentes temas que han ido semetiéndose a su decision.

La autonomia de la voluntad estd dominada por la declaracion de
los Tribunales en caso de contienda sobre Ia licitad o la ilicitud.

No hay norma segura ni protoconcepto fijo que permiita saber, a
Ia Wiz de lIa moral del conirato, en sentido amplio, cudndo Ja veluntad
va a ser respeiada v cudndoe va a quedar desplazada.

(28} Por el Tribunal del Sena 3o de julio de 1613
(20} Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1041
(37 Rirert: La Regle Moral. Cas. Reg. 7 de marzo de 1914,
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1I

La causa en sentido objetivo.

Para delimitar el ambito de la autonomia o mas bien de la hetero-
nomia de la voluntad, digamos antes lo que importa, sin replantear una
vez mas el conocido debate sobre la causa.

Este concepto de causa, de indudable abolengo romano, dié lugar
a la exégesis de civilistas de los siglos xvIr y xvin, como Domat y
Pothier, cuya construccién inspird, sin duda, el Cédigo civil francés.

“En los contratos “interesados”—dice Pothier—Ia causa de la
-obligacién contraida por una de las partes es lo que la otra le dé o se
obligue a darle. En los contratos de beneficencia, la liberalidad que
una de las partes guiere hacer a la otra es causa suficiente de la obli-
gacién que contrae hacia ella” (31).

Gutiérrez, al estudiar el problema del error en el consentimiento,
dice: La causa puede ser simplemente mmpulsiva del contrato o de tal
modo inherente a 8l que parezca su condicidn.

La primera no anula el contrato, la segunda, si. Por ejemplo, si
uno comprase una cosa para reemplazar a otra que crefa perdida. ésto
10 vicia el contrato aungue haya error. Pero si uno, creyéndose deudor,
garantizase la deuda, semejante error viciaria €l contrato por ser la
causa que produjo la obligacion (32).

Esto es, aparte el error. habria un desplazamiento’ patrimonial, si
se cumpliera el contrato, sin contrapartida; un enriquecimiento sin
cansa. Un contrato sin causa por falta de contraprestacitn.

En este sentido. el contrato se basta a si mismo. En su ambito
estd encerrada su validez o nulidad. Objetivamente es Tacil precisar
si hay o no causa.

En este ‘sentido ha venido pronunciindose nuestro Tnbuﬁal Su-
premo en miiltiples sentencias (33).

La seatencia de & de mayo de 1goz, siguiendo la doctrina. declara
que ‘““la palabra causa, en la acepcién juridica de la misma voz, tiene
un significado especial v concreto, definido con esmero en el articu-
fo 1.274 del Cédigo civil, segtin el cual se entiende por causz en los
contratos onerosos para cada parte la prestacién o promesa de una
cosa a servicio por la otra: de donde se sigue que la causa del contrato
de compraventa...” “es para el vendedor el precio estipulado ¥ para
el comprador la cosa a cuyo dominio aspira: y, por comsiguiente, el
fin ilicito—defraudar derechos legitimarios—que los confratanies o
alguno de ellos se proponga realizar por medio de la venta o de Ia

{31} Obligations, niweero 2.

{32y Cbdigos. Madrid %1 4°

(33} De 13 de enero ¥ 8 de marzo de 1002, 16 de emero de 1024, 23 de mo-
viembre de 1520, 22 de marzo de 1024,



Autonomia y heteronomia de la voluntad en los eontratos D79

compra podrd tener sus consecuencias, pevo no es cause del contrato
ni convierte en torpe o ilegal la verdadera cuando no afecta a lo esen-
cie de lo misma...”

Queda excluido netamente del ambito de la causa el movil, esto es,
la finalidad distante y ulterior al contrato.,

Giorgi (34), que considera que como requisito separado la nocién
de causa cs hija de un error de los redactores del Cédigo de 1804; y
la causa, en ese sentido, como el “cuarto lado del tridngulo”, presenta
el ejemplo del que compra un revllver y paga el precio, con el acci-
dente de emplearlo luego para matar a la addltera, a la que sorprende.

Podria anularse la venta, seglin eso, por causa-finalidad ilicita,
dada la dificultad de percibir si en el contrato habria ya el mdvil de
procurarse €l arma para el homicidio.

Sin embargo, el contrato de compraventa es perfecto y licito visto
a su propia luz: consentimiento, objeto y causa objetiva.

La causa en sentido teleoldgico.

El Tribunal Supremo en lispafia ha cambiado la orientacién de
la doctrina anterior en sus sentencias de 12 de junio de 1944 y 12 de
abril de 1946.

El caso resuelto en la Gitima es'la nulidad de una compraventa,
constante en escritura piblica de 1922, inscrita en el Registro de la
Propiedad, accediendo a la demanda de 1941 de la mujer del vende-
dor, que estimaba que encubria la venta una donauon en perjuicio de
derechos legitimarios (35).

Prescindiendo de Ia simulacién, que permitié alumbrar el contrato
subyacente, la donacion. lo que interesa es la doctrina del Tribunal
Supremo relativa a la donacion disimulada, en relacién con €l concepto
de causa. La nulidad en la simulacién no es sustantiva. Vale 90}0 para
exammar el contrato disimulado.

“*Considerando: Que el tema tan discutido de la causa en los nego-
cios juridicos, a la vez que sugestivo e inirincado, fué objeto de exa-
men por esta Sala en maltiples sentencias, entre las que cabe citar como
mas recientes la de 2 de abril de 1941 ¥ Ia de 12 de abril de 1944, de-
clarando que, aun dadas las dificultades técnicas para delimitar el dm-
bite de la causa del contrato y el méwil que lewe a su celebracién, hay
casos en que ung ¥ otro se confunden v es procedente aplicar la idea
mairiz que late en nuestro ordenawmiento juridico al reputar imeficas
fodo contreio gue persiga sn Fin iicito o inmoral, cualguiera gue sea
€l medio empleado por los contratantes para lograr esa finalidad, apre-
ciada en su conjunte; por lo que. aplicada al caso de aunfos esa doctrina
que, en definitiva, proclama el imperio de la teorie subjetiva de la causa

(34) Teoria de izs wvbligaciones. Madrid. “Revistz de Leg gislacion ¥ Juris-

prudencia, 1910, tomo IIL
{335) Cir. Foensavyor: Infongibifidad de la fegitima. Axcario pE DERECHO

civic, T, L.
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individual, impulsivo y determinante, elevando por excepcion el mdvil
a la categoria de verdadera causa en sentido juridico cuando imprime
a la voluntad la direccion finolista e ilicita del negocio, se ha de ver en
el propésito que presidié la donacién de burlar los derechos legitima-
rios de la mujer e hijos del donante la cause que domina y la razén
de ser del contrato, v ha de ser calificada de ilicita, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1.275 en relacién con el 636 y con el 806 del Co-
digo civil, va que contraria la prohibicién legal enderezada a velar por
la defensa de la legitima. segin tiene reiteradamente dicho esta Sala
en casos andlogos. entre otras sentencias en la de 12 de junio de 1941
y en la de 12 de abril de 1944.

Considerando: Que. por lo expuesto, no es correcto el calificativo:
de contrato con causa falsa que el Tribunal de instancia ha dado a la
donacién, ni por esta via se podria mantener la tesis de que el con-
trato es meramente anulable cuando la causa, aun siendo verdadera,
no es licita, pues la ilicitud vicia sustancialmente el negocio y le vuelve
radicalmente nulo...

Considerando: En consecuencia, que por ser radicalmente nulo por
carencia de causa el simulado negocio de compraventa v nufo también
absolutamente el distimulado de donacién por ilicitud de la cousa, pro-
cede casar la sentencia recurrida por la infraccitn apreciada de los ar-
ticulos 1.275, 1.276 v 1.301 del Codigo civil...”

La posicion del alto Tribunal es, por lo expuesto. ahora, totalmente
contraria a la de la jurisprudencia anterior. Aungue por via de “‘ex-
cepcién® ha dictado tres sentencias. Il camino estd trazado para ulte-
riores resoluciones en el mismo sentido.

La causa tiene a esa luz sentido teleoldgico.

Causa ilicita por perjuicio a tercero.

En el caso resuelto, la causa es ilicita porque lesiona los derechos
legitimarios amparados por los articulos 636 y 8o del Cddigo civil.

En las sentencias de 14 de diciembre de 1940, la causa ilicita se
caracteriza “por la lesién de un interés general de orden juridico o
moral”.

En la sentencia de 10946 el interés general estd en funcidn del inte-
rés privado del heredero legitimario. Los textos legales que protegen
ese interés juegan en la semtencia en funcidn de interés general para
calificar la causa de ilicita.

No es el orden piiblicc propiamente dicho el afectado. Sino sim-
plemente €l interés privado de un heredero que estima lesionados de-
rechos que la lev le reserva y el causante desconoce.

Es ilicita Ta causa porque el contrato iniringe normas legales pro-
tectoras de Ia legitimidad. Es decir. porque la awionomia de la volun-
tad invadid zona del paérismonio de tercero: De tercero, porque el he-
redero—segiin lo resolvid va la sentencia de 1g02—no puede acciopar
como tal contra acios de su causanie sin incurrir en confradiccion, va
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que sucede al causante en sus derechos y obligaciones y contintta la
personalidad juridica del causante.

Bonet, al reterirse a la otra sentencia de 12 de junio de 1944, esti-
ma que ‘“‘hubiera sido oportuno no reconocer la cualidad de heredero
legitimario en cuanto parece extrafio que asuma la posicién juridica
del de cuius, cuando es la ley con su autoridad y contra la voluntad del
causante quien le atribuye una porcion del activo hereditario. Iistima
que cuando el legitimario, como tercero, impugna por simulacién un
acto lesivo de su causante, no puede sacar veniajo de lo declaracion
de simulacion del acto mds que hasta integrar su cuwota heredita-
ria” (35).

El concepto de *causa ilicita” le emplea el Tribunal Supremo como
medio técnico de nulidad radical. La nulidad, no obstante, es posible
sGlo en cuanto la donacién afecta al derecho legitimario. Esto es, en
cuanto sea reductible.

La nulidad se declara por fraude a tercero en cuanto la ley prote-
ge la legitima de ese tercero. Actu6 la nulidad radical aun en la zona
en que la ley no protege a la legitima misma. Esto es, en la zona
dominada por la autonomia de la voluntad.

Concurrencia del doble concepto de causa.

Para ello eleva “‘por excepcién” ‘el mévil” a la categoria de “ver-
dadera causa en el sentido juridice” porque “imprime a la voluntad
la direccién finalista e ilicita del negocio...”

Pero antes, para anular la compraventa (sin que considere que hay
causa falsa), declara que “‘es radicalmente nula” por “carencia de
causa”’. Esto es, por carencia de precio, ya que el precio se declara
aparente. Por tanto, por carencia de causa segin el concepto del ar-
ticulo 1.274.

‘Juegan en la sentencia dos conceptos de causa. El objetivo, la
finalidad inmediata, como contrapartida, y el subjetivo en sentido teo-
logico, de finalidad distante para defrouder a tercero.

Entre en juego el concepto de causa seglin el articulo 1.274 para
anular la compraventa. Sin eso, si la compraventa tuviera precio real,
causa, €l contrato seria valido.

Pero para anular la donacién va no entra en juego €l mismo con-
cepto de causa del articulo 1.274. La causa en la donacién parece indu-
dable. El vendedor-donante vivi6 durante veinticinco afios con uma
mujer y, segin la demanda, su mujer legitima vivia con ofro hasta el
punto de no considerar el vendedor-donante a los hijos de su mujer
como sus propios hijos. El antmus donandi del vendedor-donante a Ia
compradora-donataria se revela como evidente. La donacién tiene cau-
sa legal segfin el articulo 1.274.

Las consecuencias en el patrimonio de tercero no le restan la causa

(36) Revista de Derecho Privado, 1944.



582 Juan Castrillo Santoes

al contrato, ni la tifien de ilicita ni anulan radicalmente la donacién:
la reducen si es inoficiosa. 1 hecho de afectar al patrimonio de ter-
cero y que la donacion sea reductible en la medida en que exceda del
tercio de libre disposicidn, si excediere, o no lo sea si aparte de los
bienes donados el legitimario puede integrar su legitima en relacién
con ¢l total del caudal del catisante, todo computado, no es “‘la causa”
ni el concepto de “causa ilicita™.

La idea de lesion a un patrimonio no es idea de nulidad radical.

En el caso de la sentencia, la voluntad auténoma de los contratan-
tes quedd desplazada en virtud de la aplicacion del doble concepto de
causa y de calificar de causa ilicita la finalidad del perjuicio a tercero
aun respecto al tercio libre en cuya zona no hay el perjuicio.

111

La autonomia de la voluntad vy las civcunstancios;
cldusula “vebus sic stantibus™.

Kl artjculo 1.258 declara que los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento y desde entonces obligan “no sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que segin su naturaleza sean conformes a la “buena fe”, “‘al
usoy a la ley™.

A lasmoral, a la ley, al orden piablico, “interés general”, “orden
juridico”, se agrega ahora el concepto de “buena fe” y el de “uso”.

El articulo 1.134 del Cédigo francés, al declarar que el contrato
“‘es ley” entre las partes. ordena también que los “contratos han de
cumplirse de buena fe”. ,

Esta nocidn de buena fe del articulo 1.258, enlazada con la de
“equidad™, ha servido al Tribunal Supremo, en conexién con el con-
cepto de cansa, equivalencia. para declarar la facultad de los Tribuna-
les de modificar el contrato, si bien referida Ia doctrina al caso de
circunstancias ulteriores a la perfeccidon del contrato.

Son dos sentencias: de 13 de junio de 1944 v 5 de junio de 10453,
las que afrontan tan grave problema.

La primera establece esta doctrina:

... En consecuencia, que al ser planteado este litigic subsistia la
obligacién que C. y Compafila contrajo por el contrato de compra-
venta mercantil de 27 de junio de 1936, vy al no entenderlo asi Ia Sala
sentenciadora y estimar. por €l contrario, que la obligacion de entregar
el aceite vendido hahbia quedado extinguide por causa de la guerra
civil, ha infringido por interpretacién errémnea el articulo 334 del Co6-
digo de comercio y el 1.105 del Cédigo civil, ¥ por aplicacidn indebida
et 333 de aquel Codigo, en concordancia con los articulos 1.122. 1.147
v 1.182 del Cédigo civil.”

SENTENCIA DECLARATIVA-—"'Que declarada er casaciin la subsisten-
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cia al terminar la guerra civil de la obligacién que como vendedora
contrajo la casa C. y Compafiia, resta por decidir si la obligacién es
exigible rigidamente en los propios términos en que fué pactada y
pudo ser cumplida en aquel momento, o bien se ha de llevar a efecto
con alguna moderacién, segin se insinué por la defense de la parte
recurrida en el acto de la visto del vecurso...

“Que ese tema ofrece un doble aspecto, en cuanto roza con la posi-
bilidad legal de wodificar judicialmente la comsumacion de un con-
trato por alteracion sobrevenida de las bases previstas por los contra-
tentes...

“Que, atenta nuestra legislacién civil al principio de la autonomia
de la voluntad en régimen contractual, que requiere el cumplimiento
de lo pactado en los términos convenidos, admite, sin embargo, cier-
tas vestricciones por razdn de la buena fe que preside la contratacidm
~articulo 1.258 del Cddigo civil v 57 del de comercio—y mds con-
cretamente por razdn del elemento de justicia objetiva, implicito en
la exigencia de causa en los contvatios, referida esencialmente en los
onerosos a la rectprocidad o equivalencia de las prestaciones; de tal
suerte, que en algunas, aunque contadas, situaciones, lo ley permite
wmittigar el excesivo rigor de oquel principio, confiriendo ol jusgador la
facultad de acomodar lo convenido por las partes a las circunstancias
concurrentes en el caso enjuiciado al tiempo de ser cumplido lo que se
prometid, segiin es de ver, por ejemplo, en los supuestos que prevém
los articulos 1.103, 1.124 y 1.154 del Cédigo civil...

“Por lo tanto, y no obstante los reparos de algan sector de la doc-
trina cientifica, es preciso reconocer la faculiad judicial de modificar
el comtrato, lo que no guiere decir gue éste se eleve a rango de prin-
cipio general. pues no se ha de perder de vista que la ley establzce
como norma fundamentalmente rectora del negocio juridico el axio-
ma pacta sunt servanda, por lo que sblo con gran cautela y notoria
justificacién se podrd hacer uso de I citada facultad modificadora...”

La cosa vendida era una importante cantidad de aceite. El Tribunal,
en la sentencia de casacifn, se ajusta al texto legal de ser los riesgos
de cuenta del vendedor en la compraventa de cosa genérica.

A falta de normas legales especificas en nuestro ordenamiento so-
bre las circunstancias sobrevenidas en el momento de cumplimiento
del conirato, el Tribunal Supremo utiliza los conocidos medios técni-
cos para derogar el principio de autonomia de la voluntad, haciendo
como una interpretacién del conirato conforme al articulo 1.258 del
Cédigo civil con Ia nocién de “buena fe” y “equidad”, y 2 la tuz de¥
concepto causz en ¢l conirato que Heva un “elemento de justicia ab-
jetiva® de “reciprocidad o eguivalencia™.

Descartados los recursos téenicos fundados en Ia imposibifidad de
cumplir la prestacion por el riesgo de guerra, “los otros medios técni-
cos—dice Ripert—a los cuales se ha recurrido para inducir a la juris-
prudencia a la revisién del contrato son bien frigiles. Se ha pensado
en Invocar €l articulo 1.134. parrafo 3.9 del Codigo civil (fa “buena
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fe”’ en el cumplitiiento), para imponer el acreedor la ejecucion de
buena fe, Se ha intentado ensayar la nocion de causa para impedir el
descquilibrio de las prestaciones posteriores al contrato. Estos proce-
-dimientos técnicos no tienen en si mismos gran valor, pero han sido
ofrecidos a la jurisprudencia para permitirle construir una teoria de la
imprevision.

“La jurisprudencia ha resistido. Habia tomado posiciones antes de
le. guerra en circunstancias extremadamente favorables a la revision
del contrato...” (37). :

La causa desplazada del momento de perfeccion del contrato.

El Tribunal Supremo, en la sentencia a que nos referimos, desplaza
€l concepto legal de causa fuera del ambito de la perfeccién del con-
trato para replantear el problema de la equivalencia de las prestacio~
mes a ja luz de nuevas circunstancias. Pero la causa hay que referirla
“al momento creador” del contrato. .

Asi lo ha declarado el mismo Tribunal Supreme en su sentencia
de 14 de diciembre de 1940... “siendo la causa, en la concepcion de
nuestro Cédigo civil, uno de los elementos constitutivos del contrato,
necesario para darle nacimiento, hay que referir su existencia a ese
momento creador del vinculo y la prolongacién de la teoria de la causa
m.’s alld del momento de la formacidn del contrato, invadiendo €l te-
rrenn de otra figura juridica mas o menos relacionada con aquella, pero
que la desplaza de sus términos legales estrictos, aun cuando guarde
coniormidad con algunas orientaciones de la moderna docirina cien-
tifica, no encuentra apoyo en nuesira ley civil vigente...”

La faculted judicial de revelorar las prestaciones.

La sentencia de 5 de junio de 1943 sigue la misma senda:

“No puede pegarse sin posible estrago la influencia de una corrien-
1 Coitrinal que antepone a la antigua teoria .de la voluntad la tesis de
la Ceclaraciim v permite [renar por diversos wmotivos y utilizando muy
ecriados crbitrios el predominio absoluto de la anionomia de la volun-
icd, ya moderando los efectos de los contratos, ora Lmitando su obli-
rai rieced, segin novmas de buena fe que son connaturales de la con-
tratacion y vectoras de los términes en que lo convenido ha de cum-
Prse wno cs menos cierto que el ejercicio de esa facultad, supuesta la
pesibilidad de que el juzgador se considere autorizado pare hacerla
waier... cu lpiera que sea el concepio que de cause se fenge. vy gun-
qgue se ideniitigue y conecie, segiim su mas moderna concepcidén, con
el gzl impulsivo o determinanie de lo decloracién de voluntad que
se incorpera al acto juridico, la inejecucién de un pacto por imposibi-
Edad Ce cumplirlo o simplemente por excesiva v anormal onerosidad
e las prestaciones, no constituye, segin la traza nuesiro Codigo, un

{37} RircrT: Obra citada.
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caso de desaparicion de la cause que por su sola virtud vicie lo que
inicialmente tué valido y sigue siéndolo, sino una incidencia del ctum-
plimiento (ue por eso ni determina la nulidad radical del contrato ni
en muchos casos lleva consigo la rescision del mismo.

(Que aungue esta Sala... no ha excluido lo posibilidad de construir,
en el ambito del Derecho vigente, la cldusula “rebus sic stantibus” como
medio de restablecer equitutivamente el equilibriy de las prestaciones,
si lo demandasen imperiosa e inexcusablemente circunstancias muty
calificadas, y no ha desconocido, en otro aspecto... atisbos y aun ais-
ladas aplicaciones..., sin embargo, la cautela con que en materia tan
quebradiza debe obrarse, atenta al designio de que por falta de pru-
dencia en la aplicacién 0 por excesiva y anormal generalizacién de la
doctrina pudiera padecer la seguridad piiblica de las convenciones tal
como Inicialmente se establecieron, segtin la patente e inequivoca vo-
luntad de las partes... porgue si en las més modernas ordenaciones
positivas que rindiéndose a esta legitima preocupacién doctrinal dieron
paso a la clausula en cuestién en los contratos de ejecucion diferida,
cuidé de subordinarse su aplicacion, tanto a la concurrencia de cir-
cunszancias extraordinarias e imprevisibles como medio de templar su
excesiva onerosidad para el obligado, y aun asi las facultades resciso-
rias, que no siempre se otorgan, pueden enervarse por obra de equita-
tivas modificaciones ofrecidas por el demandado, no puede decirse que
en casos como el de autos se hava producido un werdadero ¢ impres-
cindible desequilibrio. Pues aparte de que los peritos no determing-
ron... en qué wmedide afecté o la plusvalie del inmueble el plon de nr-
banisacién y otras circunstancias... son fan contingentes y perecede-
ras como una alza eventual de los precios por exceso transitorio...”

Dificultades de la solucidn como facultad judicial,

“Es muy dificil—dice Planiol, 'al referirse a la teoria de la impre-
vision—dar a los Tribunales un tal poder. Las dificultades de ejecu-
cién no cogstituven la fuerza mayor liberatoria, ¥y no cabe presumir
que las partes no hayan previsto una modificacion del estado de cosas
en el momento del contrato, porque al contratar a largo plazo preten-
de cada parte, al contrario, asegurar el porvenir. El motivo de ineje-
cucién alegado por el deudor es el de desequilibrio de las prestaciones,
pero sobrevenido en momento posterior al contrato. Asi como Ia lesién
coetdnea del momento de perfeccidn no es anulatoria, Ia gue se pro-
duce en el curso de ejecucién no puede ser retenida como causa de
revisibn...” “La jurisprudencia ha rehusado admiiir la revisidn del
contrato...” “La jurisprudencia administrativa (resoluciones del Con-
sejo de Estado que se dtan irecuenfemente) {38) se inspira finicamente
en la necesidad de asegurar servicios piiblicos ¥ no hacen caer al contra-
to més que en virtud de esa necesidad...” “sin que quepa oponer esas

{38) Suministro de gas en Burdeos y ofras andlogas.
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resoluciones” (las de la jurisprudencia civil opuesta a la revision y las
de la administrativa que la concede) (39).

No es lo mismo—ello es obvio—fundamentar tedricamente una
doctrina de la imprevision para que pueda fijarse en via legislativa,
que supotier que los Tribunales, moviendo resortes técnicos por apli-
cacién de diferentes textos del Codigo civil, puedan suplir la voluntad
det legislador, con toda la incertidumbre que resulta de la inseguridad,
reservas y afirmaciones de la doctrina, mecesariamente fluctuante,
como ha ser cuando se proyecta sobre materia de encrme trascenden—
cia, sin- una regla normativa que, por la gravedad misma del tema,
parece insustituihle (40).

La lesion por desigualdad de las presiaciones.

Todo se reduce a que en el caso concreto de la sentencia de 1945
no se daba, a juicio del Tribunal, “un verdadero e imprescindible des-
equilibrio”, pues “aparte de'que los peritos no dictaminaron en qué
medida afecté a la plusvalia del inmueble el plan de urbanizacién y
otras circunstancias”, “son tan contingentes y perecederas como un.
alza eventual-de los precios por exceso trassitorio...”

Lo importante es que ¢l alto Tribunal se reserva el derecho de
juzgar sobre si, por el transcurso del tiempo (y ahora, sin caso de
fuerza mayor),; se ha producido o no “desequilibrio de las prestacio-
nes” en grado suficiente, a su juicio, para provocar la rescisién del
contrato de- compraventa, luego de dejar establecido que “no puede
negarse sin posible estrago la influencia de una corriente doctrinal que
permite frenor “por diversos motivos y utilizando variados arbitrios.
el predominio absoluto de la autonomia de la voluntad...

El problema esta en la potestad del Tribunal para enjuiciar el des-
equilibrio ‘de las prestaciones, ya con referencia al momento de la per-
feccion dél contrato, va al momento de su cumplimiento, Esto es, la
facultad de rehacer o deshacer el contrato.

EI Codigo civil francés admite la iesién en la compraventa de in-
muebles con referencia a los siete dozavos en el precm (art. 1.674) (41)-

Recogis el Codigo francés la idea de Pothier “... Ia equidad debe
reinar en las convenciones, de donde se sigue que en Ios contratos “inte-
resddos™ en Jos cuales uno de los contratantes da o hace algo por per-
cibir alguna otra cosa como el precio de lo que da o hace, ia lesion
que sufre uno de los contratantes aun cuando el otro no hava recu-
rrido a ninglin artificio para engafiarle, es solo suficiente’ por si misma
para convertir en vicioso el confrato. Porgue la equidad en el comer-
cio consiste en la igualdad. y desde que esta igualdad est herida v que

{30} Traité Elemenidire de Droit civile. Paris, 1926, tome IL. |

(4o0) Cir. Campin: La cliusule “rebus sic stantibus™, Madrid, 1946.

€41} Si le vendeur a &té lesé de plus de sept douzzem dans le prix dumx
inmueble il 2 1a droit de demander 1a rescision de la vente...
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uno de los contratantes da mds de lo que recibe, el contrato es vicioso
porque peca contra la equidad que en él debe reinar” (42).

“Pero el mismo Pothier dice que “no es necesario -que el precio
iguale exactamente el valor de la cosa porque el precio no es tanto el
equivalente de su verdadero walor, cuanto la expresién de lo cantidad
en que le han estimado, y la estimacién puede haberse hecho por bajo;
con tal que la cantidad no sea insignificante, sino que guarde algung
proporcién con el valor de la cosa, aunque sea inferior, el contrato
subsiste como verdadero contrato de compraventa...”

Nuestro Cddigo, como es sabido, declara que “ningfin contrato se
rescindird por lesién” (1.293), salvo los supuestos excepcionales del
articulo 1.291 y los de la particidn.

La doctrina francesa ha podido construir en torno al articulo 1.674
una teoria de la lesién.

En nuvestro Derecho normativo no sé cémo puede hacerse la cons-
truccién, directa o indirectamente.

La equidad en la valoracidn.

La fuerza del principio de la autonomia de la voluntad se revela
en el hecho, que retiene nuestra reflexién, de que el alto Tribunal para
abrogarlo en el caso de las circunstancias sobrevenidas, resuelio en la
sentencia de 13 de junio de 1944, ha debido apelar al articulo 1.258
para aplicar el concepto de “buena fe’™ en el cumplimiento; “mds
concretamente” al “elemento de justicia objetiva implicito en la idea
de causa’’, identificando “reciprocidad” y “equivalencia®™ de las pres-
taciones, con desplazamiento del concepto de causa desde la perfec-
cién del contrdto al momento de la exigencia de la entrega de la cosa
vendida. Y como si todo no fuera suficiente, ha debido poner en mo-
vimiento la idea de “equidad™: “no serfa equitativo descargar sobre el
vendedor exclusivamente el dafio de guerra™.

En la sentencia de casacién ha resuetto el Tribunal que el dafio
de guerra es de cargo del vendedor, ya que al cesar la fuerza mayor
“revive la obligacién contraida...”, legdndose al mismo resultado apli-
cando al caso la teoria de Ia fransmisitn del riesgo, ya que el articu-
Ic 334, nfimero 1.°, del Cédigo de comercio atribuye al vendedor los
dafios y menoscabos, aun por caso fortuito de la cosa genérica ven-
dida...” :

La funcién de Iz equidad en €l caso es moderar o reformar los
efectos previstos en Ia ley, por estimar excesivamente duro el precepte
legal. Esto es, el ejercicio de una facultad de abrogar que la metfodo-
logia ponie a disposicién de los Tribunales, puesto que los métodos y
sus soluciones son inagotables y contradictorias.

Considera el Tribunal, en filtimo andlisis. njusta la norma aplica-
ble al caso, y 1z modifica mediante los conceptos antes indicados, y

{42) Obligations, 23.
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ahora mediante el de ‘‘equidad”. No podria hacer mis el Pretor
romano.

TI.os conceptos de buena fe y equidad, en la doctrina, toman un
rango de instrumentos de perfeccion del desarrollo juridico.

Pero la funcion de la equidad al aplicarse el concepto por los Tri-
bunales contra la norma legal y para corregir sus defectos, corrigiendo
la otra ley, el contrato. entrafia serias observaciones.

Los vicios del consentimiento en funcién de la desigualdad
de las prestaciones.

De ahi a considerar la lesidon como indice de dolo no hay mas que
un paso. " La lesién—dice Gutiérrez—es resultado de un engafio y he-
mos hablado ya del vicio de los cortratos por dolo; puede reconocer
causa distinta, y decimos que sea la que quiera, influyendo en el precio
o en las cualidades de la cosa y alterando el supuesto del consenti-
miento, hace defectuoso el contrato. La equidad debe presidir en las
convenciones...” Es, de algin modo, la idea de Pothier.

El Cédigo civil alemédn de 1goo (articulo 138), con referencia a la
idea de la lesién, declara que “el acto contrario a las buenas costum-
bre es nule. Is nulo en particular el acto por el que alguien, explo-
tando la necesidad, la inexperiencia o la ligereza de otro, obtiene para
si 0 para un tercero {(a cambio de prestacione‘s) ventajas patrimoria-
les que, tenidas en cuenta las circunstancias, supongan una despro-
porcién evidente’,

La Ley de 23 de julio de 1928 en Espafia declara nulo el contrato
de préstamo en circunstancias tales que “hay motivos para estimar
que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacién an-
gustiosa, de su inexperiencia o de lo hn'utado de sus facultades men-
tales”.

Si la rescision por lesién no estd admitida en nuestro ordena-
miento, tampoco o estd la “usura” fuera del contrato de préstamo.

Pero el concepto de usura en el derecho canénico era més gene-
ral que €l concepto limitado al contrato de préstamo.

Segtin. San Buenaventura, usura est sub specie negociationis aliene
rer doming Scienie contraciatio.

En Francia, los juristas que construyen la teoriz de la lesidn en
torno al articulo 1.674, para ampliarla en el supuesto de desequilibrio
evidente de las prestaciones, hacen enirar la nocidn de lesion en <l
principio de la antonomia de la voluntad, y entonces la lesién aparece
como un vicio del consentimiento, exactamente como lo hacia nuestro
civilista antes citado. “La enormidad del sacrificio—dice Ripert al
referirse a esta construccién—vrewele lo debilidad de espiritu del ven-
dedor, lo wiolencia que se le ha hecho, de la” cuzl ha sido victima...”

Ya hemos visio que Pelayo Hore en Espafia estima que las clan-
sulas de estabilizacién en general deben ser miradas con desconfianza,
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porque “‘son siemipre o casi siempre imposiciones del econdémicamente
més fuerte...”

Roca Sastre, al referirse a las clausulas de revisién del precio,
esto es, a que se revise el precio cada vez que hay alteracion del valor
del dinero, piensa que *‘los Tribunales deberdn tener en cuenta si pue-
den estar incursas en los preceptos de la ley de Usura, pues no cabe
desconocer que, a pesar de su naturalesa paccionada, por lo general
serdn imposicién de una sola de las partes...”” “... Por tanto, habré que
estar a lo que los Tribunales decidan después del examen de la situa-
cién de hecho en cada caso particular...”

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 17 de abril de 1921,
resolvié un caso de lesién econémica en una escritura, en cuya doc-
trina parece haber entrado por la via indirecta del error y la intimi-
dacién la desigualdad sufrida por una de las partes.

Otorgaron en Bilbao escritura la segunda mujer de un sefior y
cuatro hijos del causante, fallecido abintestato, hijastros de la viuda,
“para evitar rozamientos entre los interesados, asi como litigios, y con
¢ fin de beneficiar al hijo del causante, don Joaquin, cumpliendo asi
la voluntad de su padre”, “'siendo los otorgantes los tinicos que deben
participar de la herencia”, segiin luego lo confirmé la declaracién de
herederos abintestato.

Pactaron que todos los bienes existentes a nombre del causante
se considerarian propios del mismo y, por tanto, caudal partible, sin
liquidar la sociedad conyugal; de la masa se deducirian 27.000 pe-
setas para el hijo don Joaquin y el remanente se repartiria por igua-
les partes, en pleno dominio, entre la viuda y los cuatro hijos, siendo
I parte de la viuda en plena propiedad en page de la cuote usufruc-
tuaria v de su participacion en los gananciales si pudieran en defini~
tva existir.

Firmé la viuda, en junio de 1026, la escritura. luego de haber
vis'tado a su abogado acompafiada por uno de los hijastros.

En julio fué requerida notarialmente para que manifestara si es-
taba dispuesta a firmar la particién segfn la escritura de junio, con-
testando que requiriese €l mismo notario @ los hijos para que dijeran
si querian hacer la particién, “pero prescindiendo de la escritura™
de 26 de junio.

Demandaron los hijastros a la madrastra, v ella alegé que “era
cierto €l otorgamiento de la escritura, pero"sin conocer ella el conte-
nido de sus cldusulas y por intimidacién de los ofros otorgantes...”,
“exigiéndole la firma sin explicarle el contenido, y sorprendiéndolg...”,
“consintiendo por error, ignorancia v wiolencia...”, “conira sk volun-
tad, debido a la ntimidacion...” (“dejarla sin dos reales...”}, “pues
aunque en la cldusula tercera se decia gue el remanente se repartiria
por partes iguales, la igualdad se destruia por las siguientes, ya que
en la cuarta se decia que con la parte correspondiente a la viuda se
dar’a por pagada de su cuota wsufructuaria y de la participacién en
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los gananciales, y en la quinta se decia que ninguno de los interesa-
dos colacionaria lo recibido en vida del causante...”

El caudal relicto ascendia a mis de 200.000 pesetas. No se probd
en ¢l curso del pleito que hubiera gananciales durante el segundo
matrimonio, i nada colacionable. No hubo prueba directa del error
o el dolo o la intimidacion. El notario y testigos declararon que el
otorgamiento fué normal.

La Audiencia declard la nulidad “por haber sido prestado el con-
sentimiento con error de hecho y sustanc1a1 con intimidacién de un
mal grave a los intereses de dicha sefiora”

El Tribunal Supremo rechazé el recurso de los hijastros porque
la Sala sentenciadora... ‘‘se funda en el conjunto de los elementos de
prueba que es obligado aceptar mientras no se demuestre con la evi-
dencia inmediata que requiere la ley la equivocacién del juzgador...”

Un examen detenido de esta grave sentencia lleva al dnimo la idea
de que no tuvo intervencion en el fallo la existencia del error y de la
intimidacion.

Por lo pronto, no hay indicio de prueba, a la luz de la sentencia,
tal como estd publicada, relativa a error ni a la intimidacién, siendo
la intimidacién de que se quejaba la viuda la de que los hijos la ame-
nazaron con “dejarla sin dos reales” mediante los pleitos que la escri-
tura justamente trataba de evitar; y siendo el error la “falta de expli-
cacion” de las clausulas del contrato (o falta de lectura), cuya clari-
dad no requiere explicaci6n.

A esa’luz del error y de la intervencién notarial. como dice De la
Plaza, al referirse a la sentencia..., “la. acuciosa a la de un testigo
privilegiado cuyo testimonio hace fe plena, intervencién notarial que
arguye la presuncién vehementisima de que a la decisién de la vo-
luntad ha precedido la instruccién necesaria. Si el documento es un
verdadero acto de fijacién de voluntad, lo normal y hasta lo humano
serd suponer gque a la decisién precedid un conogimiento concorde
con la realidad de las cosas™ (43).

Pero la idea de “desigualdad™ alegada por la viuda, infilirando
las ideas de que existian bienes gananciales v bienes colacionables a
cuvas ventajas econOmicas renunciaba, penetré sin duda en el proceso
para nuirir la conviccién v reparar, con el juego de los vicios de la
voluntad. ia lesidn por desigualdad. Fsto es: rescisién por lesién. por
v'a de vicios de la voluntad.

v

La medida de las obligaciones confractuales.

Es el tema central de las reflexiones de iedlogos y moralistas: =
tension enire las exigencias de mma moral abstracta v las leves de
comercio juridico.

(43 Amnales de la Academia Matritense del Notariado, 1.
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“El problema es de tal dificultad que los tedlogos y moralistas
renuncian a resolverlo enteramente desde el solo punto de vista moral.
Cuando? estudian la medida en la cual el contrato obliga, dicenr en
general ¥ salvo la cuestion de la lesidn, que el deudor estd obligada
€ congiencia en los limites- que la ley civil impone a su obligacion.
La regla moral se declara insuficiente. No puede tener la pretensién
de determinar todos los deberes del deudor, ya que hay uno esencial:
someterse a la ley que fije los derechos del acreedor” (44).

Tas obligaciones estan fundamentalmente en “los propios .térmi+
1nos del contrate”, porque “‘el contrato es entre las partes ley”.

En conciencia, el deudor debe cumplir su contrato.

“los moralistas no han cesado de afirmar que es necesaric con:
servar la fe dada. No pueden tolerar que un contratante. siti concien-
cia -desprecie como un ‘‘chiffon de papier’ el titulo que constata sus
-obligaciones” (453).

Pacta sunt servanda.

La justicia en el dmbito contractual.

El criterio deontolégico, la justicia econémica de las prestaciones,
es la incognita despejada por las partes, dados los términos de la
compleja ecuacidon ‘que es todo contrato sinalagmatico.

Esta consideracién debié inspirar el juicio de Kant: “Cuando: uno
decide alguna cosa en relacién con otro es siempre posible que le cause
alguna injusticia; pero toda injusticia es imposible cuando uno decide
por st mismo.”

De todas las valoraciones posibles fundadas en la utilidad sub-
jetiva, en la utilidad objetiva, etc., las partes fijan la unidad de me-
dida por si mismas, luego de los tanteos propios del sistema, y de
Ta lucha de intereses que el egoismo individual hace propia del tra-
fico, del cual es el alma misma.

La medida es su medida. En principio, la medida es matemética-
mente justa.

De ahi la expresién de Fouillet, reproduciendo la idea de Kant:
“Toda justicia es contractual. Quien dice contractual, dice justo.”

Para los partidarios de la autonomia de Ia voluntad, Ia lesibn eco-
némica 0o es causa de mjusticia. En nuesiro ordenamiento esti ex-
cluida la rescisién por lesién. Como dice Ripert, refiriéndose al tema,
“‘para los partidarios de la: autonomia de Ia voluntad, la lesién es una
consecuencia de Iz Tucha de intereses. El legislador protege 2 los inca-
paces v releva a aquellos cuya voluntad estd viciada. Que los demfs
se defiendan por si mismos...” {46}.

(44} RieerT: Obra citada.
{45) Obra citada.
{46) RirerT: Obra citada.
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Ll criterio deontoldgico en el campo extracontractual.

Pero si la ecuacién es replanteada fuera del ambito contractual,
ios Tribunales habrin de despejar, sin escala de valores, por tanteo,
lz incégnita. Lsto es: entrar en el dominio de la economia y de la
filosofia del Derecho.

Para Aristételes, como es sabido, la idea de justicia exige, en una
relacion de cambio, en un contrato bilateral, que uno reciba tanto
como €l otro le da. In esa idea se inspiraron, sin duda, Pothier y
otros.

Como la igualdad aqui no es identidad, porque la identidad arrui-
naria a la relacién de cambio, la idea de igualdad se traduce en idea
de equivalencia.

Esto es: en el “elemento de justicia objetiva’ que, ‘‘como impli-
cito en la idea de causa”, sirve de norma én la sentencia de 13 de
junio de 1944.

A falta de norma de los economistas, el Derecho se encuentra con
el problema central de la equivalencia. ““Para saber lo que en derecho
debe ser tenido por equlvalente precisamos un criterio de valora-
ci6n...”, “‘esto es, el corazén mismo de una teoria de los valores...”
“La idea de justicia tradicional lleva a una zona de problemas radi-
cales en los que se puede fundar este tema de la filosofia del De-
recho...”

“Ksa misma teoria de valoracién juridica habra de quedar inserta
en el tema primario y radical acerca del sentido del Derecho en una
concepcién metafisica de la vida...” (47).

‘ij

Escisién de la woluniad contractual.

De Ruggiero (48) encuentra el supremo fundamento de la obliga-
toriedad del contrato {(elimimando la teoria del interés de Benthant,
la del pacto social de Pudfendorf, la de la veracidad de Giorgi) en
“Ttinita della volonta contrattuale. Poiche la volonta singoli dei con-
traenti nel mommeto in cui dichiarate, s'Incontrano, perdono cias-
cuna l'autonomda propia e iondendosi danno luego ad una volonta
upnitaria (la volonta conttrattuale), sera questa gue d’ora” inanzi go-
vernera enizo la esfera presiabilita y raportd tra le part, ne le parfd
ormai potranne pui sosirarsi ad essa perche il suo contenuto e sostrato
2lla loro libera disponibilita™.

(47} RecssExs Sicurs: Los preblemas de la filosoffa &ef Derecho. Barce-
Irmza, Bosch, 1030.
{48 ITustitusioni 2i Diiritie civile. Aessina, 1926, vol. TI.
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Pero el sistema de normas del (Codigo civil se pone en movimiento
cuando la voluntad contractual se escinde, y una de las partes, rebelde
a su propia ley, a la ley del contrato, pide al Estado la tutela juridica
para la violacién del contrato, alegando que dicha ley es injusta o que
no es tal ley.

““Iiste ataque por parte del que se niega a reconocer su obligacion,
en ese sentido exorbitante, es lo notable. Para aceptar tal cosa han
de existir razones de suma gravedad; no basta que un inferés particu-
lar esté afectado, siendo necesario un interés superior a los intereses
particulares que no pueden coincidir con ninguno de éstos egoista-
mente entendido” (49).

Al actor nadie le pregunta cuando inicia la accién si obra movido
por un interés egoista.

Lo decisivo y calificador es que el interés social no va al contrato
de oficio, para censurarle. Salvo el caso de tipicidad delictiva, mngun
érgano del Fstado tiene la misién de promover la censura, si no la
promueve una de las partes o el tercero afectado en su patrimonio
por el contrato.

Cuando es la misma parte la que acciona, el interés egoista, la vio-
lacién de la propia ley v la peticion de tutela invocando un interés
social, son circulos inscritos unos en otros.

El actor es duefic de su accién. Serd correcto el wntrato en la
medida en que el actor quiera dejar de ser, o no llegar a serlo. De lo-
contrario, todo un completo mecanismo revisor por muchas causas
anulatorias se pone en movimiento, sin la menor garantia previa, ni
la menor exigencia. De ahi, con frecuenc1a Io que un fiscal del Tri-
bunal Supremo llamé “el chantaje de la transaccién™.

Singularmente, en los pleitos para que se repiense el contrato y
se revaloren las prestaciones, la accién tienen todas las trazas de ac-
cion “‘notable”, como dice Planiol.

La Novisima Recopilacién excluyé esa clase de acciones. funda-
das, de un modo u otro. en la idea de lesién con referencia a ciertos
contratos.

B33 ‘orque los oficiales de canteria y albafiilerfa y otros oficiales
toman obras de concejos y otras personas, y despues de hechos los
contratos o rematadas las obras alegan engafio en mas de Ia mitad.
del justo precio, siendo expertos en sus OﬁCIOS de que resulta agravio
v dilacién, por ende mandamos que de aqui adelante los tales oficiales
" no puedan alegar haber sido engaiiados en las obras de su arte™, “ni
sobre ello oidos™ (50).

{49} PiawioL: Obra citada.
(s0} Ley 42, tit. X, lib. I
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El instrumento . piblico en el proceso de nulidad.

Al romper la ley de Ordenamiento de Alcald con el formalismo
del Derecho romano, del que nunca se desentendid totalmente aquel
Derecho, recogié nuestro Codigo civil, en su articulo 1.278, aquel
-espiritu, y declara que “los contratos son obligatorios, cualquiera que
sea su forma, siempre que en ellos concurran las condiciones esen-
ciales para su validez"”.

El espiritualismo se llevéd al punto de que “paresciendo que se
-quiso un home obligar a otro...”, “sea tenido de aquellos a quienes se
obligd e non pueda poner excepcién .que non fué fecha estipulacién
que quiere decir”, “con cierta solemnidad del derecho”, “mas que sea
valedera la obligaciéon o el contrato que fueren fechos en cualquier
manera gue paresca que alguno se quiso obligar a otro o facer con-
trato con éL..” ‘

Salvo ciertas exigencias ad solemnitatem, para seguridad del tra-
fico y en interés de tercero, nuestro ordenamiento estd inspirado en
-ese espiritu.

Ia importancia creciente de los valores y la multiplicacion de los
-contratos, han traido como consecuencia que la conciencia popular am-
pare sus declaraciones de voluntad en la fe piiblica notarial, como me-
dida. de seguridad y elemento de prueba, aparte del valor que el ins-
trumento tiene en la vida del trafico mismo.

El articulo 1.218 ordena que “‘los imstrumentos piiblicos hacen
prueba...” “del hecho que motiva su otorgamiento...”

El “hecho™ es un complejo de hechos. Estdn amparados por la
fe notarial, naturalmente, aquellos hechos que el notario comprueba
de visu et auditus sui sensibus (51).

Pero, aparte de que el kecho del otorgamiento estid sujeto a dis-
cusi6n, incluso por via de denuncia por falsedad, sin el procedimiento
garantizador de la “inscription de faux” del derecho francés, con sus
tres sentencias y sancién para el impugnante. incluso de dafios y per-
juicios; y aparte también que el kecko mismo es contestable por via
-«civil, mediante las acciones oblicuas de nulidad mixta de falsedad
{no recibié el precio. no ov6 la lectura del instrumento, etc.). la pro-
teccion que pretende la voluntad auténoma, contractual, estd Iimita-
-disima.

La calificacién jur'dica del contrato es trascendente.

Pero la calificacicn notorial no obsta a la interpretadién contra-
tia. “La calificacién hecha por el notario—dice Castin—entrafia 1ma
mera presuncidn furis fanfum concernienie a Ia esfera de 1a legalidad
del acto notariado v gue pwede ser impugnada v revisedo en jui-
£io...” {32).

{31} Ley 10, tit. II fib. XII Digesto.
{z2) Fuxcién Notarial v Elaboracién del Dereclie Ngtarial. Medrid 1046.
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La capacided del otorgante, .aun tratindose .de testamentos, en
que tiene rango mas decisivo, no es definitiva. *‘La afirmaciéon hecha
por el notario de la capacidad del testador no supone que necesaria-
mente haya de aceptarse ésta como verdad indiscutible, pues puede
ser destruida por pruebas demostrativas de que en el acto del testa-
mento carecia de esa capacidad” (53).

“Muy anilogos son los términos—afiade (abtdn——que ofrece el
problema de Ia aseveracién que haga el notario acerca de la kbertad
del consentimiento de las partes. Y también creemos, en principio,
que se trata aqui de un juicio que podra ser sometido a revisién.”

La sentencia de 21 de mayo de 1942 declara que “ha de desplegar
eficacia la fe publica aneja al documento notarial, no habiendo sido
demostrada su falta de wveracidad.

La de 20 de enero de 1943 declara que “'los contratos celebrados
por medio de documentos pliblicos formalmente perfectos levan en
si mismos la presuncién de su realidad vy validez y que aquellos que
se apoyen en ellos tienen acreditados los hechos normalmente consti-
tutivos de su derecho, mientras que el vicio o defecto...” “en modo
alguno puede presumirse, sino que ha de ser probado por quien lo
alega...”

Es un principio reconocido, de modo constante, por el Tribunal
Supremo, que la nulidad de los actos y contratos sélo puede obtenerse
mediante la declaracién de la nulidad misma hecha en el juicio co-
rrespondiente, con citacion de todas las personas a que pueda afectar
la declaracién (54).

Claro es que quien demanda la nulidad por un vicio o defecto ha
de probarla. puesto que el negocio se presume valido.

No sé si las sentencias del Tribunal Supremo citadas antes afia-
den algo pricticamente a esto, cuando se trata de contratos que cons-
ten en mstrumenta ptblico. vilidos mientras no se demuestre su “falta
de veracidad™ o “‘algtin vicio o defecto” invalidante. La prueba po-
sible, en p}eitp, referida a la “falta de veracidad” del instrumento.
aniquila el concepto de autenticidad (55)-

La escritura, como hecho, v el contenido de la escritura. como
cuestién de lecho, pasan al computo v valoracion de los fechos pur
€l Tribunal de instancia. con cierre posible de recurso de casacidn, va
que €l “documento auténtico™ que ha de revelar Ia “equivocacitén evi-
dente™ es por lo comtn el mismo instrumenio, como ocurrié en el
caso de las sentencias antes estudiadas.

Esto es, que la voluntad contractual no encuentra, en caso de
contienda, en la forma solemme, In garaniia que pretende; ni aun en
la forma solemne econstruida por el Notariado espafiol. cuya organiza-

(53) Sentencia del Tribumal Supremo de I4 de noviembre de 1923

(54) 26 de septiembre de 1904, 2 de agosto y 10 de diciembre de 1go3.

(33) La autenticidad se impone en el Derecho francés. salve “Tinscription
de faux™, finico medio, dificil, de destruir Ia veracidad de lo que esti protegido
por €l instrumento notarial.
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cién le confiere facultades de asesoramiento y transformacion de la
voluntad de las partes para vaciarla en el molde juridico adecuado.

La voluntad contractual v su interpretacion.

Los articulos 1.281 y siguientes del Codigo civil dan las normas
de interpretacion de los contratos. “Si los términos son claros y no
dejan duda sobre la intencién de los contratantes”, se estara “al sen-
tido literal de sus clausulas”. “Si las palabras parecieren contrarias
a la mtencwn evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre
aquéllas...

Este texto es otra via de penetracién en el ambito de la autono-
ma de la voluntad.

La interpretacién tiene valor de operacién de Seméntica. Es pro-
blema de entender las ‘‘palabras’ que expresan el contrato. como
dice Domat. En ese sentido estin las reglas del Digesto y todas las
reglas de nuestra antigua legislacién y ]urlsprudenma. “Para la inte-
ligencia de los contratos debe estarse a los términos en que se hayan
estipulado expresamente” (56).

Fijacion- de los cfectos juridicos, como interpretacion.

Pero la interpretaciéon entra en el dominio de los “efectos juri-
dicos™ )
“La -Corte de Casacién—escribe Planiol—debe cuidar de que los
Tribunales cumplan el articulo 1.134 (“‘el contrato es 1év”) que obliga
tanto a-las partes como al jues. La Corte de Casacién tiene limitados
sus poderes por la Ley de 27 de diciembre de 17g0 (articulo .3.%). La
hisqueda de la intencion de las partes es cuestién de hecho reservada
a los Tribunales de justicia.”” Eso no obstante, @ fin de impedir un
wmedio muy fdcil para el desconocimiento o lo modificacion del con-
trato mediante lo desnaturalizacién de lo intencién evidente de las
partes, la Corte ha venido casando aqnellas sentencias que desnatu-
ralizan el sentido de los contratos cuando éste es claro y preciso. Al
efectuar este control fundado en €l articulo 1.134. la Corte de Ca-
sacién no procede a la comprobacién de ningfn elemento de hecho,
sino solamente al examen de lo resuelio por el Tribunal de instancia
v de las conclusiones por €l deducidas, ¥ revoca la sentencia por con-
Lmdz(a(m interna...” ‘‘Para que ese control sea efectivo. los hechos
en que los Tribunales apoyen sus decisiones han de ser precisados en
las mismas, en defecto de lo cual serdn casedas por falia de base
legal (57}
Nuestro Tribunal Supremo declara que “la interpretacién tiene
por objeto fijar el contenido de una voluntad dudosa ¥ las condicio-

{563 R. C. de 30 de diciembre de 1884
{57} Prsxioi: Obra citada.
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nes de existencia y validez de esa voluntad. La calificacion juridica
del acto, y la determinacién de sus efectos, aunque guarde relacién a
veces intima con la interpretacion, no son materia propia de ella”,

Casa las sentencias, a veces, que rehacen el contrato (58).

Se trata de investigar, en caso de duda, la comiin voluntad, la
“volonta unitaria contrattuale”, como dice Ruggiero, al estudiar la
fuerza vinculante del contrato.

Capitant (59), en Francia, y Ndfiez Lagos (60), en Espafia, al
construir el concepto de causa, estiman que se contrata por moéviles
subjetivos variables; perd sélo los que son compartidos por el otro
contratante tienen la categoria de fines objetivos y pertenecen a la
declaracién de wvoluntad, bien de una manera expresa, bien de una
manera tacita..

La sentenaa det Tribunal bupremo de 4 de abrll de 1921 es ejent-
plo tipico de libre modificacién, por via de interpretacion, de los efec-
tos juridicos propios de un contrato.

Por documento privado de 1912, el propietario de un estableci-
miento mercantil hizo donacion a dos de sus dependientes del esta-
blecimiento, reservandose el 28 por 100 de los beneficios el donante,
con obligacién de contribuir en la misma proporcién a las pérdidas,
si las hubiere.

La donacién serd revocable “por las causas del Cédigo civil y,
ademds, si la conducta piblica o privada de los donatarios no fuese
digna™, “‘a juicio del donante”

La participacién reservada por el donante pasaria a su muerte a
su hijo Esteban, “el cual tendria los mismos derechos que el donante™.

Los dependientes, ademds de expresar su reconocimienio por el
beneficio que les dispensa don ..., se obligon a respetar las condicio-
nes y a no entablar reclamacién coniva lo que el donante hiciere o
dispusiere.

Fallecido €l donante en 1413, su hijo Esteban y deméis herederos
(sus hermanos y su madre) requirieron notarialmente a los donata-
rios para que exhibieran la contabilidad. No habia libro de Inventa-
rios y Balances. No habia “Diario” con formalidades legales. S6lo un
“Mayor”, visado en 1886, con varios folios en blanco, y en uno de
ellos, el 71, una cuenta.

En noviembre de 1914, el hijo que tenia los derechos del padre, y
demas herederos, mediante escritura piiblica, revocaron la donacién
““por mo ser dignos de la liberalidad”™ al “haber infringido las condi-
ciones a que quedé subordinada la eficacia de la donacién™, usando
al revocar las focultades que ¢l donanie se reservd.

Demandaron, en diciembre de 1014, los dependientes a los here-
deros del donante para que “se eleve a escritura el conirato de dona-

{58} Senicncia de 8 de julio de 1gge.
(50 De les causes des obligaHions. Paris, 1927.
{60y EI enriguecihmiento sin causa en el Derecho espaiiol. Madrid, 1034,
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cion “remuneratoria’ y constitucion de compaiita regular colectiva’
de 13 de mayo de 1912 '

Revocando la sentencia del Juzgado, la Audiencia, en 1919, de-
claré que por el documento de 1912 se constituyé una compaiia mercan-
til... “a base de las condiciones establecidas en el mismo...”, y siendo
necesaria para el funcionamiento de la compafiia la escritura piblica,
“condend a los herederos al otorgamiente de dicha escritura...”

Interpuesto recurso de casacién por los herederos, fué desestimado
por el Tribunal Supremo. ‘

“Considerando que. segin reiterada jurisprudencia de este Tri-
bunal, cuando las cuestiones... se refieren @ lo interpretacidn de los
contratos, debe otorgarse preferencia al juicio colectivo formado potr
la Sala acerca de su natwraleza. calificacién, inteligencia vy alcance
de aquélips...”

“Considerando que... ¢l motivo principal a que obedecié el pri-
mero para ceder a los segundos la explotacidén de su establecimiento
fué conservar éste, evitAndose trabajo y cuidados y accesoriamente,
0 como consecuencia, mejorar la situacién econdémica v social de sus
dependientes, asocidndoles con preferencia a otros, en atencidén a sus
buenos servicios, y que ¢l verdadero fin que se propuso don ... fué
el de obtener un importante lucro.”

Estim6 el Tribunal que la interpretacién de la voluntad de unm
contratante, sin hechos, le permitia fijar libremente, sin sujecion a la
congruencia con las pretensiones deducidas, la naturaleza, califica-
cibn, inteligencia y alcance del contrato. '

El hecho de la declaracién de voluntad y los hechos
de la nulidad.

El arbitrio judicial tiene también ambito "de actuacion en los
““hechos probados™ en relacién con el juego de la libre conviccién.

Suscita la atencién frecuentemente el problema de los hechos en
la casacién y sus problemas cuando la sentencia de instancia cierra el
recurso con la Térmila de “apreciada la prueba en su conjunto”.

Sobre el particular, De Ja Plaza observa: “...Mas esta doctrina,
que es consecuencia del sistema de libre valoracién de las probanzas,
es incompatible con las normas que excepcionalmenie y en delermi-
nados casos condicionan. deniro de cierfos Himites, esa Bbertad...”,
“no antoriza al Tribunal a guo a welar €l proceso 16gico-juridico gue
le permitié hacer la valoracién; porque, en ial caso, se usa forcida-
mente-dé facultades que al Tribunal ¢ que no asisten™ (631).

El proceso ldgico-juridico tiene una zona de operacién mental.
El problema esti en la fijacién de dos hechos precisos.

Puede servirnos de indice también la seniencia, antes citada, de

{61y La caosacién. Madrid, 1044.
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12 de abril de 1946, tal como estda publicada en la “Coleccién com-
pleta” (62).

“Considerando que, en punto a los hechos procesales, no se plantea
problema alguno en el recurso, pues en éste se acatan los que la Sale
declara probados, afirmando: @) Que el marido de la demandante
otorgl escritura...” “por un precio aparente o sin- existencia real.”’
“b) Que los otorgantes se propusieron ocultar bajo la ribrica de-
compraventa un coutrato de donacién, encaminado a burlar los dere-
chos sucesorios...”

A poco que se reflexione se comprobard que hay en tales “hechos.
probados™ el “‘concepto juridico” de que los otorgantes “se propu-
sieron ocultar” el contrato secreto bajo la férmula de compraventa
(la donacién) encaminado o burlar los derechos..

Esto es, que los “hechos probados™ llevan en si el concepto juri-
dico de smmlaa.on, predeterminante de la nulidad de la escritura de:
compraventa.

Pero, en cambio, faltan los hechos, los sucesos, determmantes del
concepto juridico. Esto es: 1) porque el precio fué aparente y no
real; z) porque tenian los otorgantes la intencién de defraudar de-:
rechos legitimarios. Falta la prueba catalogada.

_ En via civil son posibles las frustraciones del querer de la volun-
tad auténoma, sin la fijacién de un hecho preciso, anulatorio, comr
apreciacién de “la prueba en su conjunto” y con cierre, por oira
parte, el recurso de casacidn, porque la materia de error, dolo, inti-
midacidn, etc., son cuestiones.de hecho” reservadas a la autonomia.
del Tribunal de instancia. '

“Para escapar al control de la Corte de Casacion los Tribuna-
les pretenden encontrar frecuentemente en las circunstancios exterio-
res las razones para modificar el efecto natural de las cliusulas mds
claras (véase, por ejemplo, Cas. 11 de marzo de 18g0). Al menos es
necesario . que aleguen un hecho preciso...” “Como dice muy bien
M. Hug, “son férmulas banales que no corresponden a nada™; per-
miten a los Tribunales modificar ¢ leur gré las convenciones de las
partes” (63).

Las circunstancias exteriores al contrato, o los elementos de'prue-
ba de hechos exteriores al contrato, para anular la declaracxon de vo-
luntad, es lo decisivo.

Anular una escritura ptblica inscrita en el Registro de Ia Pro-
piedad, que implica la previa investigacion notarial de la seriedad,
sinceridad y licitud, por insegura que fuere la imvestigacién, y por-
limitada que sea, sin confraponer mds que una prueba “‘apreciada en-
conjunto”, sin referencia a hechos precisos, como sucesos concretos,.

{62) Rouista de Leg gislacign y Jurisprudencia.
(63} Praxron vy Ripert: " Trait¢ Elementaire de Droit cinil. Paris, 1926,.
tomo I
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es un modo de cirugia en frio que puede operar en materia orginica
sana.

La presuncién iuris tantum es de validez. I.a prueba en contrario,
que contrapone el Tribunal para sancionar al contrato con la nulidad,
ha de ser del mismo rango y de la misma fuerza (aunque no de la
misma especie probatoria) que el hecho del otorgamiento del contrato.
De lo contrario, quiebra el sistema de presunciones y su fuerza.

I.os hechos no pueden ser condensaciones que lleven en si, acaso,
la libre conviccién y la libre apreciacién de pruebas no catalogadas,
y que, por ello, pueden no existir mis que en el dnimo del juzgador
que ha llegado a una conviccidén, con todos los riesgos del impresio-
nismo en materia que esti minuciosamente regulada y tasada en
la ley.

Ias circunstancias exteriores o hechos exteriores, sin concretar y
sin precisar, pueden frustrar los efectos de la declaracién de la volun-
tad auténoma en choque con ofra autonomia no prevista en el ordena-
miento.

Stempre, en la sancién de nulidad de la escritura protectora de la
declaracién de voluntad, sufre la seguridad juridica. Esto es, fracasa
la fe ptiblica, o sea, en cierto modo, el Estado. Aunque la fe ptiblica
haya sido sorprendida, no por ello deja de fracasar en la funcion in-
vestigadora anterior al acto de poner el sello de la legitimidad en un
contrato que luego resulta simulado.

Estd muy extendida entre un grupo de notarios, escritores sobre
temas juridicos, la idea de que es conveniente dar al-instrumento pi-
blico el valor de autenticidad total vy definitiva, salvo tacha de false-
dad. Esto es, que el instrumento proteja incluso el negocio autenti-
cado, salvo tacha de falsedad.

El Tribunal Supremo rechazé tales tendencias, como resume Cas-
tan: “El Tribunal Supremo tietie reiteradamente declarado que el
contenido de la escritura piiblica o, en otros términos, la exactitud
de las manifestaciones que en ella hacen los interesados, no estin ga-
rantizadas por la {e piblica y pueden impugnarse vy destruirse por
los demas medios de prueba, v con referencia especial a las simula-
ciones, que la fuerza v eficacia de las escrifuras poblicas solo subsiste
en cuanto no se demuestre por el resuliado de las pruebas aportadas
al pleito 1a simulacién del contrato en aquellas figurado 5. 12 de abril
de 1916), sin que pueda ser aceptada la tesis de que mientras no re-
caiga declaracién de falsedad hay que reconocer como verdadera la
existencia del contrato, puesto que <l pleno crédito que se concede al
iestimonio notarial sOlo alcanza a aseverar lo que los contraiamtes
kan realizado o declarado en presencia del notario, no a la veracidad
intrinseca de fales declaraciones ni a la intencidn o el propdsito que
oculten o disimulen, como puede suceder cuando se enirega una can-
tidad ante el propio notario para simular un préstamo™ (S. de 15 de
febrero de 1944).

Es, sin duda, irrebatible la doctrina. Pero su valor estd condicio-
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fiado a que “las pruebas aportadas al pleito” existen y existan con
referencia a hechos. Si los hechos son meras condensaciones de una
conviccién, y si las pruebas “apreciadas en conjunto” no se refieren
a los hechos o no existan catalogadas y precisas, la doctrina cae de su
base y queda con todo su vigor la declaracién de voluntad y con toda
su eficacia presusta, por serlo su validez.

VI

La contraposicion empirica.

La contraposicién legal indicada en el articulo 1.09I y dltimo con-
cepto del articulo 1.255, que en el Cédigo de Napoleén se contiene
en los articulos 1.134 y G.°, entre la autonomia y la heteronomia de Ia
voluntad, es a esa luz facilmente reductible. Descartadas las leyes
prohibitivas, los negocios sobre materia prohibida por la moral y las
buenas costumbres, ya muy catalogados en las resoluciones y en la
doctrina, queda la imprecisién del concepto orden puiblico, a cuyas
consecuencias tendrd que someterse la autonomia contractual, puesto
que un interés social superior lo impone.

La ampliacién del concepto de causa ilicita al dmbito de la lesidn
econdmica de un tercero, cuyo derecho esti .protegido en la ley, al
permitir al Tribunal apreciar la “finalidad” del contrato o negocio va-
lorado en conjunto, amplia a su vez sin limites perceptibles experi-
mentalmente el ambito de la heteronomia de la voluntad.

Se trata, como es visto, de enjuiciar el negocio en su conjunto,
v. por su finalidad, subjetivando el concepto de causa, con emtrada
€n el dominio oscuro de la intencién, para calificar al contrato y san-
cionarle en su caso como ilicito, si la finalidad fuere lesionar intereses
de tercero protegidos por la ley, v sin entrar a discriminar si la lesidén
2 tercero anula total y radicalmente el contrato o le hace simplemente
reductible como negocio de transmision, con decisién de nulidad ra-
dical.

Siempre que de la norma objetiva vy del criterio objetivo de Ia
norma se desplazan los conceptos, modificindolos, al dominio de la
valoracién subjetiva del juzgador, la autonomia de la voluntad sélo
por ese poder ser, ve reducido el dmbito de su actuacién. La norma
{en este caso la del ariiculo 1.274) no garantiza nada, porque Ia 1or-
ma fiene también otro valor fijado por los Tribunales.

Pero, aparie esa zona, a confrapo&m@n fiene relieve en ia. zona
de la economia del confrato, con todas sus secuelas de causa, como
equivalencia, lesi‘n por designaldad de las prestaciones y revaloraciéon
de las prestaciones mismas, con sucesivas ampliacfones del ambito de
la heteronomia de la voluntad, hasta llegar a Ia proclamacién de la
facultad judicial de modificar el contrato, si bien con reservas y cri-

[
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terios de excepcionalidad que, en el terreno de los principios, somn
inoperantes.

La contraposicion empirica ahi conduce a la negacion pura y sim-
ple del principio de la autonomia de la voluntad como tal principio.

Al propio tiempo, al mover los preceptos legales como medios téc-
nicos para llegar a la modificacién del contrato, las reglas normativas,
desajustadas, fuera de su centro de gravedad, provocan, vistas a esa
luz, una inseguridad juridica indudable.

Hay discrepancia, fundamental. entre la direccién de la jurispru-
dencia francesa relativa al principio de la autonomia de la veluntad
y la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

No creemos que haya variado on estos tltimos tiempos la posi-
cién. Lo tradicional y constante ha sido proclamar el vigor efectivo
del principio de la autonomia de la voluntad.

“Los contratos son obligatorios tanto para las partes como para.
los jueces, y los primeros no pueden desconocerlos #ni aun alegando
alguna rasén de equidad. La Corte de Casacién debe velar porque los.
Tribunales respeten el articulo 1. 134” (64).

Los Tribunales ya declaran que “no pueden, sin atentar a un prin-
cipio fundamental de nuestro derecho, modificar un pacto que ha sido
formado de comiin acuerdo y que no choca contra ninguna disposi-
¢ién legislativa (65).

O bien, interviene la Corte de Casacion para recordar a los jueces.
“que no deben ser ministros de equidad entre las partes” (66).

Nuestra jurisprudencia reciente, al contrario, se encamina direc-
tamente al principio de la autonomia de la voluntad, para afectarle en
su esencia dogmatica.

Atente nuestra legislacién civil al principio de la autonowmia de la
voluntad..., “admite, sin embargo, ciertas vestricciones...”, y, “por
tonto...”, “es preciso reconocer ln foacultad judicial de modificar ef
contrato...” “No puede negarse sin posible estrago una corriente doc-
trinal que... permite frenar por diversos motivos y utilizando muy va-
riados arbitrios el predominio absoluto de la autonowmic de la wo-
luntad...”

Es el principio mismo en su raiz mas profunda el que viene con-
movido.

Se considera el contrato autonomo como un hecho social que per-
mite una censura en ese aspecto con un criterio transpersonal.

E1 criterio sociologico, en forma vaga, penetra en la jurispruden-
cia. Asi, en la sentencia tan repetida—ypor su importancia—de 13 de
junio de 1944, se expresa afin como fundamento para la “modifica-
cibn judicial del contrato...”, “con caracteres mas acusados de la po-
sibilidad de moderacién de lo convenido se pronuncia nuestra mds

{64} Piaxtor: Obra citada.
{635y Tr. Sena 27 de febrero de 1gcyr.
66y (a. civ, ¢ de mayo de 1868, 26 de mayo de 1906, entre otras.
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moderna legislacién, que, si no estrictamente aplicable al caso marca
una tendencia que el juzgador debe seguir...”

El criterio sociolégico y analdgico de interpretacion de normas le-
gales estd en su centro cuanto se trata de norma oscura y, sobre todo,
de una norma de otro rango.

Pero estamos en el terreno de normas que condensan principios
generales del Derecho v principios basicos del sistema, de todo el sis-
tema de contratacion.

Fse sistema, fuertemente trabado, no puede decaer, en nuestra
opinibén, merced a un vago criterio sociolégico, ya que seria necesaria
vna reforma a {ondo del mecanismo contractual del Cédigo civil, difi-
cilmente modificable.

El arbitrio judicial, cuvos limites en la préctica, segin hemos
visto no se perciben facilmente, no puede llegar, en nuestra opinidn,
en ningdn caso a erigir en principio la facultad de modificar el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad. No hay criterio que pueda auto-
rizar la afeccién en materia tan fundamental.

La tendencia a considerar el contrato como un hecho social tras-
cendente al orden ptiblico aun en la esfera mas propia de la libre so-
berania de las partes, nos parece francamente errénea.

“ILa moral manda—dice Ripert—no tratar al contrato como un
hecho social del cual el juez pueda sacar estas o las otras conse-
cuencias...”

Los principios fundamentales que expresan el de la autonomia de
la voluutad, el sistema todo, condensan los elementos éticos v juridi-
cos, que en lenta elaboracién formativa han ido acumulandose en esa
condensacién conceptual y normativa.

“El contrato es ley” entre las partes. porque hay un ctmulo de
razones, indicadas al principio, para que lo sea. Y no puede dejar de
serlo, ni convertirse la regla {undamental en excepcidn, sin quiebra
de todo un sistema.

La tension es fuerte. los lenguajes: voluntad auténoma-interés
social, son lenguajes diferentes. No se entienden. Lo que para las
partes ha sido la justicia, porque ha sido su justicia en materia de
su soberania, para el Tribunal no es la justicia por antonomasia. En
consecuencia, la justicia del caso concreto, vista desde fuera, anula
a la justicia del caso concreto vista desde dentro, que es dngulo de
visién de la autonomia de la voluntad exclusiva v excluyente.

Lo mismo sucede cuando fa accidn. que es de puro dominio pri-
vado en nuesiro sistema, se desplaza al 4mbito del derecho piiblico.

El articulo 359 de la ley Procesal es la frontera enire €l derecho
privado vy el derecho piiblico; o. de oiro modo, entre Ia jurisdiccion
rogada y €l exceso de poder jurisdiccional. Tal es. sin duda, €l sentido
de la congruencia del fallo. Las diez o doce colnmmas con Lista de sen-
tencias definidoras de la congruencia o incongruencia que se ve en
cualquier reperiorio de leyes. indica sin més la importancia del tema
que no sé si se valora exactamente.
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Los principios fundamentales del proceso, regido por el principio
dispositivo de las partes en cuanto a la accién, y no inquisitivo en
cuanto a la prueba por el juez, marcan una linea fronteriza que, eso
no obstante, es facil salvar, seglin se comprueba también experimen-
talmente.

La accién, los hechos, la prueba, todo ese complejo visto desde el
dngulo del derecho piiblico, son dificilmente valorables, porque tiene
una valoracién estricta de derecho privado. Los hechos que no se
aleguen, no existen. Las pruebas que no se produzcan, no entran en
la conviccién decisoria. De ahi el peligro de las condensaciones que
sustituyen a los hechos precisos y a las pruebas catalogadas y dan
lugar a la libre conviccién contraria a los supuestos del sistema.

Como se percibe facilmente, ya ahora, estamos ante una cuestién
de limites jurisdiccionales, en cuanto al principio de la autonomia y
de la heteronomia de la voluntad, en derecho sustantivo y en derecho,
que se llama, no sé por qué, adjetivo, siendo, en lo fundamental. ga-
rantizador del Derecho.

Lriterio de superacion.

En materia contractual y juego de los principios que expresan la
autonomia de la voluntad, no se da la tensién entre el factor estdtico
y dinidmico, que es el supuesto de la problemética del libre arbitrio
judicial. La ley es rigida e invariable y el fluir histérico obliga, ante
la inactividad del legislador, a la readaptacién de la norma por el juez.

No es ese el caso. La ley contractual es siempre actual, siempre
renovada, al amparo de un principio que dirfamos eterno, dado sus
raices profundas en la naturaleza del hombre como ser racional y so-
ciable. 4

“Desde el momento—como dice Geny—que se deja descender el
poder de formular las reglas a la csfera inirangible donde le con-
tiene la plena soberania de la ley al dominio versatil del juicio indi-
vidual, hay el riesgo de un floitemeni desconcertante en las decisio-
nes. Desde luego, ;cOmo asegurar a los interesados la confianza ne-
cesaria para dirigir sus esfuerzos hacla una finalidad sin cesar des-
plazada? (67).

“Si se relevara a los érganos judiciales—dice Del Vecchio—de la

3 L

subordinacion a la ley para corregir la lamentada rigidez...”, “se cae-
tia en inconvenientes mucho més graves, pues se sacrificaria le cer=
teza del Derecho, su valor objetivo e impersonal™ (68).

Nuesiro sistema estd definido en los articulos 2° v 4° de Ia ley
Orgéanica del poder judicial, atribuyendo a los jueces la funcién de
“aplicar las leyes...”, sin autorizarles para “dictar reglas o disposi-

(673 Obra dtada.
{68y Filosofic del Derecho. Trad. Recasexs. Barcelona, 1635.
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ciones de caricter general acerca de la aplicacion e interpretacion de
las leyes...” _

ise principio le llevd al legislador del Cédigo civil de 1804 al ar-
ticulo 3.°

No creemos, segiin nuestra interpretacién, que el principio de la
autonomia de la voluntad contractual pueda desplazarse como tal prin-
cipio ni al 4mbito del dominio del legislador ni al 4mbito del dominio
del juzgador. s colindante con el dmbito donde esti la libertad me-
tafisica del hombre. Es una de sus consecuencias, al producirse la con-
traposicién subjetiva generadora de la relacidn social, luego relacién
juridica.

Los criterios transpersonales son, en este dominio, inadaptables.

Creemos con Renard que ‘““no es el hombre quien existe para el
orden juridico y la sociedad, sino la sociedad y el orden juridico los
que existen para el hombre...”, “por cuanto es persona, tiene derecho
a su destino y al auxilio de la sociedad y del orden juridico para al-
canzarlo” (69).

A esa luz tiene calado profundo el concepto que se lee en la pri-
mera pagina de este ANUARIO DE DErECHO Civil (70). “El Derecho
civil...”, “en los filtimos tiempos, ha adquirido hasta un nuevo valor,
€l de lema y simbolo en la gran lucha de ideas que divide a la Huma-
nidad ; y asi, en muchos oidos, su nombre despierta ecos de esperanza,
como dique posible contra el tremendo empuje agostador, de la inter-
vencién administrativa, y promesa de un futuro vivir en el que la
responsabilidad personal y la justicia social sean efectivas reali-
dades...” :

Los principios del Derecho civil y los principios del Derecho pro-
cesal, que consagran la autonomia de la voluntad, tienen el rango de
un sistema, fuertemente trabado, de garantias constitucionales.

{603 La philosophie de Vinstitution. Paris, 1939, citado por Casrtix. Métado
de inweshgacion e tnierprefacion del Derecho.
(70} Propédsites. T, 1.



La teoria del objeto del proceso

JOSE LOIS ESTEVEZ

Svmario: 1. Disposicién del problema: a) En lo dogwmdtica del
proceso; b) En el orden légico de los conceptos—I1. Los precedentes
doctrinales: a) Teorias subjetivas; b Teorias objetivas; c) Intentos
eclécticos —111. Apreciaciones criticas: a) b) c)—IV. Las direcirices
vesolutivas: a) Rewmision a los supuestos primarios; b) Estruciura
logistica deductiva; c¢) Sistema de corroboracién empirica; dy Pro-
greso de capecidad abstractiva—YV. Revisién wmetaprocesal del pro-
blema: a) Definiciones y consecuencias; b) Las coordenadas de lo ju-
ridico; c) Sintesis constructiva; d) Las facetas empiricas y su ense-
fanza—N\'1. La superacion dialéctica de los términos: a) b) ¢).—
VII. Conclusiones.

I. Disposicién del problema

a) IEn la dogmdtica del proceso.

1. l.a ciencia del Derecho procesal, como sistema de concep-
tos interdependientes, determina los altimos resultados de la inves-
tigacién desde un reducido nficleo de ideas primarias. La teoria del
objeto del proceso es una de estas ideas, porque representa el sentido
v la comprensién de todos los actos aislados de que el fendémeno pro-
cesal se compone. No solo es una diligencia preliminar en la defini-
cion del proceso, sino también, desde el punto de vista prictico, la
clave de Ia resolucién para numerosisimos problemas.

2. Tl proceso es un hecho de la experiencia, aprehensible por
intuicién, pero atinente al orden prictico de la vida. Es una catego-
cia del bacer. Y per eso su inteligibilidad excede de la mera inteligi-
bilidad fisica. Un {fen6émeno {isico queda entendido luego que se co-
noce a iravés de su génesis causativa; es decir, después de aparecer
evidente como parte de otro fenémeno mas general. De ahi que para
la ciencia fisica los efectos adquieran su explicacdién en la causa. Los
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fenémenos juridicos, por el contrario, no se exclarecen en su por qué,
sino en su para qué, El proceso es una serie de actividades humanas:
esto lo sabemos con s6lo asomarnos a él, pero no basta. Nadie hace
por hacer, sino por hacer algo. Aqui lo principal es saber qué se estd
haciendo y para qué se hace. Se hace lo que es objeto de nuestros ac-
tos. Y se hace con una finalidad concreta y por un motivo que nos
impulsa a obrar.,

b) En el orden logico de los conceptos.

1. Toda conducta humana tiene, en el plano de lo consciente,
un movil, como razén de ser, y un objeto. Segin eso, para interpre-
tarla con plena comprensién sera necesario ajustarla en esas dos pers-
pectivas. Entonces quedard esclarecida en todos sus aspectos, y sdlo
entonces sera inteligible.

Observo a alguien que golpea con el martillo sobre unos listones ensamblados.
Para entender su accién lo primero que he de saber es lo que hace. Se lo
pregunto, ¥ me contesta que una silla. Yo no sé lo que es una silla, de modo
que también tengo que preguntarselo. “Lo que es fisicarwente, usted lo vera en
seguida—responde armandola—. Aunque aqui lo importante es para qué sirve.”
Como el resultado de su actividad era intuible, el carpintero. con acierto, definié
la silla atendicndo al destino, es decir, al objeto para que se hace la silla. Abora
ya, una parte de la actividad del carpintero estd explicada. Pero otra parte, no.
El construir la silla puede obedecer a varios motivos: para wusarla, para ven-
-derla, etc ; asi, mientras no se sepa cual es el que a él le induce, no me habré
explicado satisfactoriamente todos sus actos. Y esto es predicable al proceso.

Conviene, pues, definir en el orden légico las nociones tratadas,
para eliminar toda vacilacién u obscuridad terminoldgica. Se lama
objeto de una accidén al resultado que se consigue con €lla. Se llama
causa al estimulo que inspira la accién. Por {iltimo, se llama finalidad
2 la funcién genérica que desempefia la cosa producida.

2. Refiriendo al proceso estas ideas, entenderemos por su objeto
€l resultado inmediato que produce o, en otras palabras, lo que se hace
<con el proceso. Causa habrd de ser el mévil que incita a cada parte
actuante, que puede ser normal, si estd de acuerdo con el objete, o
anormwd {ilicita) en el caso contrario. Y {inalidad serd la funcidn que
desempefie €l proceso institucionalmente; esto es, fa misién que se le
encomienda en definitiva sobre la sociedad.

3. Nuestro trabajo se atiene exclusivamente al objeto, que es una
parte esencial en la definicion del proceso. Los ofros dos conceptos
son muy tiiles como auxiliares de la investigacidon, sobre todo con
efecios argumentafivos; pero no les dedicaremos una atencién espe-
cial. El cefirse estrechamente al fema seri un postulado de nuesiro
trabajo; puesio que para convencer, en cualquier argumento, toda
divagacion es inoportuna.
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Il. Los precedentes doctrinales
a) Teorias subjetivas.

1. La teoria del objeto del proceso se establece siempre en re-
lacidon con €l derecho material, representando exactamente ¢l punto
de interseccion entre el Derecho procesal y aquel otro sistema nor-
mativo. Ahora, seglin se tome el derecho material en sentido subje-
tivo o en sentido objetivo; esto es, como facultad o como norma, se
dard un enfoque distinto al problema. La primera visién origina .la
concepcién subjetiva del proceso; la segunda, la objetiva.

2. La concepcién subjetiva presenta el proceso desde el punto
de vista del particular que demanda la proteccién juridica. La cons-
truccién es de una espléndida sencillez. El derecho material es una
serie de imperativos que se desdoblan en derechos y obligaciones con-
currentes. Cuando una de estas obligaciones no se cumple, la parte
correlativa—el derecho—resulta violado. Entonces el titular de ese
derecho debe tener algtin medio de hacerlo eficaz, o, de lo contrario,
la ley material seria estéril. Ese medio es el proceso, cuyo objeto viene
a ser, por tanto, la realizacién de los derechos subjetivos.

3. Histéricamente, esta concepcién es, dentro de la dogmatica
procesal, la que aparece primero. Y es natural que sea asi, va que la
consecuencia mdas immediata de estimar la accién como un derecho
que surge de la violacion de otro derecho, fenia que ser ésa. Con todo
y con ello, va se habian formulado con anterioridad teorias de otra
clase, que se alejaban algo mas de la primera manifestacién intuitiva
de 1as cosas.

4. Han sido muchas las vicisitudes que ha experimentado la con-
cepcidn subjetiva, en consonancia con la orientacién piiblico-privatis-
tica de las ideas; pero, aun en su forma mdas pura, nunca ha dejado
de tener alguna adhesién®. Recientemente, una voz autorizada se ha
alzado de nuevo en tono apologético, afirmando gue la tesis publicis-
tica es infundada y contrabecha, pues adopta como sistema la linea
curva, en lugar de Ia recta, ya que decir que el Estado tiene interés
en la declaracién del Derecho, dando la razdn al que la tenga, es un
rodeo innecesario. Cuil va a ser el objeto del proceso: ;tutelar el
interés de quien Hene derecho o tutelar el interés del Estado en que
sea tutelado aquel interés? La ultima férmula Hene gue juzgarse
inaceptable %

1. Vid. Heowic: Lekrbuch des deuischen Zivilprosessrechis, 1003, pig. 2.
Siaroncerii: Lesioni di diritio gindisiaric, 1905, ntim. z. Kasca: Elemenios de
dereche procesal cioil (Prieto), 1940, 1T v 12, a pesar de inclinarse a Iz objetiva
en su Beiirdge sur Urieilslehre, 1003, pig. 1. WrisMans: Lehrbuch des denis-
chen Zivilproszessrechis, 1903 pag. 2 (anngue también abre vizs a Ia tesis ob-
ietiva).

! 2.) Sarra: G orientamenti pubblicistici deila scienza del processe, en Teo-
riz ¢ praitice del processe, 1040, pags. 147 ¥ ss. Y—presupuesto—en Diritio pro-
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b) Teorias objetivas.

1. Aun hasta hoy, es de justicia reconocer que la teoria objetiva
goza entre todas del maximo prestigio doctrinal y cuenta con el
asenso de los mas afamados procesalistas ®. Al revés que la otra, se
coloca en el punto de vista judicial; piensa en quien otorga, no en
quien pide la tutela juridica. Asi, es natural que se fije en el deber
impuesto al Juez de aplicar el Derecho a los casos concretos cuando
ha sido desconocido o violado. Y claro, dadas las posiciones simé-
tricas que ocupan Juez y parte en el proceso, el mismo fendmeno
aparecera desde la nueva perspectiva en su sentido inverso; es decir,
por el otro lado.

2. El derecho material establece de un modo abstracto, mediante
normas juridicas, cudl es la voluntad del Estado en la ordenacion de
las relaciones sociales interhumanas. Ante cada caso concreto en que
la ley venga desconocida o violada, se hace necesario actuarla de ma-
nera eficaz, tratando de mantenerla vigente. El objeto del proceso es
éste, por tanto: concretar la voluntad abstracta de la ley. De este
modo, el proceso es un medio para la realizacién del Derecho *.

3. El Derecho procesal cientifico, construido sobre la base de
una relacién juridico-pdablica, era Iégico que se inspirara en una con-
sideracién objetiva de la funcién jurisdiccional. El aspecto privado,
que se manifiesta en la justicia rogada, tenia forzosamente que pasar
a segundo plano. Y tal importancia llegd a tener la teorfa objetiva, y
tanto influyé en el tratamiento de los problemas procesales, que, a
pesar de las serias objeciones que se le dirigen, se mantiene substan-
cialmente incélume y hace todavia prosélitos en las nuevas generacio-
nes de procesalistas.

4. Hay, entre las opiniones filiales de la precedente, alguna que
supone una variante ya notable. Las normas juridicas—se dice aqui—

cessuale civile, 1048, pig. 4. Cir. i Perspectivas de regresién, en ANUARIO DE
Derecuo Civi. (ADCQC), octubre-diciembre 1048, pags. 1435 ¥ ss.

Una derivacién de la teoria subjetiva hace centro de imputacién del actuar
procesal a la mocién de interés. Asi: Rocco (AlL): Lo sentenze civile, 1000, pa-
sina 28: “El objeto del procesg es Ia realizacién de los intereses privados tute-
lados por el Derecho cbistivo™. Anflogamente: Rocco {Ugo): Dereche procesal
ciwil, 1044, pig. 37. Zaxzucui: Diritto processuale civie, 1, 1047, pigs. 10 ¥ s.
Jaecer: Diritto processuale civile, 1944; 4g u.. si bien los filtimos traten de coor—
dinar el interés privado en el pfiblico.

3. Vid. Scrurrze: Privairechi und Prosess, 1883, pigs. 18 ¥ s. Wacn:
Handbuch des deutschen Ziwilprozessrechis, 1, 1885, pags. 3 ¥ ss. Biiow: Die
newe Prosessrechiswissenschaff und das Swsiem des Zivilprosessrechis, en Zeits—
chrift far deutschen Zivilprozess, XX VI, pdgs. 220 ¥ 221. CHIOVENDA : Principios
de Deveche procesal ciail (Casais) to10. 1, pags. ¢6 ¥ ss. Insitiuciones {Goémez Or-
baneja), 1. 38 v ss. Saver: Grundlagen des Prosessrechis, 1970, 615. ROSEMBERG:
Lebrbuch des deutschen Ziwvilprozessreclis, 1029, pags. 2-3. Prazsa: Derecho pro-
cesal cioil espaiiol, 2* ed. pig. 11 i

4. Tal es Ia f6rmula de Priero *CastrRo: Derecho procesal civil, 1048, pé-
ginas I v ss. que es um avance haciz Ta sintesis de ambas posiciones.
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.contienen, al lado de la especificacion de un hecho, una consecuencia
juridica; es decir, un precepto. Cuando el hecho de que parte la
norma se produce en la realidad, entonces el precepto, sin mas, queda
individualizado: se dirige a una persona concreta. Como es posible
que el precepto sea incumplido, la actividad legislativa resulta, a ve-
ces, insuficiente. Ahora bien, es preciso para la vida social que no lo
sea, y por eso el Iistado instituye la funcion jurisdiccional, que ha
de servir de garantia al Derecho. La funcién jurisdiccional esta en
correlacién con las normas, de modo que la norma, ademds de sefialar
las directrices para la conducta, implica una amenaza de reprension
para quicn no la observe y una promesa de ayuda para el que si
Con esto, el poder del Estado garantiza el cumplimiento de las nor-
mas mediante el empleo—cuando proceda—de la fuerza ®.

c) Intentos eclécticos.

1. Para conciliar el antagonismo de las dos posiciones ante-
cedentes y para superar su unilateralidad, se han imaginado mdlti-
ples soluciones distintas. Con el proposito de agruparlas de alguna
manera, las dividiremos, atendiendo a su integracion 1dgica, en mo-
nistas y dualistas, segiin que partan de dos principios conjugados,
o de una sola nocién. Consideraremos, en primer lugar, las doctrinas
monistas. v

2. Una primera teoria sostiene que el objeto del proceso con-
siste en aplicar las sanciones previstas en la norma. Y se razona asi:
Fi derecho objetivo es un programa para la vida, que implica el de-
ber de acomodarse a él. El programa y el deber son impuestos por el
Estado, que hace sentir la imposicién mediante una funcién coerci-
tiva que actta sobre la transgresion o la inobservancia; pero es indis-
pensable para ello que la norma haya previamente conminado con la
sancién. El proceso es el método para la aplicacion de las sanciones
y. por tanto, su cometido fundamental es ése: aplicarlas ®.

3. FEsta teorfa esti, desde luego, emparentada en grado muy
proximo con la que ve en el proceso una actuacion de la voluntad
e 1a ley, pues no cabe desconocer que la voluntad de la ley es impe-
rativa y sancionatoria; sin embargo, ha sido tanta la repercusién que
la nueva férmula ha tenido en los filtimos tiempos. que ya es impres-
cindible dedicarle un lugar aparte *. )

5. Asi Caranaxprei: Instifuciones de Dereche procesal ciwil segin el sue-
@n cédigo {Sentls), Buenos Alires, 1043, pags. 42 ¥ ss.

6. RepexTi: Profili pratici del Diritie processuale cecile, 1039, pags. 39
v ss., Diritip processnafe ciwile, 1 7647. pigs. 3 v ss. Cir. pm resefia en ADC,
abril-junio 1048, pags. 627 ¥ :s.

7. Coxicrio: Lesioni d° Diritto processuale civile. (Il processo di cogni-
ziont), Tg4o, pags. I ¥ ss. D’'Oxorrio: Noezioni di Diritio processuple civile,
I047. pags. I ¥ ss. También, parcislmente, Brrri: Diritie processuele civile
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4. Aun mas recientemente se ha sostenido-—entre nosotros—cque
el proceso tiene por objeto la actuacién de una pretension fundada,
mediante la intervencién de los drganos del Lstado encargados de la
jurisdiccién. Lsta tesis tiende a englobar las posiciones subjetiva y
objetiva. En efecto, la actuacion de la ley se verifica en cuanto es
objeto de pretensién y los derechos subjetivos solo interesan proce-
salmente cuando se ha prefendido su tutela ®.

5. Como el término actuacién, referido a las pretensiones, era
asaz ‘nclinado al equivoco, se sustituyé por estos otros poco después:
el cometido del proceso consiste en la decisién de pretensiones®, se-
gln una versidn, o en la satisfaccién juridica de las pretensiones,
segiin la nueva elaboracion de su autor. Una pretensién se satisface
cuando es recogida, examinada y resuelta por un drgano imparcial
del Estado, tanto actuindola, st es conforme al derecho objetivo, como
desestimandola, si es infundada .

staliano, 1936 paigs. 4 v ss., quien, aunque adopte una posicién ecléctica, mues-
tra luego (pags. 7 ¥ ss.) evidente inclinaciéon a RepexTi. También sigue a REDENTI
D Magrsico: Lezioni di diritte processuale penale, 1939, pag. 20.

8. Guase: Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civil, I, pigs. 8 y ss.
Esta teoria no es nueva dentro de nuestra Ciencia, pues para el proceso penal
se ha sostenido mis de una vez. Sin embargo, en nuestra Patria se le ha dado
caracter general, refiriéndola a los dos tipos de proceso. Por lo que atafie al
penal son partidarios de esta: RoSENFELD: Deutsches Strafprosessrecht, 1926,
paginas 26 y ss. Manzini: Trattato del Diritto processuale penale if, 1941, T,
pagina 29. FENECH : [nslituciones de Derecho procesal penal, pags. 85 v ss.

Cir. también CAaRNELUTTI: [nstituciones del nueve proceso civil it. (Guasp),
pagina 48. ’ :

Debo a la amabilidad del Prof. Gordillo el resumen de su Conferencia
sobre “Mi concepto unitario del proceso (ensaye de construccién}”. pronunciada
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién el 30-1V-1048, del cual he
podido extractar sus ideas. Gordillo toma como punto de arranque la teorfa de
Guasp; pero la modifica en dos direcciones fundamentales. Sustituye, en primer
lugar, el término actuacion por el de decisién de pretensiones, y después, reela-
bora afin el concepto de pretensién. observando gue estd corectado al de accibn.
Esta es una polestad juridica; aquélla el acto por ol que cjercitando ung 0 va-
rigs acciones se inicia Ia formacién de nn proceso. Frente a Guasp, estima inne-
cesario que la pretensién se dirija contra personz determinada bastendo que sea
determinable, aunque de momento no se conozca con exactitud. Para Gordillo el
fin del proceso es doble: tutelar el orden juridico ¥ los derechos de los parti-
culares; su funcién, la decisifn de pretensiones ¥ su objeto, €l contenido de la
pretensi6n.” Ahora bien, al fijar el contenido de Ia pretensién, Gordillo se verd en
1a necesidad, si no guiere reincidir en cualyuiera de las otras tecrizs de protlamar
que el contenido de la pretensién ha de ser una inferferencia. Pero lo probable es
que derive—dentro del monismo—hasta la tesis que hace obleto del proceso un
supucsio dz hecho. Cir., p. e. Raxieri: Institusioni di Diritfts processuale penale,
1948, pig. 120.

ic Guasp: Los limites iemporales de lo casa jusgada, en ADC, abril§unio
1948, phgs. 430 ¥ ss. Cierto parentesco cen esta dociring. si no en su forma de ex-
posicién al menos en su resultado, presenta la fesis de Goldschmidt, segiin Ta
cual el cbjeto del proceso es la cosa juzgada. Vid, Teoria general del proceso,
péginas 33 ¥ ss.
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6. La concepcion dualista del proceso es muy antigua !, aunque
haya estado silenciada durante mucho tiempo. Pero ha resurgido en
distintas formas, alguna de las cuales es de extraordinaria fecundi-
dad. Su punto de partida es una observacién empirica que demuestra
que en todo proceso hay dos personas en posiciones encontradas. De
ahi que en una u otra apariencia esté latente la idea de un conflicto.
La tan antigua division de la actividad jurisdiccional en contenciosa
y voluntaria no era mas que un modo de expresar esta consideracion
del proceso.

7. Una de las teorlas mas originales v sugestivas del proceso
entiende que su objeto es la composiciéon de la litis segiin justicia; es
decir, la composicién de un conflicto intersubjetivo de intereses cua-
lificado por una pretensién resistida. La pretension es la exigencia de
que se subordine un interés ajeno al interés propio; la resistencia es
la disconformidad con esa subordinacion, y se divide en contestacién
v lesion.

La paz juridica, para cuya garantla se establece el Derecho, re-
sulta amenazada por los conflictos de intereses entre los ciudadanos.
Por eso es imprescindible un método que haga eficaz el derecho
cbjetivo, componiendo tales conflictos de intereses con arreglo a los
preceptos juridicos. He aqui por qué el proceso tiene por objeto la
justa composicidn de la litis **

8. Esta rica visidn del proceso, si no ha suscitado sus adhesio-
nes, ha influido profundamente en todos los procesalistas de nues-
tros dias, que, de una manera u otra, muestran diversas huellas de
su recepcién ', Tal vez por eso mismo haya de renacer en los mds
diversos aspectos, pues sus posibilidades sistemdticas—acaso en gran
manera debidas al genio de su autor—han sido suficientemente pro-
badas.

9. Frente a esta y otras opiniones, que ven en el proceso un con-
flicto singular de intereses o de voluntades o de apreciaciones distin-
tas. conviene tener en consideraciéon también la teoria del doble con-

11. Es la visién cldsice del proceso. Ya se encuentra en los juristas roma-
nos. Vid,, p. e.. Cicer6n, la exposicién magistral de cuya doctrina puede verse
en la obra de Cosra: Cic. giureconsulio, 11, 1028, pags. 4 ¥ ss. También nues-
iros antigucs procesalistas adoptan tal criterio. Por todos: D Vicexte v Cara-
vaNTEs: Tratado histdrico-critice-filesGfico de procedimientos judiciafes, 1, 1856,
pagina 352. Para el procese penal idea semejznte ha desenvuelto con suma ket
cidez GrispiGNi: Diritio processuale penale, 1946 1, pigs. 55 ¥ ss.

12. Carmerorii: Sistema de Derecho procesal civil (Alcala "Zamora-Sentis),
Buenos Aires, 1044. 1. pags. 11 ¥ ss. Iﬂ.s—‘zmamzes cif., pags. 3T ¥ ss.

13. Entre otros: Berri: op. cit, pags. 7 s.; JaEeER: Diriiio processuale,
cit., pAgs. 43 ¥ ss., 113 ¥ ss.; GRISPIGNI: op. et Ioc. cit. En cierio modo se orien-
tarr hacia Carnelutii: Avrsina: Traiede fedrice priciice de Derecho procesal
civil v comercial, Buenos Ajres, 1041, 1 phgs. 234 v ss.; Pooeriy: Trilogia es-
sructurel de o Ciencia del $rocese civil (apariado de Ia Rev. de Der. Proc.
Argentina} 1044, pigs. 55 ¥ ss. Por su parte, ‘Carnelutfi ha recibido evidenie su-
gestitn de Mortara v los clésicos.
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flicto. Segiin ella, el proceso viene a subsanar un supuesto conflicto
de normas o bien a dirimir un conflicto de voluntades. Se da conflicto
de normas cuando dos de ellas “parecen” regular el mismo supuesto
de hecho, y el de voluntades cuando existe desacuerdo sobre la obli-
gacion o sobre necesidad de su cumplimiento ¢, 14 bis,

III. Apreciaciones criticas

a) Vistas las principales teorias expuestas acerca del tema, pro-
cede hacer una estimacién critica de su exactitud de prevision y de
su valor explicativo, la que afrontaremos siguiendo la misma marcha
que en la exposicion.

La primera teoria peca de unilateral. Ha sorprendido una faceta,
la més lamativa de la cuestién, y la ha elevado al plano dogmatico
sin serio fundamento. Empieza por arrancar de un concepto tan poco
preciso como el de derecho subjetivo, que es una warigble de la vida
juridica que no se sabe como “sujetar”, y termina por desdecir im-
portantes hechos de la experiencia. En efecto: supongamos, para evi-
tarle la tautologia *°, que el derecho subjetivo se definiera como un
interés con garantia normativa de proteccion jurisdiccional. En ese
caso, el derecho subjetivo es una creacién de la norma, v algo, por

14.  Mortara: Manuale delia procedura civile, 1926, pags. I1 y ss. Esta
concepcion de Mortara, expuesta en forma brillantisima, constituye el antece-
dente més genial de las nuevas teorias dualistas y recoge los hechos de expe-
riencia én que aquéllas han de basarse. A mi, junto con Carnelutti, me ha ser-
vido Mortara de especial punto de refercncia, si bien hay que salvar profundas
diferencias metodolégicas—fundamentalmente en la formacion de los conceptos—
vy otras discrepancias substanciales.

14 “**  Es aqui donde lamentar mis intensamente aquellas doctrinas “sepa-
ratistas”, que tratan de negar la igualdad esencial genérica de todos los tipos de
proceso. Esto hace que guienes trabajan en ¢l campo del proceso civil ¥ guicnes
trabajan en el campo del proceso penal se muesiren casi siempre de acuerdo en
ignorarse reciprocamente, con grave dafic para nuesira Clencia. Tal vez en
ningfin pais como en Espafia—excepto acaso Suecia que en 18-VIl-1942 llegd a
Ia elaboracién de un Cédlzo procesal civil y penal—se pudiera alcanzar una
construccidn unitaria desde el punto de vista cientifico, pues nuestras Universi-
dades encomiendan al mismo Profesor ambas disciplinas.

En el Derecho procesal penal la desorientacidn acerca del ohjeto del proceso
suele ser afin mayor. Y- mmy pocas veces la concepeibn del objeto podria ser
aplicable al proceso civil, con lo gue el valor de las teorias tieme que resultar
considerablemente disminuido. Vid, ademas de los autores citados: BIRRMEYER:
Deutsches Strafprosessrechis, 1808, pig. 63, sosteniendo que el objeto del proceso
penal es la investigacion de la verdad material; Froriix: Elementos de Derecho
procesal penal (Prieto Casiro), gue une a esta idea la individualizacién de Iz
persona del imputado (pigs. 40 ¥ ss.), o SapaTimi: Princifi di Dirifio proce-
ssuale pencle, I, 1048, plg. 55, que lo cifra ep la imputacién de un hecho como
detito.

15. Vid. Curovexoa: L'agione nel sisiema dei diriti, 1903 pag. 4. Rocco
(AlL)y: Lg sentenca ciw., cit, pags. 26 ¥ ss. Rocco (Ugo): Op. cit., pags. 27 v s.
Guase: Comentarios, cit., pag. 7. Lois: Proceso v Forma, pigs. 75 v ss. Zax-
ZUCCHI, 0p. cit., pags. 6 ¥ s.
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tanto, que existe con antelacion al proceso. Pero entonces la juris-
diccion de equidad queda fuera de esta teoria; entonces habrd que
reconocer que se den casos en que el derecho subjetivo sea expro-
piado *%, en lugar de actuado, cuando la sentencia contradiga a la
norma; entonces el proceso no cumplira su cometido en muchas oca-
siones ; entonces el proceso buscaria siempre la verdad material y la
cosa juzgada seria un absurdo, como contradiccion del objeto del pro-
ceso; entonces los procesos formales, que pueden herir al mismo
titular del derecho, serian misteriosamente incomprensibles... Y si
para remediar esto se pensara en un derecho subjetivo postprocesal,
habria que llegar incluso a desconocer el caracter procesal de la fase
de cognicién. A todo evento, y fundamentalmente, si el proceso es.
para la actuacién de los derechos subjetivos, no se comprende gue
pueda existir proceso cuando el derecho subjetivo es irrealizable o
inactuable. En tales casos el proceso nada tiene que ver con el dere-
cho subjetivo de la parte.

b) 1. La teoria de la actuacion de la ley no es mucho mas solida
que la precedente. Falla, en primer lugar, porque la voluntad de la
ley no es actuada siempre de un modo espontidneo, como tendria que
ser para poder sostenerla? con logica; porque excluye también’ la
jurisdiccién de equidad: porque es incompatible con la posibilidad
conferida a las partes de invalidar las normas juridicas mediante
transaccion, conciliacién y compromiso, y, finalmente, porque hay
casos en que el Juez estd llamado a decidir con facultades discrecio-
nales, en completa ausencia de norma impositiva *%.

2. La teoria de la garantia jurisdiccional no es tampoco mas afor-
tunada, puesto que por fuerza se ha de resolver en las dos preceden-
tes. L.a garantia jurisdiccional del Derecho es, paralelamente, en efec-
to, o reforzamiento vinculativo de las normas o de la efectividad de
los derechos subjetivos.

Por otra parte. afirmar que el objeto del proceso haya de ser la
garantia de la observancia de Ios preceptos juridicos, resulta parado-
jico, pues conduciria a la conclusién de gue cuantos mas procesos,
més garantia de observancia tendriamos, lo cual no deja de ser un
mucho notable, La garantia jurisdiccional es, si, un efecto de tantos
como produce el proceso. algo que resulta del proceso; pero no es su
ebjeto. Sale del proceso hacia el exterior como un reflejo; pero no
es lo que tipicamente se trata de hacer.

¢y 1. La mas consistente, a nuestro parecer, de las concepcio-
nes formuladas es aquélla que estima como funcidon del proceso la

16. Cir. Lois: Teoria de lg exprepiacion procesal, en Regisita de Derecho
privade, diciembre de 1948, pags. 1107 ¥ ss.
_17.  Roeco (AHN): op. cit, pag. 26. ZsxzuccHI: op. cif., et loc. Guase:
op. et loc. cit. SssaTiNi: op. <it., pig. 38
18.  Vid. nnestro Cédigo civil, arts. 493, 1.134, 1.507. p. e. Cir. Raserias
Il poteri discresionale del gindice civile, 1635
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aplicacién de las sanciones de la ley. Ofrece tambicn, sin embargo,
algunos inconvenientes graves. Por ejemplo, obliga a consilerar como
procesal la actividad sancionatoria en sus tiltimos grados; asi, la eje-
cucién de la pena capital o cualquier otra pena corporal o aflictiva.
Naturalmente, esto es excesivo. FEl proceso no concluiria, de este
modo, hasta cumplir su cometido, y entonces, en un caso de prisién per-
petua, duraria tanto como la vida del reo. Ademas, la tesis no podria
aceptarse por quien sostuviera—como nosotros—el cardcter admi-
nistrativo de la ejecucién propiamente dicha ™. Y, finalmente, con tal.
base no seria posible distinguir el proceso de los procedimientos ad-
ministrativos, donde se puede ver andloga aplicacién de sanciones *°.

2. También forzosamente tiene que resultar incompleta la teoria
que hace de la pretensién el objeto del proceso. Sencillamente, porque
la pretensién es un acto del proceso, y no se comprende como pueda
ser al mismo tiempo su objeto. Aqui es indiferente la formulacion,
porque lo que sucumbe es el principio. La pretensién, como acto, ha
de tener, por su parte, causa y objeto. Y entonces, en toda logica, el
chjeto de la pretensién tiene que ser el proceso, y en seguida salta la
tautologia. Por lo demas, al fijar la causa de la pretension, ;no esta-
remos fijando el verdadero objeto del proceso? ¢ No sera la causa juri--
dica de la pretension la justificacién institucional del proceso?

Adin hay algo mucho més grave. Fsta teoria es impredicativa. por--
que conduce inevitablemente a otra. Al investigar el significado de la
decisién o satisfaccién de pretensiones comprobamos que es analogo:
al de dictar sentencias. Y estamos con esto ante algo sobremanera
inexpresivo, va que, una de dos, o lo fundamental en el proceso es la
resolucion o es la actividad previa investigadora. Si lo segundo. no
podria tomarse la resolucién como nota caracteristica del proceso; si
Io primero, resulia que la sentencia es lo esencial; es decir. el proceso, y
en ese caso, ¢l proceso seria el objeto del proceso **. Ahora bien, no
cabe dudar que la sentencia es la concrecidén del proceso, puesto que
todas las demds actividades que alli se realizan son meramente prepa-
ratorias. Luego la tesis no puede sostenerse.

. 3. La teoria del conflicto de intereses, a pesar de todos sus mé-
ritos, tampoco puede ser lanamente aceptada. Tiene. ante todo, el
defecto de ser mis sociologica que juridica; pero, ademds, tampoco
acierta a comprender todas las hipétesis posibles. Deja. por fuerza,
sin explicacién los procesos sin litis **; no es aplicable al proceso pe-

19. Teoric de la expropiacion, cit. niim. 10 R

20. Rocco (Ugo): Op. cit, pag. 33. Jsecer: Op. cit, pags. 32 v ss. Zax-
zucerui: Op. cit, pig. 9.

21. La misma definicién de la satisfaccidn de pretensiones lleva a ello,.
pues efectivamente, el proceso no es oira cosa que el recoger, examinar ¥ re—
solver una pretensidn. Luegp resulta que se estid buscando <l objeto del procesc
para definitlo hacia denire, en lugar de hacio fuera. Y por consiguiente se hace
al proceso cbjeto del proceso, incurriéndose en circulo vicioso.

22 Zaxzrcecui: Op. cit., pags. 7 ¥ ss.
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nal 2% ; estd construida sobre una nocién como la del interéds, oscilante
¢ imprecisa en su definicién 24, y, por filtimo, no cabe hablar de com-
posicién, sino de subordinacién de una situacién a otra 25,

4. No es posible tampoco prever todas las contingencias procesa-
les desde la perspectiva de un doble conflicto. A fin de cuentas, el
doble contlicto se reduce a uno solo: al de voluntades. L.os 6rganos de
la jurisdiccion no tienen la facultad constitucional de derogar las leyes,
de modo que después del proceso la apariencia de conflicto perdura
entre las normas. Por lo demads, el problema del conflicto de leyes, en-
juiciado en abstracto, carece de trascendencia procesal, si no se con-
creta mediante una declaracién de voluntad.

Pero esto no es todo. Supongamos formulada una pretensién en
un punto sobre el que no exista la conviccibn de un conflicto entre
normas. Y supongamos asimismo la rebeldia o el allanamiento del de-
mandado. Ya no se da tampoco conflicto de voluntades, y, sin em-
bargo, no se puede négar que haya proceso. No es ésta 1iltima solucién
mas congruente que las otras. El problema sigue sin resolver, y con-
viene nuevamente afrontarlo.

IV. Las directrices resolutivas
a) Remision a los supuestos primarios.

1. No deja de causar extrafieza el hecho de que una cuestién
como la presente no haya podido zanjarse a estas alturas, sobre todo
teniendo en consideracién el volumen de sus fundamentos empiricos.
Tacilmente se le ocurre a cualquiera que existe un sistema resolutivo
nada complicado. Se hiace una lista de todos los procesos, teniendo cui-
dado de sefialar su objeto uno a uno; después, se agrupan por clases
homogéneas; a continuacién, se comparan las. distintas clases, hasta
fijar los elementos coincidentes, y, por filtimo, se define el objeto, que

23. El mismo Carnelutti lo reconoce asi afirmando “que basta para el proce-
so penal, £ diferencia del proceso contencioso civil, con la mitad de 1z Hts”... “El
proceso penal no trata de componer una litis sino de comprobar una pretensmn.
Instituciones, cit., pag. 48. Vid, sin embargo, sus: Lesioni sul processo penale,
1046, donde advierte que si el Derecho penal tiene por objeto el delifo, el proce-
so penal tiene por objeio la pems (pigs. 33 y ss.). Reclentemente, en interesan-
-tisimo trabajo, vuelve a una construccién umitaria a través de Iz accién; por o
que nuevamenie modifica un poeo su teoria sobre el objeto del preceso. Vid, Sa~
ggio de ung teoria iniegrale dellasione, en Riy. Dir. proc. it.-I, 1.* parte, pagi-
nas 5 v SS.

24,  Carnelutii da, desde luego, una rectificacibén de imterés: “La posicién
favorable a la safisfaccién de una necesidad” (Sistema. loc. cit); pero afin asf
no puede eviiar cierto contraste. El inferés, considerado objetivamente, tal como
1o hace, o subjetivamenie, no es 1o, misma cosa. ¥ esta dualidad tHiene que trans-
cender a toda la teoria.

25.  Zaxzuccai: Op. cit. et loc.
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por fuerza serd valido para todas las clases y para cada proceso deter-
minado. .

2. Pero, si quisiéramos llevar a la préctica la idea anteriormente
enunciada, nos sorprenderfamos ante una prunera y grave dificultad.
Al iniciar la lista de procesos, nos encontrariamos con algunos tipos
que abarcan una larga serie de supuestos enteramente distintos, s 1o
que ocurre, p. €., en nuestra LEC con los procesos declarativos ordi-
narios. Il proceso declarativo ordinario reline en una forma proce-
dimental una gran variedad de casos. Es, pues, un molde en el que se
mntroducen indiferenciados mailtiples objetivos. Quiere decirse que no
bastaria hacer ese catidlogo ateniéndose ‘a la tipologia procesal, sino
que seria necesario pasar al Derecho material para hacer el catilogo
de las acciones que alli se establecen. Y esto si que serfa sumamente
dificil, porque, en ltimo término, cada precepto positive se reduce’a
prescribir la posibilidad de una accién 26,

3. Para obviar tal inconveniente es menester otra orientaciéon: A
nadie se le ocurre ir repasando uno a uno todos los preceptos juridi-
<os para agotar la via inductiva; cnanto mds cuando esta investigacion
no se podria dar nunca por conclusa, va que continuamente surgen
leyes nuevas. Entonces, ;de qué forma intentarla ?

Indudablemente, con independencia de los diversos tipos de pro-
<eso, la institucién procesal puede ser considerada en abstracto. Apu-
rando las cosas, cabe imaginar una legislacion con un solo tipo de
proceso. Preguntariamos, en ese caso, cudl seria su finalidad, del mis-
mo modg que podemos preguntar ahora cudl es el objefo a que res-
ponde la creacién institucional del proceso. El caso es de qué instru-
mentos valernos para averiguarlo.

4. Somos muy duefios de creer que el Derecho procesal regule
otras instituciones ademds del proceso. Lo que no podemos dudar es
que esas instituciones sean de la misma clase, pues sin homogeneidad.
€l Derecho procesal no seria un solo sistema. Igualmente, tampoco
podemos dudar que el Derecho procesal venga a satisfacer la misma

necesidad que el proceso, puesto que el Derecho procesal no existe
mis que para regular el procesé y las otras instituciones andlogas.
Entonces tenemos va- el camino adecuado para legar a la solucidn, v
la explicacién de por qué no fué alcanzada antes. La explicacién es
que los tratadistas suelen arteponer el concepto de proceso a la defi-
nicién del Derecho procesal, ciando precisamente el camine para Hegar
a la definicién de proceso tiene gue ser una previa determinagcion de
1as caracteristicas del Derecho procesal. Tal habri de ser el punto de
pariida para n0SOtros.

26, Teerig de la exprofiacién, cif. et loc.
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b) Estructura logistica deductiva.

1. Hay algunos problemas cientificos que son absolutamente in-
solubles si se enfocan sblo desde el plano de la experiencia, pero que
en cambio ofrecen muy poca o ninguna dificultad enjuiciados mediante
reglas logicas. Asi, por ejemplo, si intentdramos averiguar las permu-
taciones que son posibles para cierto ntimero, algo elevado, de elemen-
tos, nos seria completamente imposible lograrlo, aunque consagrara-
mos a la empresa toda nuestra vida . Esto demuestra que la estruc-
tura logistica deductiva tiene un valor de prevision que excede com
mucho el de los simples datos de la experiencia. Nosotros no podriamos,.
sin el auxilio de la 16gica, reducir a una férmula unitaria el objeto de
todas las acciones de la Ley. Por el contrario, no es demasiado difi-
cil conseguirlo valiéndose de los artificios del lenguaje simbolico.

2. A todas luces conviene; pues, tomar, coino punto de partida
de esta investigacidn, un postulado 'que se admita sin’ dificiltad por
cualquiera, para deducif de ¢€l, con férrea concatenamorr consecuencial,
cuél sea el verdadero objeto del proceso. Unicamente: asi cabe asegu-
rar el resultado deductivo, cuya eficacia.:dialéctica depende, en dltima.
instancia, de la legitimidad de tres términos del sistema: 1.°) el pos-
tulado inicial, cuya admisibilidad deberd imponerse por la evidenciay
2.%) el proceso logico, que ha de ser impecable y 3.%) apto para la fina-
lidad a que se aplica. Reunidas estas tres condiciones, los resultados de
la investigacion seran irrecusables.

c) Sistema de corroboracién empirica.

1. Una teoria es la enunciacion abstracta de ciertos hechos de la
experiencia. Por eso, la relatividad de su valor. frente al tribunal in-
apelable de la realidad que la desmienta, no sirve de nada alegar la.
simetria interna y la aparente perieccidon del razonamiento. De aqui
gue $ea necesario reconocer a la experiencia el privilegio de contras-
tar la suficiencia o demostrar la insuficiencia de toda teoria.

2. Ante el cardcter indefinido de los hechos legislativos seria ab-
surdo pretender que la comprobacion de la teoria juridica hubiera de
ser un recorrido de todos los preceptos legales, uno a uno. Esto equi-
valdria a condenar la Ciencia del Derecho a la mas absoluta impoten-
cia. Del mismo modo gue la demosiracion del nfimero de combinacio-
nes posibles entre X namero de elementos se puede hacer desde la
16gica matematica con toda seguridad, porque €s uma forma de abre-
viar la experiencia, también con la lbgica "del Derecho sabe llegar af
mismo resuliado. No hay, en modo alguno, desindentidad de supuestos.

27. El ntmerc de permutamones estd expresado por el factorial del nfime-
o dado (nl): 1.2.34... n. ¥ su crecimiento es asombroso y rapidisimo. P. e.,
¢l nfimero de permutaciones con sdlo 12 elementos es: 47gociboo.
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3. Ks evidente que si nosotros podemos tratar a priori todas las
acciones, instituyendo las formas procesales antes de su ejercicio, es
porque sabemos de antemano perfectamente a qué necesidades de la
vida da satisfaccion el Derecho procesal. Por consiguiente, la ordena~
cién del proceso tiene por fuerza que traslucir su objeto, ya que todas
sus partes han de estar forzosamente dispuestas en esta direccién.
Para hacer, pues, la corroboracién empirica de nuestras investigacio-
nes l6gicas, nosotros acudiremos a los datos concretos de nuestro De-
recho procesal, pero para conjugarlos de modo que sean universalmen-
te validos.

4. Entre los diferentes tipos de procesos que existen en cada le-
gislacion, hay, sin duda, analogias y diferencias. Pues bien, suponga-
mos que quisiéramos reducir el nimero de figuras procesales a .un
solo tipo. Tendriamos que ir abstrayendo y suprimiendo sucesivamente
todas las diferencias; pero lo podriamos hacer. Entonces en ese pro-
ceso finico estarfan contenidas todas las propiedades esenciales al gé-
nero. Ya seria posible, por ende, atender inmediatamente a la investi-
gacién del objeto, induciéndolo de aquellass propiedades del proceso
que no han podido ser suprimidas sin desnaturalizar la institucién
procesal. Lo que no podemos hacer como legisladores por una reforma
de la Ley, podemos lograrlo por una via abstractiva. suprimiendo
propiedades al proceso hasta dejarlo con las esenciales solamente. Tal
serd nuestro sistema de-conviccion.

d) Progreso de capacidad abstractiva.

1. Una teoria es—como indicamos—Ia explicacién de algunos he-
chos. De los hechos, en cuanto son referides o investigados, podemos.
afirmar la veracidad o la falsedad. Pero, acerca de las teorias, tal ase-
veracién carece de sentido. Una teorfa, segiin su fidelidad descriptiva,
podra ser suficiente o insuficiente, pero nunca verdadera o falsa. Como
es -un artificio de nuestra imaginacién para representarnos cémoda-
mente la sucesién de los fendmenos, es algo convencional y simbélico.
La bondad de una teoria depende, pues, en gran medida, de la utilidad
que reporta. En la historia de las ideas vemos con frecuencia el bri-
liante papel que han desempefiado teorias hoy abandonadas, lo cual
confirma nuestra observacién de que la justificacién de las teorfas es
el servir para algtin fin préctico.

2. Estas reflexiones no constifuyen tna disgresion, sino la pre-
misa de un silogismo. En efecto, si las teorias som un artificio repre-
semtativo, cuanto mAs simples, mis valiosas. ¥ enfonces mnos enfren-
tamos con la necesidad de someter toda disciplina clentifica a una con-

' finua superacién. La teorfa ha de obedecer siempre a una linea de pro-
gresiva capacidad de abstraccién. Porque en Ciencia no se admite el
“regreso”, cada teorfa nueva debe someterse a la prueba de su capa-
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cidad de abstracciém: St no la supera, en lugar de contribuir a la clari-
dad, como es su oficio, contribuird al incremento del caos. Por tanto,
después de haber impuesto a la nuestra las leyes de formacion preavi-
sadas, la someteremos adn a esta dltima prueba definitiva.

V. Revisién metaprocesal del problema
a) Definiciones v consecuencias.

1. Comenzaremos por enunciar algunas definiciones indispensa-
bles para el desarrollo logistico del terma %

*¥) Se llamae serie (s) a una plu?alid'ad de objetos logicos enlazados por

slguna propiedad comsiin, llamada (Is) indice de lo serie. '

%) S§§ warias series Henen una propiedad comin vinculative, engendran un
sistema (S). La propieded vinculativa se designg Po.

o) " Se entenderd por 7;&6({1410 de diferenciacién del sistema (Pd) oqucila
propiedad que diversifica dos series.

2. El Derecho es una totalidad, un sistema de N elementos enlazados po¥
aiguna propiedad comun.

SN = au, by, as, bz, as, b:s, v dm, bx!, PES

3. Si dividimos SN en las dos series que lo componen, tendremos:

SN =sA 4+sB=1 a, as, a3, ..- an, --.
P, 3 bi, be, bs, ... by, .5
Las dos series conservaran en la propiedad Po el vinculs de pertenencia al
sistema.

4. A la serie” Al denominaremos Derecho material. A la B, Derecho procesal.
Se trata ahora de determinar, con relacién a una definicién de Derecho, las pro-
piedades que son el indice de cada serie.

5. Definimos, - pues, el Derecho como compaiibilizacion aliorrelativa de la
libertad en constanie de ‘orden. Tal definicién tiene el suficiente grado de abstrac-
cibn para ser admitida sin serias objeciones.

6. Hay que investigar cul de las propiedades contenidas en los términos
de la definicién es Po. Para averiguarlo es menester descartar aguellas propieda-
des gue pertenecen a fos elementos, para dejar sélo I caracterfstica del sistema.

7. La finica propiedad gue pertenece al sistema y no 2 los elementos es Iz
constanie de orden. Todas Ias demds sont esencizles en tualaniera de.las dos series
aisladas. Una’ compatibilizacién aliorrelativa de Iz libertad en el orden existe en
cualquier elementd que se pueda calificar de juridico (norma, acio, p. e); de Io
contrario quedaria excluido de esta calificacién. Pero mientras los elementos se
consideren disgregados del sistermm, el orden no podrd ser una constanie.

28. Estos principios se desarrollan con méis extensifn en mi Teorfa de
propiedades, hasta el presente inédita.
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8. Se deduce, por tanto, que la constante de orden es una consecuencia de
que los elementos formen sistema. Entonces, si SN == sA + sB, Po nto pertenecera
ni a A ni a B: serd fruto de la conjuncién de sA y sB en SN.

0. Exceptuada la propiedad Po (la constante en el orden), con la deméas enun-
ciadas en la definicién se comprende igualmente a las series sA ¥ sB. Precisa para
diferenciarlas .hallar el médulo de diferenciacion Pd y, a partir de €1, el indice
de cada serie (Is).

10. Son propiedades que no puedenr asumir formas diversas: el orden, la
libertad v la aliorrelatividad ; porque son modos de ser y no modos de hacer. Por
consiguiente, sélo la compatibilizacién podrd ser Pd. Con relacién a ella habra,
pues, que determinar Is.. .

11. Para precisar adecuadamente debemos definir el término. Compatibiliza-
cién es—y, naturalmente, aludimos a la compatibilizacién juridica—: la coexis-
tencia posibilitada de libertades ininterferidas. Ahora bien, la posibilidad de Ia
coexistencia ptiede lograrse de dos modos: @) contando con la libertad; b) pres-
cindiendo de 1a Libertad. En el primer caSo, es espontinea; en el segundo, coactiva,

12. La compatibilizacién para ser espontinea ha de producirse tmicamente
por medio de normas: sdlo asi se mantiene el principic de autodeterminacion. Por
eso el Derecho material resulta una serie de normas para la compatibilizacién
espontdnea de la libertad en el orden.

13. En cambio, el Derecho procesal ha de ser una serie de actividades para
la compatibilizacidn coactiva. pues sélo mediante el desarrollo de alguna actividad
suplementaria cabe realizar la comwatibilizacién sin contar con la voluntad Ua-
mada a actuarla.

14. Sabido esto, y recogiendo datos anteriores, se puede escribir:

Po = {(SN) = i(sA + sB)

Entonces P, con relacién a sA serd funcién de sB, y con relacién a2 sB, funcién
de sA. Luego el Derecho procesal, con relacién al Derecho material, tiende a
producir la constanie de orden.

15. En consecuencia, el Derecho procesal supone la alteracién del orden como
condicién de su funcionamiento. Con esto, Hamando a la alteracién del orden in~
terferencia, podremos decir que el objeto del Derecho procesal es la conversién
de Ia interferencia en orden juridico.

16. Pues bien, como el objeto del Derecho procesal se realiza a través de las
instituciones que lo componen, es evidente que el objeto del proceso tiene que
coincidir con el objeto del Derecho procesal. Ahora. para entender plenamente
¢! sentido de In expresién logica, es mecesaric penetrar ton profundidad em el
concepto de interferencia. La experiencia juridica tiene que proporciomar los
datos necesarios.

b)Y Las coordenadas de Io juridico.

1. La experiencia juridica nos ensefia que el Derecho representa
el ritmo social de la conducta transitiva: una propiedad de nuestras
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acciones que les da cardcter de normalidad. Por eso mismo es insen-
dible. 1-1 Derecho “‘no se nota”, sino cuando falta. Aliora bien, el fe-
némeno juridico, como una transicion imperceptible que se nos evade
por todas partes, necesita ser retenido por un sistema concreto de co-
ordenadas de referencia. Se recurre, por eso, a los dos momentos-limi-
te de la vida del Derecho, que son el orden v la interferencia. A través
de este maximo y de este minimo, la evolucién del fenémeno queda
graficamente reflejada.

2. Para abrirnos camino hasta la. definicidn de interferencia, ; serd
imprescindible averiguar antes en qué consiste el orden juridico? La
cuestion es de suma importancia, porque si se resuelve afirmativamente,
el método para la investigacién es distinto que si se resolviera de modo
negativo. Todo estriba en saber cudl de los dos conceptos es estable-
cido por contraste con el otro. E, indudablemente, hay que deducir que
si bien el contraste permite la intuicion de los dos, €l de orden se hace
patente por el de interferencia. Pues bien, ;qué es entonces la inter-
ferencia?

3. El Derecho material y el procesal son—como hemos visto—dos
series compenetradas sistemdticamente; pero el dmbito de aplicacién
de la una es distinto y sucesivo que el de la otra. Es decir, el Derecho
material y el procesal funcionan conjugados uno a continuacién de
otro. Y precisamente cuando aquél es ineficaz, éste debe ponerse en
movimiento. El punto de conexién que enlaza los dos ordenamientos,
sefialado el transito entre su respectiva intervencion, es la interferen-
cia, que por eso tiene que estar formada con elementos de cada uno.

No es dificil averiguar empiricamente cudles son estos elementos.
Una vez determinado que el ejercicio de una pretensidn marca el ins-
tante en que se inicia todo proceso, no es insélito deducir que la preten-
sién ha de ser parte de la definicién de interferencia.

4. Ahora bien, si la prefension es el aspecto procesal de la inter-
ferencia, ¢ cudl es su aspecto material? l.a cause de la pretensidén nos
remite a ¢l inmediatamente. '

Cuando se sohmta la mtervencmn de un organismo jurisdiccional
es porque una “exigencia”, fundada en el Derecho material, no puede
hacerse valer a catisa de interponerse un equivalente juridico (estado
de hecho protegido). Es decir, normalmente la pretensién se deduce
cuando ‘acontecen dos hechos: 1.°) que el obligado—en cualquier for-
ma que sea: por abstencién o por. accién, voluntaria o involuntaria-
mente— se pliegue a la exigencia: 2.°) que no esté permitida la auto-
tutela. I.o que ocurre en estos casos es que una conducta, que se juzga
Hcita, resulta impedida por la proteccidon que otorga Ia Ley a cualguier
equivalente juridico (pues. al fin, la prohibicién de la aufotutela estd
en todo caso ligada a los equivalentes juridicos). Hay, por consiguien-
te; dentro de la pretensién los elementos siguientes: una exigencia
frustrada, un equivalente juridico incompatible-con ella y Ia peticion
al drganc para que decida.
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5. Aparentemente, desde que la exigencia es irrealizable por la
oposicion de algin equivalente juridico *®, debiera hablarse de inter-
ferencia. Sin embargo, es errénea la suposicion. Mientras la preten-
sion no se deduzca se tratard soélo de una exigencia inactiva, que nin-
guan efecto juridico puede producir. En esa hipétesis existe una espe-
cie de avenencia, la avenencia pasiva de aceptar la intangibilidad de
las cosas. No hay, pues, desorden. Y el Derecho se limita. a presumir
en tanto una renuncia.

. 6. La interferencia forma, por ende, unidad indisolable con la
pretension, vy se la puede definir desde este punto de vista. Serd, en
consecuerncia, “la incompatibilidad de que subsistan simultineamente
una pretension y un equivalente juridico”. Asi, en los términos de la
definicién, quedan también recogidos los casos anormales en que la pre-
tensién carezca de causa. La organizacidon procesal requiere que al ini-
ciarse la litis se deponga todo prejuicio, de modo que, hasta la resolu-
<ién definitiva, nada se sabe de fijo sobre los fundamentos de pedir.
No obstante, queda por entonces interferida la libertad de las partes.

c) Sintesis constructiva.

1. Habiamos logrado saber anteriormente que el obJeto del pro-
ceso como institucién consistia en reducir a orden Jur1d1c0 la interfe-
fencia: Esta apreciacién dejaba planteado el problema del significado
que, ante una interferencia concreta, debia tener el concepta de orden
juridico. No es dificil averiguarlo con tal de no olvidar dos cosas: una,
ue el proceso es ¢l desarrollo—fase a fase—de la actitud juridica com-
patibilizadora ; otra, que el orden y la interierencia son conradictorios,
de modo gque mutuamente (hay que entender en el caso concreto) se
excluyen.

2. Si consideramos las actividades que se realizan en el proceso,
nos encontraremos con querevisten tres formas. Una pnmera se dirige
tnicamente a la reproduecion de lo interferencia; es decir, a dar.a
conocer al Juez cudl sea’la situacidén interferida sobre la que ha de
pronunciarse. La segunda tiende a determinar la preferencia de las dos
situaciones en pugna; esto es, a la discriminacion de la interferencia.
Y la tercera, cuando es necesaria. persigue la eficacia practica de la
-decisidn discriminativa, o, en otras palabras, la discriminacion efzca.,.

3. Es evidente que la discriminacién eficaz de una interferencia
equivale al restablecimiento del orden. porque. cualquiera qgue sea el
resultado de la resolucién judicial. se retira el fundamento de la pre-
tensién o se anula la-fuerza del equivalente juridico. Y en cualquiera
de las dos hipdtesis. el choque entre la Libertad v el orden queda su-
primido, Asi, pues, €l objeto del proceso es la discriminacidn eficaz de
una interferencia. Fsto es lo cue se hace con ¢l proceso—con cada

2g. Cir. Proceso 3 forma, cit. pig. 6;.
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proceso—; pero simultineamente, por eso mismo, se va logrando tam-
bién el restablecimiento del orden juridico.

d)  Las facetas empivicas y su ensefianza.

1. 51 examinamos la estructura de los diferentes tipos de proceso
encontrarenmos que todos ellos desenvuelven, con algunas variantes,
unos mismos principios. Abstraidas las diversidades accidentales, se
puede establecer una igualdad con los resultados. En efecto. Bien con-
siderado, el proceso no es mas que un modo de poner en practica dos
principios, que se creen necesarios para que la discriminacién de la in-
terferencia se haga de acuerdo con la Justica formal. Estos principios.
son el de contradiccién, o avudie-ncia bilateral, y el de disparidad. Va-
mos 2 verlo.

2. . Es un hecho, que puede demostrar la exper1enc1a, que todo
proceso se inicia con una pretension, dirigida a un o6rgano judicial;
pero contra una persona determinada. Desde el comienzo se impone,
pues, la dualidad de partes. El demandado podra adoptar la actitud
que quiera, desde el allanamiento hasta la.rebeldia; ahora bien, es un
dogma inconcuso del Derecho procesal, en todos los paises civilizados,
que el ordenamiento positivo tiene que concederle la oportunidad de
contradecir v defenderse. Y es tal en este punto la sensibilidad del
hombre moderno que la privaciéon del derecho de defensa se congidera
como un atropello. Nadie admite sin sublevarse que falte al proceso
esa condicidén esencial 2°. Por ello, todas las formas procesales son ma-
nifestaciones distintas del principio de contradiccion; modos de lle-
varlo a la prictica segiin las necesidades diversas que haya que aten-
der. Cada tipo de proceso es funcidn, segin e€so, del acomodamiento
del contradictorio a los matices peculiares del objeto.

3. Las leyes procesales demuestran una constante preocupaciom
por el mantenimiento equilibrado del principio de audiencia bilateral .
Ahora bien, supuesta la efectividad del principio, ¢qué conclusiones
cahe deducir? En primer lugar, no puede discutirse gue el proceso esté
dominado por una idea dualista que le es consustancial Luego: el ob-
jeto del proceso ha de concernir necegariamente a un minimo de des
personas. En segundo lugar, el concepfo de confradiccién Tmplica una:
incompatibilidad presunta. De lo contragio seria improcedente la bila-
teralidad de la audiencia. ;Qué se opote, pues, a:la protensmn def
actor que haga la contradiccién juridicamente necesaria? El principio
sie disparidad resuelve el problema.

4. Aungue parezca paraddgico, las dos partes que intervienen ew
el proceso, aunque dispongan de oportunidades equilibradas, no se en-

30. TUna buena prucba 1a tenemos en Ia tempestad internacional que ha
suscitado el reciente caso del Cardenal Primado de Hungria.
31.  Vid. Pmiero Castro: Derecho Procesal, cit. pag. 108,
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cuentran nunca en situacion de paridad. Si seccionamos transversal-
mente el proceso una y otra vez, en cualquier punto en que se verifique
el corte, comprobaremos que una de las dos partes esti en condicio-
nes ventajosas con relacién a la sentencia; es decir, si quisiéramos
decidir el litigio, en cualquier estadio procesal hay elementos suficien-
tes para que la resolucién no sea neutra. ;A qué se debe este fend-
meno? No hay manera de explicarlo, a no ser acudiendo a la teoria
de los equivalentes juridicos.

Mientras el actor no aporte al proceso un equivalente juridico de
rango superior al inicial del demandado, éste obtendrd una sentencia
favorable. En virtud de esta superioridad, que deriva de la proteccién
formal provisoria 2, queda claro que el obsticulo que interfiere la pre-
tensién es un equivalente juridico. El proceso se transforma asi en um
medio para la jerarquizacién de los equivalentes juridicos. Y como el
valor de éstos no es nunca igual, el principio de disparidad gobierna el
proceso v es la ley que distribuye la carga de la prueba.

5. La experiencia viene asi a-confirmar el punto de vista deduc-
tivo. Por la conjuncién del contradictorio con el principio de disparidad
gueda probada la existencia* de una incompatibilidad enire la preten-
sién de una persona y el equivalente juridico de otra que se opone a
su viabilidad. Sélo cuando la pretensién se apoye en equivalentes ju-
ridicos de grado preferente correspondera destituir al demandado de la
proteccién prov151onal Al fin del proceso se sabra la calidad de los
equivalentes aportados por cada parte.

VI. La superacién dialéctica de los términos

a) 1. Habilamos dicho que para la construccién y corroboracién
de los conceptos juridicos eran necesarias las siguientes operaciones:
1.2) Deducir con rigor desde una definicién previa de Derecho. 2.2). Com-
probar experimentalmente el valor de los resultados tedricos. 3.%) De-
mostrar que la nueva tesis contiene, en-superior abstraccién, los restan-
tes puntos de vista. Hasta ahora se han realizado las dos primeras ope~
raciones. Procede va enfrentarse con la defuritiva.

2. Sin ninguno de sus riesgos. la teoria subjetiva estd compren-
dida y superada en la consideracién del proceso como medio para Ia
discriminacién eficaz de una interferencia. Desde el punto de vista del
actor signe siendo €l objetivo de sus actos no la realizacién de al-
gun derecho subjetno lo que serfa erréneo; pero si el convertir su
pretensién en accién ®*; es decir, el Derecho preprocesal en Derecho
postprocesal. Con esto quedan eludidos todos los inconven‘entes pre-
dichos, porque la discriminacién de una interferencia es predicable de
cualquier especie de jurisdiccién; porgue la pretensién es actuada core

22, Proceso ¥ Forma, loc. cit.
33. Teoria de In expropiacién procesal, loc. cit.
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independencia del posible derecho subjetivo; porque la interferencia
es inevitablemente discriminada y, en fin, porque no hay ninguna opo-
sicién antes y después del proceso.

b) También la tcorfa objetiva, imaginando que el proceso es el
medio para la actuacitn de la Ley, es sobrepasada v mejorada desde
nuestro punto de vista. Fn efecto: asi, el proceso aparece actuando la
voluntad de la Tey; pero actudndola como instrumento de su objeto. La
cuestién queda reducida a su verdadero dmbito. Ya no existe el proble-
ma insoluble de las jurisdicciones de equidad, porque si el objeto ha de
ser uno, los instrumentos pueden ser diversos. Tampoco el de que la ac-
tuacién de la Ley haya de ser pedida **, puesto que la interferencia es
ya imposible sin el ejercicio de la pretension. Y, en fin, también se
elude otra objecién muy impertante: que el Estado admita la substi-
tucién de sus normas por otras: en la transaccién, conciliacion, etc. En
resumen, la Ley se actfia en el proceso, en cuanto la interferencia
ha de ser objeto de una discriminacién legal. Sin embargo, no puede
colegirse de ahi que.tal actuacién sea el distintivo de la funcién juris-
dicciopal, como la teoria objetiva pretende.-

¢) 1. El mecanismo -de la discriminaciéon de una interferencia
lieva, de la misma manera, consigo, pero transformada conveniente-
mente, la doctrina de la aplicacién de sanciones. En efecto, la interie-
rencia se discrimina eficazmente cencediendo una accidén a cualquiera
de las partes. Entonces el proceso aparece actualizando la potencia coac-
tiva: haciendo inminente la amenaza de sancién. Asi se explican, sin
apariencia paraddjica. todos los fendmenos procesales y se conserva,
en cuanto-tiene de verdadera, la teoria de la aplicacién de sanciones.

2. No puede ofrecer tampoco muchos resquicios a la duda el he-
cho de que la teoria de la pretensién como objeto, en su aproximacion
exacta, esté de la misma mianera absorbida en la nuestra. La interferen-
cia supone una pretensién, aunque no como objeto, sino como medio
para propulsarlo: tal es el aspecto enipirico de los hechos. Y no es
posible tomar la pretensién en otro sentido sin desnaturalizar la fun-
<idén que’ desempefia en el proceso.

3. También, por filtimo, las teorias conflictualisticas son compren-
didas, en tanto que dualisticamente afrontan los problemas. de 1a dog-
matica procesal; ahora bien, sin gque se incurra en sus mismos repa-
Tes, porgue no se piensa en un conflicio—simple o doble—de volun-
tades, rii de intereses. ni de normas, sino en el conflicto, que plantea
una exigencia Iegitimada de obrar frente a un equivalenie juridico. que
se le opone con o sin la voluntad.del titular favorecido. Y esta situa-
cién es universal en el proceso, pues, cuando hay que acudir a él es al
estar prohibida la autotuiela, a causa de la proteccién dispensada a
un estado de hecho.

4. Podriamos prolongar - indefinidamente_ esta comprobacién con

31 Vid. Guase: Comentorios, cit. pag. 6.
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las restantes doctrinas; pero como no suele haber ya mas que diferen-
cias de matiz, no es necesario extenderse excesivamente. Basta lo alega-
do para inferir que el altimo tramo de la demostracion juridica queda
superado con exito en cada uno de los casos.

VII. Conclusiones

En este punto es posible explicar inteligiblemente el sentido de to-
das las actividades humanas que se despliegan en el proceso. El proceso
tiene como finalidad institucional la constencie en el orden juridico;
es decir, el procurar su preservacion, conservacién y mantenimien-
to . Tiene como causa el no-orden; esto es, la interferencia; cosa evi-
dente de por si, ya que si imaginamos por un momento una sociedad
sin interferencias, reinando el orden, arrebataremos al proceso’ toda
razén de ser. Y, finalmente, tiene por objeto la vuelta al ordem, for-
zando la ejecucién de las actividades compatibilizadoras, ya al realizar
una declaracién *¢, ya al mover por la inminencia de la coaccién po-
tencial la voluntad del obligado, ya al actuar ejecutivamente en sen-
tido estricto. El objeto resulta asi emplazado, como ha de ser en
buena légica, entre la causa y la finalidad, sirviendo de puente entre
una y otra.

35. Cfr BerNmARDT: Reckissiref, 1939, pags..I ¥ ss. DE Boor: Rechis-
sireif; 1040, pags. 11 ¥ ss. En esto estin acordes fodos los aufores: em que
proceso. en altimo término, estd dispuesto para la salvaguarda del orden juridico.

36. Al reglizar una deciaracmn——y con esto confestamos a objeciones que
nos ha dirigido el Prof. Gordillo en su conferencia citada—el proceso convierte
en #iulo de accién un equivalente juridico. De zhi gue siempre encontremos en
todo proceso cuestionada Ia jerarqma de algunos eguivalentes juridicos. Y como
tampoco falta la pretensién, no es posible dudar de que exita una interferencia.
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En torno al articulo 168 del Codigo civil

MANUEL RAVENTOS NOGUER

Prof. Adjunto de la Facultad de Derechoe
y Abogado del I. C. de Madrid

Conveniencia de incorporar al Derecho civil espaiiol general el
frincipio de Derecho foral aragonés de que la madre vinda que con-
trae segundas 0 wulterioves- nupcias no pierde la patria potéstad sobre
sus hijos.

Las Observancias del Justicia Martin Diaz Daux afirman: De
consuetudine Regni non hcbemus patriam potestatem, lo que significa
la negacién del concepto romano (poder absoluto del padre) de la
patria potestad. '

El Derecho -histérico espafiol presenta una dualidad en la regula-
cién de la patria potestad. En el Fuero Juzgo y sobre todo en el sis-
tema juridico familiar desenvuelto en los Fueros municipales se halla
la raiz de Ia patria potestad como poder conjunto y solidario del padre
v de la madre; en el Cédigo de las Siete Partidas se adopta el sistema.
de la patria potestad romana.

En nuestro Derecho corresponde-la patria potestad, en primer
término, al padre, y sélo en. su defecto a la madre, principio rigido
que, gracias a la elaboracién jurisprudencial,” se interpreta,” adaptin-
dolo a la realidad de la vida, en el sentido de no desconocer la aufo-
ridad de la madre para ejercer todos aguellos actos conducentes a la
educacién y formacién de los hijos, es decir, los jueces y magistra-
dos espafioles—honor y gloria de la ciericia juridica espafiola—, al
interpretar los preceptos de la ley, han recogido el séntido de la patria
potestad como autoridad conjunta del padre y de la madre, represen—
tacién suprema de la intima comunidad de vida entre marido y mujer,
que constituye la hase fundamental de la familia.

Fl concepto romano de la patria potestad que informa nuesiro
Cédigo civil se refleja en el articulo 168, que subordina la patria po-
testad de la madre viuda a la condicién de que no pase a segundas (I)
pupcias. Esta severidad tiende mis a castigar a la viuda que contrae

(1) Mis precisa hubiera sido Ia redaccién del articulo 168 si afiadiera: o

ulteriores ™.
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nuevo matrimonio que a proteger la persona del menor; prueba de
ello no sélo la excepcién que el propio articulo 168 ha establecido al
principio en €l gonsagrado, cuyo inico fundamento se encuentra en
un perdon, a nuestro juicio prematuro y poco elegante, del marido
difunto, sino que dicho precepto no alcanza a los casos en que al con-
fraer matrimonio la mujer tuviere descendencia natural (2).

Los derechos y deberes que la relacién necesaria de la maternidad
produce entre hijo y madre, al hacerla depender de la voluntad del
padre difunto, crea una confusién absoluta entre las relaciones nece-
sarias reguladas por el Derecho natural, con las relaciones volunta-
rias reguladas en el Derecho positivo; asi lo hizo notar en la discu-
sion parlamentaria a que di6 lugar el Proyecto de Cédigo civil el se-
fior Azcarate, y aunque pretendié negarlo D. German Gamazo al
defender el Proyecto, mostré su conformidad al declarar que el pro-
blema de si debia o no reconocerse la patria potestad sucesiva de la
mujer lo habia resuelto la Ley de 1870 “de completo acuerde” con
su modo de pensar. En ella se introdujo por primera vez en nuestro
Derecho comiin la patria potestad de la madre, aun en el caso de
ulterior matrimonio. . _

LLos Motivos de la Tey de 18 de junio de 1870, redactados por el
éntonces Ministro de Justicia D. Eugenio Montero Rios, dicen de
manera inmejorable a este proposito: “Consiste la segunda innova-
cion en otorgar a la madre, en defecto del padre, la potestad sobre
sus hijos. Tiempo es ya de borrar en nuestra legislacién las huellas
del derecho pagano de Roma, que vino a herir de muerte €l Evarige-
lio, elevando a la mujer al puesto que le corresponde el el seno de
la familia. Sea o no derto que la legislacidon visigoda otorgase a la
madre la potestad sobre sus hijos, es innegable que en aquel Codigo
se aspira una més elevada doctrina sobre la mujer que la modelada
en las leyes romanas, y que esa misma doctrina vaga en nuestra le-
gislacién foral con formas méas o menos concretas. Mas que de inno-
vacién, por lo tanto, la disposicién del Proyecto bien merece el nom-
bre de Gltimo desarrollo de la teoria que tiene por objeto la emanci-
pacién juridica de la mujer y el reconocimiento de sus derechos en el
senio de la familia; teoria cuyo germen fué arrojado al mundo con el
Evangelio, desarrollindose después lentamente en nuestra legislacién
nacional con la institucién de los gananciales y con los derechos otor-
gados a la madre sobre los hijos y sus bienes, hasta legar a su ple-
nitud con lo que se dispone en el Proyecto, que no rechazarid nadie
que conozca cuinta ternura, cuinta previsibén, cudnta prfudencia puede
atesorarse en el corazéon de una madre, cuya vida se encuentra en el
bienestar y en el porvenir de sus hijos.” Concepto bien diferente al
sustentado por Alfonso X al decir en su Cédigo: “Si el huérfano
tuviese madre que fuese mujer de buena fama, bien podra el juez

{2) Sentencia de 18 de octubre de 194y, dictada por la Sala primera del
Tribunal Supremo, siendo ponente D. Vicente Marin Garrido.
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darla el hijo para que lo crie, y ella lo tendrd mientras permanezca
viuda. Si se casare, se sacara aquél, desde luego, de su poder; porque,
seghn los sabios, la mujer suele amar tanto al nuevo marido, que no
tan solamente le darfa los bienes de sus fijos, mas alin que consintiera
en la muerte dellos, por facer plazer a su marido.”

Las razones alegadas por el sefior Gamazo al defender la pérdida
por la madre de la patria potestad al pasar a nuevas nupcias fueron
bien débiles (acababa de confesar noblemente su completo acuerdo
con la Ley de 1870 en esta materia). Dijo: La patria potestad, aun
en el caso de segundo matrimonio, dentro de la Ley de 1870, “no dejb
de suscitar reclamaciones y de ofrecer complicaciones y dificultades
el ejercicio de esta patria potestad a la unidad familiar y a la sumi-
sibn que la mujer debe por nuestra legislacién a las 6rdenes del ma-
rido. Y a este problema responden los autores del Cédigo volviendo
a nuestro Fuero Juzgo, manteniendo la patria potestad sucesiva, pero
s6lo durante la viudez, v todavia adicionaron el Fuero Juzgo, estable-
ciendo por una presuncién racional la patria potestad en el caso de
segundo matrimonio, cuando el padre de los hijos del primero, pre-
visor y conocedor del cardcter de su mwjer, no temiera que ésta, al
pasar a segundas bodas, pudiera perjudicar a sus hijos”. Estas pa-
labras de D. German Gamazo nos afirman en nuestra posicidn de esti-
mar la excepcién del articulo 168 como un perdén del marido y el
principio que él consagra como un castigo a la viuda; pues acaso, por
la previsién del padre de los hijos del primer matrimonio, ;desapa-
recen las complicaciones y dificultades, en que se ha pretendido fun-
damentar la pérdida de la patria potestad de la madre binuba?

Mas la potestad materna no es falsa creacidon del legislader, sino
que brota por la fuerza misma de los hechos. El que fué Presidente
del Tribunal Supremo de Justicia, D. José de Aldecoa, refiriéndose
a ella, dice: “... tales obligaciones no son ni pueden ser subsidiarias
para con la madre cuando el padre no exista, siendo, como son, natu-
rales, superiores en tal sentido a todo precepto positivo, inherentes
al consorcio establecido para la generacién humana y conformes con
lz privativa influencia que dentro del hogar ejerce la madre”; por
esta razdn, a los profesionales del Derecho nos consta el escasisimo
arraigo que ha-tenido en nuestras costumbres el precepto del ar-
ticulo 168 del Coddigo civil y en la realidad, con incumplimiento del
mismo, la madre al contraer nuevo matrimonio ha continuado ejer-
ciendo Ia antoridad sobre sus hijos, ¥ son escasisimos los casos €n que
se constituye la tutela, lo que crea una sifuacién mucho mas dificul-
tosa que la pretendida evitar.

. La Ley del Divorcio de 2 de marzo de 1932, en su articulo 21,
dispuso: “El hecho de contraer segundas o ulteriores nupcias el con-
yuge divorciado, en cuya guarda hubieren quedado las personas y los
bienes de los hijos por & habidos en anterior rmatrimogio disuelto,
no serd por si solo causa para modificar la situacién establecida al
respecto de dicha prole. Esto no obstante, el juez podrd determinar

8
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lo contrario, a virtud de instancia de parte y cuando, a consecuencia
del nuevo matriménio celebrado por el conyuge binubo. sobrevengan
motivos que racionalmente justifiquen esta resolucién. En todo caso
en que el segundo o ulterior matrimonio fuere contraido bajo cual-
quier género de comunidad de bienes, absoluta o relativa, el padre o
madre binubos perderdn la administracién y el usufructo de los bie-
nes de los hijos sometidos a su guarda. En este supuesto, se nom-
brara judicialmente un gestor del patrimonio de los hijos.” En franca
oposicion este articulo de la Ley del Divorcio con el articulo 168 del
Codigo civil, resultaba de peor condicién la viuda que contraia nuevo
matrimonio que la divorciada; mientras que aguélla perdia la patria
potestad sobre sus hijos, ésta la conservaba. Por Orden de 4 de oc-
tubre de 1932, el Ministro de Justicia resolvié con caricter general el
conflicto, en el sentido de que la madre binuba viuda conservaba Ia
patria potestad sobre sus hijos con arreglo a lo establecido en el ar-
ticulo citado de la Ley del Divorcio. Derogada esta Ley y las dispo-
siciones complementarias de la misma por la de 23 de septxembre
de 1939, se halla vigente el articulo 168 del Cédigo civil.

“Es preciso admitir de buen grado y con recchocimiento cuanto:
haya de sabio y ftil, sea quien quiera el que lo haya investigado o
pensado” (3); tal ocurre con la disposicién del articulo 21 de la Ley
del Divorcio referida a la madre viuda que contrae nuevo matrimonio,

El Derecho foral de .Aragdn, en el que con tanta amplitud se des-
envuelven las relaciones juridico familiares, reconoce la potestad ma-
terna aunque la viuda pase a otro matrimonio; principio que debe
reincorporarse al Derecho civil espafiol general. La actual redaccién
del articulo 168 del Codigo civil podria sustituirse por la siguiente, en
la que, teniendo en cuenta los precedentes citados, se procura dar am-
plio campo al arbitrio judicial y respetar los derechos y deberes natu-
rales que nacen de las relaciones paterno filiales:

El padre o la madre viudos que pasen a segundas o ulteriores
nupcias conservan la patria potesiad sobre sus hijos. Esto no obs—
tante, el juez podrd determinar en todo momenio, a virtud de instan-
cia de parte o del Ministerio fzscai o cuando a consecuencia del nuevo
matrimonio celebrado por el conyuge vindo sobrevengan razones o mo-
fHiwos que a su juicio lo justifiquen, la pérdida de la patria potestad o de
Ie’ administracién de los bienes de sus hijos; en este #ltimo caso se
nombrard ]udzczalmente gestor del patrimonio de los hijos a lo per-
somg a quien corresponderio. desempeiior el cargo de iutor.

El padre o la madre windos gue contraigen wierior Aty ionio
perderdn £l usufrucio legel sobre los bienes de sus hijos, vy al cesor
en Ii administracién dardn cuenfa de su gestién a bstos o a quienes
representen su derecho.

{3} Ledéx XII1: Enciclica Aeferni Pairis, de 4 de agosto de 1869.
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Por Juan HERNANDEZ CANUT

Politica para Corregidores
Conferencia de don Manuel de la Plaza

Fl d'a 31 de marzo en la sede del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid,
pronuncié una interesante conferencia el Excmo. Sr. D. Manuel de la Plaza,
F iscal del Tribunal Supremo; su discurso versd sobre “Politica de Corregido-

¥ (comentarios sobre dos textos clasicos).

Lons1deramos, en primer lugar, de interés el destacar la personalidad del
conferenciante y la importancia del tema. Don Manuel de la Plaza, aparte de
ocupar tan alto cargo en la Administracién de Justicia, es un jurista que siente
una constanie preocupacién por la perfeccién de las instituciones, en particular
de las judiciales. El tema son unos comentarios o, mejor, unas verdaderas glo-
sas a unos textos clasicos calificados de “breviarios del saber nacional”, y todo
¢llo 1o hace con “miras de general adocirinamiento”. Se basa el tema en wmas
obras de Ia &poca de esplendor—siglos xvr y xvir—de nuestra literatura juridica,
tan olvidada aém por nuestros cientificos del Derecho. Son obras clisicas que
encierran no sélo testimonios de un pasado, sino ensefianzas para el presente y
el futuro.

El Sr. De la Plaza califica su conferencia de “meditacién intrascendente™, ¥,
efectivamente, cuando hemos legalo a su final hemos podido comprobar que se
trataba de una “meditacién™ y atn algo més; era meditacidn en gemeral para
todos los juristas asisten.es y meditacién més especifica para aquellos que par-
ticipan en funciones tan honrosas come las de administrar justicia—Magistra_
dos, Jueces, Fiscales—, que en gran nfimero asistian al acto.

Amntes de eptrar concretamente en el tema mos sidia histricamente la figura
del Corregidor como funcionaric real, hablandonos de la pugna enire reyes y
concejos o soberan‘as feundales siendo Ios Corregidores ¥ Adelantados los prin-
cipales instrumentos reales, que, entre oiras funciones, tenfan la de administrar
justicia en nombre del poder central. Destacan Corregidores en empresas gue-
rreras, pero también en judiciales; en Tas crénicas de los Reyes Catblicos se Ies
asigna, igualmente, tna misidn de paz. Sin embargo, Ta mayor parte de la lite-
ratura de la época ridiculiza a los corregidores de capa ¥ espada.

Fn torno a esta justicia—Jneces v Corregidores—surge a lo Targo de los

1. En estz Seccibn se publicerdm informaciones sobre Jos mids diversos aspectos del vivir
Jusidico.
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siglos xVI y xVII, toda una literatura que podriamos calificar de “politica judi-
cial”, y de la que son muestra el Regimiento de Jueces, de Salgado Cortea o el
Dechado de Jueces, de Alfonso de Heredia, o el Espejo de Jueces, de Ortiz Lucio,
v otras. Destacan, entre todas ellas, la célebre Politica para Corregidores, de
Castillo de Bobadilla y la Instruccion politica y practica judicial, de Alonso de
Villadiego, los dos textos bases de esta conferencia. A través de los mismos,
como sefiala el Sr. De la Plaza, se puede muy bien “aprender a amar a la justi-
cia y a los Jueces”. A con.nuacién se analizan ambas obras, indicando que la
de Castillo Bobadilla es un verdadero tratado de Tdeontologia, en donde en todas
las épocas se puede aprender; la de Villadiego s6lo dedica al corregidor una
parte, llena de muy “sabrosos” conceptos; y tras de darnos unos certeros ras-
gos de la personalidad de cada uno de ellos, entra concretamente en la materia.

Los textos de ambos au.ores los agrupa en distintos apartados, tratando, en
primer lugar, de la formacidn del Corregidor; fué esta una de las preocupacio-
nes de los reyes en la Edad Moderna y asi en la pragmética de Barcelona de
1403 se exige a los letrados los estudios de Civil o Candnico en cualquier Uni-
versidad; y en la pragmadtica de Sevilla de 1500 Se fijan las funciones de los
Corregidores; y la cultura juridica necesaria a todos los dispensadores de jus-
ticia. También este tema fué tratado con amplitud por Castillo Bobadilla, el que
decia que “el Juez que no tiene ciencia y entendimiento para alcanzar el punto
de la justicia, poco aprovecha que tenga voluntad para dar la hacienda a cuya
es...”, y en otro lugar, “no tan solamente querria yo que nuestro Corregidor
fuese docto en la ciencia... pero también, si fuese posible, en las otras ciencias
y artes liberales...” y tras de leer otros parrafos en torno a esta cuestién, -hace
una aplicicién de todos ellos a la actualidad, indicindonos la tendencia que existe
de superar la oposicidn en la carrera judicial, por procurar a nuestros jueces
un “maximo de culfura juridica y un minimo de cultura general”.

Después pasa ripidamente a sefialar cdémo apreciaban en aquella época Ia
edad y presencia del Corregidor, e inmediatamente entra de lleno en una cues-
tion fundamental: La rectitud y justicia del Juez. Nos indica cdmo, para C. Bo-
badilla, justicia es como una virtud general igual a la moral y a la santidad, y
esta justicia exige “proporcionalidad, igualdad”, rectitud. Y discerniendo de
ddénde puede venir el fracaso de la justicia o de sus realizaciones, sostiene Bo-
badilla que para que el Juez dé a cada uno lo suyo es necesario que “ni el odio,
ni el furor, ni el temor, ni el interés, tuerzan o falseen Ia balanza de la justi-
ca”, haciendo después un bello simil con los cristales de colores y €l sol. Idea
esencial ésta y casi la base del libro, en el gue expone, mis tarde, los peligros
humanas que acechan al Juez en su dificil misién de juzgar.

Es mnecesario, pues, que los Jueces tengan siempre la vittud de Ia fortaleza,
para que ni la ligereza, ni fa falsa piedad, ni el parentesco, ui el favor, ni el temor
puelan abrir brecha en ella y resuliarle peligrosos.

A continuacién subdivide la smateria en diversas partes en las que iras de
leer parrafos de amhos textos referentes a los distinfos problemas, hace una
aplicacién de ellos a Ia actwalidad. De todos, vamos a destacar Ios que creemos
de mis interés. En primer lugar, nos sefiala un parrafo de Castillo de Bobadilla
relacionado con que el Tuez no debe desdefiar el consejo de los hombres de cien-
cia v experiencia, aunque despufs nos da un alerta, atendiendo a quién se debe
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consultar y el como y el porqué, y en este sentido Castillo daba este consejo a
su3 rompafieros: “Adviertan en particular los Corregidores y Jueces de evitar
fa {recuente comunicacion de unos hombres que hacen grandes reverencias, im-
portunos, risuefios, melosos en sus palabras, aduladores, habladores y entrome-
tidos que {recuentan las casas de los Jueces...” para *“querer saber los secre‘os
¥ en piblico no les llegan a hablar en sus orcjas. Estos se loan y publican que el
‘Corregidor tizo por cllos tal y tal cosa, y les comunich este o el otro secrets,
para que el pueblo entienda y crea que son hombres que valen con aquella jus-
ticia; lo cual usan algunos Abogados, Escribanos y Procuradores para acredi-
tarse y aparroquiarse en sus oficios, y algunos Corregidores por sus intereses
part culares”. De gran aplicacién, en todo momento, es este parrafo de la obra
de este insizne Correzidor, que termina, después, un tanto amargamente, refi-
riendo cdmo, cuando se retire de sus oficios, ya no le conocerdn ni saludaran
ninguno ¢e estos que ianto pululaban a su alrededor.

Otro punto de interés en torno a la conducta y rectitud de los jueces nos lo
rezume Villadiego, en su tratado, y es el de que al Juez no le debe inducir 4
hacer injusicia, ni el favor del podervso, ni la ira, ni la venganza, ni el amor
de las mujere:, ni la amistad..., reglas que se cncuentran desarrolladas con am-
plitud en el de C. Botadilla. Este iluimo trata a continuacién de la ya entonces
plaga de las recomendaciones, revolviéndose contra los Jueces que “por una carta
del Consejero, del Oidor o del Grande se ufanan tanto que son para ellos carta de
ejecutoria y a tuerto y a derecho la obedecen™. Vitupera a los Presidentes y
Consejeros y a las personas que pueden dafiar o ayudar al Corregidor ¥y aun a
los Principes, gue emplean medios reprobados v perjudiciales, porque en “dere-
<ho estas cartas son reputadas por mandatos y preceptos, aunique en ellas se use
de palabras blandas y rogativas”, e incluso sefiala los peligros de la interven-
cidn en estos asuntos de la esposa o de los hijos .del Juez. Poco después, sin
embargo, advierte que en el rozar se debe considerar sobre quién ruega, a guién
¥y en qué tlempo y negocio, e indica gwe en todo caso se debe hacer justicia
aunque se ruegue, “porque la justicia se d.dpensa no tanto por acatar el ruego,
sino por poner en ejecucién lo que es jiisto y conveniente a su oficio”, acabando
el parrafo consignando cémo el buen Juéz siempre en lo que sentencia debe ser
justo, y en lo gue le ruegan alguma véz humano.

Hay en la obra de Bobadilla otra cuestién de gran ejemplaridad y es cuaundo
advierte que el Juez no puede desviarse de la justicia por seguir la razdn de
Gobisrno o Estado, porgue “esto es muy peligroso cuando imayormente se atra-
viewa perjucio de tercero, y son menester muchos requisitos para que el albe-
drio. en los casos de Estado y Gobierno, no degenere y tuerza de Ia justicia”.
Posicién és'a que se puede tomar como modelo de equifibric y ponderacién y
sohacion acorde con las ideas jur'dicas y politicas de su época.

En otro apartado, el conferencianie, nos exponme las ideas que en torno a2 1a
equitad profesaban estos dos juristzs, deteniéndose en lo referente a Ia pledad
en el Juez, que tanio Villadiego como Castillo la aceptan con cierfas reservas,
pues, seglin el primero el Corregidor no se debe mover por rnegos y lagrimas,
mas en duda, debe inclinarse a favorecer al huérfano, 2 la viuda, al pobre...

Jespués hace referencia a otros pasajes de ambos textos, gue se relacionan
<on la mansedumbre e ira del Juez, destacando como cualidad que debe carac-
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terizarle la de serenidad de animo frente a la demasiada ira. Mais tarde, sefiala
el modo de comportarse en las apelaciones.

En resumen, a lo largo del pensamiento de ambos juristas nos encontramos
con una admirable Jeccion, para todos los Jueces, llena de una sana filosofia,
prudencia y sagacidad.

'Si al principio se calificaba al traiado de Castillo de Bobadilla sobre Corre-
gidores como una obra de Deontologia, lo mismo podemos decir nosotros de esta
interesante conferencia, que sobre la base de dos textos clisicos de Derecho su
autbr, ha construido toda una Deontologia judicial para la actualidad.

]oaqu.in CERDA

«Capitalismo y Derecho mercantil»

[Tna conferencia del Profesor Garrigues

El pasado difa 17 de mayo diserté en el Colegio de Abogados, sobre el su-
;gestivo tema .“Capitalizmo y Derecho mercantil”, el ilustre catedratico de De-
‘recho mercantil de la Universidad Central don Joaqu'n Garrigues y Diaz-Ca-
flavate.

Cuantoc apuntamos a continuacién pretende resumir, lo mas ficlmente po-
sible, el contenido de su magnifica disertacion, sin omisién que trunque ld clara
linea de su pensamiento, ni comentarios que puedan difuminarla. Entendemos
con ello, rendir un buen servicio al lector, que podra asi encontrar, a cada paso,
sin ajenas interferencias, abundantes sugerencias y no pocos pumntos de medita-
ci¢n. No nos parece justo privarle de ello, ni mucho menos convenienie.

Permitasenos tan sélo dejar aqui cousignada la intima y legitima satisfac-
cién del discipulo ¢ue se encuentra esencialmente identificado con el pensa-
miento del maestro en el modo de ver y entender la disciplina comin, gue, mo-
desta, pero apasionadamente, proclamamos sin reservas.

El titulo de la conferencia descubre cierta conexién entre un sistema eco-
némico v otro juridico. Todos los juristas se hallan de acuerdo en que el Dere~
cho mercantil moderno es de signo capitalista. Algunos lo han calificado como
lz “quintaesencia del capitalismo”, Ta discrepancia aparece en lo gue toca al
origen ¥ sentido de la mencionada- relacién.

Desde el campo del Derecho pfiblico se ha sostenido 1a tesis de que el De-
recho mercantil es el resul ado de 1a transformacién del Derecho civil patri-
momial en la época del capitalismo. tachando a los mercantifistas de “gentes
atrincheradas en esquemas mentales ahistéricos™. a. pesar de zque, si existe
alguna rama del derecho en que 13 Iavestigacién histérica sea mfs seria ¥
profunda, es la del Derecho mercamtil

La pretendida relacién paternefilial entre Derecho mercantil v capitalismo
es fzl-a Vtistéricamente, toda vez cue €1 Derecho mercantil es anterior al capi-
talistno, a menss que se pretenda gue el capitalismo ha existido siempre. Ulti-
mameie se Fa soslenido gue Ta concontracién capitalista no tiene su origen en
Iz eecnomiz ni en la técnica, sino en los privilegios concedidos por el Estado



Vida juridica 641

a la Sociedad anénima, tesis opuesta a la que ha venido siendo dominante. Asi,
el Derecho mercantil es. para unos, hijo; para otros, padre del capitalismo. Para
nnsotros, continué el profesor Garrigues, “el capitalismo no ha creado el De-
recho mercantil, pero lo ha .transformado profundamente en sus instituciones
mis representativas”. La transformacién ha sobrepasado los limites del propio
capitalismo y estd sccavando los mismos fundamentos liberales en que el capi-
talismo se asentaba. Y precisando la significacién del término “capitalismo”,
subraya, por su fuerza expresiva, la concepcién de Jacobo Fugger sobre la
ganancia como fin de la vida y no como medio de vida, es decir, la ganancia
por la ganancia misma, poniendo de relieve la influencia del protestantismo.
sobre esta mentalidad y la tesis catblica, basada en abundantes textos, que abo-
mina el deseo inmoderado de riqueza.

Ia mentalidad capitalista ha ejercido uma evidente influencia sobre las ins~
titucicnes de Derecho mercantil, de las que se apoderé deforméndolas en vez de
reformarlas, engendrando vna nueva concepcién del dinero como instrumento
de sefiorio, poder y fuerza.

La Sociedad anénima no ha nacido como instrumento del capitalismo, sino
Je la politica econémica del Estado. El capitalismo, al convertirla en pieza esen-
cial de su sistema, ba tenido que traerla al seno del Derecho mercantil y libe-
rarla del Estado, transformandola en institucién privada. No puede decirse que
la Sociedad anénima sea una creacién del capitalismo. Por diversas razones, ya
en el siglo xx, siglo del capitalismo, los hombres de negocios se acuerdan de
la Sociedad anénima y la convierten en méquina de acumular capitales. A pesar
de ello, los juristas siguen llamando “contrato de compafifa® a algo que ya
no es ni lo tno ni lo otro. La libre negociabilidad de la accién, que es el paso
decisivo del capitalismo, sélo se logra a través de una evolucién, en que la Im-
pronta de la meritalidad capitalista es clara. El espTritu capitalista ha dado un
sentido nuevo a la transmisibilidad de Jlas acciones, que se adquieren con un
propdsito de ganancia en la reventa no por el deseo de ingresar en la sociedad..
Con ello, queda barrenado el concepto juridico de la sociedad basade en una
affectio societabis.

Por otro lado, la propiedad se ha transformado en simple derecho de cré-
dito. El propietario que, huyendo del Fisco, aporta sus bienes muebles o inmue-
bles a una Sociedad andmima, deja de ser propietario pasa converlirse en
acreedor con un crédito a lIa cuota de liguidacitn. de cuantia siempre proble—
mética. La profunda subversién psicolgica del sentido del disfrute de Ia riqueza
es claro. .

Los conflictos derivados de las relaciones enire capitalismo ¥ Estado sew
conocidos. Desde que se snprimié el régimen de auforizaciones gubermativas,
las Sociedades ambnimas han profiferade ampliamente. pariicipando muy a me-
nmdo, a fin de evitar la concurrencia, unas ea oiras. Hor fas sociedades de car-
tera sem instrumentos inexcusables de Ia concepiracifn capitalifa. Lipmarin las
considera como causa de la concentracifn. debido z los privilegios concedidos
por el legisfador a la Sociedad anénima, v asegura que en fal virtud el capita-
lismo ha dejado de ser liberal

F1 cenflicto con €1 Estado conduce a la macionalizacién y al socialismo, como
consecuencia de uwna actifud de recelo ante las concentraciones capi al'stas. que,
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tan poderosas como el propio Estado, se sitdan frente a él. El remedio en algin
pais ha sido volver al sistema de autorizacidn gubernativa, pero es siempre
ventajoso sustituir por una ley el puro arkitrio ministerial,

Es curioso observar cémo el Estado hace objeto a la Sociedad andnima de
una presién fiscal mds rigurosa que a otras Sociedades; toma participacion,
como accionista, cn las ‘sociedades e interds econdmico nacional, constituyendo
las empresas mixtas. La tltima e'apa de cste proceso consiste en que el Estado
s: convierte en empresario, desplaza al capital privado y sobreviene la naciona-
lizacién, que hoy es un lecho en grandes paises liberales, como Francia e In-
glaterra. ‘

Aun cuando las nacionalizaciones han fracasado, el hecho existe, por lo me-
nns como amenaza de otros ensayos. Ripert afirma que la nacionalizacién es
una férmula perezosa; pero es también, ademdis, poco justa.

Quizis sea llegada la hora de cousiderar la posicién de aquellos patronos a
quienes no sélo les gu'a el espiritu de la ganancia, sino el noble deseo de de-
fender lo que con tanto esfuerzo ha creado el capital liberai y hacerles ver
.que también el ansia Cesmedida de dominacién puede conducir a la servidum-
bre. Si el capitalismo deja de ser liberal para hacerse despético y opresor, no
podra el dia de mafiana alegar buenas razones, cuando injustamente se le des-
poie del atributo que él mismo no supo respetar: la libertad.

E. VERDERA

Fmancipacion plena de los indigenas de los territorios espanoles
del Golfo de Guinea

Trascendental cambio en el sistema de concesién de la emancipacién plena
a los indigenas de Guinea instaura la Ley de 21 de abril de 1049, de la Jefa-
tura del Estado, publicada en el Bolelin Oficiel nfimero 133, de 23 de abril
de 1940.

A-ngue su centenido trasciende del campo del Derecho privado, su evidente
interés pos hace recogerla en esta Secciom.

En lo sucesivo, la emancipacion plena a los indigenas de Guinea se conce-
derd en kase de los siguientes supuestos:

a} Por acwerdo del Patronato de Indigenas y otorgamiento de Carta de
emancipacion plena, previo expediente instruido por iniciativa de la Adminis-
tracién o a instancia del interesado. Todo acuerdo relative a Ia eméncipaciéu
requiere para su validez la aprobacién de la Direceién General de Marruecos
v Colonias.

by  Justificendo posser wm tHulo profesional o académico expedido por Uni-
versidad, Instituio u otro Centro oficial espafiol.

Al adguirir Ia emancipacién el indigena ejercerd sobre su esposa e hijos
legitimos no emancipacos los derechos y deberes propios de la autoridad ma-
rial ¥ de Ia patria potestad, de acuerdo con la legisfacién espafiola, v sustitu-
yendo en esta funcién al Patronato de Indigenas, el cual sblo volverd a ejercerla
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cuando el cabeza de familia emancipado falleciese o no cumpliese sus deberes,
ello sin perjuicio de que esposa e hijos puedan adquirir la emancipacién por
51 mismos de acuerdo con las normas establecidas.

B) EXTRANJERAS

Primer Congreso internacional del notarrado latino

El Notariado de tipo latino, a pesar de sus muchos siglos de historia, jamds
:se habia reunido en un Congreso internacional. Muchas niciones, incluso Es-
pafia, hablan celebrado Congresos y reuniones nacionales. Legislaciones y doc-
trinas notariales se habian influido reciprocamente, rebasando un pals y unas
ironteras. Mas los notarios no habfan llegado a organizar nada en el ambito
internacional.

La iniciativa de esta primera etapa internacional corresponde al Colegio
Notarial de Buenos Aires. Logré reunir el *Primer Congreso Internacional
del Notariado Latino”, en Buenos Aires. en la primera quincena de octubre
iltimo. Bélgica, Espafia, Francia, Italia y Suiza representaban a Europa (Por-
tugal formaba parte del Congreso, pero su delegacién no pudo desplazarse en
Ia épota prevista). Ademés de Argentina, Canadé, México, Cuba, Puerto Rico,
‘Costa Rica, Fcuador, Colombia. Perit., Chile, Bolivia, Brasil, Uruguay y Para-
guay enviaron nuiridas delegaciones. La espafiola estaba compuesta por los
notarios aspafioles I). Rafael Nafiez Lagos, D. Manuel Amorés Gozalbez,
D. Tomés Forns Contera, D. Mario Armero Delgado, D. Gaspar Davila Di-
vila v D. Jd5é Antonio Garcia de Cortdzar.

Del 20 al 30 de septiembre empezaron a llegar a Buenos Aires todas fas
delegaciones. La espafiola se retrasd upos dias por averfas en el avidn en que
viajaba. Esto impidi6 que en el acto de la apertura solemme fz de octibre} el
Presidente de la Delegacién espafiola. Sr. Nafiez Lagos, contestara, en nembre
de todos los congresisias, al discurso del Presidente de la Reptiblica Argen-
tina, General Perdén, como estaba previsto. El discurso del General Perdn fué
una loa para el Notariado en general, v en especial para el de tradicién hispi-
nica, que Hegd a América con los conguistadores vy amm hoy, en gran parte,
se tige por las leyes de Partidas, vigentes como Derecho supletorio, entre otros
paises, en la Argentina. El Congreso aprobd su propio estatuio, ¥ se organizé
en siete Comlsiones:

1y Comprobacién de poderes—=) Organismos miernacionales—3) Dere-
cho v legislacién noarial—a) Cultura—3) Iunscripcién v publicidad de los
Derechos reales~—6) Derecho internacional privado.—7} Derecho fiscal 3 ad-
ministrativo.

El 3 de octubre empezaron a frabajar las Comisiones con tal intensidad.
gue el 4 sudieron tomar acuerdos los plenos. Tz habilidad del Presidente del
Conzreso, Sr. Negri, disiribuvendo parcialmente el personal de cada delega-
«ién en las Comisiones hizo posible simultanear el trabajn de las Comisiones
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con el de los plenos. En todo momen o el Congreso fué un modelo de organi-
zacion.

Los acuerdos del Congreso fueron los sigulentes:

A) ORGANISMOS INTERNACIONALES.—Se crean tres instituciones internacio-
nales: » .
1) El Comité permanente del Notariado latino. con sede en Buenos Aires.
Fué nombrado Presidente el no.ario portefio Sr. Negrl, y Vicepresidente pri-
mero, el madrilefio Sr. Nuifiez Lagos.

2) Oficina internacional permanente de intercamblo internacional, con sede
en Montevideo.

3) Revista Internacional del Notariado.

B) DERECHO Y IEGISLACION NOTARIAL:

@) El notario latino es el profesional del derecho encargado de una funcidn
phiblica consistente en recibir. interpretar y dar forma legal a la voluntad de las
partes, redactando los instrumen‘os adecuados a ese fin y confiriéndoles auten-
tic'dad;: conservar los originales de éstos y expedir copias que den fe de su
contenido.” En su funcién estd comprendida la autenticacién de hechos.

b) Es su aspiracién que todos los actos de jurisdiccién voluntaria, en el
sentido dado a esta expresiom en los paises de habla castellana sean atribuidos,
exclusivamente a la competencia notarial.

En todos los paises, para obtener un Notariado de tipo latino bien organi-
zado, el legislador deberid imponer a quienes aspiren al ejercicio de las funcio-
nes notariales un conjunto de condiciones que los habiliten y los hagan aptos
para llenar esas funciones con todas las garantias deseables. Para ello, fijara,
principalmente, como condiciones:

@) Poseer idoneidad conforme a lo aprobade por el Congreso al respecto.

by Haber alcanzade mna edad m'n'ma. recomendindose determinarla, segtn
las costumbres de cada pa’s, en forma de asegurar la suficiente ponderacién de
juicio v reflexién necesarias para ejercer estas funciones y nunca inferior a
aguella en que se adquiere la mayoria de edad civil, segiin esas mismas legis-
laciones.

¢) Tener cindadan’a por nacimiento o naturalizacién en el pais en que se
ejerce la profesion.

d) Acreditar buena conducta para el ingreso al ejercicio profesional, tra-
tandose que los Colegios o Cuerpos Notariales tengan intervencién preponde-
rante en la calificacién de esa conducta.

¢} Determinar como causas de inhabilidad todas aquellas que atenten contra
el eficiente ejercicic profesional o lesionen -0 puedan lesionar Ia dignidad det
Notariado.

) Considerar como cauas de mcormpatibiidad todas aquellas gue pongan
en peligro el criterio imparcial gune debe observar ¢l notario en el ejercicio de
s achividad.

& Propender z la limitacién del nfimerc de aciuantes. Ia que debe rela-
cionarse con los habitantes de Iz jurisdiccién territorial del lugar de ejercicio,
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de manera que se asegure al notario una existencia independiente y honorable,

k) Adoptar un sistema que tenga -en cuenta que las Notarias deben pro-
veerse, seglin las caracteristicas o tradiciones de cada pafs, asegurando: )

1.° La permanencia de las Notarias, desde el punto de vista de su vincula-
«cién, con el piliblico contratante.

22 La {formacién de notarios de vocacion.

3° La eleccion de los mas aptos y honorables bajo el control de las auto-
ridades de la profesiém.

i) Propender a que el gobierno y disciplina del Notariado sean regulados
¥y controlados por los Colegios o Cuerpos Notariales.

7) Propender a la creacion de cajas de retiros y jubilaciones a cargo de los
Colegios o Cuerpos Notariales, remitiéndose a lo que acuerde la Comisién de
Derecho fiscal v administrativo sobre la organizacién y funcionamiento de esas
cajas. ’ ’ ’

k) Mantener la retribucién de los servicios notariales dentro del sistema de
honorarios a cargo de las partes, asegurindose ingresos - decorosos sobre la
base de aranceles fijados por los Colegios o Cuerpos Notariales.

{) Estimar gue ni el sistema de las adscripciones ni el de las congruas
son caracteristicas indispensables de una buena organizacién legal del Nota-
riado. i

" C) Curtura—RFEstablecer normas relacionadas con estudios noiariales y
cultura juridica y especializada del notario en materia de:
@) Clase de estudios y extensién de los mismos;
by Estudios especializados y doctorado notarial;
¢) Organizacién de bibliotecas especializadas.
. @) Los estudios deberdn ser umiversitarios, y abarcardn la totalidad de las
disciplinas juridicas.

b) Sin perjuicio de lo enunciado, se repm'a necesaria e indispensable la
especializacién por medio del estudio sistematizado del derecho, en los aspec-
tos que son de aplicacién por el notario en el ejercicio de sus funciones.

¢) En consecuencia, es de vital importancia para el cumplimiento de los
fines del Congreso la difusién de las legislaciones notariales latinas no sélo
entre paises de Notariado latino, sino de los que posean otro tipo de legislacion,
¥y de estudios e ideas a través de la organizacién de bibliotecas especializadas;
Ia edicién de revistas 'y de otros elementos de publicidad y €l intercambio de
publicaciones y trabajos. o

El Primer Congreso Internacional del Notariado Latino recomienda que en
los paises en el mismo representados y en los que se adhieran a sus acuerdos
se promueva la adopcién de medidas oficiales gue tendan a asegurar la con-
servacibn y a facilitar el uso de los registros y archivos notariales que, por
tazén del largo tiempo transcurrido desde las fechas de sus respectivos docu-
mienfos, tienen caricter em’nentemente histdrico, procurando que, em lo proce-
dénte v posible, sean ufilizados para este doble servicio los Archivos Nacionales.

D) INSCRIPCION Y PUBLICIDAD DE DERECHOS:
1. El Registro de la Propiedad debe llevarse por el sistema del folio real,
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esto es, abriendo una cuenta corriente a cada finca perfectamente individuali-
zada. No hace falta, sin embargo, legar al llamado sistema de casilla.

II. En el Registro de la Propiedad se inscribirdn el dominio y todos los
derechos reales, las prohibiciones de enajenar, las incapacidades o interdiccio-
nes y las decisiones judiciales, incluso preventivas.

IT1. El Registro de la Propiedad debe respetar integramentc el Derecho
civil en cuanto a adquisicién, transmisién, modificacion, gravamen y extincion:
de los derechos reales.

IV. E1 dnico titulo inscribible en el Registro de la Propiedad debe ser
siempre un instrumenio notarial o judicial.

V. Los titulos sujetos a inscripcién y no inscriptos no perjudicaran al ter-
cero que inscriba.

VI. La calificacién del registrador debe limitarse a la concordancia entre-
el titulo y el registro.

E) DerecHO INTERNACIONAL FRIVADO~—Se aprueba, en general, el trabajo-
ael Sr. René Dechamps, representante de Bélgica.

En disidencia parcidl:” Las-delegaciones argentina, urugunaya y canadiense
no coinciden en lo relativo al testamento mancomunado o reciproco.

En principio, se estd de acuerdo en la validez internacional de las escrituras
pliblicas. Respecto de las legalizaciones debe tenderse a la supresién de muchas.
de ellas, a fin de que. con toda simplicidad, puedan servir su objeto de autenti-
cidad del acto.

TLa delegacién de Suiza, apoyada por la de Cuba, declara que, sobre este
fltimo punto es necesario distinguir con claridad el concepto de fuerza pro-
batoria del de fuerza obligatoria del acto quedando incluide en el concepto de
esta ultima el de fuerza ejecutiva.

Después de explicar la delegacidn cubana la obligatoriedad en su pais de la
protocolizacién de los instrumentos piblicos extranjeros, se resuelve aconsejar
ia necesidad de incorporar dichos instrumentos en protocolos o registros no-
tariales,

¥) DERECEC FISCAL Y ADMINISTRATIVQ.
A) Derecho fiscol:

I. La vinculacién de la funcién notarial con el Derecha tributario debe cir-
cunscribirse—en el aspecte fiscal-administrativo a controlar y fiscalizar los
impuestos: v, en el aspecto fiscal-substantivo, debe referirse a la prestacmn o
negacién de la funcién piblica notarial al contribuyente infractor.

II. El desplazamiento de las funciones fiscales de la Adm nistracién hacia
el Notariado s6lo es procedente en casos rigurosamente necesdrios e indispen—
sables, debiendo estatuirse v estar en comsonancia, ademis, con la propiz jerar-
gu‘a de la funcién notarial; desechindose, a su vez, toda traslacién funcienal
ordinaria y -sisterndtica.

111. No debe perturbarse ni distraerse el normal y regular ejercicio de la
funcién pifiblica mnotarial con obfigaciones fiscales administrativas extrafias af
ministeric de la prestacion de la fe piblica, tales como Ia tarea de recaudacién
de impuestos, de contralor contable, eic.
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Ni con obligaciones fiscales-adminisirativas inirascendentes, como las de
“transcribir” recaudos de pago.

IV. No dehen desviarse los principios basicos de la itmposicién mediante:
la sistematica y directa conversién del escribano en sujeto pasivo de adeudos
tributarios ajenos, sin agotar los medios legales de coerciébn contra el contri-:
buyente.

V. Deben facilitarse al escribano medios eficientes v répidos para ejercitar
la accién de reembolso (contra el contribuyente) y la acciébn de repeticion.
(contra la administracién) respecto a todas aquellas prestaciones ﬁscales que-
coactivamente es obligado a cumplir por cuenta de ofro.

VI. Debe generalizarse el reconocimiento de la potestad notarial—ejercita-
ble personal y directamente—de calificar los hechos imponibles y de aplicar
la norma positiva sin perjuicio de la accién. .

VII. Que en la est'macién y juzgamiento de la conducta del escribano e
el Derecho tributario deben aplicarse principios similarés a los que regulan la
coniucta del propio agente del drgano piblico administrativo.

VIII. Debe propiciarse wna sistematizacién racional y arménica de los
reg mernes preventivos y represivos fiscales notariales.

IX. Debe admitirse la probanza del “error de derecho” como eximente de-
responsabilidad.

B) WMutnalidades notariales:

1. Es un anhelo del Congreso el establecimiento con caracter general de
sistemas auténomos de sezur.dad social que amparen a los notarios y sus fami-
liares e conformidad con las particularidades de cada pais.

II. Haciendo honor al definido espiritu de solidaridad que une emtre si a
los im‘egrantes de los Cuerpos Notariales, tales sistemas deben organizarse me-
diante Institutos dotados de plena autonomia, con part1c1pac10n obligatoria de-
todos los notarios, y cuya admlmstraclon esté a cargo de los propios afiliados.

III. Como reconocimiento expreso a la abnegada y meritisima labor que
desempefien los empleados de Notar'as, los Institutos, de ser posible, deberian
awmparar también a éstos, e igualmente, y por las mismas causas, a los empleados
de los Colegios ¥y Asoc’aciones de notarios.

G) OTROS ACUERDOS:

1) Extension de invitaciones. Frovecto de reglamentos—El Comité Per--
manen e cumplird la misién de:

1° Extender la invitacién a otras naciones con organizaciones de tHpo-
latino o similares, gue podran ser indicadas al Comité o directamente acepta-
das por el mismo.

2° Proponer un proyecto de reglamento para el cumplimiento del Estatuto-
del Congreso, ¥. en parficular, para el desenvolvimiento de Ta labor de las Co-
mi.icnes y de Ias sesiones plenarias. proyecio que deberd ser entregado 2 los-
invitados para su consideracién y aprobacién por el Segundo Congreso, en su
primera sesion.

Los participantes al Primer Congreso guedan invitados a formular observa—
ciones y propuestas al respecto hasta el 31 de agosio de 1540.

2y Dia dol Noteriado—Institair como din del Notariado Iatino el 2 de
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octubre y recomendar a todos los Colegios Notariales su celebracién con actos
culturales en los que se pongan de relieve las aspiraciones de mancomunidad
de propésitos y de ideales que han movido a los organizadores del Primer Con-
greso Internacional del Notariado Latino, como una forma efectiva de propen-
der al desarrollo evolutivo de las altas y delicadas funciones notariales.

3) Segundo Congreso—El chundo’ Congreso Internacional del Notariado
Latino se celebrard en Madrid. el afic 1950.

4) Cowité Permanente—Se designa, hasta que en la reunién de Madrid
se renueve, a los sefiores Negri (Argentina), Presidente; Nfiez Lagos (Espafia),
Chaine (Francia), Ruiz (Méjico), Vicepresidentes; Quagliata (Uruguay), Teso-
rero; Arce Castro y Arata (Argentina), Secretarios.

Haciendo un alto en sus trabajos, el dia 5 de octubre, el Congreso se tras-
lad6 a Montevideo; el 7 estuvo en la Plata, y el 9, en Mar de Plata. El 11
hubo una recepcion en la Universidad de Buenos Aires, en la que pronuncid
un, documentado discurso el delegado italiano, Sr. Giullani. El 15 recibié en
audiencia a los congresistas dofia Eva Duarte de Perén, rodeada de altos fun-
cionarios argentinos y del Ministro de Asuntos Exteriores espafiol. en visita
en Buenos Aires, Sr. Martin Artajo. i1 mismo dia 15. por la noche, hubo el més
brillante acto del Congreso: el banyuete internacional del Notariado latino, de
cerca de quinientos cubiertos, en el regio comedor del Hotel Plaza, de Buenos
Aires. A los posires, el Presidente de la delegacién espafiola, hablando en nom-
bre de todos los congresistas, marcé el momento culminante y de mas emocién
del Congreso, al definir el concepto lefino y al evocar con frases plasticas el
lejano solar espafiol. El Congreso se llamaba latino, y. tenfa que Hamarse asi
englobando a belgas, suizos, franceses e italiznos. Nafiez Lagos supo darle un
ortodoxo contenido a ere vocablo para que quedara cnnstgncia precisamente en
la§ actas del Primer Congreso. He aqui sus palabras: ’

ExcMo. SR. MINISTRO DE JUSTICIA.

SERNORAS Y SENORES:

Permitidme tres palabras, sblo tres palabras, en mi triple condicién de euro-
peo, de espafiol y de notario. ‘

Como europeo, yo os traigo los ecos seculares de mis latifudes latinas de la
vieja Europa, de esa Ewropa que un dia organizd agquella unidad de pensamiento
flamada Iz Cristiandad, v hoy sin unidad ningsna, vive perpleja en Iz encruci-
jada de su desiimo, dolorida v malirecha, en Jitigio entre Orienie ¥ Occidente.
Perdonad, pues, que, bien a mi pesar, adem#s de sol reverencia como-europeo.
1o os traiga, entre cadencias de vals, los perfumes de Ia dulce Francia, Ias deli-
cias del antiguo vivir en Versalles, la gracia manueling de Portugal, ¢l jabilo
matinal del Repacimiento en Florencia, &a alborada glodiosa de la cuftura de
Occ’dente. Esthn muy cerca los {ltimos ecos de los cafiones ¥ muy lejos Ias
burlas de Aslequn.

La Edad Media, Hena de infimidad y recogimiento, sobrecogida por el terror
cOsmice de los milenarios, ante el peligro de 1o Media Luna, se hizo flor de le-
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yenda en las Cruzadas, y, al mismo tiempo, rezd en los clausiros ojivales y estu-
did sin cesar en las Universidades. El fragor de las armas no fué estorbo para
la sabiduria; los doctores siguieron sus estudios, sobreponiéndose a la inquietud
.de cada hora. En estos momentos, asi procedemos nosotros, los notarios de la
doliente Europa: sublimamos una incertidumbre con <l estudio de los problemas
del Notariado, que son problemas de una Magistratura de la Paz.

Como espafiol, mis acen‘os tienen especifica hondura sentimental. ‘En esa
conmovida Furopa, segtin decla ¢l Padre Mariana, “la postrera de las tlerras
hacia donde el sol se pone es nuestra Espafia”. La Peninsula Ibérica es el
indice geografico que sefiala el camino -de América. Por eso, a América vini-
mos, antes que otros europeos, espafioles y portugueses, guiados por el genio
jluminado de Cristébal Colén y el destello clarividente de una Reina excelsa:
Nuestra sefiora dofia Isabel de Castilla, Fué una predestinacién geografica, un
designio providencial. Fué, también, un rescate para la latinidad.

Los espafioles, un dia estrujados entre la cordillera céntabro-pirenaica y el
empuje del Islan, sueltan el resorte de su fe y su heroismo, y bajan de Cova-
donga y San Juan de la Pefia hasta llegar, en etapas gigantes, a la vega grana-
dina, para, una vez recobrada Espafia para la Cristiandad, surcar los mares,
llegar al Nuevo Mundo y rescatar también para la misma Cristiandad estas
benditas tierras de Ibero-américa. La epopeya de América, a cargo de portui-
gueses y espafioles, fué el 'segundo rescate para nuestra cultura, una confinia-
«ién de nuestra reconquista frente al alma oriental; en una palabra, el ensan-
che de tierras y espiritu para la latinidad. -

Agu! trajimos todo el calor de fiuestro hogar: sangre y espirity, cancibries
v rezos, amor v lengua’e, misién v universidad, sacrificios y jfibilos, una fe
religiosa y unma concepcién del mundo y de la vida. En resumen: os trajimos
taza y cultura latinas.

Como notario, antes que nada, he de proclamar mi gozo. Por primera vez,
los notarios de veinte naciones latinas nos hemos reunido en Asamblea- inter-
wnac onal, movidos por un noble afin de perfeccidn.

Todos los notarios aqui congregados tenemos-un denominador comimn; per-
tenecemos a un smismo grupo notarial: al Notariado latino. El Notariado es
un producto tan latino tan de la Europa del Renacimiento, que clertos sucedi-
neos funcionales de otros pueblos es muy dudoso que puedan denominarse,
strictu sensu, Notariado. Hay que recordar con firmes acentos que ‘existe tin
mundo latino, con caracteres e'ernos e indelebles, ¥ que correlativamente, 3 'sit
imagen v semejanza, hay un Notariade, fnico ¥ superior, llamado por anfono-
masia “Notariado latino™. )

El wmundo fatino nace en la Alta Edad Media, hablaudo € bajo-lat’n; impo-
niendo Ia civilidad v el Derecho romano a las costumbres de los barbaros, for-
mando sus propios idiomas—¥rancés, poriugués, italiano, espafiol—por deriva~
cidn ¥ evolucién de fonemas Iatinos. El mundo lafino cred wn dfa Ia Cristian-
dad, cuando la fe se hizo piedra en las catedrales, ¥ el Derecho, catedral en Bo-
fonia. EI mundo Jatino nos ha legado Ia Iatinidad. La Iatinidad es el resto inso-
Iuble, el radical compuesic de valores jnsuperados que nos ha guedado como
residuo vivo de la antigua Cristiandad después de su mutilacién: hacia el
Oriente, por el cisma griego y la invasién turca; ¥ al Norte, por Ia Reforma y

g
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por su consecuencia intelectual, la filosofia criticista alemana. La latinidad es
una concepeién ritmica y equilibrada de la vida vy de la cultura, inmersa en tra-
dicién catdlica, perfumada de santidad y heroismo, hija de la Edad Media v del
Renacimiento. sin brumas en el pensar, sin balbuceos en el decir. sin despropor-
cién en vus construcciones, con lineas claras de regla v compas en el arte v en
Ja filosofia, con la luminosidad radiante del Mediterrdneo en su espiritn, siem-
pre enire cauces clasicos de armonia y buen gusto. Os recordaré una de las
infinitas creaciones de esa latinidad: el concepto latino de la personalidad, hoy
desconocida v hollada en muchas latitudes de la FEuropa no latina. Ta perso-
nalidad es mucho mds que la libertad, porque sin el resalte y relieve de la per.
sonalidad no hay soporte humano para ninguna clase de libertades; porque la
misma lbertad proclamada en la Revolucién francesa no fué mdés que el trans-
Qlante al Derecho publico del libre albedrio cristiano v de la personalidad del
Derecho privade medieval. La persénalidad latina es un cordén de dos hilos: el
tejido del dualismo del Renacimiento, con sus raices medievales. que exigen
v gritan la salvacién del alma singular y un destino individual- ultraterreno; v
con su vida exuberante en- pleno regusto de paé’éﬁﬁa grecorromana, que impone-
la individualidad tangible del cuerpo humanc entfe 1'mites somaticos perfectos..
Con alma individual y cuerpo diferenciado, se destaca el concepto latino de
personalidad, subrayado por su preeminencia substantiva y aislada, que. con el
nombre de libertad, se hace lema en la “Revolucion francesa”, estatua en Nueva
York y carne viva en el corazén de todos los americanos. Fuera de los paises
latinos, la personalidad del hombre se diluye entre nieblas panteistas y teogo--
nfas orientales.

Ese concepto latino de persomalidad ha configurade el Notariado latino. La.
fibertad civil v de comercio. la autonomia de la voluntad, la libertad de pacto,
Ia técnica del Derecho subjetivo, el espiritualismo en la contratacidén y en sus
formax, consecuencias del concepto de personalidad, han sido los postulados, los
ingredientes que ha manejado el Notariado latino desde sus origenes. Somos
los receptores de la auto-afirmacién del hombre como individuo unitario y
libre.

El Notariado latino, como buen hijo del Renacimiento,  heredé v mantuvo:
un dualismo medieval y romano; de un lado. funcionario ptiblico, heredero de
actividades judiciales de documentacién; y de otro, profesional v perito, con su
ejercicio privado al servicio de los particulares v de la libertad del pfiblico; en
un aspecio, en la esfera de los hechos, preconstituyendo auténticamente la
pigeba: en otro, en la esfera del Derecho, estableciendo, por la redaccién del
Hocumento con arreglo a Ia ley, coh eficacia interma y cardcter consttutivo,
rélaciones juridicas validas v firmes. E! Notariado latino tiene asi contorrios
ﬁ}(}a ¥ substantividad propia. Sin persomalidad plena en el sujdto del derecho,
sine Hatorioma de 2 voluntad, sin Hibertad de pacio emtre los contratantes, sin
ejercicio privado en el notario, no hay Notariado lafine. Pero sin el cardcter ¥
fuerza de documento publico. sin su investidura de fumcién piblica y su consi-
guiente estrecha regiammtac:(m por el Poder piiblico, tamipoco bay Notariado
fatine. Ni profesién libre. ni estatificacidén burocritica. Sabiduria de siglos en-
ire Yamites de auforidad. puenie entre Iz soberana del Estado v Ia libertad
contraciual de los particulares.
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En esta materia, como en tantas otras, la nueva ley organica argentina ha
guardado €l supremo equilibrio de lo clasico: discrecion politica y prudencia
histoérica cautiva en la prosa y los articulos de un texto legal. Veréis, sefiores,
que ecsa ley para la capital federal y los territorios nacionales, en cierto modo
complementaria del Cédigo civil, por fuero y brio de su propia perfeccion,
conquistard las lejanmias diafanas de las provincias argentinas y serd motivo de
inspiracién y acicate de reforma entre propios y extrafios.

La trascendencia de este Congreso sélo a los muy poco perspicaces puede
escapar. Por el nimero de naciones latinas que participan en él y por la densi-
dad hist6rica de sus Notariados el Congreso viene a ser €l cauce de una de
las mAs grandes tradiciones de fa cultura de Occidente. En un momento tras-
cendental y grave para la evolucién del espirity latino, la Repfiblica Argentina,
con maravillosa intuicién de Ia oportunidad y del futuro. ha convocado y orga-
nizado este Congreso. La iniciativa v mérito de este Primer Congreso perte-
nece exclusivamente al Ifustre Colegio de Escribanos de Buenos Aires, que ha
sido secundado, con alteza de miras y generosidad inigualada, por el Poder
Ejecittivo de la nacién argentina. Yo, sefiores. que no pertenezco a ese Colegio
mas que por el profundo afecto que le tengo. con verdad de notario, he de pro-
clamarlo a los cuatro vientos. El Colegio de Escribanos de Buenos Afres me-
rece, v yo se la doy sin limites, la mas. entusiasta enhorabuena por Ia feliz ini-
ciativa y por la perfecta organizacién. En adelante, siempre les acompafiard Ia
gratitud de todos los notarios de la latinidad.

En este camino sentimental de los agradecimientos sinceros, ahora cumple
v es de ley que, en nombre de todo el Notariado espafiol, os baga Hegar la
emocién profunda, pero espontinea y leal, de nuestra més rendida grafitud, por
las amables deferencias que habéis tenido para con mi patria, por esas Vicepre-
sidencias con que me habéis distinguido. no por méritos propios, sino por mi
cualidad de espafiol; por la eleccién de Madrid para la sede del proximo Con.
greso; en uma palabra, por el carific y las atenciomes gue constantemente me
habéis dispensado. No midais nuestra gratitud, la gratitud de todo el Notariado
espafiol, por mis cortas palabras. Pensad que, ademas de mi corazdm, los de
los notarios de guince Colegios de Espafia tienen sus mds hondas fibras estre-
mecidas por la gratitud v la adhesién hacia vosotros, y esperan. con los brazos
abiertos, que amanezca el dia venturoso de vuesira legada para. envolveros en
la eterna alegria de Madrid, Ia cindad sonrisa, bajo el sol de Espafia, que alum-
bra Iz piedra dorada de templos v palacios, joyeles de arte y de historia. ¥ pa-
searos por mihgicas ciudades—Santiago, Burgos, Salamanca. Avila, Toledo,
Greamada, Sevilla—gue conservan en sus callejas o fachada v el rincén, 1o 'si
lueta v el fantasma de los siglos pretéritos, re-credndose en un hechizo perpetuo
de arte ¥ de ensuefio. Tal vez entre torres fendales, en Ias austeras Herras de ta
meseta, sintiis el resuello del caballo del Cid Campeador, a cuye galope se
ensancha Castilla; perc al mismo tiempo, enfre vergeles ¥ iontanas, emire enca-
jes de piedra v el ataurique maravilloso de Jos mmonumentos arabes, os patkcerd
escuchar los suspiros de amor de Lindaraja, o los sones apagados de Iz miisica
del harén, o los clamores de rebelibn ¥ venganza de zegries ¥ abencerrajes.
Toda el alma de Espaba, con sus siglos de historia. con el espiritn de su arte,
con su sefiorfo de principes destronados, se os entregard con la profunda emo-
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cidn y la gentil cortesia que vosotros merecéis y nosotros muy alto procla-

mamos.—He dicho.
* % x

La emocién de la concurrencia—entre la que habia muchas damas—y los
aplausos fueron enormes. Fué un momento espafiolista, sensacional, inolvidable.

Todos los miembros de la delegacién espafiola tuvieron su papel en el Con-
greso. Aparte de plenos y Comisiones, el Sr. Amorés hizo resomar la voz de
Espafia en los salones del Colegio de la Plata, y a cargo del Sr. Armero estuvo
el discurso de clausura en el ultimo pleno. El Sr. Davila tuvo una intervencién
en el pleno, llena de habilidad, facto y sutileza el dia de la eleccién de cargos
para el Comité Permanente y de la sede para el siguiente Congreso, consi-
guiendo, sin pedir nada, la primera Vicepresidencia para Nafiez Lagos v la de-
sighacién de Madrid para la celebraciéon del Segundo Congreso. Forns fué un
magnifico jefe-de etiqueta y protocolo, y Cortazar, el gran agregado de Prenta.

En d’as posteriores, clausurado el Congreso, los que no se ausentaron inme-
diatamente, tuvieron fiestas y excursiones sin cuento. La delegacion espaiiola
fué singularmente agasajada no sélo por los argentinos, sino por franceses e
italianos, que se desvivieron en dar_preferencia‘ y sitio de honor a nuestro

Nfifiez Lagos en sus banquetes y fiestas particulares.
R.

Proyecto de reforma notarial portuguesa

Durante los filtimos meses toma cuerpo en el dnimo de los juristas portu-
gueses la necesidad de revisar en lo institucional vy en lo funcional el vigente
Cédigo Predial, haciendo mas flexible v moderna la funcién de los fedat:rios
piliblicos.

Después de las Ordenanzas de D. Dionis y de las Manuelinas y Filipinas,
fué jublicado el primer Estatuto notarial del pais vecino por €l Decreto de 23
de diciembre de 188p, modificado en 1gco, liberdndolo de las f6rmulas impreci-
sas v nebulosas del antiguo tabelionato. ¥ aungue en &l se instituye el Consejo
Superior del Notariado y se separa la fe pitblica extrajudicial de la judicial,
sus defectos parecen haber sido numerosos, que no se corrigieron en el ordena-
miento vigente.

En términos generales, las reformms que se solicitan hacen relacién a la
conveniencia de flexibilizar T wnidad de acto, que dificulia en muchos casos la
actuacién del Notario, Iz fe de conocimiento del otorgante u otorgames v tes-
ﬁg{)s y la competencia de los auxiliares del fedatario en la redaccidn ¥ expedi.
cién de Ias copias.

Se pide, ademés, que. se reconozea la existencia de vma Magistratura No-
tarial, v Ia eguiparacitn de la eacntura pablica a Ia sentenciz, en cuanjo a de-
terminados efectos. Las sentencias notariales, se dice, buenas o malas, no pueden
ser corregidas en virtud de ningfin recurso, ni admiten apelacién. Por ello, ef
Notario no puede tener dudas pi dificuliades; ha de estar provisto de un gran
hagaje juridico para resolver inmediatamente Tos miiltiples problemas que pue-
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den presentirsele. Consecuentemente, afirma la Revista de Notariado ¢ Regis-
tro Fredial, 1a funcién notarial es dificil, delicada y de gran responsabilidad.
No quiere decirse con esto que sea mas facil la del Juez. Por el contrario, es
méas dificil y delicada; es en los Tribunales donde se presentan los grandes
problemas de derecho y las cuestiones de alta indagacidn juridica, mientras que
en el Notariado sblo hay aplicacién de las leyes, no- funcidn de investigar y
juzgar. Pero ambas Magistraturas han de ser ejercidas con preparaciém, inteli-
gencia y buen criterio. Por ello, parece injustificada la inferioridad del Nota-
riado, colocado como institucién de segundo o tercer ordem, en el sistema J'ufi—
dico del pais. .

En consecuencia, se soliciia del Ministerio portugués de Justicia una pronta
reforma del sistema que permita elevar el nivel cultural del Notario para colo-

carle en el lugar que dignamente le corresponde.
A G R,



I1. DICTAMENES

Dictamen acerca de los requisitos necesarios para inscribir la
transmision a tercers de un iamueble adquirido por mujer casa-
da, con metalico que se confiesa ser parafernal.

HECHODS

Dofia A. asistida de su esposo don B., comprd a don C. una finca ris-
tica X., conforme escritura piblica, autorizada en Z., por el Notario don N,
el dia 10 de agosto de 1940. En dicho instrumento, el marido don B. declaré
ser de naturaleza parafernal el dinero que la esposa satisfizo como precio, sin
demos rarse en otra forma la certeza de dicha afitmacidn. La escritura causd
en el Registro de la Propiedad de Z. la correspondiente inscripeién, en la que
se hizo constar la aseveracién del marido con relacién a la procedencia del
preciy.

Pos'er.ormente, el 15 de febrero de 1913, fallecia el marido sin haber otor-
gado testamento, careciendo de herederos forzosos por no tener descendientes
ni ascendientes vivos y correspondiendo su sucesién abintestato a un hermano
v unos sobrinos, que uo se frataban desde luengos afios ni con el difunto ni con
la esposa del mismo. No consta que €ste hubiese dejade a su fallecimiento bien
alguno, ni privativo ni gaunancial.

Actualmente la viuda tiene concertada fa venta de la referida finca ris-
tica X. con don D., y se consulta:

. Si sera necesario para la inscripcién de la correspondiente escritura piblica
de ccmpraventa en el Registro de la Propiedad a favor de dou D. que los here-
deros del marido de la vendédora presten su consentimiiento o reconoczcan la
certeza de la aseveracién de su causante, de que el precio con que adquirid
dofia A. era privativo de Iz misma.

DICTAMEN

Para la resolucién de la cuestién consultada hay que parbr de que en el
supuesto expresado el Registro de Ia Propiedad no puede prejuzgar la natura-
leza ganancial o privativa de !z finca en cuestion. Al efecto, la antigua juris-
prirdencia de Ia Direccibn General de Registros ¥ del Notariado, gue conside-
raba registralmente como gananciales los biemes adquiridos comstante ef matri.
monio a tiulo oneroso a nombre de 1a mujer sin mis justificacién del cardeter
parafernal del precio de la compra gue fa aseveracién del marido en dicho
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sentido, debe entenderse rectificada con la nueva redaccidon del articulo g5 del
Reglamento Hipotecario.

Este art'culo, en su regla “segunda”, dice asi:

“Si no se demostrase la procedencia del dinero, se consignard en la inscrip-
-cibn . esta circunstancia, indicdndose, ademés, si el marido asevera o no que el
precio o la contraprestacién es de la propiedad exclusiva de la mujer, sin que
prejuzque la inscripcidn, la naturalesa ganancial, o privativa’ de tales bienes.”

Ciertamente que el art'culo 1.401 del Cédigo civil dice que “son hienes ga-
-panciales: 1.° Los adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a costa
del caudal comimn, bien se laga la adquisicidén para la comunidad, bien para uno
'solo (e los esposos™. Y que el articulo 1.407 del mismo_ cuerpo legal afirma que
“se reputan gananciales todos los bienes del matrimonio, mientras no se pruebe
-que terterccen privativamente al marido o a la mujer™.

Pero el articulo 1.232 del mismo Cédigo civil declara: “La confesién hace
prueba conira su aator”, autque afada en parrafo segundo: “Se exceptfia el
caso en que por ella pueda elndirse el cumplimiento de las leves.” Cuestidn de
la que luego nos ocuparemos. .

Tanto es asi que, tratandose de bienes adqumdos a titulo oneroso duraute
el matrimonio e inscritos a nombre de la mujer, sin justificarse que el precio
-0 contraprestacién sea de su exclusiva propiedad y libre disposicién, como bie-
nes parafernales o dotales, el parrafo segundo del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario ro acepa la inscripcion de actos y contratos de disposicién otor-
-gados por el marido. Apartindose asi de la presuncién de gue tales biemes sonm
gananciales. Pues de aceptarlo como presupuesto, no podria excluir la regla
-general del artfeulo 1.413 del Céd'go civil, que determina que el marido “podré
-enajenar y obligar a titulo oneroso los bienes ‘de la sociedad de gananciales sin
el consentimiento de la mujer™. .

El re‘erido articulo g6, en dichos supuestos: concede 2 la mujer la disponi-
bili’ad registral, aunque le exige que cuente con el “consen imiento del marido™.

Fallecido el marido, ;necesitard la mujer el consentimiento de los herederns
del mismo para.que ce itiseritan tales enajenaciones por ella otorgadas?

Lo gue, ya prima facies, indiscutiblemente no es necesario en la adjudica-
«cibn previa de dickos biestes @ la "fMiujer a! Hquidarse la sociedad conyugal,
puesto que el Registro no prestmme gue sean gananciales: Y respecto a la cues-
tién Je que sea o wo mecesario gue los herederos del marido hayan de prestar
su ccncentumien’o para que pzedan insEribirse los actos o contratos de disposi-
«cibnz que de dickos bienes realice Iavmujer en estadp de viwnda, conviene que
hagamos algunas distinciones.

El articlo 95 el Reglamento, ante los supuestos de no demosirarse fa pro-
cedencia del precio ce In compra, distingne seg@n el marido “asevere o no gue
el precio o & confraprestacién es de Ia propiedad exclusiva de Ia mujer™.

La distircién—que excepio respecto al posible juego de Ia accitn de enrigue-
«cimisn'o injus‘o por el precio, caso de no Intervenir el marido en Iz compra—
carece de iuferds en ias regiones Zorales en las que se aplica el Derecho 1o-
’rpano: es, en camhio, de extra rdinaria imporiancia en gl régimen del Cédigo
<ivit

En efectn, en Derecto romano, ia presuncidn Mucians {Digesto XXIV-,
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frag. 51) sblo admitia demostracién en contrario no provemiente del marido,
pues su fin no era proteger a terceros, sino “ evitar a la mujer una torpe ga-
nancia”, como dijo Pomponio repitiendo el dictamen de Quintus Mucius Scae-
vola. En cambio, tal presuncién sélo se aplicaba a las cosas que la mujer pre-
tendia simplemente que fuesen suyas, sin demostrar la existencia de un titulo
adquisitivo en cuya virtud las hizo propias. En este dltimo caso, varios textos
del Codex sientan la distincién. entre el precio de la adquisicién y la cosa adqui-
rida, abriendo una grieta en el principio de la subrogaciém real. Asi, la Ley 6.%
(IV-30) dice que “si verdaderamente tu mmjer comprlé en su propio nombre
v le fueron entregadas las cosas, y de éstas no fué nada a tu poder, tii no
tienes contra ella sino accién por el precio, por cuamto ta te hiciste mas pobre
v ella mas rica”. Y conforme dice la Resolucién de 17 de septiembre de 1895,
“en viriud de un Senado Consulto del tiempo de Caracalla (F. 32, tt. I,
libro XXIV del Digesto), en el Derecho romano Novisimo y, por tanto, en
Catalnfia”, el titulo segiin el que la mujer casada compra sin justificar la pro-
cedencia del dinero “es inscribible, ya que, aun entrafiando una donacién entre
conyuges, el-acto es eficaz mientras no sea revocador (1). O sea, resumijendo, en
Derecho romano Novisimo: 1.° La declaracion -del marido, en contra la pre-
suncidn Muciana, no era eficaz pues el fin de ésta no era proteger a terceros,
sino evitar a la mwujer una torpe ganmancia. 2.° Los bienes comprados a nombre
de la mujer se consideraban propiedad de ésta, hubiera o no hecho el marido
declaracién alguna respecto a la maturaleza parafernal del precio. 3.° A Io finico
que daba derecho al marido era a reclamarle el precio. Si él no intervino en la
compra, en virtud de la accién de enriquecimiento sin causa. ¥, si la autorizé,
porque las donaciones entre esposos eran nulas; y siendo el dinero con que se
pagé el precic del marido y la casa comprada de la mujer, es que hubo dona-
cién del precio. 4.° Si el marido fallec'a sin revocarla, dicha donacién se con.
solidaba, Inego veremos cémo, en virtud del expresado Senado Consulto de Se-
vero y Antonine. . L

En cambio, en el Codigo civil: 1.° La declaracién del marido en contra de
Ia presuncitén del articulo 1.407, es eficaz contra el mismo y contra sus herede-
ros. 2.° Los bienes comprados a nombre de la mujer, si nada se dice de la
procedencia del precio, se han de repular gananciales, en virtud de lo declarado
en el ntmere 1 del articulo 1.40f del Céadigo civil (2 no ser que el smarido ex-
presamente declare querer sean del domimic de la mujer), mientras que si el
marido asevera que el precio de la compra pertenecia privativamente™2 su mu-
jer, los bienes comprados deberdn reputarse, frente al marido ¥ sus herederos,
como propios de la mujer. 3.° No hay base para presumir que el dinero que
aquél aseveré era de la pertenencia exclusiva dé'la mujer, -se Ic hubiese donado-
a la misma. 4.° Sélo frente a los legitimarios y acreedores del ’maridog a los
que tampoco afecia la confesién por aquél verificada, podri reputarse que la
compra hecha a favor de la mujer supone un desplazamiento injustificado de
bienes de la sociedad conyugal al patvimonio de aguélla. 5.° También veremios
que, azmaue se demosirase que Iz confesidn del marido encubrié una donacién,

(1} Scbre el sentido ¥ wvalor de la presuncién Muciana v, Ia diffana exposicién de
Rcea Sastre, Derecho Hipofecaris, . 111, pigs. 194 y sigs., y !a magisiral conferencia de
Virgilio Sorribes, recient pronunciada en & Colegio Notarizl de Barcelona.
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ésta, radicalmente nula inter wvivos, se consolidaria mortis cowss, en caso de
premorir el marido sin haberlo revocado.

Vamos a intentar demostrar estas afirmaciones?

A) La declaracién del marido en sentido contrario a la presuncidn, iuris

tamtum, del articulo 1.407, cs eficaz contra el mismo y sus herederos.
" E1 propio Cédigo civil, en su articulo 1.232, nos confirma esta idea: “La
confesidn hace prueba, contra su autor.” Cierto que el parrafo segundo de dicho
art’culo afade: “Se exceptéia el caso en que por ella pueda eludirse el cumpli-
miento de las leyes.” Pero ;qué leyes pueden incumplirse con esta confesién? Si
¢s verdacera, ninguna. Y, si fuese falsa—cosa que habria que demostrar—, tal’
vez la norma del 1.334 del Cédigo civil. Mas sobre esta tiltima cuestién ya dis-
cutiremos mas adelante.

Con esta confesién no se causa perjuicio alguno a terceros, por la sencilla
razén de que no les afecta. Se trata de una prueba que sélo juega contra su
autor. Frente a é] queda desvanecida la presuncién del articulo 1.407. En cam-
bio, para sus acreedores v legitimarios, tal presuncién sigue en pxe. El recono~
cimriento del marido no hace prueba contra ellos.

En cambio, si que afecta a sus herederos, en virtud de la confusibén de s
personalidad con la del causante (2).

A ello, que es asi por el valor de la confesién contra su aumtor y los conti--
nuadores de su personaiidad—como acepta Roca Sastre—, se legaria igualmente
aplicando la doctrina de los actos propios, como propugna selecto sector de
nuestra doctrina.

As’, Cabello de 1a So:a (3) nos dice: “Honradamente, el cényuge que afirma.
pertenecer €l -dinerc al otro, tiene que seguir afirmando siempre esta circuns-’
tancia, porque es verdad y no puede impugnar su propia declaracién; la doc-
trina de los actos propios se lo impiden, y para desdecirse necesita probar que
la aseveracién encubrié una donacién nula...”, y, ademds, es vilido para los.
herederos del marido, por confusién de personalidad entre el causante y Ios
herederos desde la aceptacién pura de la herencia y su repercusidn en lIa parti—
ciébn de bienes decisiva,

Este valor de las confesiones del mmarido respecto los derechos de Ia mujer
nos lo confirma el arieulo 1.344 del Cédigo civil. Al disponer que la confesion
por el marido de dote, cuya entrega no constare o constare sblo por documento-
privado, no surtiri més efects que &l de las obligaciones personales. O sea
—aplicandc 2 este caso el articulo 1237, parrafo primero—, sélo jugari ‘comira.
¢l marido v sus herederos, que es lo que literalmente decia el arficulo 1203 del
Proyecto de 1851 (amtecedente directo del articulo 1.344): “La confesin hecha
en ofra Sorma {es decir, la no verificada v prometida en capitufos, ¥ cuando no-
comstare la adguisicién de los bienmes confesados por la mujer en docummento-
piiblico) finicamente surtird efecto contra el marido ¥ sus herederos. Si éstos
fueren forzosos no les perjudicari en su legitima rigurosa.™

B} Los bienes comprados a nombre de Ia mujer, si nada se dice de Ia pro-
cedencia del precio, se han de reputar gananciales em virtud de o declarado

(2} Sent. 13 junic 3809, 3z marzo ¥y 7 diciembre 1933, 1z ¥ 17 woviembre xBzo,.

19 mayo 1932, etc.
(3) Revisic Critice de Dereche Tumobiliario, sbril 1947, p. 234.
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en el namero 1.° del articulo 1.401 del Cédigo civil (a no ser que el marido ex-
presamente declare querer que la cosa comprada sea del dominio exclusivo de la
mujer, en cuyo caso habria una donacién de las previstas en el articulo 1.334
del Cédigo civil). Mientras que si el marido asevera que el precio de la com-
pra pertenec’a privativamente a su mujer, los bienes comprados, como hemos
dicha, deberan reputarse frente al marido y 2 sus herederos como pertenecientes
a la mujer, )

No obstante lo afirmado, no es ilégico que en el primer caso el articulo ¢6
.del Reglamento Hipo'ecario conceda a la mujer, con autorizacién dél marido,
fa Ciwponibilidad, a efectos registrales, de los bienes adquiridos a titulo oneroso
v constante el matrimonio a nombre de la misma, aungue el marido no haya
aseverado la pertenenc'a exclusiva a aquélla del precio satisfecho. Pues, como
Pedro Cabello indica en su expresado trabajo, el acto del marido de poner los
bienes comprados a nombre de su mujer “bien puede suponer una seguridad
dada a ella de que el marido no dispondri de la finca sin que la mujer inter-
venga en la venta”. “Esta seguridad—prosigue este autor, miembro de la Co-
misién redactora del propio Reglamento Hipotecaric—no es renuncia del ma-
rido a su derecho, porque el marido no puede renunciar a su cualidad de jefe
de la sociedad conyugal (art. 1.412 v sig. del Cédigo civil), pero si es un acto
perfectamente licito y valido; gue puede.incluirse dentro del significado de los
actos propios v hasta estar conforme con lo dispuesto en el pirrafo segundo
del articulo 1.413 (toda enajenacién en -iraude de la mujer no perjudicard a
ésta ni a sus herederos). Aunque el fraude a que se refiere este articulo es el
fraude material, cabe una extensidén al fraude moral de la seguridad adquirida
por la esposa de-que su marido no ha de enajenar la finca sin su intervencidn
en la venta, ¥y por muy juridico que sea es poco elegante gue, mscrita wna finca
a nombre de la mujer, comparezca s6lo el marido y disponga de ella por su
Tibre voluntad, con posibilidad de que la enajenacién sea en fraude de la mujer,
al cuerer ocultarse de la intervencién de ésta en la venta.”

Ni tampoco es ilbgico, aun cuando el marido bubiere aseverado totalmente
-que el precio de la compra era privativa de su mujer, que luego el Reglamento
exija a ésta para la inscripcibnn de las enajenaciones de fincas adquiridas en
dicha forma neo sblo la licencia, sino la expresa autorizacién de su marido.
Porque, a mayor abundamiento, supone una garantia para evitar la impunidad
de cualguier eventnal violacién del articulo 1.334. Que. si no puede presumirse,
10 esth demis que se prevenga. Al marido le resta siemipre la posibilidad de
impu-par su confesién (4). Puede probar que la zseveraci6n encubrié una dona-
cién @n'er wivos, nula conforme al articulo 1.334, cosa que hara ineficaz su con-
cesion conforme al apartado segﬁndo del articulo 1.232 del C(idigt}pivii. Y no esta
de més que el articnlo 96 del Reglamento Hipotecario garantice gue dicha im-
pugnacién ne se verd frusirada por wna disposicién z Hiulo oneroso de Ia roe-
jer, gue baga surgir Ia figura de wn fercer adguirente regisiralmente protegido
al que no alcance Iz impugracién entablada por el marido. Ta necesidad de =

[&)] Aparce de} €aso de ha?oer estado viciada su deczaracmn de zrror o iatimidacide,
Cosa gne, b -ary do, no tiene la Ley por gqué prevenir. No previniéndose
tegly(:ralmeuze e nmgumz_mro caso ni pegocio, o vemos gue aqui hava razdén que, on esté
supuesto, justifigue excepeidn algunz a la reglz geperall
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simple licencia marital no cubre totalmente de la, eventualidad, porque a la mu-
jer pueden otorgarsele licencias generales y previas. |

Se trata, pues, de un privilegio especial, que exclusivamente a favor del ma-
rido concede el articulo ¢6 del Reglamento Hipotecario.

C) No puede presumirse yue el dinero que el marido aseveré pertenecia
exclusivamente a su mujer hubiese sido donado por aquél a ésta. No hay base
legal para ello. El marido es quien.debe, en su caso, probar que hubo tal dona-
«ion. Lo contrario ser’a contradictorio con el hecho aceptado de que la comfe-
5i6n del marido es eficaz contra éste y sus herederos,

D) Con relacién a los acreedores no hace falta presumir donacién alguna,
puesto que, como se ia dicho, tal presuncidn no les afecta.

Precisamente, por esto Gltimo, es muy justo y muy lbgico que, pese a la con-
fesion del marido, el Registro no prejuzgue la naturaleza de los bienes com~
prados. Si en el Regis ro los bienes adguiridos se inscribiesen como parafer-
nales, 1a presuncidn del articulo 38, es decir, al manto protector del ‘principio
de legitimaci¢n acompafiaria tal aseveracién registrada. “A todos los efectos
legales, se presumird que los derechos reales inscritos en el Registro existen ¥
pertenecen a su itular en la forma delerminada por el asiento vespectivo.” Cosa
que iraeria como consecuencia gque la presuncifn de la naturaleza parafernal de
los bienes e impondr'a no sélo al wmarido v a sus herederos en virtud de su
confesién, sino, erya omwmes, con evidente perjuicio para los legitimarios y los
acreecores del marido y de la sociedad conyugal. Pues, con ello, la carga de la
prueba se invertiria. Los acreedores y los legitimarios tendrian necesidad de
‘probar la inexactitud del asiento y, por Io tanto, que los bienes no eran priva-
tivos de Ia mujer. Cosa que seria injusta y antijuridica, porque la confesién de
un hecho no puede perjudicar a terceros, v perjuicio es tener que cargar con
una prueba que normalmente corresponde a la parte contraria.

Fallecido el marido, no var’a la sitnacién de los acreedores. Igualmente pue-
den dirigir su accién centra tales bienes mientras €stos no pasen a manos de
un iercer adquirente a titulo oneroso. Lo mismo que en vida del esposo. Y nin-
guna garant’a supondrin para aquéllos que dicha posible enajenacidén por la
mujer debiesen autorizarla los Ferederos del marido. Como no la supone durante
el matrimonio que la autorice el misno marido. Para los acreedores da igual
que venda Ia mujer sola o asistida o auforizada. Contra el tercer adquirente
s6lo lendrfm accién si, conforme al articulo 37 de la Ley Hipotecaria, se dan
los presupuestos de fa aecién Pauliana, hayan intervenido o no en la enajena-
cién el marido v sus kerederos awtorizando .2 la mujer » & haya realizado &sta
por sf sola. '

En cuante.z fos legitimarios, no necesitanm mis prucha de la inoficiosidad el
desplazamientoc que el hecho evidente de Ia inscripeidn a favor de Iz mujer v 2
afirmacién de que no Fan quedado ep la masa heredifaria bieves suficientes para
cubrir su leg®iima. No necesitan demostrar que, hubo error o falsedad en el
recenocimiento verificado por el causante, va que la coniesién mo perjuidica a
terceros, v este cardcter tienen los legitimarios en cuanto su respectiva legi-
tima, conforme reiteradamente tiene declarado el Tribunal Supremo (5).

Para ellos, mientras no se pracbe por otros medios la certeza de dicha con-

{5} Sentencia de 1z abril 1944, entre ofras,
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fesidn, sigue en pie la presuncidén del articulo t4oy del Cddigo civil. La ins-
cripcién materialmente se ha realizado a favor de la viuda; pero el Registro
no prejuzga que le pertenezcan a ella, aunque tampoco lo contrario. El princi-
pio de legitimacién registral no actfia en cste punto. Queda respecto a él como
adormecido. Los legitimarios sélo tienen que borrar una declaracion material,
pero ro necesitan luchar contra el articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

No se arguva que el reconocimiento es totalmente nulo frente a los legiti-
marios. Lo Unico que sucede ¢s que no les afecta en cuanto perjudique sus dere-
chos, igual como el reconocimiento o confesién por el marido de dote, cuya en-
trega no constare en documento ptiblico, no surtird efectos contra tercero,
como las obligaciones personales. Recordemos que con mayor claridad que el
articulo 1.344 v.gente, se expresaba'el Proyecto de 18351 en los dos filtimos
parrafos de su articulo 1.203, en los que precisaba: “La confesion hecha en esta
forma f#nicamente surtird efecto contra el marido y sus herederos. Si &stos
fueren forzosos, no les perjudicard en su legitima.” Sélo una diferencia existe
entre este supuesto v el estudiado: la confesibn de dote no se inscribe, porgue
s6lo supone el reconocimiento de un crédito, y éstos no tienen acceso en el Re-
gistro de la Propiedad.

Para avitar que la viuda perj}ldique a los legitimarios en sus derechos,
enajenando la finca de que se trate, les bastard anotar su demanda de rectifica-
cién material. En un proceso en el que nada tendrin que probar, sino invitar
a la parte contraria a que pruebe la certeza de lo confesado por el marido.
En este aspecto, su sitnacién no es peor a Ia que corresponde a cualquier legi-
timario frente a la inscripeidn de las donaciones inoficiosas otorgadas por su
decuins a favor de tercera persona. ¥ cieriamente no existe razén para que se
les otorgue mayor proteccidn en el supuesto que estudiames, en el que, ademds,
cabe atn que la viuda pruebe la certeza de la confesién de su marido.

E) Aun cuando se demosirase que la confesién del marido encubrié mna
donacion, ‘&sta, si bien radicalmente nula in‘er wivos, se consolidaria morlis
cansa en caso e premorir ef marido sin haberla revocado.

Esta convalidacién, que ya se did en el Derecho romano y en nuestro De-
recho histdrico, puede ampararse no s6lo en las iradicionales razones logicas
que la han justificado durante siglos, sino también en la letra del mismo ar-
ticulo 1.334.

Pero antes de analizar es’e precepto conviene gue rechazemos un tdpico que
en nuestra docirina es corriente, tal vez por culpa de precipitadas afirmaciones
de alguno de los primeros comentaristas del Cédigo civil.

Asi, Mucius Scaevola (6) escribié, comentando el indicado articilo 1.3345

“F1 legislador espaficl, apartandose del criterio de algumos CGédigos (7) per-
misivos de las donacianes bajo determinadas circunstancias y queriéndo, sin
duda, aproximarse a las tradiciones patrias en la materia, proclama la nulidad
sin mAs atenuaciopes gue la del parrafo segundo del mismo articulo.”

“No habra agui, por tanto—afiade—, revocacién de zlgo que produjo.sus
electos en un principio, sno carencia de eficacia en todo tiempo del propésito

(63 Vol 21, pag. 355. . - "
{7} Frane€s, art. :.6Ys: porrogués, arts, 1378, 1380 ¥ 7381, y mejiczno, arts. 2.174
a 2.117.
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«de donar. Declarada la nulidad de una obligacidn, dice el articulo 1.303 del pre-
sente Codigo, los contratan'es deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubieren sido materia del contrato, con sus frutos y el precio, con los inte-
reses...

Y concluye upas lineas mas abajo: “No podrdn ser confirmables (articu-
lo 1.300) por el vicio original de que adoleceria la donacién y porque const:tul-
ria el quebrantamiento y la nulidad del precepto prohibitivo. Son nulas per se y
para siempre, sin posibilidad de ser purificadas ni per el transcurso del tiempo
i por la accién de una voluntad encarminada a lavarlas de la mancha original
de nulidad.”

Ciertamenle que el Cédigo francés (art. 1.006) y el portugués de 1867 (ar-
?z'culo 1.178) aceptan la validez inicial de las donaciones entre esposos, pero
diéponiendo que éstas pueden ‘ser libremente revocadas en cualquier tiempo.
Péro éste no era el sistema del Derecho romano, a partir de la Constitucién de
Severo v Caracalla, ni el de nuestro Derecho histérico.

Tanto en uno como en oiro ordenamiento, las liberalidades entre marido y
mujer eran completamente nulas como donaciones infer wvivos Pero, en cam-
bio, resultaban vélidas come donaciones miortis causa, “como si por el testa-
mento, haya sido confirmado lo que se doné” tal como concluye en su oracién
el emperador. Arangio Ruiz 18), nos explica que “¢l contraste en que se.en-
.cuentra csta convalecencia con el principio de la nulidad absoluta ha dado no
poco que discurrir a los intérpretes; pero la tentativa de eliminar el conflicto
rechazando la nulidad ha fallado completamente, ¥ mAs bien es ‘de creer que
los antignos habrian concebido habilmente la donacién no revocada en vida
come thei.amente renovada mortis causa”. Esa misma idea la vemos en Antonio
Gémez, al exponer nuestro Derecho anterior al Cédigo civil {g), cuando nos
dice que las donaciones entre cényuges eran nulas ipso fure, pero se conﬁrma—
ban con la muerte del donante sin haberlas revocado

Es natural que si un cényuge puede donar mortis cansa a su consorte y le
quiere donar inter vieos, es decir, para gue el objeto donado se haga de su
.consorte tanio en vida del propio cdénvuge donan'e como después de la muerte
deI mismo, ya que la donacién infer wizos es perpetua, tal donacién, si no vale
en su aspecto actual, valed, por lo menos, en su segundo aspecto Es decir, para
despues de la muerte del donante si entom:ea vive afin el donatario, ¥ aquél no
se arrepmho.

La misma letra del articulo 1.33¢ puede servir de aval para manteper la
actual persistencia de esta solucién clésica. En efecio:

1.° Este art'culo no dice que entre cényuges see nla toda donacién “otor-
gada durante el wmairimonio™ como, en cambio, dispone el arfieulo 1.335 zes-
pecto a las donaciones otorgadas a favor de los hijos-que el oiro cényuge pu-
.diera fener de anterior matrimonio o de las personas de quien el consorte del
esposo donante fuera presunto heredero. Se Ymita a decir que serd nule fods
.donacion cutre los cinyuges durante el malrfmonjo. Por eso es ciertamente
la interpretacién més 16gica considerar que si el cényuge donante muere sim
haber modificado su disposicién, desaparece el obstdculo legal gue habfa hecho

(8) Instituszioni di- Diritto Romano, p. 581 in fine 582.
(9) Variae- Resalutiones Juris Cizilis, communis of Regii, t. 11, cap. IV, nim, =3
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nula la donacion hasta aguel momento, es decir, durante ¢l watrimonio. Y que
ésta queda convalidada si el conyuge donatario vive y tiene la suoficiente capa-
cidad en el momento de la muerte de su esposo donante.

2%, La expresion durante ¢l ma.rimonio seria redundante si el articulo 1.334
ordenase la nulidad absoluta de tédas las donaciones entre conyuges. Bastaria
haber dicho: “son npulas las donaciones entre cényuges”. Pues para gque una
donacién sea otorgada entre cdnyuges es ineludible que se verifique durante el
matrimonio. Otorgadas por las mismas personas fuera del matrimonio ya no
serfan donaciones entre cdnyuges. En cambio. si que tiene sentido aplicando dichos
términos “durante el matrimonié”, no al otorgamiento, sino al tiempo al que se
limita la nulidad o ineficacia de las donaciones entre conynges. Con lo cual ve-
mos que el sentido mas l6gico de este precepto concuerda con el que mas adecuado
resulta a la recta interpretacién’ sintictita del mismo, conforme hemos razonado
en el argumento an‘erior.

Esta solucién es, ademds, la mas equitativa y justa. Pues clertamente el he-
redero que reclame ala viuda 1o que a nombre de ésta comprd su esposo “es

_duro v avaro”, como dijo en su Oracién el Divino Severo.

La afirmacién de Scaevola de que lo gue es nulo al inicic 1o puede convali-
darse, estd mal aplicada al casc. Es verdad que como la donacién intervivos es
nula “ipso iure”, realmente ésta no puede confirmarse. Y, por lo tamto, no cabe
aplicarle, como tal donacién enire vivos. ni-las reglas de la confirmacién de los
articulos 1.310 y siguientes del Cddigo civil ni Ia prescripcién sanatoria del ar-
ticulo 1.301. En el presente caso de lo que se trata es de una confirmacién im-
propia o, mis exactamente, de un casc “conversion® sustancial Lo que es nulo
“ipso iure” como donacién intervivos, vale como donacién “mortis causa”. Que,
por taunto, serd efectiva si el conyuge donante premuere al donatario sin haber
revocado su disposicion. Es decir, es eficaz en las mismas condiciones que para
su plena electividad requiere cualquier donacién por causa de muerte.

Tampoco es aceptable como argumento alegar los términos distintos emplea~
dos en el articulo 1.335 v afirmar que el sentido del articulo 1.334 debid ser el
mismo. Asegurando que este dltimo, st bien dice que “serd nula toda donmacién
entre los cényuges durante el matrimonio”, quiso decir, como el 1.335, “que serd
rula toda donacién hecha durante el matrimonio™. No aceptamos este argumento:

1° Porgne. en principio, no puede presumirse que el legislador haya incu-
rrido en incorreccién en su expresibn méis gue cuando el sentido logico de la
frase contradiga el literal

Y agni, en el articulo 1.334, hemos visto gue su sentido literal es el que mas
de acuerdo se halla con los antecedentes historicos pacionales v, desde luego,
vigentes hasia ¢! momento de enirar en vigor el Cédigo civil Que ademis es ef
que resulta mas en armonia con Ia justicia.

2.° Precisamsente las expresiones diferentes que en ambos articulos se em-
plean suponen que el legislador resolvié dichos supuesios, que no som iguales,
en forma Iogicamente distinta. ¥V clertamente 1z “ratio” de ambos arficulos no-
es fa mismz. En efecto, Ja seguridad juridica podria gnedar perjudicada con el
hecha de que fuesen convalidahbles las donaciones oforgadas a favor de los hijos
que el ofro cOuyuge tenga de diverse matrimonic, ¢ a las personas de quienes
sea heredero presunio al Hempe de iz donacién. Se dariz con ello cierto valor
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a una aparfencia de domacién perfecta, pero que era nula “inter vivos™ aunque
convalidable “mortis causa”. Que ademas de hacer incicrta la propiedad podria
producir engafio a tercero. Mientras que esta inseguridad carece de trascenden-
cia externa en las donaciones entre conyuges, en las que no cabe engafio a ter-
cero, pues la evidente necesidad de la autorizacién del marido 2 la mujer para
que ésta pueda disponer, en la mayoria de los casos y siempre lo reducido del
ambito familiar eliminan dichos inconvenientes.

3.° Ademas de que no tiene nada de particular que el legislador- en esta
norma nueva—Ia del 1.335—Sea mas severo con los que indirectamente v en
“fraudem legis™ tratan &® burlar sus prohibiciones—queriendo hacer inmediata--
mente eficaz una dizposici{n que sbdlo puede ser efectiva por causa de muerte—que
con aquellos que cdirectamente otorgaren un acto al que ‘el legislador le sefiala.
una eficacia més sedusida’ que la querida por las partes—caso del 1.334—.

Tampoco es de peso la alegacién de Manfesa (10) de que las donaciones.
“mortis cansa” ¢6lo pueden otorgarse en testamento. En primer lugar, no cree-
mos aceptable Ia interpretacién que &l propugna del art’culo 820 C. civ.. v que:
durante varios afios ha sido Ia comin, tal vez por afrancesamiento de nuestra
doctrina en el siglo pasado y luego por el peso de la sacrosanta rutina (11). Pero,
atemds, aunque no fuvesé asi, cabria perfectamente que el articulo 1.334 repre-
sen ase una excepeidn a la regla general, excepcién que tendria un fuerte apoyo
en-el Derecho histérico ce. Castilla vigente hasta la época de la codificacion.
Ci‘aremos sélo la opinién de Antonio Gémez (12), que refiriéndose a la “dona~
cion pura y simple que al principio no vale y se confirma con la muerte, como-
la que :e hace entre padre e hijo, marido y mujer”, considera imprescindible la
insinwacion—"pues de otra suerte serfan invalidas en la parte excesiva”—y no-
los requisitos formales de la Ley 4, Tit. XVII, Libro X, de la Novisima Reco-
pilacion. Queriéndolo explicar con el signiente argumento: “la donacién “mor-
tis causa” tieme fuerza de cosa relicta, ya que su efecto se confiere después de
la munerte. v, en cambio, lz donacién que se confirma con la muerte es simple en
Derecho v por esa razén nula sin Ia insinuacién®. Es decir, sin la formalidad
que entonces requerian las donaciones intervivos.

Resumiéndo, podemos sentar las siguientes

COUNCLUSIOXNES

1.° (Jue ei Registro de Ia Propiedad no presurme gue sean gananciales los bie-
nes comprados a nombre de la mujer.

2° Que la aseveracifm del smarido de que el precio de fa compra era priva-
tivo de su esposa hace prueba contra &ste ¥ contra sus herederos.

3° Que Iz necesidad de que la mujer cuente con Ia *autorizacién™ y no sblo
fa simple "lcencia®™ de aguél pava disponer de los bienes adquiridos e inscritos
con dichas circimstancias es un iavor especial gue Ia ley olorga al marido, jus—
tificado por razomes antes expresadas.

(10t  Comentarios del Cidige cicw® espaiiol, g.* edicién {II, IX y =31).

(111 Asi intentamos demosirarlo en nuestrz cozferencia “Modalidades vigentes de la
donacién “mortis causa” en el Cddigo civil”, pronunciada en Santander durante la

J1 Semara Nacional, organizads por el Colegio de Burgos.
{1z} Q. ¥ loc. ciis., dict. nim, 108, al principio.
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4.* Que este favor no puede aplicarse a los herederos del mismo. Hn primer
lugar, porque, como tal privilezio, no puede extenderse a personas no previstas
e la norma que lo concedid. Y, ademds, porque, tratindose de los herederos, no
se da la razén que lo jusiificaba tratindose del marido.

5.° Exigir la attorizacién de los herederos para que la mujer disponga de la
finca en cuestibn puede significar favorecer una verdadera inmoralidad o chan-
taie si és'os pretenden especular con dicha necesidad—aungue no decimos gque
sea asi en el presente caso—. Ademds no es Gt respecto a dichos herederos,
frente a los que Face ya de prueba plena la confesion de su causante. Y no repre-
senta garantia alguna para los posibles acreedores de ls; herencia.

6. Consta la inexistencia de= legitimarios. Pero aunque exisiiesen tampoco
habr'a razén para exigir a la mujer gue contase con su autorizacién para dis-
poner, pues‘o que ni siquiera la exige la ley a ningtn donatario para disponer
de los bienes donados una vez fallecido el donante. En los supuestos de posible
inoficiosidad, siempre queda a los legitimarios el recurso de anotar preventiva-
men‘e su respectiva demanda, como si se tratase de una donacién inoficiosa
otorgada a favor de cualquer otra persona.

7.2 Y aun cuando la confesién encubriese una donacién de las comprendidas
en el articulo 1.334 habriase revalidado “mortis causa” por la premoriencia del
-pretendido donante sin haberla revocado.

Por todo lo cual, el Letrado que suscribe estima que no es necesaria autori-
-zaci6bn alguna de los herederos del marido para que se pueda inscribir en &l
Registro de la Propiedad la pretendida venta otorgada por la viuda de aquél.

Juan VALLET DE GOYTISOLO
Notario.



I SENTENCIAS DE INSTANCIA

Arrendamientos urbanos. No aplicacion de la legislacion especial.

SENTENCIA DE 10 DE ENERO DE 1948 1)

I. ANTECEDENTES DE HECHO—D. B., propietaria de una casa y titular de
una expendedura de tabacos, arrienda verbalmente a J. C. el local y la expen-
deduria, en el afio 1940.

J. C. amplia el negocio a otros art’culos, tales como objetos de escritorio, ¥,
mas adelznte, sigue ampliandolo hasta convertirlo en fruteria y pescaderfa.

Al morir J. C., su viuda, D. A., sigue con el negocio hasta que es deman~
dada de desahucio por D. B., basindose en que la cesién fué debida a enferme-
dad de la demandante, que le impeiia atender el estauco.

La demandada contesté a !a demanda diclendo gque. el estanco fué puesto a
di.pesici‘n de fa demandante tan pronto como ésta le reqm;w para ello, por tra.
tarse de uma cesién prohibida por las disposiciones que egulan el estableci~
miento de expendedur as de tabacos, Pero que el resto. del negocm {la parte mas
productwa. sin duda) habfa sido establecido por la demandada ¥ que se negaba,
a abandonar el local, salvo que mediare la justa indemnizacién s que crefa tener
derecho.

Entre ias pruebas solicitadas por la demandante se pide la de reconmocimiento
judicial, que admite el Juez, con el fin_de demostrar que el local donde, debido a
lo anterior, ha tenido que ser instalado el estanco no refne las circunstancias
de decoro suficiente. ]

II. Rescuvcionw—El Juez de Molina de Aragén, ni accede al desahucio ni
lo desestma; se limita a ordenar que la pared divisoria de ambos locales sea
corrida noventa v cinco centimetros hacia el lugar gue, actualmente, ocupa Ia
tienda de D. A, basindose en la siguiente doctrina:

A} Que las cuestiones fundamentales gue plantea este pleito son: Primera,
delimitacién del contrato existente entre J. C., fallecido ¥ su esposa, D. A, de
ma parte, ¥ de la otra, D. B.; segmda, dehmita(:lon de derechos ariqmndos
por parte de fa actual arrendataria, D. A tercerag posxbzhdade~ de cumplimiento
o de resolucién, por ambas partes, del contrato en cuesHon

B) En cuanio z la primera cuestién, gue el local arrendado por D. B., com-
preadiendo la expendeduria de tabacos, a J. C., lo fué€ en ~irtud de wn confrato
fliciio, puesté que el articulo 82 de las Normas Acordadas por el COHSEJO de
Administracién de la Tabacalera, S. A., de 1¢ de julio de 1646, pormas que se
contenfan también en el estado anterior, cuando dicha Sociedad se denomingba
"Compaﬁ‘a Asrendataria de Tabacos”, prohiben ferminagntemente el arrenda-

() Remmda por el Sr. D. Pascual Marin Pérez, Juez de Molina de Aragdn:
18
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mento o cesion temporal de expendedurias, prohib‘ici('m que tuvieron que cono-
cer, por igual arrendador y arrendatario, y, a pesar de ello, llegaron a wna
inteligencia fraudulenta, originada con dolo de ambos, para burlar las normas
que, dado el caradcter adminisirativo de la citada Compafiia, pueden perfecta-
mente ser consideradas como de orden phblico, a tenor de lo dispuesto en las
leyes administrativas. en relacién con el inciso final del articulo 1.255 del Codigo
wivil, pretendiendo ahora que una Ley como la de Arrendamientos Urbanos, de
tar: acusado carbcter social, proteja una situacién dolosa, incompatible con los
criterios reciores de toda ley, siendo asi que ambos contratantes incurrieron en
dolo, dando lugar a la coexistencia de culpas, tan precisamente delimitada, asi
como sus efectos, en la sentencia de 18 de enero de 1936, siendo. por tanto,
incompatible pretender acogerse a la ley nueva, de tan eminente carécter social,
comb lo es la de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946, que no
pdede amparar, en modo alguno, v en virtud de los mas elementales principios
de justicia, situaciones 1ledales creadas al amparo de otras anteriores, tambiém
ﬂegaleq

C) Que D. A.. al morir su marido, G. C., se encontré con un Unico medio
de vida. cual fué el comercio establecido por éste, amplidndolo a otros articulos,
formando una clz'mtelq propia, elemento esencial en un establecimiento de comer-
cio, que el Derecho ha de proteger, como demuestra la multitud de normas fun-
damentales dispersas por todo el ordenamiento juridico protecioras del pequefio
comerciante. e incluso la misma Ley de Arrendamientos Urbanos, que, aunque
no se pueda citar como basica en el caso controvertido, por las razones expues-
tas en el considerando anterior, si se puede tener en cuenta a los efectos de ver
€l espiritu que palpita en sus articulos 1. g 10, 76, 90 v otros de 1a misma,
que ‘autoriza, por lo demds, en su art'culo 13 el uso de la aenalogia, preceptos
todos en los que esti insito ese espiritu general de proteccion gue anima multi-
tud de disposiciones legales del nuevo Estado, no existiendo motivos para dejar
de.?prgcxar en D). A. las circunstancias protectoras aludidas. puesto que no hubo
dole por su parte, va que los conceptos de dolo y culpa contracluales son eminen-
femente . subjetivos, segin se deduce de relacionar los articulos 1.269. 1.1I07.
1104 ¥ copcordantes del Lodwo civil.

D) Que, segfin se deduce de los dos ccms*iderando: anteriores, aunque no-
hubxese mala fe por parte de D. A, es lo cxerto que entro a formar parte, sub-
rogandose en la sitnaci6n juridica afectada, en los derechos ¢ obligaciones de su
maride, J. C., que le afec.an también 2 ella, a tenor de 10 dispuesto en el ar-
tiiculo 1.257 del Cédigo civil, estimando el juzgador que, al no poderse amparar
Ia situacién viciada, aungue no con vicio esencial, eri una nueva Ley como fa def
Arrendamientos Urbanos, v encontrarse, a_esios mismos efectos D. A. con una
serie de. 'derechos ~adquir.dos dignos de toda proteccién, comosdetermina 1a dis-
pcsmxon 'éraﬁs:tona primera del Cadige civil, extendida a una aplicacién general
en relacién con Iz trece. en los casos de colision de leves en el Hempo, segim ba
declarade Iz numercsa ¥ constante jurisprudencia a este respecic. el pleito, queda
reducido 2. 1n caso de resolucién de obligaciones. sin especialidades. del articu-
Ic 3.322 del Codigo civil, en €l que el juzgador puede resclver. aunque se trate
de un caso especial como el presente, amparéndose en €l articulo 13 de 1a propia.
Ler de Arrendamientos Urbanos.
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E; Que el texio det articule 1.124 del Cédigo civil, segin se desprende de
su propia letra y de la constante y numerosa jurisprudencia que le ha interpre-
tado, aboga, en primer lugar, por el cumplimiento, ya que s principio general
de todo el ordenamiento juridico contractual espaiiol que los contratos han de
cumplirse en todas sus clausulas, pactadas y derivadas, segtn el articulo 1.258
del Cédigo civil, y sélo cuando no haya lugar al cumplimiento se debe acudir a
la resolucitn, como remedio excepcional, estima el juzgador que es perfectamente
legal, por responder a los més rigurosos principios de justicia y de equidad,
tender a compag:nar los intereses de los contratantes v soélo en caso extremo
ordenar la resolucidn.

F) Que del reconocimiento judicial practicado en el local del estanco de
D. B. se deduce que no reine éste las condiciones de decoro necesarias a esta
clase, de establecimientos que, a pesar de haber contratado en las condiciones
sefialadas en los considerandos anteriores, el mantenimiento de la situacién ac.
tual constitwiria un caso claro de abuso de derecho. cuyos contornos han guedado
encuadrados en el marco del art'culo 1.0z y sus concordantes del Cédigo civil,
después de la formidable doctrina sentada por nuestro Tribunal Supreme en
sentencia de 14 de febrero de 1044, en contra de D. B, por D. A., imponen al
juzgador la obligacién ineludible de delimitar claramente la situacién juridica
reconstruida por esta sentencia, haciéndose necesario en ella una delimitacidén
clara y precisa en el fallo de los derechos de ambos litigantes, ¥ sélo en el caso
extremo de no acuerdo acudir a la resolucion.

G) Que &l articulo 13. en relacién con el 137, apartado ¥), ambos de Ia Ley
de Arrendamientos Urbanos, permiten al juzgador el uso de la analogio, en las
condiciones de aplicacién general sefialadas en nuestras leyes y en la Jurispri-
dencia. .

H) Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en ninguno de los litigan-
tes..., etc.

II1. JusrrprcacldON.—La lectura de esia sentencia, hecha friamente por cnal~
quier jurista, tiene forzosamente gue parecer, a primera vista, incongruente. Pero
Io cierto es que minguna de las dos partes, pudiendo hacerlo por sus medios eco-
nomicos, ademas de por su derecho, la apeld, sino gue. por €l contrario, fué
consentida v ejecutada por ambas partes.

El Juez, al dictarla, estaba casi convencido de que si la sentencia era apelada
serfa, probablemente, revocada por guienes por mo haber vivido los hechos fal
vez la estimaran incongruente. Pero tambifn estaba completamente seguro {con
Iz siempre relativa seguridad de_las cosas humanas) que haciéndolo asi adnpiinis-
rabo justicic. Si, por €l contrario, haciendo gale de sus’ conocimientos técnicos
(en este caso elementales), sentencizba con arreglo a las mis estrictas v riguro-
sas mormas procesales, referentes al “petitium™, concediendo o demegando el
desahucic simplemente (en cuyo casc estaba segurc de que Ja sentencia se.-habria
apelado por Ia parfe vencida, fuese woa u otra), e adminisiraba justicig. El
dilema era claro; el Juez de Molina de Aragén optd por Ia primera de Ias solu-
ciones, porque tuve en cuenta, antes gue nada, que habie jurade administrorio.

He aqui un caso claro-de ‘aplicacién de 2 equidad por el juzgador.



IV. NOTAS CRITICAS

1. Una nueva posicion en orden al problema de las transfor-
maciones del Derecho privado

PASCUAL MARIN PEREZ

Juez de Primera Instancia y Profesor-Adjunto de Detecho civil
en !a Universidad Central

I. Counsideraciones previas

"El Profesor de la Universidad de Madrid D. Francisco Javier CoNDE pu-
blicé un brillante articulo (vol. IV, nim. 11, de la “Revista de Derecho Mer-
cantil”, afio 1047) sobre las transformaciones del Derecho patrimonial en la
épcca del capitalismo cn el gue ‘el insigne socitloge y traladista de Derecho
politico resliza, segin él mismo nos indica, “upa audaz inctursidn en campo
ajeno”, que envuelve su profesion de fe en orden a varios problemas importan-
tes de naturaleza juridico-privada. El trabajo toca por igual al campo del De-
recho civil y al del Derecho mercantil pues si bien desde un principio el objeto
del mismo parece venir constrefiido a dar una nueva explicacidén de cudl es el
contenido prop.o del Derecho mercantil el hecho de que vea éste, precisamente,
siendo el resultado de la transformacion del Derecho patrimonial en la época
del capitalismo determina ¢l que las consideraciones de ConDE rocen también,
con insistencia, un problema de Derecho civil: jusitamente el de su transfor-
macién bajo la influencia del capitalismo, que, si bien limitado a la esfera de

&

lo patrimonial. tiene para nosotros un significado importante.

Intentaremos. pues, examinar, si bien con forzada rapides por impedirnoslo
€l normal espacio de una nota critica, la doctrina de CoNpE sobre el particuar,
¥, como conclusién, expondremws a continuacién las inevitables’ consideraciones
criticas que su apreciacidn nos sugiere. ‘

I[. La transformacién del Derecho patrimonial en la dpoca del capitalisimo

Toma CoxpE como punto de partida de su brillante trabajo la afirmacién,
recogida por GaARRIGUES en su reciente Traiodo de Derecho wmerceniil (fomo I.
volumen I, pag. 36), de que “fodavia no se ha inventado en I ciencia jufidita
uri modo de pepsar Ias relaciones de’ caricter patrimonial entre los particulares
gue no pueda ‘encajar en las categorfas comservadas secularmente por el Dere-
cho civil™, afirmaci6n en que, a su juicio, se enuncia veladamente un hecho in-
negable: pese a los {ftfmos y denodados esfuerzos de los mercantilistas por
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comstruir su disciplina cientifica sobre la base auténoma de la Empresa el De-
recho mercantil no ha logrado construir un cuadro de categorias formales pro-
pias, pues aquellas con las que opera, para configurar su sustancia, son reduc-
tibles ¢l sistema de categorias del Derecho patrimonial clasico. ;Cual puede ser
1> razén de tan embarazosa vy acaso insoluble dificultad?, se pregunta seguida-
mente ConpE. Tratando de buscar una respuesta a las soluciones ofrecidas al
problema del contenido del Derecho mercantil reduciéndolas a dos. esenciales
que, si bien son visiblemente contradictorias, sostiene tienen entre si un rasgo
comfin: “la conviccién gnoseolégica de que lo gque constituye prop.amente una
disciplina como ciencia anténoma es la existencia de un campo de la realidad
sobre el cual incide la ciencia en cuestién”™. “Ia diferencia—afiade—estriba en
que para unos el 4dmbito de la realidad propio del Derecho mercantil estd de-
tern¥nado por la urdimbre de un tipo de actos especificos: los llamados actos
de comercio, mientras para otros ese ambito es el perimetro que cierra un mun-
do de unidades econémieas organizadas a las que todos convienen en lamar
Empresas.” Después de rechazar, tras breve examen, ambas soluciones como
inaprbﬁiadas al problema del Derecho mercantil, debido a que ninguna de las
dos consigna un concepto univoco de su contenido propio: los actos de comer-
cio, en el primer caso; la Empresa, en el segundo, se pregunta Connpk si la
rdzén de ser de este resuliado desfavorable no radicard en gue “ningunc de
los dos caminos ensayados sea propiamente la directa via por donde el Dere-
choé mercantil pueda discurrir con ese paso firme que Kanr Hamaba “la verda-
dera andadura de una ciencia”. vy razonando en este sentido llega a la conclu-
si6n de que, en efecto, asi sucede: aquel resultado desfavorable a que se Hega
con las doctrinas de los- actos de comercio ¥y de la Empresa, en sus construc-
ciones juridicas, debe sn razén de ser a la invalidez de su Propio método. que
es necesario poner en tela de juicic en pos de mna tercera y mias divecta via d&
acceso 2 la realidad mercantil. Esta, prosigne CoNDE, “no €5 sine un tipo espe-
cifico de realidad econémica en cuanto econdémica humana y en cdanfo huména
histérica.~..” “Es una realidad econdmica, eminentemente historica vinculada eh
su nacimiento a una forma concreta € histérica de la economia: el capitalismo.”
En su virtid, afirma Coxpe como conclusién logica de su Pensamiento que “el
Devecho mercanti! es, en reéalidad, € resultado del proveso de transformacion
del Derecho civil patrimonial en la época del capitalismo”™. En el acto mercan-
til, substratum de la organizacién econdémica del capitalismzo, tienen que darse.
por consigulente, como eclemento doininante las notas histéricas gue definen ¥
difevencian los 2ctos econbmicos de signo capitalista. Pero, :cudles soif éstas?
Coxpe las va perfilando 2 través del ‘estudio (prodigic de sinfesis 2 Ia par que
de precision c;ienﬁﬁca) de que hace objeto las docirinas de SiwMer. SoMBRART,
voN Martix v Max Wessr. Al Hegar 2 esie filtimo se detiene de forma espe-
cial para analizar, con la mayor finura, su tesis del capitalismo como estilo de
vida v sistema econdémico resultanmte de dos principios histbricanwente cnalifi-
cados: la expectativa de lucro considerade como deber vocacional ¥ modo sin-
gular de racionalismo, que estriba, ni més ni menos. en la operacidn de calculo
que, simulfineamente con el zcto en cuestidn, realiza el actor al establecer Iz
comparaciin entre ¢} resultadp gue va 2 conseguir (estimads cuantitativamente
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en dinero) v lo que tiene al iniciar el acto (con la misma estimacion cuantita-
tiva). Claro que dicha operacién de calculo es més o menos racional. El caso
Sptimo de racionalidad se da en el tipo de caleulo que Weper llama de tapital.
El célculo de capitales, en efecto, es una forma altamente racional de adquisi-
cién econémica fundada sobre una estimacién y control de las probahilidades v
resultados lucrativos hecha en” virtud de una operacidn de calculo que compara
entre si el importe en dinero del conjunto de bienes con que se inicia el acto y
el importe de los existentes a su terminacion. El elemento racional (ciléulo de
capital) junto con ¢l fin que el acto persigue (ganancia) integran plenaniente el
sentido peculiar del acto capitalista. i

ConDE se suma. sin reservas a la doctrina de WEeser. En su virtud, cb.racte—
riza concretamente el acto mercantil como aquél en gue concurren la§ notas
esenciales del acto econdmico capitalista, considerando como tales precisézmcnte,
a las sefialadas por WEBER: expectativa de ganancia y "éléulo de capiéal La
concurrencia de ambas notas especificas confiere paes, a un acto Lumotm o el
sentido mrercantil. Y aqui CoxDE se extlende a una serie de «,onsxderacwnes de
marcado sator saciocldgico, acerca del sxgmﬁcado del. término sentado para lle~
gar a la conclusién que especificamente nos inter_eéa de gue, adgquiriendo los
actos humanos (por tan'o, también los mercantiles) un sentido objetivo inde-
pendiznte del subjetivo que en ellos puso el actor, como resultado de un com-
plejo fendmenc de ob)etlvamon lo decisivo es un acto mercantil. ¥ lo que per-
mite calificarle de tal no es tanto la mtencxon subjetiva del que lo lleva a cabo
(ganancia) como sus efectos objewtwos en la realidad econdmica.

En consecnencia, un acto mercantil serd un acto econdmico que en sus efec-
tos. objetivos aparece determinado por una expectativa de ganancia en virtud de
un calenlo de capital. Por este camino llega ConNDE a esa construccién, un tanto
extrafia dentro de la técnica general de su sistema  del acto mercantil perfecto
{que es el que se acaba de examinar), por contraposicion al acto mercantil “im-
perfecto, en mayor o menor grado, en el cual no concurren todas v cada uma de
ias notas singulares de los actos mercantiles tipicos. Acto imperfecto cuya exis-
tencia justifica diclendo que la realidad mercantil en cuanto realidad histérica
{capitalista), no estd simplemente integrada por ese tipo de actos, meramente
ideal gue son los attos perfectos. Afiadiendo gque el estudio sistemdtico de este
problema Hevaria a fornmlar una tipologia de actos mercantiles (a Ia que cali-
fica de muy necesaria) en funcién de su mayor o menor proximidad al acto mer-
centil perfecto. Hste sirve sélo para dar razdn del orden ecomdmico capitalista
considerado como tipo o concepto puro. En Ia medida gue dicho orden camina
hacia su madurez, la fuerza de la realidad econdémica propende necesariamente 2
convertir todos Ios sctos econdmicos en imercantiles v 2 aproximar gradualmesnte
los actos mercantiles mperfectos al tipo puro de acto mercanti! perfecio.

A countinuacién de fodss estas afirmaciones hace Coxpe el sstudio del fendme-
no de la Empresa. Tras un breve examen de Ias diversas teorizs cn punfo a su
configuracién juridica, pos expone su posicibe en orden al problema. Centra la
craz del concepto de Fmpresa en el término orgamizacién. La Empresa es, en
efecin, para Coxpe uma urmidad organizada para la realizacidn de actos mercan-
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tiles, dando al término acto mercantil el sentido riguroso que con anterioridad le
ha conferido.

Ahora bien, la cuestién radica en determinar qué se entiende por organiza-
cién, ConpE.no acepta el significado romdantico del vocablo, por tanto, su eyui-
paracién con el término y la idea por él traducida, de organismo, Por el con-
trario, a su cntendir la organizacidon es la unificacién consciente. gque rigs el
modo y manera de ayuntar una pluralidad de acciones. La realidad econdmica
«omo la politica—afirma—no es obra de una gigantesca masa. Su subs.ratum al-
dmo es siempre un acto humano. El tejido econdmico come el politico ¢s un
.entramado de actos humanos. La Empresa no es una realidad gue esté ahi como
un monolito, sino una un.dad organizada de actos econdmicos. Su substratum
real es el acto mercantil. La realidad mercantil es una trama infinita de actos
mercantiles.

En base a todas estas conclusiones rechaza CoNpE el intento de los mercanii-
lisias modernos de trasladar el centro de gravedad de sus eonstruccioges juri-
-dicas desde el acto de comercio al concepto de la Empresa que traeria la ande
mala consecuencia de raer del Derecho mercantil los famosos actos geasionales
aislados o inorganicos, los actos no profesionales, en suma, que no estdn adscritos
a una Empresa y a través de los cuales, sin embargo, les actualiza en cierta
parte, a juicio de CoxDE, la realidad mercantil de cada dia.

Lo que ocurre es que, dentro de esta realidad, el proceso de maduracidn ca-
pitalista restringe cada vez mias el recinto de los actos mercantiles sueltos o ais-
lados en favor de los actos mercantiles organizados en Empresa.

Con esto, ya préximo a la meta de su trabajo ConDE, en lo que bien pudiera
-considerarse como la postrera fase del mismo. pasa-a explicarnos la razdén de
ser, la justificacién filtima de ese proceso. CoNpE la ve. precisamente, én el fend-
meno cuya enunciacién le ha servido de titulo para su trabajo: la transformacién
del Derecho patrimonial en la época del capitalismo y por obra y gracia de &ste.
En efecto, al advenimiento del orden econémico capitalista, los postulados béasi-
-cos del mismo (expectativa de 'ganancia, cilenlo de capital} comenzaron 2 intro-
ducirse gradualmente, en los moldes del Derecho patrimonial civil ¥ a transfor-
marlos insensiblemente al reﬂéq?r}os de su dinimica propia.

Pues'tien; como consecuencia- de este proceso de penetracidn afirma Conpze
que el viejo sistema de la contratacién civil ha cambiado cualitativamente de
sentido, experimentando un movimiento de conversidn a virtud del cual, ¥ cada
vez en mayor grado, conforme se va consolidando el nuevo orden econdmdce, los
actos mercantiles han ido desplazacdo a los patrimonieles & civiles.

La consecusncia inmedizta de este fenémeno s= traduace =n tpa progresiva con-
traccibn de &mbito de la contratacién patrimonial. en razdn Inversa al aumento
<orrelativo del de la contratacién mercantil. ¥ agrega CoNDE en este punto: ile-
gado. el capitalismo. a plena madurez, el &rea de la coptratacitn patrimonial gueda
tan reducida que puede counsiderarse préciicamente como imexisfente. Dentro de
ma economia capital’sta pura uo hebria margen para acios econdmicos. Pues
bien: en este mismo punto puede considerarse concluido el trabajo e Coxpr. En
sus palabras finales cuando con riguroso paralelismo CoxpE da razén de ia afir-
macién de GARRIGUES que le sirviera de punto de partida para su original inves-
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tigaci6n (v en-la que en fin de cuentas se consagra la perennidad tradicional de
las categorias del Derecho civil en la esfera de lo patrimonial), se pone de ma-
nifiesto la cosecha tristemente desesperanzadora de ésta: un Derecho civil en
trance de disolucion v del que se ignora su recinto mas sagrado, la esfera de las
relaciones pairimoniales, cuyo sabor, tradicionalmente civilistico es tan fuerte
que ni las mas avanzadas de entre las doctrinas que postulun el desmembramiento.
del conienido del Derecho civil clasico se habian atrevido jamds a discut.r.

L. Critica de la posicién de CONDE

La Jlectura del articulo de CoxDE deja una gran delectacién. Pero, a la
vez ne se puede ocultar la inquietud que su conclusidén nos produce. Al delimitar
¢l contenido del. Derecho mercantil sobre la base de la transformacién experi-
mventada por el Derecho patrimonial en la época y bajo la influencia del capita-
lismo dada la rigurosidad con que ConnE configura tal transformacion, el acen-
to.del trabajo que, incluso en el aspecto meramente cuantitativo, por el nimero
de paginas ,,gonsagradas al tema, parece recaer preferentemente sobre el protlema
de la delimiacién del contenido del Derecho mercantil se desplaza insensible-
mente al de Jda-transformacién del Derecho patrimonial, tomada la palabra “trans-
formacién” no en su.riguroso sigmificado de “cambic” o “mwutacién™ en la forma
de “algo”, sino en el mas dramatico de “extincion”.

Pero, prescindiendo de este punto de detalle, al gue ya hicimos referencia con
cierta amplitud en lineas anteriores y sobre el que volveremos de nuevo en el
momento oportuno el hecho de que el titulo encontrado por CoNDE para enca-
bezat su trabajo (La trensformacion del Derecho putrimonial en la époce del
Capitalisna) es revelador en extremo y cuadra perfectamente a la naturaleza del
mismo.

Lo gue ocurre es qué los meercantilistas, obsesionados por esz incursin de
CoNDE en el terrenc de su particular cultivo no han prestado gran atencién al
problema de Derecho civil que el estudio del ilustre socidlogo plantea v han di-
rigido sus eriticas, de modo casi exclusivo, 2 Iz nueva explicacién que en €l se
pretende dar del contenido propio del Derecho mercantil.

Cierto que en un aspecto, v tal vez decisivo, hay que -darles la razén. En
efecto: los dos problemas {(de Derecho civil ¥ de Derecho mercantil) que roza -e¥
articule del Profesor CoNDE van tan intimamente ligades; en relacién de anteces
dente-consecuente, que al dar Ia solucién del primero que se plavtea (el de De-
recho mercantil} se deduce autematicamente la que se ha de dar al segundo (ef
de Derecho civil).

En €l curso de las consideraciones criticas Gue signen a contnuacién comul-
gATENoS pues,. en la general tendencia y. en su virtud, espondremos los argu-
mentas en base z los cuales nos oponemos a la posicién de Coxpe, en orden af
prablems del Derecho mercantil pero no sin hacer, como coloian de este estudio
coitico, woa referenciz al problema de Derecho civil, que ian bien se plan‘ea ew
€l trabajo del citade Profesor. ’

" L omenzande por €l primerc cabe que nos formulemos, desde el primer mo-
mento, k2 siguiente imterrogante: :Qué se ha propuesio el Profesor CoNpE com



Vida juridice 673

su trabajor Claro que tal interrogante no la formulamos en el significado inge-
nuo de 1z expresidn, pues entonces no dejaria de ser una pregumta pueri, facil
de responder: lo que el Profesor CoxpE se ha propuesto es obrar una nueva de-
limitaci¢n del contenido del Derecho mercantil, se contestaria. Por el contrario,
nosotros conferimos a nuestra interrogante un sentido peyorativo, en cuya virtud
no-tanto se pregunta por los propds.tos de CONDE como se afirma que éste no ha
congegu.do log gue se propusiera. Y aqui, precisamente estd el “quid™. del pro-
blenma.

A nuestro juicio, el Profesor Conpe ha tenido una forma en extremo origi-
nal de no conseguir el fin perseguido, pues éste no ha dejado de ser alcanzedo
per lo errémec de sus razonamientos como ocurre, lagicamente, en la -mayoria
de los cases con las doctrinas errdneas, sine por la razén mas curiosa, de que
el Profescr Cowbi no hz conseguido pasar del punto de partida en el cursc de
su elatoracién dectrinal.

En efecto; s, en un principio, la investigacion de CoONDE parere que va ‘a
conducirnos 2 zlguna parte atin ignorada del campo del pensamiento juridics al
concluir su estudio se ve con, sorpresa que la parte a yue tal inves igac.énines
ha conducids es justamente el punto de partida de la misma, ¢ para expresar-
nos con mas claridad: lo que ocurre es que no hemos conseguido arrancar del
punto de partida; antes bien, seguimos inmersos en él. Toda fa doctrina de Cox-
DE se reduce a un gigantesco puﬂto de partida. En torno a él se centran y de-
baten razonamientos v mas razonamientos gue, en definitiva, siempre revierten
atraidos comc por una mister.osa fuerza magnética al punto.inicial de que par-
tieron. Utilizando un’ simil geoméirico, mas bien que con una linea. que vendria
2 ser la representzcidn grafica de la elaboracidn doctrial que condujese 2. re-
sultzde determinado a partir de un cierto punto, la gue CoNDE opera cabria re-
presentarla, s'mplemerte” por un punto. En ella en efecto, coinciden y se confun-
den, en un-solo momento, principio y fin, origen y meta del razonemiente; en
suma punto .de partida v resultado.

Se comienza criticande por ejemplo, la doctrina de la Empresa gue propug-
nan. los mercantilistas modernos como bésica para acotzr €l confen’do del Dere-
cho mercantil 'y se acaba desembocando en ella. en definitiva,- viniendo ast a dar
la razén ticitemente. amngue. no se. reconozea de modo expreso a la doc rina gue
precisamente se pretende mpugrar. Pero legados a este punto, creemus sSrd mis
conveniente comprobar Iz verdad de cuanio levamos dxhe en este apariado ew
funcién de un andlisis de las concrefas consideraciones criticas que Iz dociriea
de CoxpDE nos sugiere.

Fau primer lugar. no pariicipamos de Iz opinite del Profesor Coxpe. segtin B
cual el fallo de las doctrinas tradicionales explicativas del toniepido del Dere-
cho mercantil {dectrina de Ios actos de ccvmercic‘y de 1a Empresa. si h'en CoxpE
se Tefiere en el ~urso de su investigacién =z é&sta de modo especialisimo), se en-
cuentra en el teal oivido de la dimensién histariez del problema v de su método
propio, pues bastz compulsar Ias afinmacione: de mercantilistas fan caracteri-
zados comwo los Profescres Garzicurs, Laxsie ¥y RUsio para comprobar fo con-
trario. Veames su opinién sobre el particular: GARRIGUES, en su re~iente Tratedo
de Derccho moveonsi! (Madrid,. 1047} inserta un epigrafe en su primer capitulée
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que reza asi: “El Derecho mercantil como categoria histérica”. “La afirmacién
de que el Derecho mercantil positivo constituye una categoria historica mas que
dogmaiica es una de esas pocas verdades que se pueden admitir sin vacilacién”
(. Lancre: Las divectrices fundamentales del Derecho mercantil, en * Revista
de Derecho mercantil”, mayo-junio, 1947). “El Derecho mercantil, como toda
mmnifestacién del Derecho objetivo ¥ como fendmeno social, es un producto his-
i6rico” (Jestis Rusro, en “Revista de Derecho mercantil”, 1947, noviembre-di-
ciembre).

Vemos, pues que los.autores citados reconocen el origen histérico de esta dis-
ciplina, v s. luego no siguen trzbajando con esa idea ¢s porque consideran que
lo importanie es delimitar el contenido del Derecho mercantil y que tiene un in-
terés tnicamente secundario el hecho de que esa delimitac:én tenga su origen
en tal o cuzl fenémeno concreto.

Claro que ese punto de disconformidad con CoNDE no tiene valog decisivo com-
paradc cen el yue ahora vamos a desarrollar, medula de la critica de que se ha
hecho objeto a su articulp y en el que reside el verdadero “talon de Aquiles™ de

su doctrina.

Nuestra argumentacién es la siguiente: Cuando CowbE sostiene que el Dere-
cho mercantil tiene su origen en el capitalismo y que en una economia capitalista
pura no habria margen para los actos mercantiles aislados y si solo para las
FErupresas, reconocé indirectamente la caracterizacién del cap.talismo por los ac-
tos realizados en masa, aunque asi no Io afirme. Y esto. a nuestro entender, es
dar la razén, como ya crecmos haber dicho en oira ocasién, precisamente a lzs
doctrinas que pretende impugnar. Aparte que cuando 'CoxnpE afirma rotundamente
€l acto mercantil como aquél que refine las notas especificas del acto zapitalista
olvida, incurriendo en no'oria inconsecuencia e el curso de su pensamento, que
el acto capitalista estd muy lejos de ser un acio ocasional. ¥ es que como dice
{GARRIGUES. “el comercio como actividad econdmica es lo contrarip del acto oca-
siopal: es el acto repetido en serie organica, es la ganancia de una operacin
como hase de otras operaciones, es la rmasa mltiple ¥ uniforme de los mismos
hechos, es la haWitualidad, es la profesion™ (op. cit, pag. 20). Por cllo cuando
ConDE critica-la caracterizacién de un acto como. mercantil por el simple hecho
de su adscripcién a una Empresa olvida que, desde su punto de vista, no tendria
justificacién ni siquiera la existencia de un Derecho mercantil independiente del
<ivil, porque, como ha escrito Garricues de mwdo definitivo, “jusiamenfe porgque
el 4rafico mercantil se caracteriza por la copiosa repeticién de los mismos hechos
hubo necesidad de articulrr un Derecho especial, separado del Derecho civil, con
siormas materiales ¥ jurisdiccion propia™ (op. cit, pig. 23).

Pero cuando CoNDE va a incurrir en su mavor inconsecuencia es, fal wez,
cuando en su afin de criticar a los mereartilistas modernos, afirma que “el que
con olvido de Ia naturaleza esencialmente histdrica de! material que maneja bus-
ca criterios absolutos de ldgica formal para discermir los actos civiles de los
mercantiles es seguro gue punca dard en el blanco™ En cfecto, analizando dete-
nidamente el trabajo d= Coxpe se advierte uue sio tarda en incurrir en el mismo
defecto, gque con tznta vehemenca critica Rueto: “Infentar la cavacterizacién
del acto mercantil por el afin de lucro o ganancia y el cllcule racional es, en
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2l fondo, reincidir en el sistema de calificacion por las famosas y abominadas no-
tas esenciales que en la mayor parte de los casos y en una u otra forma ya exis-
tian en ambos datos, porque wauy poco mds da saber o no que procedan de an
trasfondo capitalista si simplemente van a utilizarse como criterio de deslinde
del acto chietivo de comercio” (loc. cit.).

Subrayado el iltimo hecho por nuestra cuenta para resaltar la fuerza gue
creemos tiene ese argumento de RUBIO, pasemos a ocuparnos, brevemente, de
esas dos notas : afan de lucro o ganzncia y calculo rac.onal, a través de las cuales
.caracteriza LOI\DE el acto capitalista y, en consecuencia, el acto mercantil. Pero
al Begar a este lugar hay que hacer una aclaracién: que asi coms wn las fuemies
en que CoNDE se inspira para semtar su doctrina (Somparr y WEBER. principal-
mente) el afan de lucro o ganancia vy el calculo racional s¢ configuran subjeiiva-
mente en su pensamiento, lo que permite definir_un acto como mercant.l o patri-
monial (en el sentido de precapitalista que esta palabra tiene para UONDE) no es
tanto la intencidn subjetiva del que lo lleva a cabo como los efectos objetivos en
la realidad econdmica. Y es que CoNDE vid acertadamente las dificultades de uti-
lizar como medios calificadores del acto mercantil dos notas subjetivas ¥, en con-
secuencia, pretendid esquivarlas. Pero, como en tantes otros casos también en
&ste acontece que el remedio es peor que la enfermdad, porque, en efecto. jcomo
calificar “los efectos lof)}‘étlvos" de algo tan subjetivo como expectativa de ga-
nancia ¥ calculo racional? No- tepemos més remedio que comsiderar gue, en la
mayoria de los casos. tal calificacién seri del todo imposible, a menos que 1no
considerentos como indiclos obietivos de esos subjetivos términos la realizacidn
en masa, la adscripcién a una Empresa (nota capitelista bisica del acto mercan-
#il ¥ de la que prescinde Conbpg), con lo que desermbocamos nuevamente y- si-
guiendo I6gicamente el hilo de la argumentacién de Cowpg, en la doctrina que
precisamente pretende impugnar. Dicho en otros términos, ya empleados al co-
mienzo de esta critica: nes encontramos de nueve, ahora romo siempre en’ el
punto de partida.

Tasta aqui el probizmma del Derecho mercantil. Con referencia al da Derecho
civil poco hay que decir. Como ya llevamos observado, su-solucibn viere prejiz-
gada en la dada al problema del Derecho mercantil. Y ya se compr'“ﬂde que 1o
reconociéndose por nosctros valor de tal a las considersciones del ilustre socib-
logo sobre el partirular tampoco compartiremos fas «que apunta en orden a B
transformacidn del Derecho naj:rmmmal anrT ﬂbri v gracia del capltaimma Po~
que bien que como resuliado del ehoque con urr orden econdmico 251 mmple 35
nueve el Derecho pairimonial se haya transformmdo. Pero esta iransformacion
viene referida precisamente, al fendomeno “Fmpresa™ ¥ se opera en < segﬂ:idt)
de que aquellos actos que se repifen profesionalmente en serie orginica, ¥ ejergpk;
de cuya mejor forma de realizac’én es la Empresa, 5o pueden confignrarse va
omo civiles por ser indiscutiblemente de naturalezs mercantil.

Otra cosa serfa afirmar, como o bace e Profesor Covpe gque tambide of
acto aislado en que se refmen esas Aos notas tipicamente capiall del afin de
‘tucro o samancia ¥ el cilculp raciemal facto capitalista o mierentil purs, per-
fecto} o simplemente uma de ellas {acto capifalista o mercantil imporfecto) ha
dejado de ser acto civil para convertirse en acto mercantil. Invocands una wez
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més al ilustre maestro GARRIGUES podemos repetir eon él que “el acto aislado, es
decir, desconectado de la serie profesiomal a que pertenece ¢s imposible dife-
renciarlo de los actos regidos por el Derecho civil... Es un contrasentido his-
torico que €l Derecho mercantil, nacido para satisfacer las exigencias del trafico
en masa, sea hoy un Derecho regulador de actos aislados™ (op. cit,, pag. 23 tomo
v vol. cits.). ‘

No creemos que haya pues, razén para intranquilizarse por el porvenir del
Derecho patrimonial tradicional, ‘En esta come en tantas otras ocasiones los in-
tentos doctrinales de disolucién del Derecho civil clasico. estin abocados al fra-
caso. La doctrina del Profesor ConDE es nn ejemplo palpable de ello. Ninguna
aportacién decisiva representa €l acerbo de los problemas tratados de indole civi-
lista o mercantilista. Donde hay que ir a buscar el verdadero, el auténtico valor
del articulo de CoNDE es. ya dentro del campo de su especialidad, en las magni-
ficas corstrucciones sacioldgicas Z]ue nos prodiga en el curso del mismo, ¥ de las
que destaca, como insuperable aquella de que hace objeto al fenomeno de la
Empresa.

2. El Regisiro de la Propiedad espafol )
Separata de la Revista «Critica de Derecho Tnmobiliarios, por Rafael Nufez Lagos
(251, 1949, pags. 217-257)

Con indudable acierto comienza Rafael Nufiez Lagos su trabajo relacionande
£! Registro de la Propiedad con el Notariado.

Tratindose de Espafia no podia ser de otra manera. La caracteristicd princi-
pal de milestro sistema. desde el punto de vista de ordenacién total de la vida
juridico privada. consiste ¢n utilizar al maximo y perfecizmente combinadas esas
dos grandes instituciones gue en lugar de excluirse se prestan mu'to- apovo para
conseguir la seguridad juridica.

Asi en efecto, puede decirse por el autor gue ello “no nos ha reportado gue-
branto alguno. Antes al contrario. ha robustecido el prestiglo del Notariado espa-
ficl.y ta logrado gran parte de los efectos del Registro ipmobiliario alemén ¥
snizo, dentro de un Cédigo civil completamente latino ¥ en buena parte napoled-
nico. V¥ es mds. ha resistido victoriesamente los simplismos doctrinarios del
Acta o sistema Torrens™, ' :

Face después historia de nuestra legisfacidn immobiliaria, se@aléndo con fna
agudeza cémo la denominacién de ley hipotecaria em desacuerde parcial con sz
contenido institucional, fué “un problema de téctica politica para no despertar
recelos que hublera hecho sospechar upa revolucién ioial en la regulacion de ese
derecho™. Cuida mucho Nfificz Lagos en este punto, como a lo largo de fodo su
trabajo, dé resaltar la personafidad de nuestro sistema hipotecario. sin perjuicio

(%1 Hacemos estas observaciones erificas con 1z salvedad de que la separate “¥@ R
gistro de 1z Propiedad espafiol” es extracio de un libro gue el anior tieme en preparacifio
sobre “Legitimacién v reivindicacidn en e Registro de R Propiedad”. Esio dz 2 nuestra
rotz efftica wn gdricter provisiomel y relarive,
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de acusar las provechosas influencias que recibii de los extranjeros. In efecto,
dice: “presididos por Cortina, los autores de la ley {neron un romanista—Gomez
.de fa Serna—y un historiador—CArdenas—. Acaso aqu. reside el éxito de un
sistema germénico en suelo latino: hubo un tupido filtro a través de un fuerte
éspiritu tradicional”, y mas abajo: “nuestro sistema, si un d‘a fué un inmigran-
‘te aleman, hoy es ya completamente espafiol. Las hojas de morera germanica
son ya rica seda espafiola™. Ya en este lugar llama la~atencién sobre una in-
fluencia a que tal vez se haya atendido poco por la doctrina: la influencia de la
ley belga en Goémez de la Serna de la que mas adelante obtendid interesantes
-consecuencias.

Iespués de este hreve bosquejo historico, entra e el examen de las bases
fundamentales de nuestro Registro. Fl Regisiro se lUeva por fincas, actuando un
riguroso principio de especialidad. Es un Registro de titulos. Aqui comienza a
adveriirse uno de los mas valiosos méritos del trabajo de Nffiez Lagos: si
aporiacion. de datos “istéricos interesantisimos, a través de los cuales puede
hacer de una +nanera profunda y total el enfoque de los problemas. Asi en cuanto
al ‘origen del follo. real, v con él, del mismo Registro de la Propiedad. “Fn las
ciudades nérdicas alemanas el avance de la técnica contable habia producido el
#folio.real ™. No sélo a las personas, sino a las cosas se les abria una cuenta.
Las municipalidades modernizaron sus libros. Se desembocd asi en el sistema del
folio real. En Espafia, singularmen‘e en Catalufta, empezé a llevarse el protocolo.
notarial, con clasificaciones parecidas a la de las ciudades alemanas. Ios Reyes
Catélicos calieron al encuentro de esta tendencid imponiendo ef wrden cronols-
gico a los pro‘ocolos notariales. Tal vez se frusird asi uma evolucidn que hubiera
profucido como en la Alemania del Norte, de modo espontineo. el Registro de
la Propiedad.”

A propbsito de los Registros de Derechos hace una completa ¥ magnifica
clasificacién de los Registros en Registros de hechos, de los quefson una va.
riante los Reuistros de documentos y Registros de Actos y Contratos, que tienen
como variante los Registros de titulos, a todos los-cuales Hay que afiadir el
Repistro de Derechos. A través de mma clara exposicibn de Ia doomatma ale-
mmana, explica cémo alli el Registro es de derechos, porque en ¢! B. G: B.se ha
consezuido “el aislamiento, independencia y abstraccitn de wi elemento: el dere- -~
cho, subjetivo de naturaleza real”, mientras que en- Espafia “rige la tearta del
titulo v el mode y el derecto real-nace y -vive mezclado o en dependencia con
Ias obligaciones”, “el derecho real en la ley serd lingote de ovo, pero no moneda.
El titulo es crtsol v troguel. La diferencia entre el Registro espafiol v el del
B. G. B. esth en eso: ¢l Registro espafiol es un Registro de lingofes; el alemfu.
un Registro de monedas acufiadas por el Estado™. Asf, pues, €l Registro espafiol
fo es de titulos, v esto explica gue tenga gue actuar €l principio de Iegahdad. N
Hste supone en efecto, “gue el acto debe Hlegar al Registro ‘wompleto -y per-
fecto®. Y gue “no es posible, -técnicamente, documentp, acto, eéntrato o as1ento
ael Registro de naturaleza constibutiva Fsin um:entxmlento en &f -instante fimal™.

" Niega aqui -Nidiez- Lagoa &l carfcter constitutivo. en todo caso, de:la inscrip:
cién en nuestrp derecho, puesto que no actia nunca el principio- de consentimiens
to. Creemos que se parte de una, _opinifn preconcebida sobre la significacién de
Ia palabra *constitutiva”™ La opinién es la gue acabamos de resefiar. Sin em=<
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bargo, constitutivo es aquello sin lo cual una cosa no seria tal. Pues bien, s el
legislador dice expresamente que no hay hipoteca sin inscripcién, es que-la ins-
cripcién es constitutiva de la hipoteca como tal derecho real. Y es que toda
realidad juridica tiene dos vertientes: uma individual y otra social. En aquella
estad el consentimiento. all’ actfia la voluntad, pero en la otra actia el legislador,
v a veces su actuacién es tan fuerie que exige cumplir vn requisito para que
nazea un derecto. Ambas vertientes son igualmente constitutivas. No vemos por
qué la palabra constitutiva ha de vincularse a la prestacién de consentimiento.
Hecha esta critica, no admiimos tampoce las afirmaciones resefladas a propé-
sito del principio de legalidad.

EL REGISTRC DE L& PRIORIDAD

Empieza Nafiez Lagos al hablar e Ja prioridad, la exposicién de su tesis
fundamental de investigador, pues es tal Ia donosura y habilidad de su estilo, que
enn esta conferencia de Buenos Aires consguié hacer una obra de divulgacion
casi, para exponer nuestro sistema hipotecario. y. al mismo tiempo, una obra de
aportacién a nuestra doctrina hipotecaria con ideas nuevas. extraordinariamente
fecundas. Volvemos a insistir en una idea ya expuesta: que su gran mérito y su
gran método de investigacién ha sido hacer historia de los principales preceptos
de nuestra Ley. Ahora bien, tal vez esté ahi, también. su defecto. Nos parece
que ha exagerado la importancia del elemento histérico, olviddndose en parte de
los demés. Ya iremos viendo las consecuencias de este hecho.

Después de trazar la historia de la prioridad, examina su virinalidad en el
sistema espafiol. en el cual, a través del folio real se produce en el Registro una
genealogia de titulos, cada uno de los cuales origina en el Registro un asiento
v fuera del Registro una preelusién o una jerarquia. por el simple acto de ins-
cripeién, v una genealogia de titulares o sea, el tracto sucesivo, y como quiera
gue éste. engendra un asiento, por emanacién del anterior, y el consentimiento
del titular inscrito es la base del asiento inmediato siguiente, se pasa del tracto
al principio de legitimacién ¥ de éste a la fe piiblica. Asi enlaza Niufiez Lagos
todos estos principios de manera distinta 2 como lo hace Sanz, para quien el
tracto es un corolario de la legitimacién ¥ a través de &l se llega a Ia fe pfi~
blica. ‘Sin embargo tal vez no sea més que una diferencia puramente expositiva.
La concepcidn de estos principios creemos que €s la misma en ambos autores.

EL PRINCIPIG DE PUBLICIDAD

Otra etapa de su camint e Iz exposicién del prindpio de publicidad, de Ia
que hay que destacar Iz cita de Hedemann sobre €l papel aue sucesivamente
han desempefiado los fibros de publicidad recordando, probando, declarando ¥
constituyendo. En esia @ltimz etapz se llega al Grimdbuchsystem (sistema del
fibro Registro). orientddo cara al transmitente. La orientacién hacia el adqui-
rente adviene mis tarde por € principic de publicidad. ¥ tenemos asi contra-
puestos ¢ Grimdbuchsystem (Eintragungs prinzip ¢ principio de inscripcién) ¥
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el Drittwirkung o de publicidad. “aquél pertenece a Ia esfera del ser, éste a la
del valer”, .

Dentro del principio de publicidad distingue dos sistemas, €l del Registro pig-
noraticio t¢ Pfandbuchsytem) o hipotecario, en sentido estricto. v el d¢ pro-
teceion a tercerce inscrito o Drittwirkung, en sentido estricto también,

En tcrng al principio de prioridad se origina un concepto de tercero, al que
Hlama tircere documental, externo y peritabular. que es distinto del tercero del
wrticulo 34 por la relzcidén juridica determinante. por la conexién transversaf
0" rem y por el stujeto determinado. ‘

Ademas, no tiene requisitos habilitantes, como el del articulo 34; le bastd
haber inscrito. La construccién de ¢s a figura de tercero es central en la tesis.
de -Nufiez Lagos, v puede considerarse como una de sus amas interesantes apor-
taciones. Se vuelve a poder sobre el tapete la vieja cuestion de la unidad o
pluralidad de conceptos de tercero (1).

" Desde luego, estimamos que la construccién de Nafiez l.agos es acertada y
muy atil. como veremos. para 1ma mejor inteligencia del articulo 32 v de otros
de la Ley.

Este sistema pignoraticio o de prioridad, aunque se estime superado por ek
de publicidad, ejercié gran influencia v estd latente atn en muchos ordenamien-
tos hipotecarios porque “no se llegé nunca a una sintesis perfecta, sinc a una
yuxtaposicién de sistemas®.

En el sistema hipotecario espafiol hay superpuestos tres tipos de eficacia:

1.° Inmumidad frente a acciones confesorias e hipotecarias, no inscritas, pro-
cedentes de titulos sujetos a inscripcidn: articulo 32.

2. Inmunidad en cuanto a las nac'das sin titulo, por la ley & por usucapion:
articulo 13.

3° Inmunidad frente a las reivindicatorias. revocatorias o resclutorias que
no consten en el Registro: articulo 34. en relacién con el 36.

Esta idea. combinada con la concepcién del tercero. ya apuntada. para eb
caso del art’culo 32 y del 13, es decir, como simple inscribiente v, sobre toda,
sin necesidad de buena fe, constituye la tesis fundamental de Niufiez Lagos, que
viene a distinguir dos ‘sistemas de proteccién hipotecaria de terceros: el de los
articulos 13 ¥ 22 v el del articulo 34, frente a la doctrina clasica que integraba
esos articulos en un solo sistema. alegando que recogian los aspectos megativo y
positivo de la fe piblica.

Asi, Roca dice que “aunque ¢l articulo 3z hable solamente de tercero a secas,
hay que entender que es tercer adguirente que retinz las ¢watro circunstancias
que €l articuloe 34 establece™ {z}. i

“Fstos articulos 34 v 32 consagran fmmdamentalmente en nuestro sistema el
principio de fe pfiblica registral. Fl articulo 34 afirma 1z presuncitn o funcidn
juridica del Registro exacto. El art'culo 22 en cambio, sienia Iz presuncién o

funcién juridica del Registre integro (3%

¢1; TUxn resumen de ias posiciones docirinales en forno 2 ella puede verse em Saxg,
Comentarios, pig. 241.

(23 Institucions. T. I, pig. 350

{zy DOb. cit, pig. 352. °
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O bien consideraban que el articulo 32 era inftil repeticion del 606 del C6-
digo civil y estaba comprendido, por otra parte, en el articulo 34 (4).

Frente a esta posicion, el mérito indiscutible de Nifez Lagos es haber ilumi-
nado, con sus apreciaciones bistoricas, el ambito del articulo 32 para hacer ver
que no responde al mismo juego del articulo 34, sino que recoge para nuestro
sistema—y por ello debemos felicitarnos—las ventajas de los sistemas de priori-
dad, de transcripcién. Muy interesante también es ver cémo relaciona ese prin-
cipio con el de fe pablica, a través del articulo 33, diciendo, citando a Pou, que
era preciso evitar que la proteccion del articulo 32 se extendiese a los titulos
ileg'timos, por ‘lo cual se introdujo el articulo 33, pero como entonces quedaba
la propiedad sin garantias, hubo que limitar lo limitacion con el articulo 34.

Expuesta la tesls de Nifiez Lagos, veamos ahora hasta qué punto es ad-

misible. - . _
' Estamros de acuerdo en que representa un sistema distinio del articulo 34.
t:mto por el argumento histérico, que tan maglstralmen’ce expone Niaflez Lagos,
wx;ro por el légico de que estd comprendido el articulp 32—fcon el sentido que
se le quiere ‘dar—en el articulo 34, segtin la tesis de Sanz y Roca. El hecho
mismo de figurar antepuesto al 34 ya pone en guardia para presumir qte el ter-
cero a que se refiere es distinto del otro cuyos requisitos enumera aquel articulo.
I—Tay que tener en cuenta, por otra parte’ €l sistema del art’culo 1.473 del Codigs
¢ivil, ‘construido segfin los canones de ia prioridad para resolver la preferencia
entre causahabien'es del mismo titular.

Indudablémente, pues, hay que admitir que el articulo 32 responde a un s's-
tema distinto’del articulo 34, pero este nuevo sistema de proteccién de terceros,
puesto,_de relieve genialmente por Ntfiez Lagos, no creemos que haya der Timi-
tarse a las acciones confesorias e hipotecarias, derivadas de titulos o hechos no
inscritos, sino que tiene una vigenc.a gemeral relativa a todo caso de preferencia
entre dos titulos, ya <ean de constitucién de hipoteca o servidumbre o de trans-
misién de dominio, como bturrird en el caso de la doble venta. A lo largo del
trabajo que comentamos ya parece resuliar, sin embargo, que la doble venta se
ircluye en 1a actuacién del principio de prioridad, coms es légico, pero no queda
suficientemente claro, y hubiéramos deseado que el autor se hubiese planteado
francamente el problema de la doble venta en relacidn con el juego del articu-
1o’ 32. Tal vez sew ello consecuencia de utilizar con exceso ¢l elemento histérico.
Evidentemente el Registro’ se cred, con vislas a acabar con las cargas ocultas
del dominio, para lo cual se utilizé el sistema de la prioridad, que era suficiente
para conseguirlo, pero méas tarde se aplicé €l mismo principio al caso de doble
venta, entre otras. razones, porgue se hacia lo mismo en el derecho francés, segin
vamos a ver en seguida. Y es que los imtereses a proteger son idénticos.,tr“
tandose del dominio, frente a un censo no juscrito, o del dominio frente a oire
dominio .no inscrito, .si bien en el primer caso chocard contra el Regzstro na
accién canfeseria, ¥ en el segendo, una reivindicatoria. As: pues, el parrafo se-
gundo del articulo 1.473 hay que conjugarlo con el articulo 32, tal como ha sido
visto por Nirfiez Lagos.

(2} Ver Saxz, obra cit., pig. 262; Instituciones,, pag. 41z. . )

Roax, con referencia al art, 13, Texfo refundide de lo L. H R. D. P., 946, pig. 646,
y al art, 3=, pég- 655

En otro =entndo, La Rica, {ementarios, pég. 25.
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Hecha esta aclaracién, pasemos a examinar los fundamentos.de la tesis alu-
dida y, sobre todo, analicemos, en relacién con ella, el valor del requisito de la
buena fe, que segiin la doctrina tradicional es indispensable para la proteccién
hipotecaria de terceros.

Evidenteniente la regla 32 era y sigue siendo “la base del sistema™. Si éste
se cred para dar publicidad a los titulos, lo primero a declarar por el legis-
lador era la prefercncia de lo inscrito sobre.lo no inscrito. Sin embargo, ests
preferencia en unos casos tiens un fundamento institucional, mientras que en otros
se trata de una medida més bien de politica legislativa. Es decir, en unos casos
la preferencia se produce por necesidad v en otros por wiilidad. Asi con referen-
cia a los derechos reales sin visibilidad posesoria, que fueron los qde provoca-
ron la necesidad del Registro en nuestra patria (5), este e§ ¢l medio de publici-
dad, de modo que respecto de ellos puede afirmarse que la inscripcién es necesa-
ria para que surtan efecto erga omnes. Aunque no lo declare el Cédigo mas gue
con relacién a la hipo eca, hay que generalizar esta solucién porque el supuesto
es el mismo. En este sentido dice Angel Sanz (6) que “tratindose de derechos
reales que no lleven consigo la posesi¢n, como ocutre espee. ‘almente con la hipo-
teca, no es aplicable el articulo 609, y entonces jucga exclusivamente la Ley Hi-
potecaria”, y Diego Espn se pregunta si se requiere la trac};x?(;l_on para la adygui-
sicién por contrato de todos los derechos reales—y afiade—, “asi parece dedu-
cirse del texto del ardculo 609, pirrafo segundo, interpretado en. s,,entxdo afir-
mativo por la jurisprudencia. La doctrina no ha dedicads gran atentibn a est2
problema, que sepamos. Recientemente, el profesor Ossorio Morales ‘al comen-
tar la S. de 26 de iebfero de 1042, afirma que, no obstante Tos tériinos genera-
les en que el articulo 629 estd redactado, &l principio de la tradicién no tiene
una validez general aplicable a todos los déréchos reales™ (7). Ahora bien, si
segtin ese articulo no basta jaméas el contrato y, por otra parte, tratéqdb_se de
esos derechos realeés no cabe la tradicién, spor qué no concluir, en vista del
ejemplo de la hipoteca, y dado el valor publicitario de Ia inscripcidn -que esos
derechos reales, al menos “para los efectos de la seguridad de um tercero”, se
adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos mediante la ins-
cripcitn? Corrobora esta tesis la jurisprudencia del T. S, citada por el propio
Nfifiez Lagos, que exige para gue el titular ;o tenga buena fe, no el simple
conocimientd. sino el asentimiento (§). Si fueran verdaderes derechos reales sin
in cripeibn, bastarfa su conocim ento, como gourre en los demas casos, porque
ello implicaria conocer una inexactitud regxstral {art. 30 de la Ley). Asi, pues,
! ccnocimiento del titulo por el tercero del artxculoqsz po supondri, con rela-
cién a esos derechos reales, mala fe en ningfin caso, Io mismo si se admite gue
paré.'ellos la inscripcién es- constitutiva gue si se sigue la orientacidn del Tri-
bunal Supreﬂ:m. Por tanto, serd imposible que ei tercero del articulo 32 tenga
malz fe hipotecaria respecto de los derechos reales no inscritos que carezean de

{(5¥ Ver 1:1 Exposicién de Motivos de Iz primitiva Ley.

(6} Saxz, Un aspecto de la fe piblica. Rv. D. Pdo., 1943, pig. 228,

{73 I’S,SPL'. La trausmisién de los dereckos reafes. R. D. Privado, 19435, pig. 335-

(83 SS. de 233906, 239-397, 28 -6-897, 20 ¥ 30-9-897, 13-5-903, z4-1x-915, citadas en
Ei Registro de la Propieded espawiol, pag. a8.

1t
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visibilidad poscsoria (g). Fero con esta expo:icién hemos entrado ya en el pro-
blema de la buena fe y el articulo 3z.

Después de la 0ltima Ley hipotecaria se puede construir perfectamente wn
concepto legal de buena fe hipotecaria. Dice el parrafo segundo del articulo 34
que “la buena fe se presume mientras no se pruebe que (el tercero) comocia la
inexactitud del Registro™. El artculo 30 expresa que se entiende por inexac-
titud registral todo desacuerdo que en orden a los derechos reales inscribibles
exista en el Regisiro v la realidad juridica extrarregistral. Pero el concepto de
buena fe que claramente se desprende de estos dos articulos, debe matizarse
atendiendo a nuestro total ordenamiento juridico-privado, y en este sentido po-
demos acepfar la consiruccién de Vallet de Goytisolo que la define como “creen-
cia fundada en la inscripcién a favor del transferente, y no contradicha por la
posesién de otro en concepto de duefio, de que aquel es el titular real y puede
disponer de su derecho”.

Nufiez Lagos, como hemos dejado d1ch0 no exige buena fe al tercero del
articule 32, tal como €l lo concibe. Esta posicién parece muy dificil "de mante-
qer en nuestro sistema. Aun reconociendo que es un tercero distinto del del ar-
ticulo 34, no creemos-que se le pueda dispensar de la -buena fe en.general. En
contra, podriamos citar a toda l1a doctrina, aunque se nos objetaria que elio es
consecuencia de la concepcién que ésta tiene del articulo. 3z comg; parte del sis-
tema del 34. Hemos, pues, de tratar la cuestién en el terreno nuevo que ha des-
cubierto Nufez Lagos. Dentro de la dogmatica de su construccién, ciertamente
nos explicamos que rechace la necesidad de la buena fe. Esta supone inexactitud
registzal, y como quiera que la proteccién del 32 no se apoya en el contenido
anterior del Registro, sino en la inscripcién a posteriori, no cabe el juego de un
conocimiento de la inexactitud registral, aunque exista en la realidad. Es mas,
ni siquiera admite la mala fe como frandulencia. En efecto, dice que los redac-
tores de la Ley hipotecaria de 1861 no reprodujeron las palabras del articulo 1.
de 1z Ley belga de 1831, gue exigian al tercero haber contratado sin fraude;
siguiercn en cambio, €l primitivo proyecto que las silenciaba y la opinién de
Mar.ou que se opuso a su mclusmn.

Ahora bien, ;debemos admitir esta solucién tan radical? Creemos que no hay
base alguna para ello. como no sea la puramente histérica ya citada, la cual, por
otra parte, es muy discutible. Se ha visto. en efecto. cémo la Ley belga recogit
z] fin lzs palabras sin fraude, ¥ Roca, con referencia a las primitivas leyes hipo-
tecarias espafiolas, dice {10): “Con todo, en la Ley de 1861, asi como en la de
1900, ne existia un precepto gue de un modo franco y global proclamara a
necesidad del requisito’ de 1z buena fe para la proteccion registral. Por eso nnes—
tros priuieros tratadistas se producian ‘haciendo caso omiso de~tal reguisito, en-
tendido en su sentido técnico hipotecario. aludiendo sélo a la ausencia de buenz
fe dc iipo Aaf’crlnso, o sea, a la adquisicién verificada con confabulacion o frou-
duleszcia.”

Eero “independientemente de Ias razones histéricas. que mumca bastan por si
ralas; bay cue defender el juego de esta clase de mala fe en el sistema de ar-

{93 Estz solucibn es, por lo demés, Iz tradicional. sefialada por €l proplo N. Lagos
en su magnifica expos ‘cién de lz historiz del requisito de lz buenz fe.
cre)  imstduciones. T. L, pdg. s34,
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ticulo 32. Es indudable que tal como lo interpreta Nuiez lagos, responde al
sisterra francés de transcripcion. Pues bien, en éste, que niega la necesidad de 'a
buena fe en todo caso, se admite, sin embargo. el juego del fraude. Veames
como Planiol trata el problema de la buena fe (11). “La buena fe no puede ser
exigida al tercero que opone el defecto de transcripcidn; su derecho queda igual
si ha tenido o no conccimienio de la enajenacién anteriormente consentida. Es,
en efecto, regla general que todo sistema de publicidad es rigurosamente inde-
pendiente de la buena o de la mala fe de los terceros. Otra cosa es. sin embargo,
que el segundo adquirente se hava entendido fraudulentamente con el vendedor
para despojar al primer comprador. En este caso, el articulo 3.°, que de no reci_
bir aplicacién, en virtud del principio fraus omnia corrumpit” (12). El propio
Gonzélez Palomino, creador de la “teoria del burladero” tan relacionada con
1a tesis de Ndfiez Lagos, parece admitir en general este juego del fraude, cuando
dice que “1a buena fe que el Registro debe exigir es lisa y llanamente una buena
fe de trafico, una falta de intencién dolosa, una carencia de é4nkmo fraudu-
lento” (13). . _

‘A la vista de estos argumentos, sébre todo del ejemplo del sistema francés,
debe ser rechazada tal vez Ia extrema posiura de Ntfiez Lagos. El Registro,
creado para “poner l'mites a la mala fe”, no puede ser un instrumento al servicio
del iraude. Todo esto sin perjuicio ademds, de que el fraude estd incluido en el
supuesto de mala fe normal, v vamos a pasar a defender 1a aplicacién al sistema
del articulo 32 del requisito de buena fe en tesis general.

El requisito de la buena fe tiene una aplicacién gemeral. No basta citar el
ejemplo belga o el francés para desvirtuarlo. Nuestro sistema se apartd de aque-
llos en bases fundamentales. y ellp determind irremediatles censecuencias. Con
el juego de los principios de legi.imacién, tracto y fe phblica se produce la nece-
sided de que actéie aquel requisito para proteger a terceros. Podriamos citar
aqui las precisas palabras de Sanz: “el juego de la buena fe estd intimasmente
ligado con la idea de publicidad. El adguirente no estd obligado a acudir a mds
fuente de informacién que al Registro, que es el medio de que el estado real de la
finca llegite a su conocimiento; pero si éste le Ilega por cualquier otro medio,
aquellos derechos y acciones de caricier real surten efectos contra é” {z9.
Aparte de las razones de orden logice, existen razones de orden histdrico ¥
positivo para abomar esta tesis. Sabido es gne la Ley de 1861 no recogib el
requisito de la buena fe, ni aun con referencia al articulo 34, pero que fué tenido
en cuenta se deduce de la Exposicién de Motivos, expresiva de que “en el sis-
tema de la Comisién no cabe fijar un término dentro del cual se Ileven al Re-
gistro los titulos que para-ser eficaces contra tercero necesitan la inseripeién. En.
el interés del que adquiere up derecho estd la adopcidiy de las medidas necesarias
para que no sea ilusorio: al que se descuida le debe perjudicar su negligencia,
pero solo cunando é&sta haya inducide a oiro por errer a contraer acerca de la

(11} Agrega Pranior gque “el entendimiento fraudulenio podré ser establecido per
todos los medios de prueba, Es precisc, desde luego, observar que casi siempre, cuamigd
segundo =zdquirente conocié la primera ventz, la complicidad con el vendedor se sigite
necesariamente, hecha salvedad de la hipdtesis em gue Ia segunda sea hecha de huena
fe por los herederos del vendedor muerto. Locus cif.

(1z) Traité. T. 111, pdg, G31. R .

(13} Citado por Roca en sus Irstituciones. T. I, pig. 452

{24} Comentarios, pig. 245.
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misma cosa que dejdé de inscribirse oportunamente”™ (15). :Cabe una alusién mas
clara a la buena fe? Sabido es asimismo que, como ha sefialado Roca, el texto
de la Ley ofrecia bases para contruir con la jurisprudencia el requisito, como
efectivamente se hizo. La exigencia de este requisito con referencia al parraio
segundo del articulo 1473 (16) significa que debemos tenerlo en cuenta en el
sistema del articulo 3z.

Sin embargo, esta necesidad de la buena fe para la proteccion del tercero que
se aprovecha del “burladero” o “asilo™ del Registro, la concebimos como una
regla general, que tiene una excepcién importante, respecto de la cual regird en
toda su pureza la concepcidn de Nufiez Lagos. Nos referimos al caso de que el
primer adquirente que descuidd la inscripcién no haya consumado la adquisicién
mis que por tradicion instrumental o cualquier otra forma de tradicién que .no
sea la de la posesién material en concepto de duefio o titular del derecho real
de que se trate. ‘En este caso, habrd adquirido el derecho real (art. 609 del Co6-
digo civil) vy, por tanto, el conocimien'o del ttulo por el que inscribié 'supone.
con arreglo a aquel concepto técnico de buena fe que dejamos sentado, cenaci-
miento de la inexactitud registral. No obstante, admitimos que en este caso tal
conocimiento sea irrelevante. Esta solucién encuentra fundamentos en el derecho
irancés. En éste, el efecto de trascendencia real se produce por el mero consen-
timiento (1.138 del Code N.), v, sin embargo, veamos lo que dice Planiol, “el
principio expresado en el articulo 1.138 del Cddigo francés lleva como inconve-
niente la clandestinidad de las transmisiones. Pero dicho principio se encuentra
enormemente limitado por dos instituciones que actfian la publicidad, una en los
muebles, otra en los inmuebles. La limitacién en materia de inmuebles tiene lugar
en virtud de la publicidad inmobiliaria. -El principio de transmisién solo con-
Sensu no sufre uma derogacidn, subsiste, pero su aplicacién no es absoluta, sino
parcial, pues hay ciertas persounas espec.almente protegidas por la Ley de 1855
que tienen derecho a desconocer la venta que no ha sido hecha pfiblica y respecto
de Ias cuales en vendedor no ha cesado de ser propietario™ (17). He aqui cdmo
este sistema se relaciona con el principio de transmisibn Solo consensu. Veamos
esta relacién mas claramente expresada en otro lugar por el mismo Planiol (18):
“Ya transferencia convencional de la propiedad inmobiliaria no puede ser man-
tenida, so pena.de abocar a los peores inconvenientes, si no es reforzada con un
sistema de publicidad destinado a Hevar al conocimiento de terceros los cambios
de propiedad v la constitucién de los derechos reales inmobiliarios.”

En el derecko espafiol no se adopté el sistema de transmisién sblo consensu,
pero se llegé al mismo resultado al admitir las formas espiritualizadas de tra-
(ﬁcién, v casi podemos decir que 12 admisién en el articulo 1.462 del Cédigo civil
de 1a tradicién ‘ns‘rumental, tan facilifada, equivale a la proclamacion de aquel

(s} Ec este mismo semtido, Roca cifa las siguientes palabras de la E. de Ms.: “qu‘ie'n
terga derechos gue haya descuidado. +ibir mo debe perjudicar por una falta que 2 &
solo es.imputable al que sin habe:rla cometido, ni podido comgeer, adguiera In.Bnea gra-
szdz2 o la reciba como hipoteca en sarantia de lo gue se le debe. Roca, Iastfuciones, I; pé-
sina 354, R R . .
(16} - HFlay que sefislar gue esta exigencia no ha sido bier recibida por todos los
autores. T, .

(x7) Citado por Eseix en Le tronsnusién de los derechos reales. R. D. Pdo., 1943,
pigiva 355. _ L

(£8) Traité. T. II1, pag. dos.
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principio, si bien—y aqui estd la diferencia—no con caricter general (19). Lo
interesante es que en derecho espafiol existen una serie de formas de tradicién
que no llevan consigo publicidad ninguna (20) y. por tanto, a estos supuestos
son aplicables las consideraciones de Planiol v las soluciones del derecho fran-
cés. Otro fundamento lo podemos encontrar en las palabras mismas del ar-
ticulo 32, que habla de que los titulos no perjudicardn, o sea, que los titulos, por
si solos, no tienen nunca virtualidad para perjudicar a tercero, porque no levan
consigo publicidad. Esta es consiguiente al otorgamiento y consistird en la pose-
sién o en Ja inscripcién, en cuyo caso lo que perjudicard serd el titulp wés la
posesion o el titulo mas Ia inscripcidén, o sea, ¢l titulo mds la publicidad.

Finalmente, podemos fundar nuestra posicién en la consideracién misma del
principio de la ocasién, base del sistema del articulo 32. Se dice que el que no
inscribe debe quedar perjudicado porque da ocasién con su negligencia a que
otro inscriba. Hay. pues, una negligencia frente a una actuacién diligente y come
ésta, ademas, interesa a la comunidad, el legislador la protege para favorecer la
institucién del Registro (medida ésta mas que de justicia. de po{itica legislativa,
en un sistema de inscripcidén veluntaria como el nuestro). Ahora bien, el que toma
posesion de la cosa—no digamos nada det que inscribe—ya lleva a cabo una ac-
tuacién diligente con valor publicitario (21) e incluso, segin algunos, con un
valor superior al de la inscripcién (22). Por lo tanto, cuando haya tenido lugar
una tradicién de este tipo el que ha inscrito no tiene “derecho™ a desconocer
la inexacti‘ud registral. Precisemos, finalmente, gue aceptamos la posicién de
Vallet de Goytisolo en cuanto a la diligencia exigible al que haya de tener buena
fe (23). Con las limitaciones que resultan de lo expuesio, creemos que €s acep-
table la tesis de Ndfiez Lagos. La utilidad del artculo 32 serd,-a pesar de todo,
enorme. Servird para.determinar preferencias entre causahabientes de la misma
persona, preferencias a las que es ajeno el articule 34. cualquiera que sea la
extension que se le den a sus términos.

El supuesto de doble venta mismo no puede explicarse mas que por este
sistema, v serfa muy interesante estundiarlo a fondo teniéndolo en cuenta.

Asi, pues. fijando lo gue de una manera, un tanto deslavazada, hemos venido
exponiendo resultard que la proteccidn del articule 3z estard condiciomada por
el requisito de la buena fe en estos términos:

1° Ta etistencia de frande excluird «en todo case la proteccién.

2.° Para el caso de que no raya frande. el copocimiento del titule anterior,

(:8) Puede verse Ie influencia framcesa en el art. 13635, en Ia exposicién de cémo se
ltegd al sistema del solo comsensu en FPraneia, gue hace Espfx, ob‘cﬁ'ada, pig. 332.

€203 “La #radicién es una institueidn que z través de Ia_historia del Derec}m 2 ca-
baigado ¥ sigue cabalgando a dos vertientes. Pues dos han side ¥ son sus funciones: dar
efectividad 2 la fronsmisién v dasle publicidad” Convieme temer en cuentz estas palabras
de Varrer pe (GoyTisoro en R. D. Pdo., :927, pig. 943_. . . e

. {2z; Junto a la publicidad formal del Regisiro existe la pt?ﬁicmaé figica de 1z pose-

sidn. Ha dicho NOXez Lacos (Redlided v Regisiro, pag. 13): “La dogmdfica ‘de Iz con-
ferenciz de Porcioles, veflejade en lz mmeva Ley (art. 36}, supone conceder beligerancia a
i posesién fisica y efectiva como sistema de publicidad del documenie -distinto del' Re-
gistro. Esta publicidad de lz posesibn mo se basa es unz slm_p}s deduccién dogmética.,
Tiene, = nuestro parecer, una forma base en el art. 448 del C. civil. L

Varier b Govrisoro, La buens fe, la inscribcidn 3 Io poscsidn en 3z meednice de, e

iblire. L. cit., pig. 937. . ) - ;
fe ?22) Véase a’egtg rezgecw, en ese misme artewlo, o gue dice Varrer »e (i, pa-
gina 942.

(23; L. cit., pag. Y49
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unido al conocimiento de la posesiéon de otro en concepto de duefio, excluird
también la proteccidn.

3.0 Trata’mdose de derechos reales, sin visibilidad posesoria, el fraude para
adquirirlos o el asentimiento después de la adquisicién excluird la proteccién.

4.° En los demis casos, ol tercero del articulo 32 serd protegido simple-
mente por ¢l hecho de haber inscrito.

Expuesta la tesis central de Ntfiez T.agos y. hecha su critica, sélo nos resta
concluir afirmando que su obra tiene un interés extraordinario para la compren-’
sién del mecanismo de proteccién de terceros de nuestra Iey hipdtecaria y que
como tal, a pesar de su reducida extensién viene a constituir una aportacién
fundamental en la ya rica doctrina hipotecaria espafiola.

Alberto BALLARIN

Notario. Letrado de la Direccién General
de los Registros y del Netariado.



V. ACTUALIDAD JURIDICA ARGENTINA

Por el Profesor Lisardo NOVILLO

Cronica.de las actividades en la Facultad de Derecho.y C. Socia-
les de la Universidad Nacional de Cordoba en el afio 1948

La Facultad, representada por sus profesores especializados, ha participado
«en el Congreso de Derecho Proceéal, realizado en Salia en el mes de septie_mbt_‘e,
y de Derecho Comparado, en Montevideo, reunidos en el mes de noviembre, en
el cual han estado represen‘adas todas las naciones latinas americanas

La Delegacién que concurrié a Salta, formada por los profesores de Dere-
<ho Procesal doctores Ernesto S. Pefia, Luis Juirez Echegaray, Alfredo Vélez
Mariconde, Jorge ClaridA Olmedo, Narciso Rey Nores e Isidro Somaré, estos
dos dltimos profesores de Iegislacién del Trabajo, estuvo presidida por el De-
«cano de la Facultad, Dr Lisardo Novillo Saravia, quien fué designado Vicepre-
sidente honorario y designado para hacer uso de la palabra en los actos de pro-
paganda del Congreso, y cuya presentacién hizo el Presidente del Congreso, pro-
fesor Hugo Alsina. Es satisfactorio hacer constar que en los debates ¥ en las
conclusiones intervinieron con eficacia los. delegados de esta Facultad. En este
Congreso, invitado por las autoridades encargadas de la organizacidn, el Dr. José
Zeballos Cristobo tuvo importante participacién en esos trabajos.

El Dr. Emesto Cordeiro Alvarez llevé al Congreso Internacional de Mon-
tevideo la representacién de esta Facultad. El Decano de la Facultad de Derecho
de la capital uruguaya hizo Heéar a esta Facultad sus felicitaciones por la actua-
«cién del Dr. Cordeiro Alvarez.

5x EATEDRA ESPANA

Por la vinculacién con la Madre Patria, especialmente fomentada por el sefior
Presidente de la Repiiblica. que ba determinado, con vision de estadfsta, una
corriente lispinica gue defna y robustezca nuestro ser histérico, el Decano,
Dr. Novillo Saravia, proyecté la creacién de la “Chtedra Espafia”, que tuvo
yna brillante inauguracién con motive de Ia conferencia sobre el Quijote que
-di6 el poeta y pensador D. Fosé M. Pemin, 2 quien presentd el sefior Decano.

Posteriormente 1a han ocnpado, con gran &sito, publicistas espafioles de re-
nombre, como D). Camilo Barciz Trelles, el Dr. Alfonso Garcfa Gallo v el ‘poli_
grafo Dr. Lain Entraleo. quienes disertaron ilustrando cuestiones historicas, filo-
s6ficas, Titerarias, e:c. Es.as conferencias, asi por los asuntos tratades como por
€l prestigio de los huéspedes, han sido muy provechosas por las vinculaciones
«que ba determinado el comtacio de aquellos profesores con los nuestros ¥ por Ia
inquietud intelectual ¢ interés gue despertaron dentro de la Facultad y fuera

de ella.
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OTRO$ CONFERENCIANTES

La Facultad recibié también la visita de otros personajes extranjeros de fama
mundial. El profesor de la Universidad de Paris René David diserté6 sobre
“Legislacion Comparada”, materia en la que es reputado mundialmentc como
maestro; di¢ también una conferenc’a el eminente profesor procesalista Francisco
Carnelutti v el filésofc José Ruggero, cuya reciente muerte ha impresionado al

mundo entero.
PROFESORES DE BUENOS AIRES

En dos oportunidades esta Facultad ha recibido la visita de proiesores de
Buenos Aires. En la primera vino una Delegacién presidida por el Dr. Lucio
E. Moreno Quintana. hoy Vicedecano de la Facultad de Derecho, e integrada
por los profesores Dres, Marcelo Sinchez Sorondo y Mario Amadeo. los que
{ueron presentados por los profesores de las mismas materias que aquellos ense-
fian Dres. Baquero Lazcano, Carlos R. Melo y Carlos Castellano Garzén. Pér
una coincidencia hubo disparidad de opiniones en la posicién doctrinaria de aqué-
llos y éstos, circunstancia que sélo permite afirmar diferencia en las corrientes
ideolégicas en que imos v oiros se informan. Tal hecho no mengud la cordiali-
dad que reiné en todos los momentos entre visitantes y visitados.

Mas tarde, en el mes de septiembre, la Facultad recibié con especial compla-
cencia 1a embajada que'presidié el entonces delegado intervemtor, Dr. Carlos
M. Lascano, hoy Decano de aguella Facultad de Derecho, e integraban un-grupo
de profesores y estudiantes. Vino con ellos el Coro Universitario, cuya actuacidn
fué muy aplaudida. ) ’

A los profesores que debian ocupar la cédtedra los presenté el profesor de
Derecho civil Dr. Lisardo Novillo Saravia (h.), vy en dias sucesivos disertaron
los Dres. Adelchi Carlomagne, Guillermo Borda, Raimundo Salvat v la doc-
tora Casagné Serré, Director del Instituto de Asistencia Social, cuya exposicidn
sobre *Proteccién de menores™ {ué muy aplaudida. Como la visita tenia el ca-
rhcter de un homenaje al ilustre codificador Dr. D. Vélez Sarsfield, depositaron
una placa de bronce en el templete en €l que se conservan los manuscritos del
Cédizo v su biblioteca.

"También ocupé la catedra de Etica v Prictica Procesal, invitado por el pro-
fesor de la materia, el Dr. Héctor Llambias, profesor de la Universidad de
Buenos Aires. Dicté wm cursillo de tres conferencias, con muy buena asistencia
de profesores v alummos.

EXTENSION UNIVERSITARIA

Por pedido del sefior Rector se cred el cursp de Capacifacién obrera. A titulo
de ensayo se han dictado durante el afio clases sobre Legislacién obrera y Acci~
dentes de Trabajo v despido a cargo de los profesores Dres. N, Rey Nores
e 1. Somaré, de esta Facultad, y del Dr. Sarsfield Otero. de la Facultad de Cien-
cias Econémicas, cuya colaboracién se pidié por su especializacién en materia
de accidentes del trabaic ¥ despido. Se han dictado 37 clases.
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PROPIEDAD HORIZONTAL

LEY" 13.512, DE 13 DE OCTUBRE DE 1948

TEXTO DE LA LEY

La ley de referencia expresa lo siguiente:

Articulo 1.° Los distintos pisos de un edificio o distintos departamentos de
un mismo piso o departamentos de un edificio de una sola planta, que sean inde-
pendientes y que tengan salida a la via piniblica directamente o por un pasaje
comfin, podrin pertenecer a propietarios distintos, de acuerdo a las disposi-
ciones de esta ley. Cada pise o departamento puede pertenecer en condominio a
més de una persona.

COMUNIDAD

Art. 2° Cada propietario serd duefio exclusivo de su piso o departamento
v copropietario sobre.el terreno v sobre todas las cosas de uso comfin del edifi-
cio o indispensables para mantener su segt;ridad. Se considerardn comunes por
dicha razén: .

a) Los cimientos, muros maestros, techos, patios, solares. pbrticos, galerias
¥ vestibulos comunes, escaleras, puertas de entrada, jardines.

b) Los locales e instalaciones de servicio centrales, calefaccién, aguas ea-
lientes o frias. refrigeracién. etc.

£) Los locales para alojamiento del portero ¥ porteria{.

&) Los tabiques o muros divisorios en los distintos departamentos.

¢) Los ascensores. montacargas, incineradores de residuos ¥, en general, to_
dos los artefactos o instalaciones existentes para servicios de beneficic comin.

Esta enumeracién no tiene caricter taxativo.

Los sbtanos y azoteas revestirin el caricter de comumes, salvo conmvencidm

en contrario.

TSGS DE BIENES COMUXNES

Ari.-3.°. Cada propietario podrd usar de los bienes comunes conforme a su
destino, sin perjudicar o restringir el legitimo derecho de Ios demsds. Ei derecho
de cada propietario sobre los hiemes comunes serd proporcionado al wvaler del
departamento ¢ piso de su propiedad, €l que se fijard por acuerdo de Ias partes
o, en su deiecto, por el aforo inmobiliario, a los efectos del impuesto o coniri-
bucitn fiscal.

Los derechos de cada propieiario en los bienes commumes son inseparables del
dominio, 1s6 v goce de su respeciivo departaments o piso,

¥n la transferencia, gravamen o embargo ‘de un departamento o piso se en~
fenderan comprendidos esos derechos, ¥ no podrin efectuarse estos actos, con
relacién a los mismos, separadamente del piso o departamento a que accedan.
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ENAJENACION Y CONSTITUCION DE DERECHOS REALES

Art. 4.° Cada propietario puede, sin necesidad de consentimiento de los de-
més, enajenar el piso o departamento que le pettenece o constituir derechos rea-
les o personales sobre el mismo.

CASTOS DE CONSERVACION

Art, 5.° Cada propietario atenderi los gastos de conservacion y reparacion
de su propio piso o departamento; estando prohibida toda innovacién o modifi-
cacién que pueda afectar la seguridad del edificio o de los servicios comunes.

Esta prohibido cambiar la forma externa del frente o decorar las paredes o
yrecuadros exteriores con tonalidades distintas al conjunto.

PROHIRBRICIONES

Art. 6.° Queda prohibido a cada propietario y ocupante de los demas depar-
tamentos o Pisos:

o) Destinarlos a usos contrarios a la moral y buenas costumbres o a fines
distintos a los previstos en el reglamento de copropiedad y administracidon.

b) Periurbar con ruido o de cualquier otra manera la tranquilidad de los
vecinos, ejercer actividades que comprometan la seguridad del immueble o depo-
sitar mercancias peligrosas para el edificio.

OBRA NUEVA

Art. 7> El propietario del altimo piso no puede elevar nuevos pisos.o reali-
zar construcciones sin el consentimiento de los propietarios de los ofros depar-
tamentos o pisos; al de Ia planta baja o subsuelo le eitd prohibido hacer obras
que perjudiquen la solidez de la casa, como excavaciones, sbtanos, etc.

Toda obra nuéva que afecte al inmueble comfin no puede realizarse sin fa
autorizacidon de todos los propietarios.

REPARACIONES

Art. 8° Los propietarios tenen a su cargo, en proporcidn al valor de su
piso o departamen o, salvo convencién en contrario, las expensas de administra-
cién y reparacién de las partes y bienes comunes del edificio indispensables para
mantener en bhuen estado sus condiciomes de seguridad, comodidad y decoro.
Estan obligados en la misma forma a coniribuir al pago de las pnmas de seguro
del edificio comfn ¥ a las expensas debidas a imnovaciones dispuestas en dichas
parfes v bienes comunes por resolucién de los propietarios, en mira de obtener
su mejoramiento o de uso y goce mds comodo o de mayor renfd.

Cuando las innovaciones ordenadas por los propietarios fueren, a juicio de
cualguiera de ellos, de costo excesivo o contrariss al reglamento o a Ia ley, o
perjudiciales para la seguridad. solidez. salubridad, destino o aspecto arguitec.
ténico exieror e imferior del edificio, pueden ser objeto de reclamacién formu
fada ante la autoridad judicial v resuelta por el trimite correspondiente al inter-
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dicto de obra nueva; pero la resolucion de la mayoria no serd por eso suspen-
dida sin una expresa orden de dicha autoridad.

Cualquiera de los propietarios, en ausencia del administrador y no mediando
oposicién de los demds, previamente advertidos, puede realizar expensas necesa-
rias para la conservacidn o reparacién de partes o bienes comunes con derecho a
ser reembolsados. Podra también cualquiera de los propietarios realizar las re.
paraciones indispensables o urgentes sin llenar los.requisitos mencionados, pu-
diendo reclamar el reembolso en la medida que resultaren dtiles. Fn el caso,
podra ordenarse restituir las cosas a su anterior estado.

Ningiin propietario podra liberarse de contribuir a las expensas comunes por
renuncia del uso y goce de los hienes o servicios comunes ni por abandono det
piso o departamento que le pertencce.

CONSORCIO DE PROPIETARIOS, REGLAMENTO OBLIGATORIO

Art. 9.° Al constituirse el consorcio de propictarios deberd acordar y redac-
tar un reglamento de copropiedad y administracién, por acto de escritura pfi-
blica que se inscribird en el Registro de la Propiedad. Dicho reglamento sélo
podri modificarse por resolucién de Ios propletarios, mediante una mayoria no
menor de dos tercios. Esta modificacién debe reconsignarse en escritura piblica
e inscribirse en el Registro de la Propiedad. )

El reglamento debe proveer obligatoriamente, por lo menos, a los siguientes
puntos:

@) Designacién de un representante de los propietarios, que puede ser uno
de ellos o un extrafio, que tendrd facultad para admiristrar las cosas de aprove-
chamiento com@n y proveer la recaudacién y empleo de los fondos necesarios
para tal fin. Dicho representante podré elegir ¢l personal de servicio de la casa
y despedirlo.

b} Determinar las bases de remuneracién del representante ¥y Ia forma de
su remocién; debiendo nombrarse, en su caso, el reemplazante por acto de escri-
tura ptblica.

¢) La forma y la proporcion de la contribucidn o expensas comunes.

d) La forma de convoear la reunidn de propietarios-en taso necesario, fa
persona que presidiri la reunidn, las ‘mayorfas necesarias: para modificar el re-
glamento v adoptar otras resoluciones, no tratindose de los casos en que en esta
ley se exige una mayora especial.

RESOLUCIONES-MAYCRIA

Art., 10. Los asuntos de inferés comiin gue po se encueniran comprenéidas
dentro de las atrxbuc;ones conferidas al represeniante de Jos conddminos,” serdn
resueltos previa deliberacifn de los propietarios por mayorfa de votos. Estos se
computaran en la forma gque prevea el reglamento ¥, en su defecto, se presumiri
gue cada propietario tieme tn vo 9. Si un piso o departamento perteneciera a
mis de un propietario, se unificari la representacifn. Cuando no fuera posible
lograr reunmir la mayor’a necesaria de’propietarios. se solicitard del Juez que
convoque Ia reunidn, gue se Ilevard a cabo en presencia suya, ¥ queda autorizado
4 tomar medidas urgentes. El Juez deberd resolver en forma sumarisima, sin mis
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procedimiento que una audiencia, y deberd citar a los propietarios en-la forma
que procesalmente corresponda a fin de escucharlos.

REPRESENTACION

Art. 11. El representan‘e de los propietarios actuard en todas las gestiones,
ante las autoridades administrativas de cualquier clase. como mandatario legal
v exclusivo ‘de aquéllos

Es:a. ademas, obligado a asegurar el edificio contra incendio.

_Art. 12. En caso de destruccién total o parcial de méas de dos terceras par-
tes del valor, cualquiera de los propietarios puede pedir la venta del terreno y
materiales. Si ta mayoria no lo resolviera asi, podrd recurrirse a la autoridad
judicial. Si la destruccion fuere menor, la mayoria puede obligar a la minoria
a contribuir a la reconstruccién. quedando autorizada, en caso de negarse a ello
dicha minoria, a adquirir la parte de ésta, segfin valuacién judicial.

PAGO DE TMPUESTOS

Art. 13. Los irﬁpuesios. tasas o contribuciones de mejoras se cobraran a
cada prop1etar1o ndependientemente. A tal efecto, se practicardn las valuacio-
nes en forma individual. computindose a la vez la parte proporcional indivisa
de los bienes comunes.

HIPOTECAS

Art] 14. Ne podrd hipotecarse el terreno sobre el que se asienta el edificio
de distintos propietarios, si Ia hipoteca no comgrende a éste, y si no cuenta
con la conformidad de todos los propietarios. Cada piso o departamento podra
hipotecarse separadamente, y el conjunto de los pisos o departamentos, por vo-
luntad de todos los propietarios.

PENALIDADES

Art. 15. En caso de violacidn por parfe de cualquiera de los propietarios
n ocupantes de las normas del articulo -6.°, el representante o Ios propietarios
afectados Tormularin la denuncia correspondiente ante el juez competente, ¥
acreditada en juicic sumarisimo la transgresiém, se impondri al culpable pena
de arresto hasta veinte dfas o mmlia en-beneficio del fisco de doscientos a cinco
mil pesos.

El juez adoptara, ademas, Ias disposiciones necesarias para Qque cese la in-
fraccién, pudiendo ordemar el allanamiento del domicilio ¢ el uso de fa inerza
phiblica si fwera ienester.

Sin perjuicic de lo dispuestoc precedentemente, si el infractor fuese un ocu-
pante no propietario, podra ser desalojado en caso de reincidencia. La accién
respectiva podra ser ejercida por €l representante de los propietarios o por el
propictaric afectado.

1.z aplicacién de estas pemas no obstard el ejercicic de la accién civil resar-
citoria que competa ui propietario ¢ propietarios afectados.

Art. 16. En caso de vetustez del edificio. la mavoriz gue represente mds de
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la mitad del valor podrd resolver la demolicion y venta del terreno y mate-
riales. Si resolviese la reconstruccion, la minoria no podrd ser obligada a con-
tribuir a ella, pero la mayoria podrd adquirir la parte de los disconformes, se-
gtn valuacién judicial.

Art. 17. La obligacién que tienen los propietarios de contribuir al pago de
las expensas y primas de seguro total del edificio sigue siempre al dominio de
sus respectivos pisos o departamentos en la extension del articulo 3.266 del
‘Cédigo civil, aun con respecto a las devengadas antes de su adquisicién; y el
-crédito respectivo goza del privilegio y derechos previstos en los articulos 3.901
v 2.686 del Cédigo civil.

NORMA DERCGATORIA

Art. 18. A los efectos de la presente ley, quedan derogados los articu-
los 2617, 2685 in fine y 2.603 del Cédigo civil, asi como toda otra disposi-
cibn que se oponga a lo estatuido en esta ley. '

Art. 19. El poder ejecutivo reglamentara esta ley, estableciendo los requi-
sitos de inscripcién en el Registro de la Propiedad de los titulos a que la misma
se refiere, forma de identificacién de los pisos o departamentos, planos que
‘serd necesario acompafiar, etc.
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ANDREOLI.—“L’imputazione dei debiti”.—Milan, 1948.

El autor pretende, en este estudio, determinar la finalidad y estructura
de la colacién de deudas, procediendo para ello a una revisién de las teo-
rias existentes y a una reelaboracién del tema a la luz del nuevo Codigo
¢ivil italiano.

Los sscasos trabajos doutrinales sobre colacién a partir del Codigo
del 42 yeproducen sustancialmente y con igual ferminologia los esquemas
IOg'ICOS de la doctrina formada con base en el Cédigo del 65. Andreoli
toma en consideracién esta wltima y analiza las diversas posiciores como
punto de partida.

Respecto al fin de la colacién de deudas, dos teorias aparecen con re-
lieve: 1) la gue considera gue este instituto se dirige a vestablecer la
igualdad de derechos entre quienes suceden en un patrimonio, en caso de
que tal igualdad fuese alterada “credendi causa” con relacién a uno de
ellos; 2) la que piensa que su finalidad es restablecer la igualdad de hecho
entre los condividentes. -

Sobre la primera, Andreoli concluye que si bien es ecierto que el prin-
cipio de igualdad entre les coherederos informé el instituto de la colacién
en el Derecho antiguo, no es este el fin que persigue dentre del nuevo
Cédigo italiano; su mecanismo trasciende con mueho del ambito de las
deudas engendradas “credendi causa” a favor de un- coheredero,

Sobre la segunda, afirma que el intérprete del nuevo Cédigo eneuen-
tra un argumento decisivo para negar sea esa la finalidad que la cola-
ci6n persigue: el articulo 1.115 y el 724, nim. 2.

También respecio a la naturaleza aparecen en el campo docirinal va-
vias teoriss: 1) La gue la asimila a la colacién de donaciones; Andreol
niega gue pueda sostenerse, dentro del 4mbito del nuevo Codigo, esa asi-
milacién, en conira de lo gque sucedia. en el marco del Cédigo del 65; en
el vigente no se habla de colacionar las deudas, sino de “imputar”, gue-
dando Hmiiada Ia esfera de la colacién a las donaciones. 2) La que con-
sidera gue la colacién de una deuda del coheredero counsiste en imputar
en su cuota el derecho de crédito que al difomto correspondia; ‘Andreoli
pone de manifiesto s improcedencia de fal pensamiento deniro del nuevo
Cédigo, ya que segiin e articulo 724, nim. 2, la imputacién de dendas
tiene lugar incluso para las que se originan después de abjerfa la suce-
si6n siempre gue deriven de las relaciones de comunidad; en este caso no
puzde hablarse del derecho del difunto, pordue la deuda s6lo nacid des-
pués de su muerte. 3) La que sostiene gue es sustancialmente una com-
pensacién “latu sensu”; considera Amndreoli improcedente -esta teoria, tras

12
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haber analizado el funcionamiento de la divisién y comparar el mecanismo
de la imputacién con el de otras figuras que son verdaderas compensacio-
nes “latu sensu”, 4) Finalmente, algunos autores vieron en este instituto
una dacién en pago, pensamiento que también critica Andreoli, con base
en los articulos 724, 725 y 726 del nuevo Cédigo.

Después de esta revisiéon doetrinal, el autor procede a una labor cons-
tructiva siguiendo un largo proceso que le lleva a concluir que si el eré-
ditc—contemplado como espectativa de prestacibn—queda insatisfecho, se
origina en el moimento de las operaciones preliminares de la divisién una
particular facultad de conseguir disminuir la cuota del coheredero deudor
en un valor correspondiente a la prestacion debida. Esa facultad debe
considerarse como una peculiaridad del genérico poder de agresién sobre
los bienes del deudor. Dentro del cuadro de la teoria general de las obli-
gaciones, la colacién debe quedar sitvada entre los modos extintivos, como-
causa extintiva “strictu sensu”, junto al pago v a la realizacién del dere-
cho de crédito.

Estudia a continuacion problemas——conexos con el central—de trascen-
dencia secundaria: imputacion de deudas nacidas después de abierta la
sucesion, oponibilidad de la imputacién de deudas a los acreedores here-
ditarios, Ambito de la realizacién de créditos' entre los coherederos me-
diante la imputacién, y desacuerdo de los coherederos sobre la imputacion.

Finalmente, en una segunda parte de muy corta extension, trata el
problema de la individualizacién de las relaciones obligatorias sujetas a
imputacién, en referencia al objeto, sujetos, supuestos de hecho y estruc-
tura de la relacion.

- El libro de Andreoli se presenta con el deseo de reelaborar un tema
muy estudiado en la doctrina del Cédigo del 65 y acoplar en lo posible
las formulaciones de les autores al nuevo ordenamiento. Pero encuentra.
ocasién, al realizar ese trabajo, para plantear nuevamente toda la pro-
blemética ‘de la instifucién y sugerir nuevas soluciones que consideramos.
han de ser revisadas en el futuro, pero gue presentan el mérito de su

novedad.
G. J. ORTEGA

AZZOLINA, Umberte.—_“La separazione personale dei’ coniugi”.—Turin,.
U.T. E. T, 1948, 376 pags.

Obra muy oportuna porque en Iialia, excepecién hecha de la monogra-
fia de Falzea, apenas si se encontraba exposicién alguna moderna y efi—
clente sobre el tema al gue, lo mismo gue en Espafia, en tratados y comen-
tarios se dedica poguisimo espacio. La visién del problema por Azzolina.
puede decirse completa. Laudable caracteristica de la obra es reonir armoé-
nicg:mente las normas de derecho sustancial con las de derscho proeesal,
tan desatendidas estas dliimas en la ordenacién juridica del matrimonio.
G;eg:io que existen apreciaciones en el autor que pueden dar lugar a per-
pepdad en los lectores; tales la coniraposicidén propugnada entre sepa-
Yacifn por eulpa v separacién consensual, en vez de hablar simplemente
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de separacién voluntaria y contenciosa; o la idea de que el conyuge cul-
pable de adulterio conserva sélo el derecho a los alimentos y no el de ver
respetada la obligacién de fidelidad por parte del otro; o el pronuncia-
miento contra la limitacién de los hechos constitutivos del adulterio a
los que de por si son idéneos a-la generacién. Con todo, es indtil decir
que las discrepancias de opinién en algunos puntos no oseurecen la clara
y equilibrada exposicién del tema. Sobriedad en el desarrollo y amplitud
en la informacién son asimismo notas distintivas del trabajo, que lo hacen
guia preciosa para quien se ocupe de la materia con fines practicos, en ‘la

catedra o en el foro.
Manuel GITRAMA GONZALEZ

BARASSI, Ludovico.—“Istituzioni di diritto civile”.—4.2 edicidn, Milén,
Giuffré, 1948, 671 pags.

Esta obra, en su cuarta edicién, corregida y puesta al dia, resume el
resultado de las ensefianzas de devecho civil impartidas por su- ilustre
autor con infatigable asiduidad durante mis de ocho lustros en las aulas
universitarias italianas. Se _inicia el volumen por la parte general, ¥y a
continuacién, en la especial, se estudian, sucesivamepte, la- familia, las
sucesiones, la propiedad (con los derechos reales de goce y la posesién),
las obligaciones, la tutela del trabajo y la tutela de los dsrechos. Con-
serva intacta la sustancia de ediciones precedentes, a. saber, la de pura
sintesis sistemética, eminentemente pedagégica, que contiene una exposi-
¢cién densa y clara a la vez del pensamiento critico del derecho civil ita-
liano. Las bien seleccionadas citas bibliograficas aparecen reducidas al mi-
nimo, remitiendo el autor para més amplios analisis a sus otras-obras
monogrificas. Un utilisime indice alfabético omuicomprensivo clerra la
bella obra del insigne profesor de la Universitd Catolica del Sacro Coure,

de Milan.
Manuel GITRAMA GONZALEZ

BRUNETTIL, Antonio.—“Manuale del Diritto della navigazione marittima
e interna”— Ed. Cedam, Padova, 1947, VII-472 pags.

El alcance y finalidad del presente trabajo queda claro desde las pri-
meras paginas, -destinadas al prélogo, de fuerte tono polémico.

El auter es partidario de Ia sistematizacitn en un Cédigo tnico de las
instituciones, tanto de derecho piiblico como’ de derecho privado, relati-
vas a la navegacién maritima e interna. :

"No piensa lo mismo, en cambio, respecio del derecho aéreo. Para
Brunett, Ia inclusién del derecho aéreo eu el Cédigo ‘de navegaeién supone
dna simple superposicién, més que una fusibn orgdnica. En vez de hacer
una obra en dos tomos, se han impreso en un fomo dos obras. Son dos
Cédigos distintos encuadernades juntos, con la etiqueta omnicomprensiva
de “Codice de la navigazione”. La escuela napolitana, afiade el autor,



700 Anuario de Derecho civil

después de tanto ruido se ha conformado con la forma exterior. Asi debia
ser, porque derecho maritimo y derecho aéreo son dos territorios diversos,
no dos sectores del mismo territorio. Consecuente con elle, Brunetti deja
fuera de su estudio el derecho aeronautico, abarcando, como reza su titulo,
el sistema del derecho de la navegacién tanto maritima como interna.

La fusién del derecho piblico con el privado, o sea, de la materia ya
contenida en el Cédigo de la Marina mercante y en los libros Il y IV
del C. de c., estaba en el orden de las cosas, y, por ello, ha sido llevada a
cabo felizmente. S6lo esta materia encuentra en la obra de Brunetti su
légico encuadramiento, integrada con algunas referencias a algunas leyes
especiales relativas al régimen administrativo y, més especialmente, a la
téenica de la navegacion. .

. Se felicita el autor de gue la cruzada contra el régimen de las Con-
venciones internacionales haya quedado reducida a una pugna de pala-
bras. Casi todas las Convenciones internacionales han sido refundidas en
el Cédigo, aun cuando estén compendiadas y espurgadas de la quc se
calificaba de “indigerible salsa anglosajona”. La relativa a péliza de fle-
tamento ha guedado reducida a cuatro articulos, algo confusos, a juicio
de Brunetti. El Cédigo sé6lo se ha separado notablemente del sistema in-
ternacional en lo relativo a la responsabilidad de los armadores.

La obra esti dividida en una Introduccién, en donde se analiza una
serie de cuestiones previas sobre el ordenamiento juridico de la navega-
¢ién maritimé,, y cinco partes, que tratan, sucesivamente, del ordena-
miento administrativo de la navegacién, de la propiedad y del armamento
de la nave, de las obligaciones relativas al ejercicio de la navegaecitn, la
parte més amplia de la obra, y del derecho procesal civil maritimo.

En la exposicién de las instituciones estudiadas, el autor se sirve
de los trabajos preparatorios del Cédigo y de la amplia relacién minis-
terial, exponiendo claramente y sin paliativos, en donde lo cree convenien-
te, su discordancia y su razonada critica.

El perfil de las instituciones juridicas sé traza de acuerdo con las dis-
posiciones legislativas .y reglamentarias en vigor, todavia no derogadas.
Es, pues, un criterio diverso del seguido por Scialoja, que en su “Corso”™
recogi6 el proyecto de Reglamento, estiméndolo como de inminente pro-
mulgaecion.

Dada la novedad del Cédigo, especialmente al tiempo de redactarse la
obra que nos ocupa, no se hacen referencias jurisprudenciales.

Dos han sido las finalidades fundamentales gue ha venido a lenar
este manual de Brumetti: facilitar & la juventud estudiosa una exposi-
cion clara, simple y ordenada de todo el derecho de la navegacién mari-
tima e interna y allanar el camino a los profesionales, gue {ienen que
enfreniarse en Iz vida diaria del irafico eon un Coédigo de dificil tecnicis-
mo, a veeces desorientante ann para los técnicos. El texto ha sido puesto
al aléance de iodos, explicindose a la luz de la practica la funcitn de
las instituciones. Fn materia de itransportes ha sido también tenida en
cuenta la praelica anglosajona.

Esta visibn practiea de lag instifuciones tiene especial importancia en
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el campo del derecho maritimo porque, como recuerda el mismo Brunetti,
éste 1o se crea en los gabinetes de los dogmaticos pures, como son los Se-
minarios Universitarios, sino en los despachos de los armadores, de los
aseguradores, de los agentes maritimos, sobre el puente de mando de la
nave, en las cuentas de los liquidadores de averias. Este es el campo del
derecho vivo, en que salen a la superficie los intereses en pugna, que hay
que valorar y jerarquizar. Para penetrar en este mundo sugestivo y atra-
yente la guia de Brunetti es siempre segura y eficaz. S6lo la amplia ex-
periencia legislativa y profesional del autor han hecho posible, en un
campo tanp amplio como el que nos. oeupa, la exposicién répida, agil y
firme del estado actual del derecho maritimo. El autor no pretende otra
cosa y, por ello, no nos intenta ofrecer una enumeracién exhaustiva de la
bibliograffa relativa al derecho maritimo. Sélo raramente acude a la an-
terior a la promulgacién del Coédigo. El estudioso encontrard, en cambio,
cuidadosamente seleccionadas, las aportaciones mdis recieintes, al ﬁnal de
cada capitulo.

A Brunetti, Profesor Ordinario de Derecho mercantil en el Instituto
Universitario de Economia y Comercio de Venecia, se debe el mis amplio
estudio sistemdtico de Derecho maritimo privado italiano, en cuatro voli-
menes, cuya traduccién espafiola, segiin nos ha informado personalmente el
propio aﬁtor, esti en preparacién, y de una amplia produccion, de la que
sobresalen los estudios en materia de sociedades. En la actualidad esid
trabajando en la redacciéon del volumen relativo a la sociedad de respon-
sabilidad limitada, del que esperamos con impaciencia poder dar noticia
desde estas mismas pdginas y felicitar a su autor, al que enviamos, a
través de esta publicacién espafiola, un cordial saludo.

E. VERDERA Y TUELLS

I’ORS, Alvaro—“Derecho romano”. Trabzijo publicado en el . I de 1a
Nueva. Enciclopedia Juridica, —-F. Seix, &d., Barcelona, 1949, 31 pigs.

El Catedritico de la Universidad de Santiago ha salide airoso de la
prueka de escribir, no ireinta pigiras de Derecho romang. sino un Dere-
cho romano en ireinta piginas. No mten’caremoq resumirle todavia en
irelnta lineas. :

Ta finalidad impone ciertos Hmites exieriores, pera dentro de ellos el
autor se desenvuelve, dmamos, con grandera. ¥, en efecto, zpor qud
mieniras la ciencia romanista ha dado pasos considerables el articulo de
una Enciclopedia iba & ser un resumen de los manuales que todaviz no
se han incorporado aguéllos? Afui se da, aungue en siniesis, Derecho
romano n la Gltima, o sea, Derecho romano de primera. No hay una mera
sintesis material de datos, ni 1z brevedad estd consegunida forzando el
estilo a lo telegrifico, pero tampoce es una sinfesis demasiado espiritual,
no esta en el camino de una filosofia del Derecho romano; no, sabe bastante
2 simple Derecho romano. El método parece haber sido -elegir entre
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lo particular y concreto aquello que tiene una significacion més ge-
neral, : . :
Junto a muchas cosas que estin en las obras corrientes, hay muchas
otras que no lo estin. Y, cosa de agradecer, hasta hay explicaciones que
no dan los libros mas grandes, dandolas indebidamente por sabidas.
Por ej., por qué se llama “in iure” la primera etapa del proceso elasico.

Es paraddjico, pero real, que la actitud més decidida a situar el De-
recho romano entre las antigiiedades sea la que luego tiene mis que
decir del presznte y del porvenir del Derecho. Y asi, vemos ninguna con-
cesién a la dogmatica mederna, declaradas oposiciones 2 esa mentalidad,
pero tras ello se transparenta qué es en definitiva el Devecho de hoy ¥y
los juristas de mafiana lo que justifican estos estudios.

Por dltimo, advirtamos gue aungue se conduce objetivamente, es siem-
pre el autor el que se conduce; y, por lo tanto, estas pagiras constituyen
también un ripido esbozo de la visién de conjunto del Derecho romano de
d’Ors, cosa que no carece de importancia para quienes seguimos con in-

terés el desarrollo de su carrera cientifica.
R. G.

ENRIETTI, D.——“Compendio di diritto privato italiano”.—2 vols., Turin,
Chiantore, 1946-1947, 678 pags.

He aqui uno mds entre los manuales didicticos del derecho privado de
la Ttalia'actual. Bajo el lema “servi legis sumus ut liberi esse possimus”,
se hace vna exposicién clara y ordenada de la materia, con fines exclusi-
vamente didacticos y con un caricter que se nos antoja excesivamente
elemental. Mientras el primer volumen, propiamente dedicado al derecho
civil, carece en absoluto de toda nota bibliografica, en el segundo, rara-
mente intitulado “Derecho de 1a economia organizada” y.alusivo a la re-
lacién de trabajo, a la empresa y a la tutela de los derechos (?), ya apa-
recer citas doctrinales, ¥ no escasas. Sin duda’ la procedencia del autor
—docente én Institutos técnicdés comerciales—y la conereta finalidad di-
dactiza de la obra, explica fedas las anomalias, asi como el més detenido
desarrolio de las instituciones directamente comerciales, desde las ban-
carias a las guiebras, de la propiedad industrial a la empresa de navega-
cién. La abundancia de caracteres tipograficos distintos, de acuerdo con
la importancia de cada parrafo o argumento, refuerza, deniro de la ele-
mentaridad, la eficiencia didéctica del texto.

Manuel GITRAMA GONZALEZ

FASANI, 4. Sull’azione di petizione 'di ereditd”.  Roma. Soc. Albete,

1948, 63 pags.

Entre los temas juridicos mas controveriidos en legislacién, docirina
v Furisprudencia ifalizna se halla la accidn de peticién de herencia que el
vigente Cédigo ecivil disciplina en los artieulos 533-535.
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El trabajo de Fasani, resultado de larga y seria indagacién al respecto,
muestra en exposicién sobria y elegante el estado actual del problema.
Fl autor, después de haber vrecisado diversos puntos sobre los caracte-
res de la accién y sobre el concepto de heredero aparente, efectta un
bosgquejo histérico con referencia tamto a los sujetos de la uaacci()il misma
cuan'o a las 1elaciones que de su eiercicio pueden originarse. Con motivo
de ia coniraposicién como heredero real y heredero aparefite, examinase
un complejo de problemas, como los referentes a la buena fe del heredero
aparente, el derecho de retencién, los gastos, la enalenacién de cosas de
la herencia, el deterioro y destruceién de las- mismas, las adquisiciones
hechas con dinero hereditario y las accesiones. Refiriéndose a la relacién
entre ¢l heredero real y los terceros, recuerda el autor el Senadoconsulto
Juvenciano y algunas legislaciones histéricas (principalmente el Coédigo
Napolein) y examina detenidamente el articulo 534 del Codice Civile, eo-
mentando las dos condiciones—actos a tituld oneroso y buena fe de los
terceros—a que la ley subordina ia seguridad de los derechos adquiridos
por éstos. Llamase la' atencién del lector sobre la prescripeién extintiva
de Ia accién, y a este respecto se hacen oportunas referencias de cardcter
histérico, sosteniéndose que la accidén de peticion de herencia, como diri-
gida a la averiguacién de la persona del heredero, es imprescriptible; pero,
por lo que se refiere a su contenido real, su ejercicio puede ser parali-
zado pcr la vsucapién sobrevenida de los bienes y derechos que, particu-
larmente congiderados, formen parte del activo hereditario. Bn fin, com-
pleta el autor la cbra con una exhaustiva nota bibliogrifica que, a su vez,
demuestra la seriedad del estudio realizado.

Manuel GITRAMA GONZALEZ

FERRANTE —“I1 concetto di diritto soggettivo ed alcune sue api)lica—
zioni”.—Milan, 1947.

Analiza Ferrante, en la nnmei‘a parte de su hbl(), el concepto del De-
recho como presupuesto mdrspensable para la construceién del sistema
de Ios derechos subjetivos. A tal fin, se detiene en el examen y en la crl-
tica de lss diversas posiciones del pensamiento juridico .con relacién al
problema conceptual del Derecho. La primera, el Derecho objetivo con-
cebido como voluntad para garantir al hombre el dominio de Tos bienes
ma‘eriales (feorin de Savigny), da ocasién a Ferrante para realizar una
valcracion eritica de la teoriz de la voluntad, al margen de Ias conside-
raciones de ihering sobre la misma.

El punto vulnerable de la teorfa de la voluntad reside, 2 su entender,
en que limita a infervencién del Derecho a disciplinar simplemente las
relaciones gue tienen por objeto la sefioria sobre los bienes materiales,
de o que s¢ deduce, como 16gico postulado, que el sujeto sélo podri pre-
tender del ordenamiento juridico Ia tutela del goce de tales bienes, que-
dando !a disciplina de todes los ofros aspectos de la personalidad exelui-
da del Ambito juridico. Por eso—czoncluye el autor—esta concepcion de
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la voluntad no se conforma con la intuicidn méds profunda de nuestro
tiempo, en el que se asiste a una intervencion, cada vez mas creciente,
de la ley en todos los campos de la actividad humana.

~ La scgunda posieién del pensamiento juridico sobre el particular es la
que concibe el Derecho objetivo como voluntad de tutelar los intereses
humangs. Ferrante analiza detenidamente la teoria de Ihering y la nueva
formulacién, més precisa, de Thon, y siguiendo la doetrina dominante
rechaza esta corriente.

Analizando la teoria de los intereses, observa con acierto que sus cul-
tivadores no suelen ofrecer un criterio racional para escoger los inteve-
ses mis merecedores de tutela, y abandonan a la intuicién del legislador
el determinarlos, con lo que aparece como contenido de lo juridico tan sélo
Ic que, a juicio de este Giltimo, posee ese caricter; pero para el pensamiento
filosdfico, que sbélo admite y cualifica de juridico le que verdaderamente
y de un modo objetivo es tal, la simple opinién del legislador es insufi-
ciente. . ) )

La exposicién de estas dos teorias, realizada mas con un fin didactico
que investigador, no presenta grande interés.

Mayor trascendencia tiene el estudio gue realiza sobre la tercera po-
sicién del pensamiento juridico sobre este problema, en el que el autor
—al menos en la formulacién—Dprocede con una cierta originalidad. Nos.
referimos a la docirina que concibe el Derecho objetivo como “voluntad
de potenciar las energias del espiritu humano”, Con esta concepcidén reputa
superados tanto el punto de vista de Savigny como el de Thering; el pri-
mero, porque ya no es posible exeluir, por ejemplo, el matrimonio del
campo del Derecho, yva que se trata de una institucién dirigida a encau-
zar determinados aspectos de la personalidad humana; e! segundo, por-
que resulfa asi fijado un criterio racional—potenciar las energias del es-
piritu humane—, el cual, conforme a la intuicién Ilaica de nuesiro tiemapo,
hace objeto de normacidn juridica todo cuanto refleje el contenido de este
espiritu, dejando a otras disciplinas el cuidado de aquelles sentimientos
que ligan al hombre a el mas alla,

Constituye un derecho subjetivo, a juicioc de Ferranie, *“el poder de
attuar el contenido normativo dirigido a potenciar un singular aspecto
de la personalidad humana®. Sobre esa base, emprende el examen de los
derechos subjetivos, personales, reales y de crédiio. En esta parie de la
obra plartea problemas interesantes y sugiere nuevas posibilidades cuye
examen queda fuera de les estrechos limites de uma resefia. Clertas “eu-
riosidades™ que, desenvuelve no dejan de tener originalidad; como mues-
ira, citaremos la que estudia bajo el epigrafe de “T0 diritio 2l dispiega—
mento delle energie sessuali”.

R

Fuarn B, JORDANO
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GIBERT, Rafael.—“El consentimiento {amiliar en el matrimonio, segén
el Derecho medjeval espafiol”.—Publicaciones del Anuaric de Historia
del Terecho Espafiol. Tomo XVIIL. Madrid, 1947,

Antes de entrar en el contenido de este-interesante trabajo, creo de
interés hacer resaltar el métedo de que se vale el autor, porque en pocas
ocasiones, dentro del campo estricto de nuestra Historia del Derecho Pri-
vado, se ha llevado a la prictica con tan felices resultados ™.

Consiste el método—en forma casi esquemdtica—en dividir el trabajo
en dos partes esenciales; en la primera se recogen y exponen criticamente
las diferentes fuentes de conocimiento sobre el tema, y en la segunda
parte se realiza la comstruccitn cientifica sobre las citadas fuentes. Este
métcdo es el que aplica Gikert en este estudio monogrifico sobre el con-
sentimiento familiar en el matrimonio en nuestro Derecho medieval. En
la primera parte del mismo, bajo el titulo general de “Examen de las
fuentes”, hace una exposicién critica de las mismas, agrupdndolas en:
Derecho romaro de los visigodos, Derecho visigodo, Derecho popular de la
reconguista y Derecho regio castellano. En cada uno de estos grupos in-
serta una gran cantidad de textos; asi, en el Derecho popular de la re-
conquista incluye un- buen ntimero de Fueros municipales, fuentes terri-
toriales, ete.; o en el Derecho regio castellano inserta disposiciones del
Fuere Rsal, de las Partidas, de] Ordenamiento de Aleald, de peticiones de
Cortes, etc.

Pasa después, en una segunda parte, a elaborar la institucion del con-
sentimiento familiar, sobre ese climulo de fuentes, desarrcllandola en tres
apartados. En el primero de ellos trata de qué futuros contrayentes estém
sometidos a ese consentimiznto, ¥ ncs cita a Iz hija de familia como caso
principal que aparece regulado er las fuentes de los distintos momentos,
¥ asi en e] Deracho visigedo y en el de la Reconquista (en £l que aun muer-
tos los padres necesitan consentimiento familiar), Fuerc Real, Derecho
territorial castellano..., examinando sus causas y circunstancias. En cam-
bio, la regulacién es diferente tratindose del hijo no emancipado, segin
el Breviario de Alarico TI: v en general en el Derecho visigodo se dice
que ¢l matrimonic de los hijos es dispuesto por los padres ¥ gue, a falta
de éstos, si los hijes han aleanzado Ia adolescencia tienen Iibertad plena.
En el Derecho de la Reconquista son pocas las noticias sobre estz caso,
v séle en alghn fuero, como el de Cuenca, se esiablece gue los hijos esta-
rén en poder de los padres hasia que se casen, ¢ incluso gue estos hacen
Izs bodas de ellos.

- En un segundo apariado se ocupa de las personas que olorgan ese
consentimiento. Parte del Derecho romano, en el gque es sélo €l padre ef
que lo otorga, pero va en el Bajo Tmperio son el padre ¥ la madre, dispo-
sicidn que también aparecia en el Derecho germénico ¥ gue después en-
contramos én el Derecho visigodo. En el Derecho de Ia Reconguisia, con

1. Este método ha side empieado maravillosamente por €l profesor Alvare d'Ors en
algunoes de sus trabajos y coccretamente en el titwlado Opife Serwi, publicade en o wmis.
me temoe XVIIT del A, H. D. E
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distintas modalidades, se expone la intervencién simultinea de los padres
en el matrimonio de los hijos. A falta de los padres, el hermano mayor
es el que, desde el Derecho visigodo, tiene autoridad sobre su hermana
huérfana, y si cste es menor, el tio, en ambos casos se consulta con los
parientes. En los derechos locales, se amplia este concepto de parentela,
volviendo en el Derecho territorial castellano y en el Fuero Real a lo
prescrito en la legislacién visigoda.

¥l consentimiento del tutor o curador aparece, sobre todo en el Dere-
cho de la Alta Reconquista, en que esta institucién adquiere una mayor
importancia. En el Derecho visigodo y en el Ordenamiento de Alcald
encontramos referencias zl sefior o patrono del padre con relacién al con-
sentimiento.

Trata después de los parientes “propinqui”, examinardolos a través
de las distintas modalidades dz los diversos momentos.

En la tdltima parte cstudia las consecuencias de una unién sin con-
sentimiento familiar. A lo largo de todas las fuentes medievales el consen-
timiento no es necesario para la existencia del matrimonio; asi, en el
Derecho romano no scn los matrimonios nulos por falta de autorizacién
paterna. En la legislaci¢n visigoda, el padre tiene derecho a casar a la
hija, v se establece la prchibicién de contraerlo contra la voluntad paterna;
caso. de realizarlo es un matrimonio ilegitimo, pero valido, lo mismo que
si lo hace sin corsentimiento de los hermanos o parientes,

Estudia después el caso especial del rapto. En el Derecho romano, cen
sus graves consecuencias; en el visigodo, que, aun prohibiendo el matri-
monio entre raptor y raptada, hay ciertos supuestos en que se admite,
siempre gue se demostrase la marcha voluntaria de la mujer. En los de-
rechos locales, la familia decide la venganza o paz con el raptor, teniendo
en cuenta la voluntad de la raptada; sefialando distintas modalidades,
algunos fueros, en cuanto al preecedimiento de la querella familiar y a
sus consecuencias posteriores. Se detiene después en la influencia del
Derecho candnico en el matrimonio, pues, aiin siendo contrario al efec-
tuado sin consentimiento familiar, admite también como tal el realizado
con la falta de tal requisito, es decir, el simpleinente-rato.

Por dltimo, sefiala lds consecuencias de indole patrimonial que pro-
duce esta falia de consentimiento en la mujer gue se une sin la autori-
zacién de sus parientes, se produce .la desheredacién, esta es la conse-
cuencis, normal en casi tedos los momentos que comprende este trabajo.
He zqui a grandss rasgos el confenido de esta magnifica monografia. Ha-
ciendo de lz misma una apreciacién un fanto detenida, se podrian encon-
trar slgunos detalles algo imprecisos, es el caso de algunas expresiones
terminclégicas, como cuando emplea, a veces, el té&rmino “derecho medie-
val” para n?icar ¢l derecho esiricio de la reconguista, detalle muy co-
minmente usado en este sentido, pero gue iratindese de un irabajo sélo
del periodo mrdieval se nota més. También en la parie de construceitn
ciertifica eneontramcs algunos parrafos excesivamente reeargados con
citas, lo gue impide una ficil lectura y asimilacion del texto, al mismeo
tizmpo gue pierds vigor el estilo literario del auter, siendo asi que esias
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citas, la mayoria de las veces, podrian haberse hecho constar en notas
a pie de pagina.

En conjunto, el trakajo es completisimo y de gran utilidad, pues viene
2 lenar una de las multiples lagunas de la historia de nuestro Derecho
privado. Esperamos que pronto, Gibert, nos complete este estudio del
consentimiento familiar en el matrimonio, a través de toda su evolucién
en nuestra historia, hasta enlazar con el sistema juridico actual.

J. CERDA

MEREA, Paulo.—“Sobre a posse de ano e dia nos fores da Idade media
peninsular”.— Sep. del Bol. de 1a Universidad de Santiage, 49-50, 1947.

Descartada la doctrina que ve en la posesién de afio y dia una prescrip-
cién de plazo breve, el autor se propone una construccién histérica y dog-
matica sobre las fuentes. Es en el proceso judicial donde se revela la
posicién privilegiada de ese poseedor. En el proceso la prueba era formal
¥, por lo tanto, unilateral, y decisiva su atribucién a una u otra parte. El
que demanda la raiz acusa al que la tiene de tenerla injustamente. El de-
mandado tiene que rechazar la acusacién; el medio ordinario es “dar otor”,
llamar al proceso a quien le transmitié el bien (*). Pero si ha poseido un
afio y dia—plazo tipico—, la prueba de este hecho es suficiente para Ia
defensa. La posicién :prlvﬂeglada es relativa; sélo puede oponerse a quien
ha estado presente a esa posesion y ha permanecido en silencio. Natu-
ralmente, con esa restriceién, la posesién de afio y dia equivale pricti-
camente a una usucapidn. La doctrina admitida, huyendo de la asimila-
cién entre ambos institutos, supone que cabe todavia al demandante pro-
bar su derecho mejor. Se trataria simplemente de una alteracién en el
orden de la prueba. Aqui, P. Merea define una tfesis distinta ¥ que nos
parece enteramente acertada: la posesién de afio y dia proporciona una
posicién invulnerable frente al demandante que ha “eallade” pndiendo
actuar. Modalidad procesal, si, pero que trasciende al-orden sustantivo.
La singularidad histérica del Derecho municipal queda sentada, no sobre
la sutil distincién enire derechos subjetivos, sino sobre el contorno vigo-
roso de diferentes acciones.

Admisién de plazos més largos, exigencia de buena. fe, distineién en-
tre posesién y propledad etc., van alterando el régimen del Derecho mu-
nicipal. Agudamente ha sido ‘observada la contaminacitn del smtema de
afic y dia por la preseripeiln de tipo romano.

No resefiamos una gran cantidad de observaciones ineidentales llenas
de cnsefianza. Es ejemplar, sobre tedo, el gue }os textos sean iratados
cuidadosamente, con algo de ese rigor gue ponen los romanistas en el
manejo de los suyos, mis difienlicso en los de nuestro Derecho medieval

¢*) Respecto al limite del tercer otor debe tenerse gn cuenta la mterpretaemn conté-
nida en Observancias aragonesas, de Diaz pE Avx, (Savall ¥ Peﬂen, 11, 676 in fine}; se
gan la cual lo que se limita no es la serie de otores, sino Ia variacion,
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porque falta casi en absoluto la labor de recensién de las fuentes. No hay
que desesperar de que llegaremos a tener nuestro Indice de interpolaciones.

R. GIBERT

MINISTERIO DE JUSTICIA. Seccion de Publicaciones: “Ley de Arren-
damientos Urbanos” (Texto articulado de la Ley de Bases de 31 de
*diciembre de 1946, con las modificaciones introducidas por Ia Ley de
21 de abril de 1949), 1949; 94 pags.

- La, utilidad del texto es evidente si se tiene en cuenta que, ademés de
12 sistemética de la L. A. U., que es resaltada, los mas de los articulos
van acompaiiados de citas jurisprudenciales que se ha tenido el acierto
de referir, facilitando el manejo, a la nueva numeracién de preceptos
introducida por la Ley de 21 de abril de 1949. Ademés de destacar a lo
largo del texto los articulos que han sido modificados por la Ley citada,
siguen al mismo lag disposiciones complementarias al primitivo texto y,
por tltimo, el texto integro de la Ley.de 21 de abril de 1949, que per-
mite de este modo tener presente las modificaciones que la misma in-

troduoce.
J. H. C.

MENISTERIO DE JUSTICIA. Seccién de Publicaciones: “«Titulos Nobi-
liarios. Legislacién”. Madrid, 1948; 144 pégs.

Precedido por el discurso pronunciado por el excelentisimo sefior Mi-
nistro de Justicia, el 24 de abril de 1948, ante las Cortes Espafiolas,
con motive de la discusién de la que fué Ley de 4 de mayo de 1948, por
la que se restablece la legalidad vigente con anterioridad.al 14 de abril
de 1981 en las Grandezas y Titulos del Reino, discurso que constituye,
junto con la exposicién de motivos, una verdadera interpretacién autén-
tica de la disposicién legislativa, nos ofrece la Seccién de Publicaciones
del Ministerio de Justiciz una recopilacién de las disposiciones dictadas
en Ta materia, que agrupa en tres grandes apartados: “Legislacién res-
tablecedora de la legalidad vigente el 14 de abril y desarrollo de la
misma”; “Legislacién que se restablece”, y, por tltimo, ias “disposicio-
nes complementarias” que hacen referencia al Registro Givil, al impuesto
del Timbre, a la legalizacién de documenios y unas iarifas en donde,
distinguiendo titulos con grandeza y titulos sin grandeza. se sefialan las
cantidades a satisfacer por los interesados seglin se trafe de titulos de
nueva creaciin, rchabilitacién, sucesién directa, transversal y tifulos ex-
tranjeros.

Un fudice cronolégico, dentre de la distribucién de materia indicada.

hace muy =anejable esia recopilacién.
J. H. C
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SALVY, Ferdinando.—-*L’affiliazione”.-—Milano, Giuffre, 1946,

He aqui una cxposicién cuidada y perfectamente clara de los preceden-
tes histéricos, de los elementos de legislacién comparada y de la natura-
leza juridica de la institucién tipicamente italiana que sivve de titulo a
la obra. Una vez descritas las diferencias y relaciones con las institucio-
nes de la adopeion y la tutela el autor procede a definir la de su estudio
esbozando su autonomia y la figura de estado familiar que rezuma el con-
junto de disposiciones de derecho ptblico y privado (aqui se observa la
influencia del maestro Cicu), sustancial y procesal, que de algin modo
establecen la relevancia juridica de la situacidn de la “affiliazione”. Tra-
tase, viene a decirse, de un “status” de la persona que sin ser el de hijo,
tiene grandes afinidades con éste. :

"Al tratar de la regulacién juridica de la institucién, examina Salvi los
requis'tos de la misma, el procedimiento, los efectos, la cesacién. Expone
& continuacién algunas cuestiones pricticas: posibilidad de “afiliar” hijos
adulterinos (solucién negativa), recesidad del consentimiento del cényuge
separado (solucién positiva para la generalidad de los casos), edad del
menor que se scmete a la “affiliazione” (valor constitutivo del decreto
del juez tutelar), asuncién del apellido del “afiliante” (primacia sobre el
de la paternidad natural), posibilidad de afiliacién del menor gque perma-
nece bajo la patria potestad de la madre que convive con hombre casado
vy separatio de hecho de su propia mujer (soluci6én negativa), posibilidad
de condicionar el consentimiento del ecényuge (solucién negativa), efecto
de la condicién puesta al consentimiento prestade (nulidad del propio
consentimiento), ete,

Después de haber tratado de la impugnacién de la solicitud de afilia-
cibn y de sus impedimentos, considera el autor a’la “affiliazione™ como
institucién “de jure condendo” y pronostica sa permanencia incluso en
una eventual codificacién sustitutiva de la vigente. ;

Propone que se exiremen las cautelas v se den al juez facultades in-
quisitorias para evitar la “affiliazione” de hijos propios del afiliante que
lo fueren naturales, adulterinos o incestuosos, y para evitar también, o en
su caso, revocar las afiliaciones -llevadas a ecsbo al objeto de explotacién
del menor. Llega incluso a propugnar la fusién en un mismo instituto,
oportunamente cautelado, de la “affiliazione”™ y de la adopcién.

Asi se cierra la obra de Salvi que, si no abunda en ideas nuevas y ple-
namente originales, Io que en esta materia no es ficil, ha logrado uma
exposicién cuidada, complelisima y ordenada de cuanto hace relacién a
la institucitn de referencia. No es aventurado vaticinar gue ¢l nombre
de su auior, actual profesor adjunto del eminenie Gicu, no fardari en.
figurar enire los de los mejores civilisias italianos de la presents gene-
racién.

Manuel GITRAMA GONZALEZ
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TRABUCCHI, Alberte.—“Istituzione di diritto civile”—4.2 edicion, Pa-
dua, Cedam, 1848, 812 pags.

La bella serie de “Manuali delle scienze giuridiche”, de la conocida edi-
torial Cedam, ofrece esta cuarta edicién, revisada y puesta al dia, de las
instituciores de Trabucchi, que si, como el propio autor confiesa en el
prilogo, comenzaron siendo .mercs apuntes tomados en su catedra por un
oyente, han adquirido una fisonomia propia y una clara notoriedad. La
distribucién de materias sigue siendo original, y el autor se mantiene fiel
a sus particulares convicciones. En los diez capitulos de la obra aparecen
estud ados, sucesivamente: el derecho privado en general y sus fuentes,
el derecho de las personas, la vida de los derechos subjetivos, el derecho
de familia, 12 empresa y la sociedad, los derechos sobre bienes (propiedad
y demas derechos reales), los derechos de obligaci6n, los principales con-
tratos nominados, las sucesiones por causa de muerte y las donaciones.
Caracteristica del libro es la de no poseer ni una sola nota bibliogréfica,
carercia que pretende justificar el autor alegando en el prélogo que el
curso institucional no €s un reasunto de nociones y teorias, sino un libro
de intrcduccién a la vida juridica de quien se halla fuera de ella. Consti-
tuyendo evidente acierto el de resaltar de mode extraordinario los prin-
cipios fundamentales del derecho civil relegando a la penumbra todo lo

accesorio o circunstancial.
Manuel GITRAMA GONZALEZ

VASSALLIL, Filippo.—“Motivi e caratteri della cedificazione civile”.—Mi-~
lanc, 1947, 34 pags. Sep. de “Riv. it. per le scien. ginr.”, 1947, vol. L.

Dificilmente podrian contenerse en tan pocas piginas tantos elementos.
elegidos e ilustrados con la penetracién del ilustre maestro, sobre la
génesis del Cédigo civil vigente, tanto mds preciosos cuanto que no pue--
den clvidarse los defectos de publicacién de los verdaderos trabajos pre-
paratorios de agquél y los problemas de téenica juridico legislativa que
smplica Ia realizacién de las propugnadas reformas depurativas en las.
que, zl parecer, trabajan misteriosas comisiones.

El fin que el autor se propone en esta resefia histéricocritica de los
trabajos de reforma gue precedievon al Cédigo de 1942 y que se llevaron
a cabo entre las dos guerras mundiales, es el de ofrecer material a los
cstudiosos para reemprender ¢l examen de los problemas®de ﬁoliﬁca le-
gislativa y de técnica juridica, de los cuales, dice, cada ley no es més gue
una zclucién més o menos provisional.

T.os elemenios contenidos en el trabajo excluyen de modo radical Ia
idea de gue la reforma pueda justifiearse con la mecesidad de reaccionar
ante una direceién politica superada y hario zahberida. Esia apreciacién,
vnida z Iz emergencia a través de los datos consignados. de la ingente
aportacién cientifica, ¥y concretamente de Ia directiva de organizacién y
propulsién codificadora del Guardasellos Grandi, hace que 2 aguélla y a
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ésie se Ceba la justicia de tal reconocimiento, que no es licito desaparezca
ba o la conjura de hostilidad y silencio que hoy le rodea.

El {rabajo adguieie cierto toro polémico cuando el autor tacha de in-
exacta la creencia en una efectiva penetracién en el Cédigo de las doc-
trinas politicas de la época en que fué redactado. Las mismas formula-
clones, dice, de la Carta del Lavoro, no representan sino una orientacién
general, también advertida eon sorprendente analogia en otros paises y
difuniida en el mundo por la léy universal que regula la evolucién de la
sociedad. No puede considerarse de otro modo un Cddigo que vepresenta
un punto de llegada hacia el cual han confluido las exigencias de la
sociedad en una época determinada y los resultados de la doctrina en igual
pariode, coordindndose en una estructura mias o-menos organica, mas o
mencs perfecta. En todo caso, puede ser el “codice” “monumentum aere
perennius” si se considera en su dinamica funcién de promotor de un
intenso trabajo cientifico y jurisprudencial. Tal es el-aspecto bajo el que
se cubren los fallos y defectos del Cédigo, que, por otra parte, tiene easi
siempre ‘motivos de justificacién mediata o inmediata, que el autor con-

sidera particularmente.
' . Manuel GITRAMA GONZALEZ -

VITORIA BURGOA, Ursicino.—*“Con la identidad del Derecho hacia la
unidad legislativa espahola”.—Burgos, 1948, 88 pags.

Siendo tan escasos les esfuerzos de los juristas espafioles en pro de la
unidad legislativa, merece plicemes este intento del Notario Sr. Vitoria,
en que su autor refine junto a su experiencia notarial el resultado de
muchas horas de meditacién sobre el tema.

Para Vitoria la fundamental tesis de los detractores de la unidad se
encierra en subrayar las diferencias de las regiones forales enire si y
con respecto al Céddigo civil; é1 descubre en ‘todo momento un fondo his-
térico anslogo que podria acercar aquellas distintas posiciones, cuyo ale-
jamiento, en su opinién, responde més a la actividad del legislador que
al sentido juridico y humano de los stbditos.

En la obra se analizan aguellas peculiaridades forales sigujendo el
plan del Cédigo eivil ¥ se afirman por modo de conclusiones datos muy
interesantes gue corroboran la posicién del autor. Los ejemplos que cita,
tomados de su experiencia profesional, son bien aleccionadores y confir-
man Ia especie bien generalizada de que nimla técpiea ni el senfido juri-
dico del pueblo constitityen un obstéeculo insuperable para la unidad. El
{rabajo que se analiza representa un propésito loable, como todo 1o que
tiende a unidad, y aunque se advierte la"ausencia de argumentos conoci-
dos (politicos, cientificos y téenicos) y.1a polarizacidn del esfuerzo fremte
a la tesis de la inewistencia de difersncius fundamentales, es lo eierto que
este dltimo reparo es, en definitiva, el dnico escollo serio frente a la labor
unificadora, pero nunca pueds ssr un abismo ques impida la unifieacion.

El propésito del autor se desvia a veces, Asi, en unos casos no se ana-
liza la materia, sino que se propugna la conveniencia de umificar; ejem-
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plos: personas, paginas 13-14; condicién hijos y alimentos, péaginas 16 ¥
16; peculios, pagina 20; adopcidn, pagina, 21; requisitos testamentos, pé-
gina 32...

En otros casos ¢l autor no ticne mdés remedio que reconocer la diver-
sidad foral, véase al hablar de las legitimag, pagina 42,

Por lo demis, resulta de mérito en el trabajo los analisis que intenta
de las difercnecias forales y de lo distintos derechos en la Peninsula, y si
en este particular el esfuerzo no aparece mas enjundioso hay que procla-
mar en todo caso la virtud al iniciarlo y reconocer que lo que no hicieron
los historiadores no puede exigirssle con mayor perfeccién a un Notario,
.aun con todas las calidades y méritog del Sr. Vitoria Burgoa.

Finalmente, las i)éginas altimas en gque registra la presencia de un
“substratum” peculiar v caracteristico, que no ha podido hacer desapare-
cer la legislacién civil, representa el esfuerzo del notariado, gue siempre

vuelve sus ojos al fondo unitario,
: Vicente GUILARTE



Bevistas

I.  Derecho civil

I.  Parte general

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

ALCANTARA SAMPELAYO, José: “La capacidad de la mujer casada
en circunstancias extraordinarias, en que el marido no puede prestar
autorizaciéon”. Revista de Derecho Privade. 385, 1949; pags. 304-309.

Se producen en la vida una serie de circunstancias similares a la
ausencia que dan lugar a la misma imposibilidad de ocuparse de sus
asuntos v a menudo la mujer casada tienre que atender a ellos; en base
a un supuesto prictico llega el autor a la conclusién que siendo el actuar
de la mujer puramente voluntario engendra obligacién para el marido;
propugna por el reconocimiento de la plena capacidad de la mujer, cuando
por la apremiante urgencia del caso o la imposibilidad personal del ma-
rido impiden recabar la autorizacién marital, ademds de constituir la
solucién més adecuads, es un- adelanto en el proceso de reconocimiento
de la capacidad dela mujer casada, y, sobre todo, proporciona una solu-
¢ién para todos aquellos casos anilogos en los que haya una imposibili-
dad por parte del marido de atender a sus asuntos, en aquellas situacio-
nes similares a la ausencia, en gue, como en ella, hay que actuar en ne-
gocics que no admiten demora sin perjuicio grave.

BOULET, Rafael: “Condicién juridica de los tifules noﬁﬂiarios”. Bole-
tin de Informacién del Ministerio de Justicia, 86, 1949; pags. 3-6.

Partiendo de Iz base de gue se frata de derechos de Ia persona, expone
una sintesis de Io gue constituyé una Memoria presentada al Congresc
de Genealogia y Herildica gue se reunié en Barcelona el afio 1929.

Cree que cuanto se refiere a la concesién debe ser materia graciable
v de Derecho piblico; pero que, otorgada la mereed, la Carta de conce-
si6n serd la norma gue en lo smeesivo presidird su vida; por lo tanto, se
advierte una dualidad: Derecho piiblico, de un Iado, y Derecho privado,
de ofro, para mutuamenie respetar su esfera de accidén. Del cardcier de
derecho de personalidad que le airibuye hace derivar sus notas disfinti-
vas: inalienable, perpetuo, impreseriptible, ¥ constituyen una vinculacién.

13
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FERNANDEZ VIVANCOS, Guillermo: “Designacién del lugar de ente-
rramiento por los jueces ingtructores en los casos de muerte vielenta™..
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 84, 1949; pags. 3-5.

Normalmente, los caddveres se inhuman en el término municipal don-
de ha tenido lugar el fallecimiento; sin embargo, la designacién del lugar
de enterramiento, también en circunstancias normales, no compete al
encargado del Registro Civil, quien se limita a expedir la licencia de se-
pelio, y, una vez cumplido dicho requisito, puede la inhumacién verificarse
en cualquiera de las parroquias que comprenda la demarcacién, En los
casos de muerte violenta, la designacién del lugar de enterramiento puede
decretarla la autoridad judicial y concretamente el juez instructor del
sumario, sin necesidad de tener que atemperarse a la circunstancia de
que sea el término municipal donde la muerte ocurris.

FERNANDEZ VIVANCOS, Guillermo: “Rectificacidn de las actas de na-
cimiento en las que hubiese inserito como ilegitimo o natural un hijo-
verdaderamente legitimo”. Boletin de Informacién del Ministerio de-
Justicia, 85, 1949; pags. 3-5. .

Analiza tres supuestos: el primero, el de que creyendo interpretar la
Ley, se inscribe como ilegitimo uno que no lo es; el segundo, las insecrip-
ciones en que, por Decreto de 3 de febrero de 1932, se prohibié consignar
en las actas de nacimiento la condicién de “legitimo” o “ilegitimo”. Para
el primero, tratindose como se trata de una discordancia entre el Regis-
tro y la realidad, existe el remedio de la Real Orden de 26 de julio
de 1912, mediante el expediente que en la misma se preceptia; para el
segundo, se dict6 el Decreto de 8 de mayo de 1938, que derogd el de 1932,
restableciendo en su total vigor el articulo 48, nimero 7.5 de la Ley de:
Registro Civil. -El tereer supuesio es aquel en el que, sin tener en cuenta
las presunciones de los articulos 108, 10% y 110 del Cédigo civil, se ins-
eribe como ilegitimo o natural el que realmente tiene la condicién de
legitimo; considera puede ser subsanado por medio de la citada Real Or-
den de 1912 y 18 de marzo de 1917, si bien exigiendo como requisito un
antecedente documenial que revele la inexactifud.

FERNANDEZ VIVARCOS, Guillermo: “Reconocimiento de hijos natu-
rales medianie expediente de imscripeién fuera de plaze en'el Registro-
Civil ¥ anotacién dé reconocimienio de hijos inserifos como naturales.
sin haber sido reconoeidos™. Boletin de Informacién de! Ministerio de
Justicia, 88, 1949; pags. 2-6.

En el supuesio de que ¢l recomnocimiento de un hijo natural por acta
de naeimiento se haga fuera del plazo—ires dias—que sefiala el articu-
ic 45 de 1a Ley de Registro Civil, aquél podra hacerse en virtud del ex-
pediente regulado por los Decretos de 1 de mayo de 1873 y 19 de mayo-
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de 1906, previa aprobacién del Juez de primera instancia. como exige el
Decreto de 11 de marzo de 1920.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “El novisimo proyecto de apéndice foral
gallego al Cédigo civil”. Revista de Estudios Politices, 44, 1949; pé-
ginas 82-94.

Sistematizando su contenido, da a conocer el proyecto de apéndice del
Derecho foral gallego al Cédigo civil, concluido, por la Comisién designada,
con fecha de 30 de diciembre de 1948. Congidera que de su examen se
infiere su gran semejanza con el elevado a los Poderes piblicos el 3¢ de
abril de 1915, adicionado este 1ltimo con las normas especiales sobre co-
munidades, relaciones de buena vecindad entre colindantes, compafiia fa-
miliar gallega y cargas forales, cuya conveniencia ha puesto de manifiesto
e! transcurso de casi treinta afios,

LOPEZ ALARCON, Mariane: “Bases para una reforma del Registro Ci-
vil”. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 90, 1949; pa-
ginas 3-5. ’

La desigualdad orgénica motivada por la Ley de 19 de julio de 1944,
junto con la confusién legislativa gue impera en este campo, son ambas
circunstancias bastantes para determinar una reforma del Registro del
estado civil.

Sefiala las bases de esta reforma, que, segin él, deben tener como
orientaciones fundamentales: Implantacién del principio de inscripeién,
caricter rigurosamente técnico de la funcién, téenica del folio personal,
integracién del Registro Civil, fortalecimiento de la eficacia probatoria de
Ia mscrlpcmn y caracter necesario de la inscripcién del nombre legitimo,
amplia y cémoda’ pubhudad de los asientos, recurso gubernative que se
agota en la Direccién General de los Registros, indice fichero, ete.

MORENO MOCHOLI, Miguel: “La mujer mayor de edad y menor de vein-
ticinco afios puede entrar en religién sin o conira la voluntad de sm
padre o madre en-cuya compaiiia viviere”. Revista General de Legis-
lacion v Jurisprndencia, 5, 1949; pigs. 543-581.

T.os antecedentes de nuesiro Derecho y la docirina han sido undnimes
en considerar gue la mujer mayor de edad y menor de veiniicinco afios
puede abandonar el domieilic de sus padres para tomar estado, entendiendo
éste en el doble sentido, matrimonial ¥ religioso. No obstante, 14 senien-
cia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1901, gue motiva este esiudio
(inica) lo entendié en sentido contrario, Posteriormente, el Apéndice co-
rrespondiente al Derecho foral de Aragén, en su ariieulo 12, precisa gque
son excepciones, cuando se trata de tomar estado de matrimonio o de pro-
fesion religiosa, lo cual viene a confirmar que en las palabras tomar es-
tado estd comprendido el religioso, al que tal nombre se le da en el pre-
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cepto, ¥, por 1ltimo, el criterio de permitir a la mujer emancipada ingresar
en el claustro sin el permiso de su padre o madre, aunque no hubiere cum-
plido los veinticinco afios.

2. Derechos reales

A cargo de José M.2 CODINA CARREIRA.

ALMEIDA PAIVA, Alfredo de: “Em torno da extincio de enfiteuse”.
Revista Forense (Brasil), 541, 1948; pags. 33-41.

 Analiza esta institucién a través de los dervechos helénico, romano,
fewdal y portugués; centra su estudio a la legislacién brasilefia, en la que
recientemente ha sido aprobado un proyecto de ley por el que se permite
la extincidn de la enfiteusis por rescate, mediante el abono de determinada
cantidad, llegando a las siguientes conclusiones: '

No exisie ningidn principio de derecho que prohiba la extincién de las
instituciones juridicas de cardcter perpetuo.

La extincién de la enfiteusis, mediante abono de determinada canti-
dad, se equipara a una indemnizacién, siendo perfectamente legitima, y
como tal no ofende a los derechos del duefio directo.

Dicha. extincién constituye un imperative de la evolucién econdmieca,
social, politica y juridica.

BLANCO-RAJOY, Benito, y REINO CAAMARO, José: “Diversas formas
de condeminio en la regién gallega”. Foro Gallego, 47-48, 1948; pagi-
nas 187-196.

Los sefiores Reino Caamafic y Blanco-Rajoy, voeales de la Comisién
Foral de Galicia, proponen en el presente articulo a la citada Comisién
las modalidades peculiares de aquella regién, en cuanto 2 cosas objeto de
condominio, que respohden a las notas fijadas en el texto de las conclu-
siones aprobadas por el Congreso de Derecho Civil, de Zaragoza, dignas
de ser recogidas en la unidad legislativa. )

Examinan en primer lugar el condominio gue ejercen los propietarios
de los lugares diseminados por el campo, sobre los montes abierfos com-
prendidos deniro de las demarcaciones de sus términos. Tratan a comti-
nyacién ds un especial condeminio de regadic, gue denominan de forng
o #erug, en €l que no hay posibilidad legal de ariienlar una comunidad
de ’regames. Terminan presentando ofra forma peculiar de condominio,
€l constituido por los muros que cierran €l perimedireo de ume agrg, es
decir, el formado en un csrrado en e gue existen miiliiples fincas gue per-
fenscen a distintes propistarios,
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SARAVIA, Enrique J.: “La prohibicién de obrar de propia autoridad enm
materia de posesién”. Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Cérdoba (Argentina), 2, 3, 4 y 5, 1948;
paginas 47%-500.

Examina el autor los articulos 2.468 al 2470 del Cédigo civil argen-
tino, congagrados a la proteccién de la posesién, con la prohibicién de
obrar de propia autoridad e indicacién de los requisitos necesarios para
el ejercicio de la defensa privada. Encuentra su fuente més inmediata en
los pardgrafos 320, 339 y 344 del Cédigo de Austria, y que al traducirios a
la lengua castellana han dado lugar a lamentables equivocaciones.

Termina afirmando gue la ley no 4olera, en ningtin supuesio, se pres-
cinda de las vias legales para dirimir toda controversia sobre la posesidm,
cualquiera -que sea la naturaleza, prohibiendo, por consiguiente, toda
clase de turbacion.

3. Obligaciones y vontratos

A cargo de Juan HERNANDEZ CANTUT.

FERRER MARTIN, Daniel: “Modificaciones introducidas en la Ley de
Arrendamientos Urbanes en materia de procedimiento”. Revista Ge-
neral de Derecho, 55 y 56, 1949; pags. 215-222.

Agrupa las modificaciones introducidas en la L. A, U. de 81 de di-
ciembre de 1946 por la de 21 de abril de 1949, en: modificaciones sustan.
tivas ¥ modificaciones proceszales. Se ocupa de estas Gltimas, gue clasificd
en: A) Modificaciones que consisten en un simple cambio de numeracién,
sin introducir alteraciones en el texto; B) Modificaciones consistentes en
un cambio de numeracién y gue introducen en el fondo del precepto alte-
raciones accidszniales y de escasa entidad, y, por ultimo: C) Modificacio-
nes esenciales, estudiando en cada uno de ellos las alteraciones, del tipo
sefizlado, que han sufrido.

HENRIQUEZ, José: “Explicaciones elementales de cbligaciones y conira-
tos”. Foro Bondurefio, 8, 1949; pags. 241-244,

Refriéndose al articulo 1.387 del (. c. hondurefio, estudia las obliga-
ciones a plazo, examinando los conceptos de plazo, diz cierto, ¥ analizan-
do las diferencias enire plazo y condicién, ya gue el primero forzosamente
ha de llegar, mientras gue la sesunda se basa en una incertidumbre; fina-
liza comsignando una diferencia enire plaze ¥ condicién en el gentido de
que Io gue se debe con término v plazo se debe desde el dia del contrato,
v si la obligacién es condicional suspensiva, ni se debe ni se puede pedir
ic prometido basta que }a condicién se cumpls, y si ésta es vesolutoria,
hasta que se realiza iiene lugar la pérdida de los derechos adquiridoes.
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MENENDEZ PIDAL: Juan: “El contrato de trabajo en relacion con el
servicio militar y la defensa nacional”. Revista de Derecho Privado,
386, 1949; pags. 422-431.

Siendo obligatorio el servicio militar, es evidente que.al no poder sus-
traerse a su prestacién, la efectividad del mismo no podria dar lugar al
despido, de ahi que el articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo pre-
ceptlie que no podra darse éste por terminado debido a la ausencia moti-
vada por el servicio militar, quedando facultado el empresario, en el mo-
mento en que el antiguo trabajador se presente para prescindir de los
servicios del que con esta condicién hubiera ocupado este puesto. Estudia
a continuacién los problemas derivados de su naturaleza juridiea, la solu-
ci6n que encuentra en el Derecho comparado, la duracién del servicio
militar, la pesibilidad de pactos en contra, ete.

4. Derecho de familia

A cargo de José M.z CODINA CARREIRA.

GALLARDO, Ricarde: “La adopcién”. Ciencias Juridicas y Sociales. Or-
gano de la Asociacién de Estudiantes de Derecho de la Universidad de
El S.alvador,ll y 12, 1948; pigs. 417-425 y 541-547.

Examina el autor esta institucién, que se encuenfra ausente del Cédigo
civil salvadorefio, definiéndola como aquel contrato (o un acto) que crea
entre dos personas (adoptante y adoptado) relaciones puramente civiles,
de paternidad o maternidad, por una parte, y de filiacién, por ofra.

Indica las condiciones gue debe reunir el adopianie: edad minima, di-
ferencia apreciable de edad con el adoptado y no tener descendencia.

Se refiere, por tltimo a los efectos que produce la adopcién, sentando
como principio bésico que el adoptado nunca entra a formar parte de Ia
familia del adoptante..

SANS, José: “Del esponsalicio o excreix”. La Notarfa, 1 y 2, 1948; péa-
ginas 125-131.

Indica los diversos nombres con que se ha conocido a esta institucidn,
de origen godo, recogida en las Constituciones de Catalufia ¥ en disposi-
ciones especiales; segfin la cual. ¥ caso de haber heredamiento universal
a Ffavor de &ste, se oforga por los mismos o por aquél solamente a favor
de 1a conitrayente, en consideracién = sus cualidades personales y a Ia
dote. No debiendo confundirlza con la donzcidn “propiter nupeias® romana.

Afirma que el excreix no tiene tasa, y gue puede ser objeto de euales-
quiers, clase de bienes, aunque lo general es fijarlo en moneda.
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VALVERDE MADRID, José: “Los parafernales confesados”. Nuestra
Revista, 758, 1949; pags, 1-3.

Kl autor obtiene del contenido de los articulos 95 y 96 del vigente
Rezlamento Hipotecario, un subgrupo nuevo dentro del grupo de los bie-
nes de la mujer casada retenidos en propiedad y administracién vor la
misma, que denomina “parafernales confesados” y define como- aquella
masa patrimonial perteneciente en propiedad y administracién a la mu-
jer casada y adquirida después del matrimonio e inscrita a su nombre en
el Registro de la Propiedad, con la restriccién de ser necesario el con-
sertimiento del marido para su enajenacién.

VALVERDE MADGRID, José: “Efectos de los parafernales confesados”.
Nuestra Revista, 765, 1949; pags. 1-3.

Trata de los efectos que, en relacién con el derecho civil y mercantil,
‘produce la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la nueva masa
patrimonial (reada a favor de la mujer casada al soeaire dbel articulo 95
.del vigente Reglamento Hipotecario, a la que el autor denomina parafer-
nales confesados.

En cuanto al derecho civil, se refiere a la creacién de uun patrimonio
-especial a favor de la mujer casada al operarse la subrogacién real; asi
-como posibilidad de pedir hipoteca legal sobre los bienes de su esposo.

Respecto al derecho mercantil, la inscripeién serd constitutiva, decla-
rativa-inmunizante o legitimadora, segtn los casos.

5. Derecho sucesorio

A cargo de José M.z CODINA CARREIRA.

CREHUET, Pompeyo: “EI fideicomiso en caso de abintestato”. La No-
taria, 1 v 2, 1948; pags. 99-112.

Considera este fideicomiso, como una modalidad especifica de la sus-
titucién fideicomisaria eondieional, consisiente en gue la condicibn eés po-
testativa v estd en fomeién (&l deber de resiituir, gquedande intocable
-6l de conservar.

Observa los efectos ‘uridicos que produce esta susiitucibén, que ha de
ser expresa y no podri comprender mis gue dos llamamientos.

Termina afirmando que este fdeicomise no puede perjudicar la legi-
4ima, ¥ que la mejora ian sflo puede gravarse siempre que los favore-
<idos ¢ perjudicados con ial sustitueién sean descendienies del causante,
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FPLORIANOQ, Radl: “A gualificaciio das testemunhas no testamento ce-
rrado”. Revista Forense (Brasil), 540, 1948; pags. 368-369.

El Cédigo civil brasilefio no exige la idoneidad de los testigos que in-
tervienen en los testamentos.

Se refiere el autor concretamente al testamento cerrado, manteniendo
que no es necesaria la cualificacion de los testigos, a pesar de que la doe~
trina y la legislacion exiranjera lo prescriben, pues ella nos ayudaria a
evitar que los testigos fuesen idéneos, pero, sin embargo, no evitaria que
lo sean los herederos instituidos, sus ascendientes y descendientes, her-
manos y cényuges, y les legatarios.

REQUENA, Angel: “Variaciones sobre la cuarta marital”. Revista Ge-
neral de Derecho, 54; 1949; pags. 148-150.

Afirma el autor que la mujer tiene derecho a reclamar esta sucesién
forzosa en.tanto sea pobre e indotada.

El derecho nace en el momento mismo de la muerte del testador, sien-
do condicién necesaria la circunstancia de vivir juntos los cényuges al
ocurrir el fallecimiento del marido, debiéndose entender que viven juntos
aun cuando de hecho vivan separados, cuando la separacién de la mujer
no se deba a actos propios-y se imponga por la fuerza de las eircuns-
tancias.

1. Derecho hipotecario

A cargo de Pascual MARIN PEREZ.

GARCIA-ARANGO Y CANGA, Ladislao: “Divagaciones hipotecarias”.,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 251, 1949; pags. 258 a 265.

Breve irabajo en el que el autor vuelve sobre el tan debatido pro-
blemsa .de la inscripcién del derecho hereditario “in abstraclo” en rela-
cién con el trato sucesivo contenido en el articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, existiendo una laguna, a juicio del auior, consistente en la falia
de regulacién del tracto abreviado o comprimido, en este caso concreto de
eonversidn de titularidades.

NUREZ LAGOS, Rafael: “El Regisiro de Iz Propiedad espafiol”. Revista
Critica de Derecho Inmobiliarie, 250 v 251, 1949; pags. 137 a 171 ¥
217 a 257, respectivamente.

V. sobre este articulo el trabajo del Sr. Ballarin publicado en la sec-
cién “Notas eriticas™ de esie mismo fasciculo.
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RAMOS FOLQUES, Rafael: “La hipoteca y la inscripcién después del
Cédigo civil”, Revicta Critica de Dereche Inmobiliario, 250, 1949;
pags. 172 a 193.

Continuando el trabajo anterior sobre esta misma materia, del que,
oportunamente, se dié cuenta y en el que estudia este mismo problema,
referido a la etapa anterior a la publicacion del Cédigo civil, en este
trabajo hace el autor un estudio critico del articulo 1.875 del Cédigo,
con las opiniones de Comas y Sanchez Romdin, y de la hipoteca, a ira-
vés de los textos hipotecarios de 1909, 1944 y 1946, analizando el valor
counstitutivo de los preceptos legales, sus excepciones, la separacion y
distineién conceptuales entre contrato y derecho real de hipoteca; la.
posible eficacia de los articulos 318 de la Ley y 586 del Reglamento;-la
critica de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el caricter constitu-
tivo de la inscripcién de hipoteca, ya que aguélla no sélo da eficacia a
ésta, sino a todos los derechos reales cuyo nacimiento extrarregistral sea
indiscutible, sosteniendo que la fusrza que se viene atribuyendo.a la ins-
cripcién de hipoteca es indispensable a todos los derechos reales, porque
con la inscripeién adquiere la mAs fuerte proteccién juridica todo’ con-
trato de trascendencia real.

RAMOS FOLQUES, Rafael: “El principio legitimador y la hipoteca™.
Revista Critica de Dereche Inmebiliarie, 252, 1949; pags. 318 a 333.

Después de una justificacién filoséfica del prineipio legitimador, lo
centra en la Ley de Reforma Hipotecaria, de 30 de diclembre de 1944,
especialmente en los parrafos 25 y 26 de su exposicién de motivos y en
€l Coédigo civil, de cuyo articulo 1.875 hace un apilisis filosdfico indaga-
torio de la mente del legislador y filolégico de su texto, para acabar
concluyendo que el principio legitimador, con las caracteristicas con que
el autor Io concibe, no puede regir respecto de la hipoteca en el concepto
que la doetrina y la furisprudencia infieren del articulo 1.875 del Coédigo:
civil; y si el principio rige para la hipoteca, es porque ella nace ex-
trarregistralmente, segtin el autor.

Después de una serie de consideraciones interesantes, acaba propug-
nando “para todos los coniratos iegistrables un articulo como ¢l 1.875,
a pesar de sus defectes gramaticales”, que sea implantado en nuesiro
ordenamiento juridico, con lo cual el autor se muestra partidario de Ia
teoria sustitutiva del ‘modo por la inscripeidn.

VILLARES PICO, Manuel: “iLa insecripcin en nmestro sisfema hipote-
cario es constitutiva a efectos de tercero”, Revisia Critica de Derecho-
Inmobiliario, 252, 1949; pags. 289 a 317.

Er este trakajo se irata de demostrar, mna vez mis, la afirmacién
qie se hace en el titulo. Para ello se analiza, a través de los textos de
la exposicién de motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 y de los dis-
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-eurses parlamentario de la época, llegando a la conclusién de que fué
ese el propdsito del legislador.

El autor aprovecha la ocasién para hacer una clara exposicion del
principio de fe ptblica vegistral y de sus condiciones de actuacion e
insistir, una vez més, en el tan manido estudio de la figura del tercero
hipotecario a los efectos de”la fe ptblica.

Estudia también las fases en la adquisicién de los derechos reales
sobre bienes inmuebles y acabsa por sostener que la transmisién inscrita
excluye a la no inscrita “porgue para la adquisicién basta que sea
titulo, ya que el modo lo es la inscripeién”. ’

Estas consideraciones le llevan a afirmar que en case de titulos in-
compatibles “no es que deje de haber aspecto traslacional para el se-
gundo titular o para el titular que inscriba, sino que lo que sucede es
que hay la pena de nulidad o ineficacia para el que no iunseribié y el
premio de la eficacia para el que inscribe”.

Ill.  Derecho mercantil

1. Parte general

A cargo de E. VERDERA Y TUELLS.

BRUNETTI, Antonio: “I1 Diritto della Economia”, Nuova Rivista di
Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto Sociale, vol. I,
fase. 1-4; pags. 7-13.

El -Derecho de la Economia es la expresién positiva de la politica
-econémica en un determinado momento histérico o, en otras palabras, el
.conjunto de leyes emanadas del Estado por la neecesidad de disciplinar
determinados fenémenos econdmicos. El Derecho de la Eeonomia no se
propone regular en particular las relaciones econdémicas, sino fijar las
direcirices de la -economia organizada, esto es, constrefiir el hecho eco-
némico en la formula de la ley en interés de la coleciividad. Bl Derecho
eeondmico reposa sobre la autoridad de 1z ley, lo que significa insercién
en mayor o menor medida del Estado en el proceso econémico.

La pervivencia de las normas de Derecho econbémico, antes tipicas de
pericdos bélicos, se explica por el caracter total de las guerras, hoy
-chogques de pueblos, no simplemente de eiércifos, )

Ante la actual sitwacién de Tialia, el aulor no cree en un retorno a
1a economia libre. El problema imponente planteado es el de Ia recons-
fruceién, y ningtin Gobierno puede proponerse resolverlo sin ia base de
una solida legislacidon econdmica. Pero estas mismas necesidades son las
«ue ponen limites a esta intervencidn estatal
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CASANOVA, Mario: “Impresa e societd”, Nuova Rivista di Diritto Com-
mereciale, Diritto dell’Economia, Diritto Sociale, vol. II, fase. 1-4; pa-
ginas 1-7.

Frente a la doctrina dominante en Italia, el autor afirma no es exacto
que el legislador coloque "sistemiticamente en dos planos distintos las
acciones de empresario y sociedad. El derecho positivo vigente equipara
sin més sociedad a empresario (colectivo), sin tomar .en consideracién
la posibilidad de que falten en la sociedad requisitos exigidos con caric-
ter general al empresario. La distincién entre sociedades civiles y mer-
cantiles estd presidida por un ecriterio de indole sustancial, mientras que
es puramente formal el que da investidura juridica al empresario (co-
lectivo). Los dos requisitos fundamentales de la figura del empresario
{profesionalidad del ejercicio y organizacién de una actividad econdmica,
preductora o de cambio) se encuentran siempre en toda forma de socie-
dad. No existe ninguna actividad econdémica organizada y ejercida pro-
fesionalmente cue quede fuera de la nocién de empresa.

. o
GARRIGUES, Joaquin: “Aspetto iuridico dellImpresa”, Nuova Rivista
di Diritto Commerciale, Diritto delP’Economia, Diritto Sociale, vol. II,
fase. 1-4; pags. 51-57.

Los juristas han fracasado al querer transformar el concepto econé-
mico unitario de empresa al campo juridico; pero ellc no impide tra-
tar de la empresa en su aspecto juridico total, siempre gue. se parta del
postulado de que la empresa es anfe todo una comunidad de trabajo, y
el empresario, tn mediador en el trabajo ajeno. Esta concepeién falta
en log derechos mercantil y laboral clasicos. La transformacién de las
empresas primitivas, a través de la sociedad colectiva, en las modernas
sociedades anénimas ha producido consecuencias interesantisimas.

Para superar los antagorismos existentes en el seno de la empresa,
la. asociacién de sus eclementos personales seria la forma juridica per-
fec.a, y el camino més adecuado, la ufilizacién del contrato de trabajo
purc con ingredientes del contrato de sociedad, especialmente la parti-
cipacién en los beneficios, principio justo, pero de diffeil y peligrosa
aplicaeion.

2. Sociedades
A cargo de E. VERDERA Y TUELLS.
BRUNETTI, A.: “Sulla pretesa personaliti ginridiea delle societd per-

sonali”, Rivista Trimestrale di Diritio e Procedura Civile, 1948, nii-
mero 1; pags. 51 a 65,

El nuevo Cédigo es innovador, especialmente en materia de socieda-
des, por lo que no se puede seguir afirmando la personalidad de todos
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lcs tipes de éstas. En la nueva reglamentacién, la personalidad juridica
ha sido negada a las sociedades personalistas, reconociéndoseles, sin
embargo, una limitada autonomia patrimonial, necesaria para aislarlo
del patrimaonio personal de log socios y para asegurar su destino a los
fines econdmicos de la sociedad. Las consecuencias pricticas de este ré-
gimen se concretan en varias prohibiciones,

En el nuevo Cbdigo civil, el reconocimiento por parte del Estado es
un elemento esencial, de indole formal, teniendo verdadera y propia fun-
cién constitutiva, El registro, en el caso de sociedades de capitales, dando
vida al sujeto, es verdadera y propia “publicidad-counstitutiva”, por vo-
luntad de-la ley.

FERRI, Giuseppe: “Validitd dei sindicati azionari di amministrazione”,.
Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale, vol. II, fase. 1-4; pags. 13-18.

Saliendo al paso a unas recientes sentencias de la Suprema Corte di
Cassazione, que niegan validez a los sindicatos de administracién, como
contrarios al orden piiblico, el autor, basadndose en los principios infor-
madores del derecho de sociedades italiano, propugna, en principio, "su
validez, aungue reconoce que la solucién no podri ser idéntica en todos
los casos, variando en las diferentes hipétesis.

ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR, Alfredo: “Formas de concen-
tracién y dominio de las empresas”, Revista General de Legislacion
v Jurisprudencia, abril 1949; pags, 415-447.

Es un estudio méis econémico que propiamente juridico, en el que su
autor estudia alguno de los problemas motivados por el fendémeno de la
concentracién de empresas, especialmente su licitud, naturaleza del
vineulo, responsabilidad de las empresas participantes y las ventajas,
inconvenientes y peligros de la conceniracién en Espafia, Como formas
especificas de concentracién, sefiala los carteles, los grupos y los frusts.
El cartel nace de un contrato del quz surgen obligaciones correlativas.
Renuncia 2 dar un coneepto unifario de los grupos y sefiala como moda-
lidades de éstos los consorcios de financiacién ¥ emisién, los de adminis-
tracidn, los rings vy las comunidades de intereses, También se estudian
las sociedades en cadena y filiales, de participacidn, de colocacién e inver-
sién, y, como un Gltimo grado en la conceniracién de empresas, los trusts.
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3. Obligaciones y contratos

A cargo de Jeronimo LOPEZ LOPEZ

AGUILAR GUTIERREZ, Antonio: “Notas sobre un régimen internacio-
nal del transporte terresire en América”. Boletin del Instituto de De-
recho Comparado de Méjico. Afio 1, niim. 3, sep.-dic. 1948; pags. 55-59.

Someramente, indica la historia de las relaciones interestatales para
la reglamentacion del transporte terrestre y los principales problemas
que esto suscita {reconocimiento del libre trénsito, admisién del transporte
acumulativo, problemas de Derecho internacional, coordinaeién de los dis-
tintos ‘medios de transporte), a los que dedica un breve comentario.

COMTOIS, Roger: “La vente en bloc”. Le Revune dm Notariat, vol. 51,
die. 1948, nim. 5; pags. 174-182.

Analiza, la regulacién especial del tipo de venta al que se refiere, que
define como “el acto por el cual un comerciante transfiere a otra persona,
mediante precio, su establecimiento o fondo de comercio”, concepto apli-
cable, segtin ¢l autor, a toda enajenacién a titulo onsroso. Examina e! ob-
Jjeto de este contrato y las formalidades que deben acompahar a su con-
sumacién: “affidavit” conteniendo la relacién nominal de los acreedores
del vendedor con expresion de la cuantia de sus créditos v pago a los
acreedores por el comprador, a cuenta del precio. Todo ello salvo casos es-
pecizles, que detalla, exponiendo igualmente las modificaciones que, a su
juicio, deben verificarse en la regulacién de esta venta. Finalmente, sefiala
los efectos del incumplimiento de dichos requisitos (nulidad relativa) y
1a forma de subsanacién de los mismos, las responsabilidades en que puede
incurr® el adquirente, y hace algunas recomendaciones a los notarios.

ROSILLO HERRERO, Antonie: “La expansién del seguro y Ia nacionma-
lidad de las empresas”. Revista de Derecho Mercantil, vol. VII, nf-
mero 20, marzo-abril 1949; pags. 245-259.

Analiza la historia de las iendencias expansionistas en el campo del
Segure y reaseguro, con especial referencia zl -estado de Ia cuestién en
Espafia, que atn Hene gran parie de su mereado del seguro en poder de
Compafias extranjeras, con funesias consecuencias en la balanza exte-
Tior de pagos, mientras que presenta la anomalia, contradiciendo los prin-
cipios téenicos, de haber rescatado gran parie del reassguro extranjero.
Comwo problema conexo, estudia la nacionalidad de las Sociedades dedica-
das al negocio del seguro, exponiendo la docirina iradicional, el ecriterio
del articulo 2.2 del Reglamento de Seguros de 12 febrero 1912, gue critiea
en parte, la “doctrina del eontrol” ¥y su evolucién y aceptacitn legisia-
tiva, v, finalmente, la legislacién proteccionista espafiola, que estima insu-
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ficiente, proponiendo diversas normas de politica legislativa convenientes
en el momento actual.

VICENTE CAIMPOS, J.: “A responsabilidade civil das emprésas de trans-
porte e o problema da reparacao &s vitimas do trafego”. Revista Fo-
rense, fase. 537, III-1948; pags. 13-20.

Defiende el Proyecto ntm. 762, de 1947, que determina-en el caso pro-
puesto la limitacién de responsabilidad del transportista y el seguro obli-
gatorio de vehiculos, principios defendidos con anterioridad por el autor,
gue estima que el Proyecto debe ser convertido en ley, dada la insufi-
ciencia ¥ perniciosos resultados de la legislacién brasilefia en este punto.

4. Derecho maritino

A cargo de Jerénimo I.OPEZ LOPEZ

MONFORT BELENGUER, J. B.: “La obligatoriedad del libro de carga-
mentos”. Revista de Derecho Merecantil, nim. 20; pags. 269-280.

Examina los preceptos legales que a él se vefieren (arts. 612, 618,
623, C. de c.), la posicién de la doctrina espafiola, los precedentes histd-
ricos {estima que se deriva del “cartolari” del “Llibre del Consolat de
mar”) y sefiala que en la prictica actual son el sobordo de la carga y el
sobordillo del pasaje los que cumplen la misién del libro de cargamentos.
Por filtimoe, expone la nueva finalidad concedida 2l soborde por Orden de 17
junio 1943.

OTERO CABALLERO, Eunrique: “El particularismo del Derecho de la
navegacién y la naturaleza juridica de sus imstifuciones’’. Boletin de
-1a Faculiad de Derecho vy Ciencias Sociales (Universidad de Cérdoba).
Marzo-abril 1948, nfim. 1; pigs. 51-66.

Siguiendo, como sefiala, a F. Gamechogoicoechea, analiza el tema pro-
puesto, indicando la conveniencia de codificacién separada ‘del Derecho de
Iz navegacién en su conjunte, ¥y estudiando—econ algunos ejemplos—Ia
peculisridad de las instituciones del Derecho maritimo, gue no cree pie-
dan ser explicadas por las instituciones {radicionales del Derecho comfin.

SAUVAGE, F.: “La condition juridigue des marchandises 3 {ferre, avant
embarquement on aprés déchargement”. Le Droit Maritime Francails,
1949; pags. 135-130.

En conbiaposicién z régimen anierior, la ley de 2 de abril de 1936 se
refiere solamente al iransporte marifimo en su parte exclusivamente ma-
rtititna. sacrificando la unidad a la unificacién, como consecuencia de la
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Convencién de Bruselas de 22 agosto 1924, Bl Tribunal de easacién ha
determinado la aplicabilidad de las normas de transporte terrestre al caso
que este articulo se plantea. El autor se declara partidario de esta solu-
cién, sefialando sus consecuencias,

VICENTE CAMPOS, J.: “A respousabilidade do transportador mari-
timo e as ¢lausulas exonerativas e limitativas dessa responsabilidade™.
Revista Forense, fase. 544, pags. 342-347, y fasc. 545, pags. 19-24.

En este trabajo, en curso de publicacién, se examina la limitacién de
la responsabilidad del naviero y los tres clasicos sistemas gue informan
las legislaciones en este punto, el origen y desarrolo. de las cldusulas de
irresponsabilidad, la evolucién de la doetrina y de la jurisprudencia sobre
su validez y el movimiento legislativo, incluso en el campo internacional,
contrario a las mismas, indicando el criterio, hoy dominaunte, de exigir
respensabilidad solamente por la culpa comercial. Expone la responsabi-
lidad de los navieros en la época colonial y en el C. de ¢, brasgilefio, sefia-
lando la evolucién que produce el cambio en la conceptuacién de la natu-
raleza juridica del contrato de fletamento, la posicién de la doctrina y
jurisprudencia brasilefia, que las aceptan con limitaciones, y el desarrolle
de la cuestién a partir del D. de 10:12-30, v la ayuda a los armadores de
Iz Comisién de la Marina Mercante, que impone casi todas las cliusulas
existentes en el mundo, lo cual critica el autor. Termina exponiendo los
argumentos utilizados por la docirina en pro y en contra de la validez de
dichas cliusulas.

3.- Varia

A cargo de Jerbnimo LOPEZ LOPEZ

GONSALVES DIAS: “Da acao de enriguecimiento cambiirio”. Revista
Forense, fasc. 544, oct. 1948; pigs. 334-341.

Desp?iés de hacer referencia a la evolucidn del principio de no enri-
quecimiento, su regulacién civil en-diversas legislaciones y los elementos
de su concepto, estudia el enriguecimiento del deudor cambiario, los casos
en que estid sujeto a la accién de enrigueeimiento, los presupuestos de
dicha accidn, su relacién con Ia accidn caosal, naturaleza juridica (estima
el auntor que no se trata de una accidn cambiaria, sino eivil, en el Dere-
cho portogués), su objeto, reguisitos, ejercicio ¥ prescripeién, con exten-
sas referencias docirinales v de Derecho comparado.

LANA, Valdemar: “0Q cheque como pagamento de aposta”'. Revista Fo-
rense, fasc. 540, jun. 1948; pags, 362-367..

Sostiene el autor la hrrevocabilidad del cheque por contraorden o ar-
bitraria nulidad del titulo imputable al que lo expidié, con objeto de lo-
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grar por ese procedimiento el impago de una deuda de juego. Analiza,
con relacién a la doctrina y jurisprudencia, el origen del cheque en Brasil,
Iz ley del cheque =n dicko pais, €] pago mediante cheque, irrevocabilidad
del mismo y el pago de apuesta.

NADELMANN, Kurt H.: “El Profesor Meili y el régimen de la quiebra
en el Congreso Sudamericano de Montevideo”. Boletin de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales (Universidad de Cérdoba). Marzo-abril
1948, nim. 1; pags. 83-91.

La finalidad de este articulo es la exposicién de las preferencias loca-
les que los Estados sud y centroamericanos establecen en materia de
quicbras, lo que representa un perjuicio para los prestamistas extranje-
ros, razén por la cual considera conveniente su abolicién, recomendando
entretanto a aquéllos suma cautela en la coneesion de créditos sin ga-
rartia.

PALACIQ CALLE, Carlos: “Anotacicnes sobre el cheque”. Estudios de
Derecho, vol. IX, niim. 25, pigs. 9399, y ntm. 28, pags. 109-120.

En este trabajo, en curso de publicacién, puede encontrar el lector
una breve informacién sobre la historia, sistemas legales y funcidn eco-
némica del cheque, y el estudio de parte de sus vequisitos formales, con
referencia al Derecho colombiano, influido en este punto por la Negotia-
ble Instrumsents Aect, de Estados Unidos,

TALLADA, Manuel: “Clausulas de exoneracién de responsabilidad”. In-
formacion juridica, n@im. 71, abril 1949; pags. 587-618.

Hace la delimitacidn 'del concepto y la clasifieacién, y examina después
los precedentes en Derecho romano, ventajas e inconvenientes de estas
clausulas, gl problema de su validez {con extensas refevencias doctrinales),
que contesta afirmativamente para el Derecho espafiol, aungue sefialando
que por ser su aplicacién peligrosa serdn validas solamente si desplazan
o colocan la responsabilidad sobre los que de hecho estin en condiciones.
de aségurarse y que sus linites son las cldusulas “ne dolus praestetur”
¥ “non praestanda culpa lata™, que analiza extensamente. Termina estu-
diando la eficacia e interpretacién de esias cliumsulas, los efectos de su
nulidad sobre la validez del contraio en que se inserian,:la acomulacién
de responsabilidad confraciual y aguiliana y las cléasulas de no respon-
sabilidad aquiliana. En los punios esenciales de su esiudio se refiere, si
bien brevemenie, a la jurisprudencia v dociring espafiolas.
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1V.  Derecho notarial

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

FERNANDEZ, Luis: “La fe del conocimiento”. Nuestra Revista, 768,
1949; pags. 1-3.

La fe de conocimiento concebida como la .garantia que da el Notario
de que los otorgantes de un acto o contrato son los mismos a quienes
corresponden sus nombres, apellidos y demds circunstancias que figuran
en la comparecencia, entrafia, sin embargo, un gran peligro para el No-
tario, al cual, si bien se le exime de responsabilidad penal, responde civil-
mente, quedando vigente para €l la derivada del articule 1.902 del C. eivil
a pesar de que la accién u omisién de que se tiene que derivar tal res-
ponsabilidad debe ser voluntaria, y que el.notario forzosamente ha de
dar fe de conocimiento, pues si no lo hace deja defectuoso el documento
piblico con defecto de nulidad; obra, por tanto, basdndose en meras con-
viceiones, apreciaciones o sugerencias de otros; por todo ello, considera
debe ser sustituida la fe de conocimiento por la “identidad” deé los con-
tratantes, que reflejando més exactamente la funcidn gque en ella vealiza
€l Notario le librg de toda responsabilidad.

FERNANDEZ, Luis: “El juicio de capacidad”. Nuestra Revista, 769,
1949; pigs. 1-2.

Junto a la capacidad legal o civil existe una capacidad que puede de-
nominarse psicolégica, de la cual debe también juzgar el Notario. Si bien
1o es necesario que el Notario mencione que los comparecientes tienen
ia capacidad necesaria para realizar el acio que pretenden, pues de Io
contrario sz abstendria de .autorizarlo es, sin embargo, muy conveniente
que el Notario robustezea la firmeza y vida del contrato con la declara-
€ibn solemne y terminante de la capacidad legal y psiquica de los otor-

gantes con relacidén al acto o conirato -que se proponen otorgar.

FERNANDEZ, Luis: “La unidad de acto ¥ los otorgamientos suecesivos™.
Nuestra Revista, 778, 1849; pags. 1-3.

Una interpretacion errénes de los articulos 685 y 699 del C. civil habia
dado a la unidad de acto una exiensién absurda, pero la jurisprudencia
del T. 8., sobre tode en las seniencias de 1927 ¥ 1938, dejs reducida Ia
mnidad de acto en los testementos & -la lectura, consentimienio v fArma.
Considera que en los casos de desdoblamiento del eonirato en los gue al
otorgamiento simultdneo sustifuye el lamado otorgamiento sucesivo, Ia
unidad de acio sigue subsistiendo, pero con relacién a ecada otorgante, ¥
termina afirmando que, salve en el easo citado, l1a unidad de acto debe
subsistir, por coustituir la garantia de la verdad en cuanto al contenido

14
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del documento, al igual que la fe de coneeimiento lo es de la identidad
de las partes y la afirmacién de la capacidad-de la aptitud legal y psiquica
de los otorgantes.

FUENTES TORREJISUNZA, Juan B.: “Una reforma desarticulada”™.
Nuestra Revista, 764, 1949; pags. 1-2.

Las nuevas bases para clasificacién de notarias establecidas por el ar-
ticulo 77 del vigente Reglamento Notarial, considera el autor que per-
judican al notariado y que quedd “desarticulado” al suprimirse la cafe-
goria personal, agravandose la cuestién con la supresién de notarias de
capital de provincia, por la reciente demarcacién notarial, sin la correla-
tiva creacién de notarias de capital “urbana”, Sugiere que no es necesa-
rio alterar la demarcacién notarial para satisfacer las aspiraciones del
notariade, sino que basta modificar el articulo 77 del Reglamento elevando
autométicamente a primera sclase las notarias demarcadas en términos
munricipales que excedan de 35.000 habitantes y aplicando las reglas ae-
tualmente vigentes en cuanto a categoria de los Notarios gue las des-
empefien.

FUENTES TORRE-ISUNZA, Juan B.: “Sugerencias. La libertad de pi-
blico v el arancel future”. Nuestra Revista, 767, 1949; pags. 3-4.

La libertad de ptblico debe cohonestarse con la necesidad de evitar la
competencia ilicita que deriva de cobrar los honorarios por bajo de los
aranceles; no lo evita el articulo 4.° del Arancel vigente de 5 de junio de
19186, pues los medios que sefiala son en la préctica poco convenientes ¥
a menudo indtiles. Propugna, para evitar todos estos inconvenientes, que
la base para fijar los honorarios del Notario sean independientes de la del
impuesto de Derechos reales, fijindose de una manera auntomitica, y para
ello cree que lo més conveniente es establecer uma capitalizacién del Hqui-
do imponible a un tipo cualquiera, ¥ luego, fijada esta base, alterar las
esealas en proporcién a la base fijada, y que este tipo de capitalizacidn
no debe fijarlo el Arancel, sino por iniciativa del Colegio Notarial, con la
aprobacién o sin ella, de la Direccién General de los Registros y del
Notariado.
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V. Derecho procesal

A cargo de José ENRIQUE GRENQ
y Manucl GONZALEZ ENRIQUEZ.

1. Parte general

ALVAREZ GENDIN, Sabino: “La Ley de 17 de julio de 1948 scbre com-
petencias”. Revisia de Estudios de 1z Vida Local, ntm. 44, marze-
abril, 1949; pags. 161-171.

Tras un breve analisis de Derecho comparado sobre la materia, estu-
dia las innovaciones de la nueva Ley en torno al cambio de terminologia,
ampliacién de los Organos que pueden sostener las cuestiones de com-
petencia con.la consigniente supresién del recurso de queja por exceso
de atribuciones de la Administracién (lo que es loable por la sumisién
del poder judicial al administrativo gue suponia la situacién anterior),
procedimjento en las cuestiones de competencia negativa y Srganos que
deciden las cuestiones de competencia negativas y positivas, ademds de
otros problemas que no afectan al Derecho procesal.

DELGADO, Alejandro: “Hacia una justicia mejor”. Revista de Jurispru-
dencia Peruana, julio-agosto, 1948: pags. 415-457.

Enfoca el problema desde el punto de vista de la desmoralizadora
sitoacién actual, interna e internacional, y propugna como tnica solu-
cién la vuelta a los valores morales permanentes, y en espera de la Jus-
ticia. Estudia ésta bajo un aspecto moral y de Filogofia del Deréccho.
Coneretando més, propone una completa reforma de la administracién
de justicia. Alude a las directrices de vna reforma procesal, pero consi-
dera més importante la reforma del Juez como hombre, sobre las si-
guientes bases, entre otras: designacién sin intervencién politica, inamo-
vilidad, supresién de los dscensos, nombramiento de los Jueces enire los
abogados que hayan actuado en el foro, pronta jubilacién, intervencién
personal y diveeta del Juez en los juicios, evitacién de la defensa por
apoderados, posibilidad de asesoramiento al Juez, ete. Alude también a
la veforma del Ministerio Fiseal, del régimen de Ia apelacién, a los Tri-
bunales mixfos, a la formacién de los abogados, etc.

DE MAGALHAES, Barbesa: “Prazos de caducidade, de presericio e de
positura de acedes”. Jormal do Foro, afic 13, nfim. 86; pigs. 12-30.

El articulo comprende tan sbélo una primera parte de un trabajo més
amplio, en el que se aborda la diferenciacién enire Ia prescripcién v Ia
caducidad, siguiendo una linea docirinal gque empieza con Isidoro Modica
v que se examina sucesivamente en Salle de la Maniere, Ruggiero, Dusi,
Gropallo v, finalmente, en Josserand,
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DOS REIS, Alberto: “Suspencio da instancia”. Revista de Legislacio e
de Jurisprudencia, afio 82, nfim. 2.908, pigs. 49-53, y niim. 904, pa-
ginas 64-69,

Sostiene el profesor Dos Reis que la suspensién de instancia sélo puede
ser ordenada a la altura de la decisién de la causa; en segundo lugar, el
articulo 284 del Cédigo de Proceso Civil tinicamente autoriza la suspen-
sién de la causa a decidir y de la cauza prejudicial anteriormente pro-
puesta y en ella unida.

Los poderes conferidos por el artienlo 284 deben ser usados con toda
prudencia para evitar perjuicios a quien recurre al juicio.

LIEEMANN, Enrico Tallio: “Chiovenda, o mestre de todos nods”. Revista
Forense, Rio de Janeiro, octubre, 1948; pdgs. 331-333.

Analiza la formacién de Chiovenda, las bases de su obra cientifica,
centrada simultdneamente sobre el sentido de la Historia y sobre la aspi-
racién sistemdtica y, finalmente, su influencia en Ia doctrina y en las
codificaciones de Italia y de otros paises latinos, en especial de Portugal
v del Bra:zil.

MAGIDE DE PRADO, Mariano: “El beneficio de pobreza en la teoria y
en la practica”. Revista General de Legislacién y -Jurisprudenecia.
Afio XCVII, abril, 1949, ntm. 4, tomo XVII; pags. 448-454.

El A. lamenta la situacién creada por el litigante pobre de mala fe que
promueve litigios sin mds finalidad que Ia de Uevar a wma situacién de
miseria ampardndos€ en preceptos procesales dictados con finalidad total-
mente distinta. Estima que la solueién adecuada para esta situacidn es
la de practicar los preceptos contenidos en los articulos 40 y 41 de la
L. E. C., utilizando el procedimiento de la misma Ley procesal {(articu-
los 44-48). Recoge los considerandos de una sentencia dictada en el mes
de enero de 1948 en el Juzgado de Saldafia, en la gue se acepta el espi-
ritu de los ariiculos 13 a 50 de 1a L. E. C.: estudio previo de los antece-
dentes en que el wneticionario pretenda amparar su aceién v rechazo de
aquellas prefensiones que resulten absurdas. Imsiste en que la aplicacién
recta del artieulo 41 y siguientes de la Ley procesal incumbe de manera
destacada a los abogados, cuya funcién en la aplicacién de la justicia es
fundamental.

MENDONCA, Fernando Augusio de: “Da acie penal e sua preeminéneia
gbbre = aclo <ivil”. Revista Forense, julio, 1848, pigs. 11-19, ¥ agesto,
1948, pigs. 348-356.

Analiza los intentos de consiruir el concepio de aceidn psnal scbre el
modelo de la aecién civil, rechazindolos, ¥, tras sefialar las diferencias
enire ambas figuras, Hega a Ia conclusién de que mientras la aecién civil,
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la evolucién de cuyo concepto estudia, se ha apartado en la doetrina mo-
derna de su origen romano, al independizarse del derecho sustantive, la
accién penal se ha mantenido fiel a tal origen.

PARDO, Antonio J.: “Denuncia del pleito”. Estudios de¢ Derecho (Uni-
versidad de Antioquia), niim. 30, octubre 1948; pags. 359-366.

Se estudia la “litis-denuntiatio” como forma de acumulacién subjetiva
de acciones, examinandola en cuanto a los presupuestos para gue pueda
pedirse, al momento de.ejercitarla, a su prueba, al supuesto de denuncias
sucesivas y a su admisibilidad, y estableciendo, finalmente, un cuadro
comparativo entre tal figura y la coadyuvacién o intervencién adhesiva.

2. Parle especial

AEREU, Eridano de: “O vilor das acches de despejo quando nelas se
‘verifique a cumulacie de pedidos”. Jornal do Foro, niim, 83, 2.° tri-
megtro de 1948; pags. 102-111.

Sobre !a base de unas rezoluciones jurispruderciales, se sostiene que,
en caso de acumulacién de la pretensién de desahucio con otra de indemni-
zacién, el valor de la accién ejercitads se obtiene por la suma del valor
de ambas pretensiones, ¥ no, como se sostuvo en segunda instancia, sdlo
por el valor de la de desahucio.

DE ABREU, Eridave: “A accio competente para efectivar o direito de
livre fixacio de renda fundada na sublocac¢io”. Jornal do Foroe, afie 12,
nam. 84; pags. 170-177,

En relacién con la Ley 2.030, de 22 de junio de 1948, que autoriza la
fijacién libre de la renta por el propistario a la terminacién de la fecha
del contrato de arrendamiento, sostiefie el aumtor gue Ia accién que se
propone hacer rescindir un contrato de arrendamienio y obtener la entre-
ga del predio arrendado es una accién de desahucio, segiin la doctrina
més consagrada.

DE ABREY, Eridano: “Conira guem deve ser propesia a accio de despelo
de prédos urbanes guando haja sublocacio™. Jornal do Fero, afio 12, né-
mero 85; pags. 262-278.

La legislacién actual no auboriza, en el sentir del autor, a gque s2 puada
afirmar la existencia de velaciones juridicas entre el propietario y el
arrendatario, v por eso cuando aquél haya de proponer la accién de desa-
hucio, la tendri gue proponer también en conira del subarrendatario
solamente cuando refina las condiciones del ariiculo 61, pirrafo tercero,

de la Ley 2.030.



784 Anuerio de Derecho civil

PACHECO MEDINA, Miguel: “Inquilinate. Jurisprudencia del articu-
lo 62 dela Ley 8. 765”,. Revista de Jurlsprudencla Peruana, julio-agosto
1948; pags. 409-413,

Estudia la evolucién de la Jurisprudencia de la Corte Suprema en torno
al citado articulo, que prohibe la apelacién o el recurso de nulidad contra
sentencias de desahucio sin consignar previamente las rentas vencidas
hasta la interposicion del recurso. Propugna un mayor cumplimiento de
.dicho articulo por los Juzgados y Tribunales de instancia.

VI. Vana

A cargo de José ENRIQUE GRERO.

MARTINEZ PAZ, Enrique: “IL’organisation internationale des etndes de
droit comparé”. Bulletin Trimestrale de-la Société de Legislation
Comparé, nim. 4, octobre-decembre 1948; pags. 737-740.

_ El profesor Martinez Paz, fundador en la Universidad argentina de
Cérdoba del Instituto de Derecho Comparado, se ocupa en su articulo del
estudio de la organizacién de los estudios de - Derecho comparado, que
estima deben fundarse en una identidad de métodos, y més todavia en la’
conciencia de los fines perseguidos. Esta organizacién de los estudios de
Derecho comparado supone, en su concepto:

1) La existencia de centros de biisqueda, de difusién y de coordina-
cién de materiales legislativos y bibliograficos indispensables a la com-
paraeién.

2) Una similitud en los fines perseguidos que tiende a crear una
mentalidad juridica internacional y gue al mismo tiempo ayunda =z la eritica
de la legislacion nacional y prepara 1a transformacion de las Ieglslaczones.
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RESOLUCION DE 21 DE ABRIL DE 1948

Prohibicién inscrita de disponer.

En testamento otorgado en 1935, dispuso la causante que se constitu-
yera el gravamen correspondiente sobre finca de su propiedad a fin de
ascgurar el pago de determinadas mandas piadosas, instituyendo en el
resto, y a titulo de legatario usufructuario, con prohibicién expresa de
disponer, a don A. V. L.-Z. Los albaceas no llegaron a constituir grava-
men determinado para garantizar las referidas mandas, aunque se men-
cionaban en la inscriveitn sucesoria del usufructo. No habiendo pagado
el usufructuaric durante cuatro afios una de las mandas, la Assciacitn
piadosa, a cuyo favor estaba constituida, le demandé en declarativo de
menor cuantia; legindose a la subasta y adjudicacién del usufructo. Pre-
sentada la primera copia de escritura judicial de venta en el Registro,
merecié la siguiente nota: “No admitida la inscripeién del precedente
documento porque apareciendo don A. V. L.-Z. titular, segtn el Registro,
del derecho de usufructo del cortijo X., a titulo de legado ton subsiitueién
a favor de varias personas y prohibicién de enajenar y gravax hasta que
concurran las circunstancias previstas en el testamento que produjo la
inscripcién primera de la finea 11.226..., el Juzgado actuante, en funcién
de representacién del titular, no obstante otras faculiades que las que
as’sten a éste toda vez gue no aparece claramente en el Registro consti-
tuida con garantia real la obligacién que produjo el procedimiento judi-
cial que ha motivade la venia de dicho usufructo. En consecuencia, es
ineficaz, a los efectos de inscripcién, la escrifura presentada. No procede
anotacién preventiva, por ser insubsanable el defeeto.”.

Interpuesto recurso gubernativo comira esta calificacion, alegd el re-
currente que en el iestamento habia dos cléusulas contradictorias; que,
contra lo afirmado por ¢l Registrador, existe el gravamen garantizador
el pago de Ias mandas piadosas, aungue no se le dé el nombre de censo
ni se sefiale procedimiento para la ejecucién, perjudicando a iercero y al
propio legatario; que en su dia fué admitida la anotacién preveniiva del
embargo en ejecucién de sentencia, ¥ gue €l Juzgado tenia personalidad
para vender el ssufructo, porgue, asumiendo la representacién del Hitular,
oxtenta mo sélo sus faculiades, sino también sus obligaciones.

Tl Registrador expuso en defensa de su nofa: Que Ia prohibicién ins-
erita de enajenar, deniro de los lmites permitidos por la ley ¥ derivada
de acto lucrativo, cierra totalmente el Registro; gue, segiin el ariieulo 20
de la Ley Hipolecaria, no era posible la {ransmisién, porgue el usufrue-
tuario earceia del ius disponendi; que los asientos registrales de mera ga-~
rentia, como la anotacién preveniiva, no modifiean la naturaleza del de-
recho a que afectan ni convertird en enzjenables los que no lo sean, ¥: que
las facultades del represcntante no pueden sobrepasar a las del represen-
tado, y, por ello, la autcridad judicial, a} actuar, lo hacia dentro de los
mismos limites v con las mismas prohibicicnes gque aguél,
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Bl Presidente de lu Audiencin confirmd ln calificacién registral, y la
Direccién General ratifice el auto apelado. Vistos los articulos 467, 468,
469, 470, 504, 518, 781, 787 y 797 del Cédigo civil; 1, 26, 27 y 42 de lu
Ley Hipotecaria y 145 de su Reglamento, y las resoluciones de 7-III-1898,
8-X-1902, 11-VIII-191¢, ?-VII-1920, 23-VII-1924, 7?-1-1928. 13-VII-1933 4
30-XT1I-1946, establece la siguiente doctrinag:

A) Los albacess, no obstonie sus amplisimas facultades, no configu-
raron con la necesaria claridad el cardcter real de lasg, cargas piadosas, que
resultan inseritas com evidente obscuridad e imperfeccion.

B) Cuealquiera que sea la naturaleza de las prohibiciones de disponer
y ld mayor o menor aceptacién de que gocen en la doctrina, sancionom los
actos realizados contra, cllas con lo simple nulidad y excepcionglmente con
lo resolucién del] derecho del favorecido.

C) La voluntad subrogatoria de la autoridad judicial en el proceso de
efecucion no puede traspasar los limites del derecho subjetivo del obligado
y.de su poder de disposicion.

D) El articulo 1.911 del Cédigo c¢ivil no buste para atribuir eficacia o
lo enajenacién forzosa levada a cabo por el Juez, toda vez que el usnu-
fructo tronsmitido formoba rarte del haber del deudor con las referidos
Uimitaciones testamentarias.

- B) Pare que sea inscribible la eseritura de venta otorgade en rebeldia
del deudor cuyo derecho consia ‘mserito en el Registro, sujeto o prohibi-
cibn de enajenar, en asiento que se halla bajo lo selvaguerdie de los Tri-
buneles, es preciso que previamerts declaren éstos cudl seq el aletnce de
la prohibicion y si la enajenacién forzose da lugar o lo extincién del de-
recho del usufructuarie y, consiguientemente, efectos de lo substitucion.

Arturo GALLARDO RUEDA
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1. SENTENCIAS ANOTADAS
TRIBUNAL SUPREMO

1. La fecha en el Testamento olografo

(SENTENCIA 4 NOVIEMBRE 1947)

La sentencia de 4 de noviembre de 1947, recogiende la doctrina sen-
tada en otras anteriores, conmsidera como requisito esencial para la efi-
cacia o validez de] testamento oldgrafo la expresién del dia, mes y afio
en que el testamento se otorgue, de suerte que su ausencia produce la
invalidez del mismo. Igualmente reitera también el criterio de que la
falta de consignacién de la fecha no puede ser suplida o enmendada
mediante deducciones o por los medios ordinarios de prucha.

En el recurso de casacién a que se refiere la anferior sentencia® se
planteaba la validez de un testamento otorgado por un sacerdote, que
terminaba, ante de la firma, con las palabras “asi lo otorgo en esta
villa, dia de la fecha”, sin que apareciera ésta en el testamento, si bien,
a juicio del recurrente, podia defterminarse cuil fuera.

Como las cuestiones relacionadas con la fecha del testamento ofrecen
interés, hemos de exponer, en base, principaimente, de los distintos pre-
cedentes jurisprudenciales, los diferentes supuestos que pueden presen-
tarse,

Partimos para ello de la premisa de que, efectivamente, en nuestro
Cédigo eivil no sblo por aplicacién general de los requisitos formales de
los testamentos, sino por disposicién expresa de] articulo 688, es vequi-
sito necesarie para la validez de] iestamento olégrafo la expresidn del
afio, mes y dia en que se ctorgue.

Por ello examinaremos los reguisifos exigidos para la exisiencia de 1a
fecha, o sea la forma suficiente para gue se estime gue Ia fecha ha sido
<xpresada, las expresiones defectuosas de ésta, el logar que puede ocu-
par en ¢l festamenio ¥y ¢l momerio a gue debe referi;se.

1. REQUISITOS QUE DEBRE REUNIR LA FRCOHA

A} En cuanito @ lo forma de exprésar los elementos que In constifu-
yen (oo, mes y dioe) —FEepresiones equivalentes—Para saber en gqué
<asos existe o no fecha, hemos de examinar sus requisitos, Bl articule 653

1. Véase el tomo I, fescicnlo 2, de este ANUARIS, pags, 548 v sx.
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del Cédigo civil exige la “expresion de]l afio, mes y dia en que se otor-
gue; el orden en que se coloque el afio, mes y dia debe ser intrascen-
dente® En cuanto a la forma de expresarle, es indiferente que sea en
letras o en nimeros; aunque nada se ha resuelto sobre este punto, por
no haberse planteado la cuestién. en casacién, se encuentra implicita-
mente reconocida, por la validez de los testamenfos—no impugnados—,
en que la fecha constaba en ndmeros®. Creemos que la fecha puede refe-
rirse a calendarios distintos del Gregoriano, si, por la nacionalidad, re-
ligién del testador u otra eircunstancia, pudiera suponerse que era’ el
que utilizaba habitualmente. También pensamos no es necesario que en
los casos en que el afio se expresa en cifras, que contenga las cuatro,
bastando tres o incluso dos. Igualmente debe estimarse valido el festa-
mento eserito en papel que tenga impresas las dos o tres primeras cifras
del afio v el testador rellene las dos o la ultima cifra; porque, en defini-
tiva, la fecha es obra exclusivamente suya al completarla, y el requisito
de la autografia se ha establecido para garantizar que e] testamento
sea, al menos materialmente, encarnacién exclusiva del testador, sin in-
tervencién de tercero. Por e} contrario, no pensamos sea valido el iesta-
mento escrito, por ejemplo, en una tarjeta postal sin fecha alguna, pues
aunque por el matdsellos de correos pudiera resultar la fecha, ésta no es
obra, no es autégrafa, del testador* ’

Aungue €l Cédigo habla de afio, mes y dia, pueden faltar algunos
de éstos, sin peligro para la validez del testamento—aunque suponga una
infraccién literal -del texto de] precepto—, en virtud de las formas equi-
valentes de expresién. Lo que es neeesario es que conste la certeza de la
fecha ®, de tal manera que el testamento en que se pone por fecha, por
ejemplo, “al dia de Navidad de 1940 debe estimarse vilido.

B) En cuanto al luger que debe ocupur en el texto del testamentio.
sPuede ir en otro documento?—Nada especifica el Cédigo sobre el lugar
en que debe estar colocada la fecha. El articulo 688 exige dos requisi-
tos: autografia y fecha “deberd estar eserito todo él y firmade por el
testador, con expresion del afio, mes y dia en que se otorgue”, pero sin
indicar dénde ha de estar ésta. Por ello, debe entenderse gue es indife-

2. Asi se desprende de la sentencia de 4 de abril de 1585, en la que se declaré mno
haber ligar =z la casacin planteada por infraceién de los artfcules 6.2, 688 ¥ 687 del
Cédige civil, porque el testamento olégrafo comenzabg la fecha escribiendo el mes ¥
después el dfa y afio, sin que la costumbre alegada como infringida en esie punio pu-
tencia, Iz ira dencia que preiendia darle el

giera temer, seglin se dice en la senm
recurrente.

8. Entre ciras, en las de & de funic de 1918, 5 de emero de 1924 y 13 de mayo
de 1943, .

4 Ast opina, con cita de jusisprudescia italiane, Roworo Asrraipe, en Le wuilic
Formali del testamente ologrejo. Padua, 1940, pégs. 128 y s. B

5. Asi lo Tecomocen Sixcuez Romiw, Estudios de Derecho civdl, VI-1.», pag. 370, Ma-
drid, 1910; Casedw, Dervecho ciril espafisl comin ¥ joral, . I, vol. 2.% pig. 160, Ma-
drid, 1939; Vauverve, Traiedo de Derecho civil espaftol, . V, pig. 88, Vall_addid, 1926;
DR DiEco, Instituciones de Derecho civil espefiel, t. IE, Madrid, 1932, pdg. 38, ¥
1.6eEz R. G6MPZ, Tratado térice legal del Derecho de sucesion, t. I, pig. 104, Madrid, 1916,
Nada dice TRAVIESAS en Bl testamento, Madrid, s/a., pig. 98.
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rente se eoloque al prineipio o al final, incluso después de la firma. Bl Tri-
bunal Supremo ha resuelto casos en gue la fecha estaba al principio’o al
final, y, aunque la cuestién no se ha planteado, entendemos que es intrans-
cendente, por no determinarse este detalle en €l Cidigo®. En el Derecho
francés e italiaro, en que serfa més discutible por exponerse un cierto
orden, se llega a igual conclusién. Los argumentos que pudieran utili-
zarse de que la fecha posterior a la firma no resulta autorizado por
ésta, suponen una relacién de dependencia o subordinacién de aquélla a
ésta que no autoriza el texto del articulo 688 del Cddigo civil. Por otro
lado, el articulo 706, al referirse al testamento cerrado, indica que el
testador “pondra al final su firma”, y esto no resulta del articulo 688.

Incluso 1a fecha puede ir dentro del texto del testamento. Lo {mico
dificil en estos casos—lo que siempre seriz una cuestién de hecho y no
de derecho—es determinar si existe unidad entre las disposiciones ante-
riores o posteriores de la fecha, En el mismo sentido que la validez opi-
namos por la fecha puesta al margen e incluso en el reverso del docu-
mento ",

M4s dificultades tiene el caso de que la fecha no resulte del propio
documento, sino de otro diferente; por ejemplo, del sobre que lo con-
tenga. En el testamento oldgrafo, en el que faltaba la fecha, otorgade
por la Baronesa de Pujol de Planes, en ¢] gue decia: “Llamad, si me
pongo enferma, a] excelentisimo sefior Marqués de Grigny..., y este se-
fior, pariente mio, representari y heredara mis bienes, como es mi vo-
luntad”, se pretendia por el recurrente, entre otras razones, dar valor
por =i como testamento o completar la fecha con una carta que la Ba-
ronesa dirigié al Marqués en 31 de Fdiciembre de 1912, en la que, después
de interesarle noticias de & y su familia, le comunicaba lo siguiente:
“Gomo tengo formado de ti tan elevado vy probo concepio..., me acordé
de tu parentesco y de tus sinceros ofrecimientos... y eseribi ftu diveccién
para que, si me agravaba, te avisaran que vinieras, para que, por caxi-
dad, te cuidaras de gue me asistieran y te hicieras cargo de esta casa,
que encierra algunos intereses, y que, al faltar yo, seria el puerto de
Arrebatacapas, empezando por las autoridades, que se guerrian posesio-
nar de cuanto hay en ella. Asi... te suplico... que si fuvieras algin avise
alarmante, lo dejes ftodo y te vengas, que para mi serfa un consuelo
verte en easa...” Nuestro Tribunal Supremo® vechaza el recurso, aparte
de por otras razones, basado en que la sentencia de instancia “no admite
méas relacién entre los dos decumenios que sirven de fundamento a 1a de-
manda que la referencia que hace a haberse suserito el primero en
dias anieriores a la fecha del segundo, sin que en realidad gquepa sefa-
lar otra distinia conexién entre aguéllos, en el aspecto esencial de que se
frata, porque ¢l tener en cuenta la Baronssa de Pujol de Planes la infe-

6. Lérez R. Gomez, O, «, pigs. 105 ¥y 5., cree que la fecha ha de ir necesariamente
z' final delanie de la firma,

7. La sentencia es de 21 de abril de 1845; al aludir a uns fecha consignada en el
dor.o del documento, no la considern invilida per esta causa, sino porque era falsa.

& En sentencia de 7 de junio de 1928,



744 Anuario de Derecho civil

gridad y honradez del demandante para intentar hacerle cargo de su
casa, revela que eligi, por reunir esas relevantes cualidades, el que
habia de salvar y guardar fielmente intereses ajenos y no aludié a quien
en su easo, y cualesguiera que fuesen sus condiciones de cardcter, corres-
pondieran como bitnes propios en coneepto de heredero”, En otra senten-
cia®, en la que se trataba también de complatar la fecha del testamento
por la del sobre que la contenia, se mantiene por la Sala primera que
“carece del requisito indispensable de la expresién exacta d:l afio, mes
y dia en que fué otorgado y, por tanto, de validez en derecho..., pues
del propio documento sélo resulta la fecha falsa..., y para fijar la fecha
de 20 de enero de 1937 ha acudido [la sentencia] a la que consta en el
sobre presentad& con el testamento para su protocolizacién, doecumento
extraiio a dicho testamento...”

En el testamento otorgado por dofia Mariana Lépez Guerrero y Man-
rigue de Lara, que sblo tenia como firma su nombre, sin apellido, y gque
se presenté para su profocolizacién acompaifiado de un sobre abierto, sin
fecha, en el que, escrito por la testadora, se decia: “Testamento 0l6-
grafo gque para mis sobrinog don Juan..., Marqués de Casa Trevifio, y su
hermana dofia Concepeién..., vuestra tia Mariana Lépez Guerrero”, con la
ribrica, se dice, en un considerando de la sentencia *, al aludir al valor
de este scbre, que se 12 niega eficacia como testamento olégrafo por no con-
tener fecha.

Supuesto muy interesante es, a estos efectos, el contemplado en el
apartado b) del articulo 8.° del Anexo II al Reglamento notarial (Decreto
de 2 de junio de 1944) de gue se tome razén en el Registro General de
Actos de Ultima Voluntad de los testamentos olégrafos, si los oforgan-
tes lo desean ¥ lo hacen constar por medio de acta notarial en gue se ex-
presen la feche y lugar de su otorgamiento. Igual interéds reviste el easo
de que e] testamento olégrafo que no tuviere fecha se entregari al No-
tario para su custodia. En ambos casos existe una indiscutible relacién
entre el testamento y el acta y, en el primero de los casos, una declara-
cién de la fecha por parte del testador. No obstante la consiancia de la
fecha del testamento, ia falta de autografia de ésta se opondria a la
validez del testamento.

C) En cuanio « su reclidad o eeriere—El iestamento olégrafoe ve-
guiere necesariamente, como hemos visto, que conienga fecha La forma
en que este requisito dehe ser cumplido la hemos examinado anterior-
mente; pero nos queda por estudiar si esta fecha ha de ser cierta, es
decir, si ha de referirse a un momento determinado o, por el conirario,
gueds al arbitrio del festador =1 f£jarla. Respecic z esta cuestién eabe
mantener dos posicicnes contrarias: una, la de que <l iestamento olégrafo
es valido si_contiene una fecha, sea ésta cualquiera, v ofra, que, por el
conirario, precisa gue la fecha ssa una delerminada, Ia de la confeecitn
del testamento, y cualguier oira fecha distiniza delermina la nulidad del
testamento.

4. Seotendiaede 18 de mayo de 1842,
10. & de enero de 1524,
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La primera opinién es la seguida por la jurisprudencia belga, que
admite sin vacilacién la validez del testamento olégrafo independiente-
mente de que la feeha sea o no la verdadera ™ ; opinién tan undnime que
la jurisprudencia francesa, cuando ha tenido ocasién de resolver en el
afio 1501 sobre el caso de un testamento olégrafo de un stbdito belga con
fecha anterior a la de su redaccién, acordé su validez® Igual opimién
se defiende por Romero®, quicn, de] examen de la finalidad de la fecha
¥ de la aplicacién de la jurisprudencia italiana, cree poder justificar
que una fecha cualquiera, aun imposible, cumple los requisitos que exi-
gia e] articulo 775 del Cédigo civil italiano de 1865. También Saleilles™
cree que con una fecha cualquiera queda cumplido €l requisito exigido
por el Codigo civil francés en su articulo 970.

Contrariamente a lo que acabamos de exponer, se sostiene, mds ge-
neralmente, que la fecha debe ser real; que no constituye ningtn forma-
lismo, sino que corresponde también al contenido **; que responde a una
finalidad, la de situar e] testamento en un momento determinado gque
sirva para peder apreciar si el testador era capaz en el momento del
oforgamiento y la prioridad o preferencia entre varios testamentos, Con-
secuentemente con esta finalidad, a que responde la fecha y sin lo cual
realmente no seria sing un simple formalismo, la jurisprudencia italiana
inici6 en el afic 1911 una nueva direceibén, que exigia para la determina-
€ibén o investigacion de la fecha la existencia de un interés juridico {(ca-
pacidad, concurso de varios iestamentos, ete.), asi que el testamento que
contenia fecha anterior o posterior no estaba afecto per se de nulidad.
El nuevo Cédigo civil italiano ha recogido esta tendencia de los Tribuna-
les, determindndose en ¢l articulo 148 que la prueba de la falsedad de la
fecha no es admisible méas que cuando se trate de juzgar sobure la capa-
cidad del testador, de ia prioridad de fecha entre varios testamentos o
sobre cualquier otra cuestién que hubiera de decidirse en base al tiempo
del testamento.

Vemos, pues, la existencia de limitaciones al rigor de la realidad de

11. CoriN Y CAPITANT: Curso elemental de Derecho eciwil, t. VIII, pige. 21 ¥ s. Ma-
arid, 1928.

12. AsTrRALBI: O. ¢, pig. 159, ncta 1.8

13. Citads per AsTrRaibi: O. e, piag. 152, nota 8.3

14 En Rerue irimesirielle de Droit civil, 1903. Sobre opiniones gue Iz fechn sea un
requisito puramente formal o debe coincidir con la reslidad, véase Eumncccerus-Kipp,
Lehrbuch des Bigeriichen Rechis, 11, 8, pig. 434 hota 11, 7.2 ed. Marburgo, 1928

15. BURORHARDT: Methode und Sysiem des Rechis, pig. 29, Zurich, 1938, al formu.
lar, come c¢iemplo de claridad de wna cueskién, ln de =i, segfin el ariiewlo 505 del C6-
digo cisil suize, es Iz fecha exacta del testamenito un requisito para su validez formal,
dice gume “la cursiiln no puede ser contestada sin deberminmar previamente lo gue sea
In forma de un negocio juridico en oposicién a su contenido. UCnando se considera comeo
forma el medo v manera de extericrizar la declaracién de voluniad de los negocios juri-
dicos en oposicién a su contenido Iz escrifmra ¢s completamente unza forms; pero mo Io
que estd eserito, ¥, por tanio, tampoeo Ja ficcha. La fecha pertenece, pues, al contenido.
Pero st se Hema forma lo que condiciona la validez del “testzmente oldgrafe, la fecha es
un reguisite de forma en ese sentidy v solamente bajo este aspecto puede preguntarse lo
que debe ser confurme a la Ley”.

16
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la fecha. Ademas, la fecha de un testamento olografo se supone siempre
cierta. Aunque sus exigencias formales son minimas como tal acto for-
mal, tiene valor por si propio; si la fecha no resulta contradicha con el
contenido mismo del testamento, no es licito impugnar su validez formal
sin destruir el concepto fundamenta] de cualquier forma, que tiene su
prueba, por decirlo asi, en si misma* La impugnacién de la fecha debe
hacerse en base de datos que consten en el mismo testamento, al aludir,
por ejemplo, a hechos posteriores a aquélla, pero no por medios extrin-
secos, ¥ no es aplicable lo que se dispone en el articulo 1.225 del Cédigo
civil, “porque el testamento no es un contrato ni una obligacién” ™

La no coincidencia de la fecha que aparece en el testamento con la
de su redaccién puede ser debida a un acto voluntario o involuntario por
parte del testador, En el primer caso existe una falsedad, y en el se-
gundo, una equivocacién. En los Derechos francés, italiano y aleman,.
en el primer caso, se considera invalido el testamento, no asi en cuanto-
al segundo, si puede ser suplida la equivocacién por el propio testa-
mento. Por el contrario, la doctrina sentada por la Sala primera de-
nuestro Tribunal Supremo—Ilo mismo en los casos de falsedad que en
los de equivocacién—mantiene con gran rigor, “sin salvedad ni excep-
¢ién alguna”, la invalidez del testamento, Esta extraordinaria rigidez.
tiene, en nuestra opiniém, su origen en e] requisito exigido antes de la
reforma del afio 1904 de que el testamento se escribiera en el papel se-
Hado del afio del otorgamiento. No obstante, econviene precisar matices ¥
observar cémo existe incluso una brecha abierta de que no se exija uni-
dad de acte en la confeccién de esta clase de testamento.

Ademés, las afirmaciones doctrinales contenidag en los considerandos.
de las sentencias que se han dictado, si bien tienen un caracter rotundo,
hay que relacionarlas con los supuestos de hecho a que se refieran. Pres-
cindiendo de los casos resueltos antes de la reforma establecida en la
Ley de 21 de julio de 1904, en los que, por exigencia de gue el testa-
mento se eseribiera en el papel sellado del afio correspondiente, merecen
examen aparte por haberse tenido en cuenta fundamentalmente este re-
quisito, nos encontramos en los casos gue se han resuelto con que habia
o vnaz imposibilidad absoluta de que el testador pudiera otorgarlo en la.
fecha que aparecce puesta en el testamento, como ocurrié en el otorgado
por dofia Maria de Olanc Picavea y Lesadz, quien puso como fecha las.
doce del dia 19 de abril de 1923, cuando, segin constaba en ¢l certificado
del Registro Civil de Vitoria, aguella sefiora fallecid en dicha ciudad
veintitrés horas antes, o sea a las trece del dia 18 de los citados mes ¥
afio, por lo que “dicho testamento carece del requisito esencia] que cons-
tituye unz verdaderz solemuidad, de la falta de fecha, ya que la que en
&l se consigna es falsa, y, por ianto, aunque se haya pretendido demos-
trar que la testadora cometié 2l error de poner al fina] del mismo el dia

18, ALFREDO ASCOLI: Rivista di I¥ritlo civile, afio VI, 1916, pag. 559, notas a Iz
Jurisprudeneia.
17. Sentenciz va citada de 7 de junio de 1923,
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19 de abril en vez del 18, ese error, si es que lo hubo, no puede prevale-
cer, por ser la fecha en todos los testamentos, y con méas razén en los
olégrafos, uno de los requisitos exigidos como necesarios en el artiecu-
lo 688 del Cédigo civil y ser doctrina de esta Sala que no puede su-
plirse la falta de formalidades en los testamentos con prueba - alguna
posterior, por lo que hay que decretar su nulidad...” , o bien resulta la
falsedad de la imposibilidad de prever sucesos futuros, como en el testa-
mento del tenor que sigue: “Encontrdndome en el pleno goce de mis fa-
cultades mentales, vengo en disponer lo siguiente: En e] mes de junio o
primeros de julio de 1936 hice testamento a favor de mi esposa, dejan-
dola todo cuanto poseia, y actualmente son mis deseos dejarle todo lo
que concede la ley y el resto a mis hermanas, por partes iguales; si al-
guna faltara, acreceri a las demis. Esta es mi verdadera voluntad, Ma-
drid, 20 de enero de 1936” (firma y rubrica). El Juzgado de Primera
Instancia declaré ineficaz el testamento y la Audiencia lo estimé valido,
entendiéndolo otorgado en 20 de enero de 1987 (fecha del sobre que lo
contenia). E] Supremo ™ casé la sentencia porque “la falsedad de la fecha
20 de enero de 1936, escrita de pufio y letra del testador, resulta palma-
ria, porque no podia tener en ella noticia del matrimonio del otorgante,
celebrado el 19 de junio de 1936 y el testamento abierto otorgado el 1 de
julio de ese mismo afio, a cuyas fechas y actos alude el propio testa-
mento olégrafo”.

La jurisprudencia que se refiere a aquellos testamentos a los que era
aplicable el texto del articulo 688 antes de la reforma del afio 1904, tiene
menos valor, por estar muy influida en el requisito de que el papel se-
Hado fuera del afio del otorgamiento. Asi, por ejemplo, se dice™ “... que
1a expresién de] dia, mes y afo del otorgamiento tiene que servir de
pauta pera averiguar y saber si la voluntad se ha consignado en papel
sellado del afio correspondiente...”, afirmacién que no creemos fuera
exacta, pues reduce la funcién a la fecha a una circunstancia tan pobre
v tan formal cuando tiene de por si un valor propio,

En otros casos, el requisito del papel sellado ha servido para demos-
trar la falsedad de la fecha, por llevar el testamento una anterior a la
de] momento en que habia salido el papel timbrado de las oficinas de Ia
Compafila Arrendataria de Tabacos y Timbre®, perc siendo del afio co-
rrespondiente al momento del otorgamiento, extremo éste que, probado
por medios extrinsecos al propioc iestamento, va en conira del criterio de
que la falsedad debe deducirse del propio testamento ¥ no de medios ex-
trinsecos; igual ocurre con el iestamento de don Francisco de Paula
Marquez =, que aparece extendido en papel del afic 1890 y que no se puso

18. Sentencia de § de diciembre de 1927,

18. Sentenecia de 13 de mavo de 1842

20. En lz ya citada senienecia de 12 de julio de 1905 La de 17 de noviembre de 1898
aclara “para los efectos, enire oifrzs, de apreeiar si 4;1 papsl del timbre empleado es
al correspondiente al afio del oforgamiento”,

21. Sentencia de 20 de diciembre de 1913.

29, Sentencia de 29 de septiembre de 1500,
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a la venta hasta el £2 de diciembre de ese afio, y que fué otorgado con
fecha de 6 de agosto de 1888, apareciendo también la imposibilidad de
esta fecha por algunas clausulas del mismo testamento. En estos casos,
como en algtin otro, se basa la invalidez del testamento en que, siendo
falsa, debe tencrse como no puesta, por lo que carece de uno de log re-
quisitos esenciales. '

Hasta ahora hemos aludido a que el testamento debe contener una
fecha cierta, pero no sabemos exactamente a qué momento debe de refe-
rirse ésta. E1 Coédigo dice: “Para que sea valido el testamento deberd
estar escrito todo él y firmado por el testador, con expresién del afio,
mes v dia del oforgamiento.” La fecha hay que rveferirla, por tanto, al
momento de] otorgamiento, Otorgamiento equivale aqui al acto mediante
¢l cual el testador finaliza o concluye la expresién de su voluntad y hay
que referirlo al momento en que se han cumplido todos los requisitos exi-
gidos para la validez del testamento. Como estos requisitos son tres, 16gi-
camente parece que siempre ha de ser antes escrito y después firmado,
v la fecha puede ir al principio o al final, y, en este caso, antes o después
de la firma. Pues bhien, en base de ello, 1a fecha deberad coincidir con el
momento en que se ponga. Seri la del dia de comienzo o la del dia de la
terminacién del testamento. La no exigencia de la unidad de acto permite
gue pueda ser escrito un dia y terminado otro™, “pues ni el legislador
ha gpreceptuado por modo expreso que se atienda tdnica y exclusivamente
a la fecha por el testador escrita para la determinacion de lo del otor-
gamiento, ni deja de ser periodo de otorgamiente en el testamento todo el
que prudencialmente se aprecie que necesita el testador para comenzar y
concluir su obra sin solucién de tiempo que revele voluntaria suspensién
en la ejecucién de la misma” ¥, La fecha en estos casos, cuando el testa-
mento no se redacta en un dia, puede ser la de cualquiera de éstos: lo
correcto seria especificar cudndo se comienza y cuando se termina, si bien
1a fecha del testamento a la que habia de atender era la dliima,

En resumen, creemos que se puede concluir afirmando que el testa-
mento olégrafoc debe contener una fecha que debe Tesultar del propio
testamento; que la fecha se reputa cierta mientras no resulte lo contrario
del propio testamento, pero no de elementos extrafios al mismo, salvo ca-

sos de imposibilidad absoluta. Abraham VAZQUEZ DE HEERMUA

23. En la biografia de que es autor <1 Corbe DE ROMANONES: PDeiia’ Maria Criséi-
na de Habsburge 3y Lorera, publicads per Espasa-Czlpe, Madrid, 1938, en la pigh-
na 255 sz lee gue “emn los primeros afies de Iz Regenciz, en lo plenitud de o Juven-
tad ¥ de ’a euforia, tomando consejo de agusl gran jurisconsulto Alonso Martines rte-
dacté {la Reina) un testamenio oldgrafe revelador de su espiritu recio, de amor a sus
hijos v del carifio a2 su patria adopiiva, y que, ademds, conitenfa acertados consejos
sobre la poliiica ¥ 'a gobernacién del Estado, en previsibn de que su vida acabara antes
de teroiipar el perfcdo de su R in: Iinteresante to que wmo Hegd a firmoer ¥
conocido sélo por muy contadas personas”. Como puede apreeciarse, €! eriferio de Alonse
Martinez respecte a Ia fecha mo era de gran rig.ﬂsme, ¥ eto inecluso cuando no se
habia suprimido € requisito del papel sellado,

Tampoco cra partiderie dol excesivo rigorismo en cuaznto a.la fecha D. Luis Diaz Cobela,
como puede verse en sus DNcidmenes, pags. 181 ¥ sigs., Madrid, 1919,

24, Sentencia de 17 de noviembre de 1598

F}
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2. Causa, motivo y fin del negocio

(SENTENCIA 30 JUNIO 1948)

ANTECEDENTES.—El 6 de julio de 1943, ante el Juzgado de Primera
Instancia namero 2, de Barcelona, dofta Josefa y dofia Maria M. formu-
laron demanda e¢n juicio declarative de mayor cuantia contra dofia Do-
lores G. y sus hijos don Juan, don José y dofia Angeles C., sobre cumpli-
miento de contrato, fundada en los siguientes hechos:

Que en 17 de mayo de 1919 ¢l fallecido don Juan C., marido y padre
de los demandados, y las actoras celebraron un contrato privado, cuyo
centenido y clausulas mas importantes eran las siguientes: En e] pream-
bulo del documento las partes otorgantes declaraban poseer, respectiva-
mente, propiedades en el término de San Vicente de Sarrii, que se halla-
ban afectadas por la calle de la Industria, no urbanizada entonces en
inda su extensiton, afiadiendo que, a fin de que los terrenos que las sefio-
1as M. poseian de su fnea, con fachada a la calle de G., pudieran tener
fachada a la calle de la Industria, e] dia que ésta se abriera en aquel
trezo, pactaban y convenian que transcurridos quince afos, a contar de
la feeha del convenio, o antes de este plazo, siempre que se abriera la
calle de la Industria en aquel punto, don Juan C., por si y los suyos, se
comprometia y obligaba a vender, libre de cargas, a las hermanas M.
o los suyocs las porciones delimitadas de terreno que se indicaban para
cada una, al precio de 75 céntimos e] palmo cuadrado. En su virtud, las
sefioras M. o los suyos podrian exigir del sefior C. o los suyos que les
otorgara las ventas, pasados quince afios, a contar de la fecha del con-
trato. Y las sefioras M. podrian exigir del sefior C. les vendiera; y el
sefior C. exigir a las sefioras M. que le compraran las respectivas por-
ciones antes de los quince afios, si se abria la calle de la Industria; pero
el derecho de las sefioras M. quedaba limitado a la compra, y la obliga-
cién del sefior C. limitada a la venta de las partes colindantes con los
terrenos de las sefioras M.

Que don Juan fallecié el 12 de mayo de 1930 con testamento, en €]
que instituyé usufructuaria de sus bienes a su esposa, la demandada
dofia Dolores G., ¥y herederos a sus hijos, los cuales, por lo tanto, asumie-
ron las obligaciones que competian a2 su causante.

Que, en resumen, don Juan C. se obligd a vender a las demandantes,
por €l preeio referido, las dos porciones de terreno que s¢ resefiaban en
dicho contrato, reeoncciendo el derecho de los actores a exigir a &, o a
los suyos, el otorgamientc de escritura ptblica, una vez transeurridos
quince afios, ¥ que a ello se encaminaba la peticién de la demanda.

Los demandados, en eserito de 30 de agosto de 1943, contestaron a la
demanda, alegando, enire ctros extremos, gue los demandantes carecian
de aceibn y derecho para entablar 1z demanda, ya gque el conirato en
cuestién tenia por objeto, segtin sus propios iérminos, el facilitar 2 las
sefioras M. gue sus terremos con fachada a 12 ecalle de G. pudieran fener
fachada a la eaile de la Industria y gue, por lo tanto, el contrate se
fundaba en Ia consideracién de que dichas sefioras eran y continuasen
siendo, ellags o sus herederos, propietarios de dichos terrenos, pues si és-
tos pasaban a terceros, la obligacién quedaba extinguida; y asi habia
aconiecido. Y, ademés, que en el documento se afirmaba que, si antes de
transeurrir los quince afios se abriera dicha calle, quedaba esbtablecida
uvna promesa reciproca de cempraventa, pudiendo exigir las sefioras M.
gue €] seficr C, les vendiese y é&ste que le comprasen; pero, en cambio,
después de transcurridos quince afios, las sefioras M. podian exigir la
compra al sefior C., mientras que éstz no podia exigir nadz, lo que era
absurdo, poniéndose, por tanto, de manifiesto que la condicién necesaria
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para el cumplimiento de la obligacién no dependia de la sola voluntad de
uno de los contratantes, sino de 1a de un tercero (el Ayuntamiento).

Evacuado e] tramite de réplica en escrito de 17 de septiembre de 1943,
las actoras alegaron que el fin que se proponen los otorgantes de un con-
trato, al igual que los moéviles de los contratantes, no influyen en la vali-
dez de las convenciones ni tienen nada que ver con el objeto o la causa
de las mismas, y menos influyen todavia los propdsitos o €] destino que
se piensa dar a las cosas que constituyen el objeto del contrato, pues en
él sélo influyen el consentimiento, objeto y causa. Y en cuanto a la suv-
puesta falta de reciprocidad, tampoco cra exacto lo alegado, pues e} se-
fior C. se cbligd a entregar unos miles de palmos de terreno y tenia que
1ecibir su valor exacto, por lo que no cabia ni mayor igualdad en la
contraprestacién ni més equivalencia. y en cuanto a la fijacién de plazo
en el contrato, lejos de no scialarse ninguno, se fijaban dos: el primero,
al abrivse 'a calle de la Industria, y el segundo, al transcurrir quince
afios; 'y que era falso se dijera en el contrato que al transcurrir los
quince afios podian las actoras exigir la compra y el sefior C. no podia
exigir la venta, sino que precisamente decia lo contrario.

Con escrito de diplica de 8 de octubre de 1943, los demandados insis-
tieron en lo que alegaron en la contestacién, afiadiendo que no habién-
dose establecido plazo en e] contrato después de transcurridos los quince
afios ni habiéndose sefialado por los Tribunales, era injusto el pedido de
las actoras,

El 11 de agosto de 1944 el Juez de Primera Instancia del Distrito
nimero 2 de Barcelona dieté sentencia por la que, teniendo por exis-
tente, valido y eficaz el contrato, y, ello no obstante, desestimando la de-
manda, absolvié a los demandados de cuantos pedimentos en ella se eon-
tenian, puesto que no se habian cumplido las condiciones pactadas.

Interpuesta apelacién, la Sala segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, ¢n 10 de diciembre de 1945, dieté sentencia
condenando a los demandados a que otorgasen a favor de los demandan-
tes- escritura publica de venta de las parcelas resehadas por el precio
convenido, revocando, por tanto, el fallo del Juzgado en lo gue se opu-
siera a éste y confirmindolo en lo demas.

MiOTIVOS DEL RECURSO.—Primero. Fundado en el ntmerc 1.° del ar-
ticulo 1.692 de la I. E. G. Interpretacién errénea del contrato y de la
intencién de los contratantes, no ya como mera cuestién de hecho, sino
como punito de doctrina legal comprendido en los articulos del Cédigo
civil que regulan la interpretacién de los contrafos. Segiin la sentencia
recurrida, la voluntad consignada en el documento se manifiesta en el
sentido que, al transcurrir el término de quince afios, queda purificada
la cobligacién, sin gquedar sujeta a condiciones de ninguna clase, y los
actores pueden exigir de los demandados la venta al precio convenido.
Pero para llegar s este resultado es preciso incidir en el error de no
reparar gue los diverses péarrafos numerados del documento son con-
sceuencia y ejecucion del preamtulo del mismo, segtlin el cual, lo que las
partes Tretendieron fué dar fachada a los terrenos de las: sefioras M. :
Iz calle de la Industria, el dia que ésta se abriera. Al dejar dichas se-
ficras de ser propietarias de tales terremos (hecho reconocido en la sen-
teneia) v 2l no abrirse la calle de la Industria (hecho también recono-
cido) es evidenie gme, al desconectar el parrafo segundo del documento
del preambulo, se inecide <n ¢l error de considerar comwo obligacién pura
la que en realidad era condicional—con condicién suspensiva prevista en
los arbieples 1.113, 1134 y 1117 del Codigo civil— La cualidad de due-
fizg e terrenss n San Vieente de Sarrii gue fenian las sefioras M. al
tiempo de otorgar el documento no solo constituye una condieién, sino
que, en realidad, integra ©n supuesto de naecimiento de la voluntad de
las pertes v una civeunstancia que expresa la finalidad perseguida. Y
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aungue se considerase que la cualidad de duefias de esos terrenos no
constituye una condicién suspensiva, si implicaria en todo caso la base de
la voluntad, de la finalidad y del objeto perseguido por las partes, y, por
tanto, al dejar dichas sefioras de ser duehas de los terrenos v al no tener,
en consecuencia, la finalidad de abrir a éstos fachada en la calle de la
Industria, ha desaparecido el propdsito que quisieron lograr las partes,
¥, por tanto, no se puede condenar a una de ellas a que cjecute lo que
est4d en pugna con lo que las mismas partes se propusieron realizar. Y
por 1o que respeeta a la condicién de que se abriera la calle de la Indus-
tria, ninguna duda puede caber de que ésta es una verdadera condicion
suspensiva, y, por tanto, que no habiéndose abierto dicha calle, la condi-
¢ién no se ha cumplido, por lo que no pudo condenar la sentencia en los
términos en que lo hace. La indagacién de la intencién de las partes y
del verdadero sentido juridico de] documento pone de manifiesto los erro-
res en que incidié el Tribunal de Instancia, tanto al aplicar los articulos
-que regulan la interpretacién de los contratos (1.281, 1.286 y 1.285 del
Cbdigo civil), como los gue defnen los contratos sujetos a condicién
(1.113, 1.114 y 1.117 del Cédigo civil), que por lo mismo resultan infrin-
gidos, asi como también la doctrina legal contenida en las sentencias que
confirman el contenido de dichos preceptos, '

Segundo. Fundado en el nimero 1.2 de] articulo 1.692 de 1a L. E. C,
Se consideran infringidos, por aplicacién indebida, los articulos 1.450
‘v 1.451 del Cédigo civil.

Tercero. Fundado en e] ntimero 7.° del articulo 1.692 de 1a L, E. C.
En la apreciacién de la prueba ha habido error de hecho que resulta de
documento auténtico, que demuestra la equivocacién evidente del juz-
‘gador.

CONSIDERANDOS—Primero. Que por haber quedado fuera de discu-
-si6n la validez del contrato de promesa de venta, que en 18 de mayo
de 1919 celebraron mediante documento privado las demandanies eon
-don Juan C., que obligaba a -sus herederos, los demandados ahora recu-
rrentes, queda tnicamente como cuestién concreta a dilucidar el aleance
¥ extensién de sus estipulaciones para deducir la fuerza de las mismas
en funcién de las condiciones que aparecen limitando su eficacia.

Segundo. Que el recurrente, en‘el primer motivo del recurso, apoyado
2n el nimero 1.° del articulo 1:692 de la Ley procesal civil, plantea ante
esta Sala la cuestién de la interpretacién juridica del antes aludido con-
trato, que, por haber sido efectusda, a su juicio, con error por €l Tribu-
nal ¢ guo, ha motivado la infraceién con su fallo de los diferentes articu-
los del Cédigo civil gque cita referentes a la interpretacion de los con-
‘tratos, los efectos de las condiciones que se imponen a una obligaecién y
€} precepto eardinal en nuestro Derecho de gue las obligaciones que na-
zen de los contratos son ley entre las partes ¥ a su itenor deben cumplirse
aquéllos, v esta cuestién de la interpretacién de los negocios juridicos,
traida a la casacién, vieme siendo objefo de coniinuada jurisprudencia
de esta Sala, que en Ia docirina més reciente ensefia que cuando la inter-
pretacién constituye la verdadera gquaestio juris del litigio, el criterio de
la Sala sentenciadora puede ser revisado en easaeién al amparo del ni-
mero 1.° del arkiculo 1.692, ya citado, de la Ley procesal, si se advierte
que la equivocacién del juzgador nace de aplicar con visible error los
‘preceptos del Cédigo civil relativos a la interpretacidn del contexto de
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los negoeios juridicos, y aconteciendo esto en €l caso presente, hay que
estimar adecuada la via que el recurrente emplea para impugnar la sen-
tencia recurrida y procede entrar en el examen de la cuestion que se
somete a estudio de esta Sala,

Terczro. Que en el contrato referido de 17 de mayo de 1919, base de
s demanda, se establece en sintesis que como ambas partes, respectiva-
mente, poszen terrenos en término de San Vicente de Sarrid, que se hallan
afectados por la calle de la Industria, no urbanizada atn en toda su
extensién, a fin de que los terrenos que las sefioras M. poseen en su fin-
ca M. B, con fachada 2 la calle de G., puedan tener también fachada
a la calle de la Industria cuando ésta se abra en aquel trozo, pactan y
convienen que, transcurridos gquince afios, a partir de la fecha del con-
venio, o antes si se abriera la calle de la Industria, el sefior C., o los suyos,
promete vender determinadas parcelas de su propiedad, que se resehan,
a las sefioras M., al precio de 75 céntimos e] palmo cuadrado, de forma
que, pasados quince afios, las sefioras M., o los suyos, podran exigir al
sefior C., o los suyos, que les otorguen la venta; pero si antes de los
quince afios se abriera la calle de la Industria, las sefioras M. podran
exigir del sefior C. gue les venda, y el sefior C, podrd exigir de las sefio-
ras M. que le compren, quedando convenida en este segundo evento una
reciprocidad de derschos v obligaciones que no aparece establecida en el
primer supuesto de transcurrir los quince afios, que es e] plazo miximo
fijado para e] nacimiento de 'a exigibilidad de la obligacién, pero sin que
se determine la fecha hasta la cual podran las sefioras M. hacer uso de
su derecho, y esta misma indeterminacién y la falta de reciprocidad, con-
traria a la letra del articulo 1.256 del Cdédigo civil, que prohibe que el
cumplimiento de un contrato qguede al arbitrio de uno de los contratantes,
contribuyen ya por su parte a mermar la eficacia del contrato en cuestion,

Cuarte. Que la Sala sentenciadora, al interpretar el contrato cuya
eficacia se discute, distingue entre el fin particular a que cada persona
determinada se propone dedicar la ecosa cuya propiedad adquiere por
corapra, lo que se Hama. fin del contrato, del fin préximo que todos los com-
pradorss o ¢l comprador abstracto, se propone en la celebraeién del con-
venie, que €s, 2 juicio de Ia Sals, la causa eficiente del mismo, o sea ad-
guirir 1a cosa comprada, v, fundéndose en ial distincidn, entiende, que las
manifestaciones insertas en ¢l documento gue preceden a las palabras
“racian y convienen” son declaracién o expresién de un mero o simple
pensamiento alusivas a aquel fin remote, que no afecia a log paclos con-
sienados después como partz dispositiva del contrato, féinicz guz vincula
las voluntades de los- contratantes.

Quinto. Que en el encabezamiento del rvepetido documento contrac-
$i:al se dice textualmente “v a fin de gue los isrrenos guz las sefioras AL
posezn de su fmea M. B., con fachada z la calle G, puedan fener fam-
bisn fachada en 1z calle de 1z Industria el dia goe ésta se abra en aguel
trozo, pacian v convienen...”, palabras que revelan un nexo indiseutible
entre los pactos que a conlinuacién sigusn y la fnalidad que tales pactos
+enen, fnalidad que no ez meramente e] propdsite, ventaja o deseo que
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cada parte contratante se proponga conseguir mediante el contrato, segin
sus caleulos o preferencias personales, que pueden lograr ¢ no en virtud
de circunstancias ajenas al acto contractual, sino que se expresa como
fin del contrato mismo, sin que, por tanto, pucda separarse de él, en
cuanto es revelacién de la voluntad comin de los contratantes, determi-
nante del alcance y sentido de los pactos, que precisamente se han esta-
blecido para cumplir esa manifiesta finalidad, por lo que no puede ésta
calificarse de fin remoto, ¢n el sentide que da a tales palabras el Tribu-
nal a gquo.

Sexto. Que a la vista de los términos de]l contrato y ahondando en la
voluntad de sus otorgantes, es indudable que-lo que aquél protege es el
interés de las duefias de los terrenos con fachada a la calle G, en adguirir
parcelas que puedan tener en su dia fachada a la calle de la Industria,
pues establece una conexién entre ambas ecircunstancias unificadas en un
mismo interesado propésito, que era el de que los terrenos gue por la
consabida compra se adquirieran formaran, por agregacién al que poseian,
una ‘unidad que ostentara fachadas a las dos calles mencionadas; pero
deelarado por la Audiencia como hecho probado que las demandantes han
enajenado los terrenos de su propiedad que al tiempo de otorgar el repe-
tido contrato tenian en su posesién colindantes con los que se proponian
ﬁdqunn’ mediante aquél, no es posible ya obtener el fin perseguido con el
convenio concertado, segin la voluntad de las partes en el mismo mani-
festada, v lo que ahora con la interpretacién de la demanda se ha pre-
tendido es otra cosa difcrente, puesto que se trata de adquirir de los de-
mandados uwna finea independiente que, aunque linde con la calle de la
Industria, si se abriera, no podri también tener fachada a la de G., gue
una y otra cosa es la que se propusieron los comtratantes, por lo que debe
apreciarse que, a causa de dicha enajenacién, ha dejado de existir la con-
dicién moiriz de la voluntad centractual determinante del dereche de las
actoras a exigir el eumplimiento de lo pactado, por desaparicién de la
base en que se asentaba, gue era la tenencia en poder de aquéllas de los
terrenos que, por agregacién de los gue se adguirieran, formarian Ia uni-
dad predial con las caract:visticas pretendidas en cuanto a sus linderos,
v habiéndolo entendide de wodo distinto la Sala de instancia ha ineurrido
en error con infraccién de los precepios gue se indican en el primer mo-
tive del reeurse, motive qus, por lo taunto, procede ser estimade.

Séptimo. Que por la estimacién del primer motive del recurse, se
haee inneeesaric el examen de los dos restanies, por Ia conexién gue com
zquél Henen.

Farig.—Ha lagar.

COMENTARIOQ

En el aspecip proceszl nada nuevo dice la sentencia en examen, gus
limita a recoger la docirina sentada por las anterioves sentenecias de
de abril de 1926, 30 dz noviembre de 19206, 24 de octubre de 1938 ¥
de julio de 1940, respecto al problema de la interpretacién de los nego-
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cios juridicos, llevada a la casacién como quaestio juris, al amparo de]
ndmero 1.2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil,

En el aspecto civil, en cambio, contiene pronunciamientos inferesantes
que conviene esclarecer,

F1 Tribunal Supremo, siguiendo una plausible tendencia, decide la
cuestién objeto del recurso de la forma mas equitativa, guiado por la idea
de la justicia, sin preccuparse excesivamente del fundamento téenico-
juridico de su fallo, Ciertamente, no es misién del juzgador el formular
conceptos, tarea que corresponde al intérprete, sino la de aplicarlos en
los casos concretos sometidos a su apreciacién.

La justicia del fallo resulta de dos consideraciones gue se desenvolvie-
ron ya en la via de instancia: la de la indeterminacién del plazo de vi-
gencia del contrato, pasados los primeros quince afios de la vida del mis-
mo, si se estima concluido puramente, sin condicién Qalguna, y la falta de
reciprocidad de derechos y obligaciones para este segundo periodo, en con-
traposicién a la que se daba en el primero, que hace que €l cumplimiento
del contrato quedara al arbitrio de una de las partes contratantes, en
manifiesta contradiceién con lo dispuesto en el articulo 1.256 del Codigo
civil. Afiddase a esto la injusta consecuencia a que se habria llegado en
el supuesto de admitir e] recurso y de seguir el criterio, excesivamente
formalista, del Tribunal de instancia: las demandantes hubieran obte-
nido de los demandados por un precio cada vez més desactualizado, por e}
transcurso ilimitado del tiempo, una finca independiente totalmente ajena
al intento contractual de las partes, que no fué oiro gue el de suminis-
trar una mejor salida a unos terrenos inferiores colindantes, que ya se
habian enajenado en la fecha de la interposicién de la demanda.

Para resolver con justicia la cuestién debatida en e] pleito, se haeia,
pues, necesario limitar de algiin modo los efectos del contrato. En la pri-
mera instancia se absolvié a los demandados, alegando gque no se habian
curnplido’ las condiciones que al efecto de la ejecucién del aludido con-
trato se pactaron. En la segunda instancia se condené a los demandados
a cumplir el contrato, sin duda alguna por estimar que era excesivo ad-
mitir la existencia de una condicién suspensiva no pactada claramente
como contenido de la voluntad de las partes, relegando a la categoria de
mero motivo, juridicamente irrelevante (fin particular o fin remoto del
eontrato, por oposicién a] fin préximo o causa eficiente del mismo), las
palabras gue expresaban la fnalidad que aquéllas se propusicron y que
se conteniz en el predmbulo del documento privado en el que se plasmd
el negocio de autos, ;

El Tribunal Supremo, muy ponderadamente, evita uno ¥ oiro exire-
mo. Ni afirma de modo tajante la exisiencia de una condicién expresa,
como pretendia la parte recorrenie, mi niega velevancia juridica a la
finalidad concreta, cleramente expresada por la voluntad de las paries.
Por eso habla del fin del eontraio misme, revelador de Ia voluniad eomfn
de los contratantes, de una manifiesta finalidad que no puede califiearse
de fn remoto, de condicién motriz de la voluntad contractual, v hasta de
1a base en que se asieniz el convedio.
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4Cual serd, pues, la naturaleza de esa finalidad que tiene alcance
juridico?

En primer lugar, no es el “fin préximo” que todos los compradores o
el comprador abstracto se propone en la celebracion de] contrato, o, dicho
de otro modo, no es la causa del contrato o la “causa eficiente” del mis-
mo, que para el comprador, como dice la sentencia de instancia, consiste
en adquirir la cosa comprada. Ni tampoco es el mero motivo juridica-
mente irrelevante, es decir, empleando las mismas palabras de que e} Tri-
bunal Supremo se sirve en la sentencia anotada, el proposito, ventaja o
.deseo que cada parte contratante se propone conseguir mediante e] eon-
trato, segiin sus céleulos o preferencias personales, que se pueden lograr
.0 no en virtud de circunstancias ajenas al acto contractual.

iSeré entonces una presuposicién? * Por presuposicién se suele enten-
der—nos dice Messineo>—una especie de condicién no del todo desen-
vuelta, o, méas exactamente, un motivo particularmente relevante (puesto
gue determina la voluntad), si bien no elevado a la categoria de condicién:
motivo que opera sobre uno de los contratantes, con previsién de deter-
minados efectos del contrato y al cual subordina su propia declaracién.
-Como tal, la presuposicién no forma parte de] contenido del negocio; pero
¢i era también conocida por la otra parte, provocaria la resolucién del
.convenio cuando no se realizase lo previsto, que es precisamente en lo
que la presuposicién estriba.

Aparte de las numerosas criticas contra la admlslblhdad de esta figu-
ra, que pusieron de relieve sobre todo la circunstancia de ser la presu-
posicién ajena al contenido del contrato y el peligro que implica para Ia
certeza de las relaciones juridicas® la referida institucién se adapia mal
al caso de autos, porque en éste se trata de una finalidad o motivo co-
‘miin a ambas partes, que ademis estd inserto en el contenido del con-
trato, formando parte de la declaracién de voluntad, y tampoco explicaria
el fallo del Supremo, que no decreta la resolucién del negocio, sino la im-
procedencia de su ejecucién, por estar en cierto mode condicionada ¥ no
haberse verificado e] evento previsto.

Pero el concepto de la presuposieién ha sufrido correcciones y nuevas
adaptaciones que le desvian de su primitiva formula, y que nos serd Gtil
recordar.

Qertmann* propuso el concepto de fundamenio o base del negocio
{Geschiiftsgrundlage) o la superveniencia de determinadas circunstaneias,
represeniaciones que salen a la superficie durante la conclusién del negocio

1. La elaboracion originariz del concepto pertenese, eimo se sabe, a WINDSCHED
{Pandeiie, §§ 97-100).

2. Dofiring generale del conirgito, 3.3 ed., Mildn, 1948, pig. 130.

3. Dlimamente, Bera (Tecria del negosio giuridico, Turfn, 1843, piz. 333) ha dicho
.que repugna al sentido de claridad y responsabilidad nue debe dominar Iz antonomia
privada en una econcepcién rigur.sa y obietiva. Sin embargo, eomo obieta MESSINED
{op. ef ’oe. cits.), la presuposicién no es extrafia a la coneitneia juridiea gemeral ¥ mo
-se le puede negar tan rotundamernte ingreso en el siztema de derecho.

4. Die Geschditsgrundlage, Leipzig, 18210
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vy que son reconocidas e incontestadas por la otra parte, hasta el punts
que sobre la base de las mismas se levanta la voluntad negocial.

Locher °, partiendo de la presuposicién, elabord el concepto de “fin u
objetivo (“scopum™) del negocio™ ("geschiiftszweck”), como algo ques es
comtn a las dos partes y, por lo mismo, necesariamente presente a las
mismas en la conclusién de] contrato.

A estas dos tltimas formulaciones se ha objctado con razén® que la
base o el “scopum” s6lo pueden tener influencia sobre el contrato ecuan-
do, al menos, se eleven a la categoria de condicidén técita

En el caso gue nos ccups, no cabe duda de que en el animo de las
partes estuvo presente la idea de una condicién tacita que no llegé a for-
mularse de modo expreso, pero que en sus elementos fundamentales fué
llevada al contenido del negocio, de tal forma que facilmente puede efec-
tuarse su reconstruccion.

Y esto es lo que ha hecho el Tribunal Supremo al interpretar recta-
mente el verdadero querer de los contratantes. El propoésito de ellos era
que los terrenos que por la consabida ecompra se adquirieran formasen,
por agregacién a los que se poseian, una unidad que ostentara fachadas
a las dos calles de G. y de la Industria, esta dltima por abrir, Vendi-
dos los terrenos por las demandantes y no abierta aun la calle de la In-
dustria, faltaron los presupuestos de hecho necesarios para poder exigir
la compra, aun pasados los quince ahos de vigencia del contrato. Las
actoras, como se dice en uno de los considerandos, no podian exigir el
cumplimiento de lo pactado por desaparicién de la base en gue se asen-
taba, quz era el que éstas conservasen en su poder los terrenos que por
agregacion de los que se adquirieran formarian la unidad predial, con
las earacteristicas pretendidas en cuanto a sus linderos, uno de los cua-
des estaba aidn en potencia.

De otra suerte, sz adquiria de los demandados una finea independiente,
que, zungue lindase con la calle de la Industria si llegara a abrirse, no
podria tensr fambién fachada a Ia calle G.; y una y otra cosa se pro-
pusizron los contratantes.

Creemos que €n esta sentencia la Sala ha hecho aplicacién méas bien
del concepio de “fin del negocio™ (" Geschaftsweck™) que del concepto de
fundawento o base d-l mismo (" Geschaftgrundlage™), como se desprende
del quinte conmsiderando: “En el encabezamiento del repetide documents
coniractual se dice textualmentz “y a fin'de gue los terrenos gue las se-
fioras DL poseen en su fnea M. B., con fachada a la calle G., puedan
tener también fachadaz ¢n Iz calle de la Indusiria el dia én gue ésia se
zhra en aquel trezo, yactan y eonvienemn...”, palubras gue reveluon uw
nexo ndiscutible ewnirve las paeics que ¢ coniinngeitn siguen y lo finall-

5. Geschifisgrudlage wuné Geschiiiszweck, en “Archiv fir gdie civilische Prawis”,
vol. 121 {1828), pég. 16

£. LEONBARD: Aflgemeincs Schuldreehl des B. G. B., vol I, pag. 418; efr.. ademis,
GIoag AXNNI: Negogi giuTidics coé’é’eggméi, en “Rivizta italiane per Ie seienze giuridice™, 1937,
piginas 65 v sigs. de lz separata; OFre: Cowivafii peresecioli, Milin, 1942, pigs. 78
v sigs., ¥ Adempimente ¢ Ubcrelitd, Milin, 1847, pdg. 174, nota 2.
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dad que tales pactos tiemen, fiialidad que se exprese como fin del con-
trato mismo, sin que, por tanto, pucda separarse de él cn cuanto es reve-
lacisn de le voluntad comitn de los contratenies, determinante del aleance
¥ sentido de los pactos, que preciswmente se han establecido pare cume-
plir esa munifiesta finalidad, por lo que no puede ésta calificarse de fin
remoto en el sentide que da a tales palabras el Tribunal a quo™.

Las notas caracteristicas, entresacadas de los varios considerandos,
:son, a nuestro juicio, éstas: )

1.7 Se trata de una finalidad que no es el merc motivo ni la causa
-eficiente del negocio, sino el fin u objetivo del contrato,

2.2 Constituye un mismo interesado propdsito de las partes contra-
tantes, que, por lo tanto, es com#n a entrambas.

3.» Dicho fin es inseparable del acto contractual y de los pactos es-
tablecidos, que resultan asi condicionados en su sentido y alcance por la
posibilidad o imposibilidad de obtener el fin perseguido con e] convenio
-eoncertado,

47 Actia como condicién motriz de la voluntad contractual,

5.2 Tratase de una finalidad manifestada, que resulta del contenido
el negocio.

Por tltimo, conviene insistir en que este fin del contrato tiene rele-
vancia juridica precisamgnte porque se eleva, al menos, segin el querer
-de las partes, a la categoria de una condicién técita.

Es cierto que el Tribuna] Supremo no llegé a definir el coneepto—no
ers esa su misién—; pero, como hemos visto, suministra los datos nsce-
sarios para su reconstruccién doctrinal. Con ello muestra también una
tendencia de adaptacién instrumental de los conceptos méds modernos, ins-
pirada por un fuerte sentido de la justicia del caso concreto, digna de

las mejores alabanzas.
Juan JORDANO BAREA



II. SENTENCIAS DE LAS SALAS PRIMERA
Y OQUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Sentencias de la Sala Primera

En esta seccidn colabhoran: Alberto Ballarin, José M.2 Codina,
Joaquin FEscora, Manuel Gonzilez, José E. Greﬁo, J. Hernindez
Canut, ]erommo Lopez v Abraham Viazquez.

SENTENCIA 12 MARZO 1948

Civil—arfendamientos urbanos—desahucio—necesidad de aplicar las mor~
mas contenidas en los articulos 5.° del Decreto de 21 de enero de 1936,
55 del Decreto de 29 de diciembre de 1931 y la Orden de 8 de no-
viembre de 1944, siempre que se demuestre la necesidad del local a
la que se refieren.

Procesal—providencias de citacion para los actos de conciliacién.
Procesal—caricter de las diligencias de reconocimiento judicial.
Procesal—costas en los procesos de arrendamientos wurbanos.

ANTECEDENTES.—A. presenté demanda exponiendo que tenia su indus-
iria instalada en una casa de su propigdad, y que, por ser insuficiente el
local que ocupaba, solicita el desahucio de B., que tenia, asimismo, su in-
dustria en dicha casa,  Este se opuso sefialando que no se habia celebrade
acto. conciliatorio por incompareesncia del actor, €1 cual no necesitaba
ampliacién de local.

El Juez de primera instancia desestimé la demanda, ¥ apelada su sen-
tencia por A., con motivo de la necesidad de acomodar sus pretensiones a.
las normas procesales que establece la vigente L. A. U, se tuvo por pre-
parado el recurso de revisién por injusticia notoria, basado en los si-
guientss

MopTivos.—Primero. Infraccién por inaplicacion del articulo 5.°, apar--
tado ¢} del Decreto de 21 de enero de 1936, en relacién con el articulo 5.9
dz1 Decreto de 29 de diciembre de 1931 y Orden de & de septiembre de 1944,
con arreglo a los cuales corrgspondia” decretar e] desahucio. La sentencia
recurrida interpreta en un sentido tan estricto Ia expresidon “necesidad del
lgeal” que equivaldria a decir que solamente se podria conceder el desahu-
cio si de no hacerlo pereciese la indusiria del acior.,

Segundos. Manifiesto error ¢n la apreciacién de la prueba, A) Se esti-
ma gque no estd probado que se hieiera el ofrecimiento de indemmizaeién.
legalmente exigido, pues no consta quoe ¢l alguaeil del Juzgado munieipal
que entrego a B. Ia papeleta de demanda de conciliacién actuase por dele-
gacidn del fedatario, siendo asi que B. reconoeid en la contestaeién a la
demznda y en Ia prueba de confesién que tal indemnizacién le habia sido
ofrecida. Bl Juez sefiala, asimismo, que A tendria que probar que la copia
de la papeleta testimoniada por el Juez municipal es fiel reflejo de 1a pre-
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sentada en los autos originales, y en realidad corresponde a B. la prueba
de la no coincidencia. B) Que no se aprecia la necesidad de mayor local,
a pesar de resultar de la inspeccién ceular y de la prueba pericial lo con-
trario.

CONSIDERANDO: Que ]a desestimacién del desahucio, por lo que se re-
fiere a la falta del ofrecimiento de la indemnizacién, se basa en que, si
bien se traté de justificar con la ¢itacién el acto conciliatorio, de lo testi-
mon.ado en las actuaciones no aparece que, a] hacerse, se observasen lag
prescripciones legales, “habiéndose, ademis, practicado la citacién por
una persona que se titula alguacil, y que, aunque lo fuera, no se justifica
que actuase por delegacién de] fedatario, ni que la copia de la papeleta
entregada al demandante fuese fiel reflejo de la original, unida a los
autos”.

‘CONSIDERANDO: Que en conformidad con lo estatuido en el articulo 467
de "a Ley de Enjuiciamiento civil, las providencias de ecitacién, para los
actos de conciliacién, se notificardn por el Secretario, o por persona en
guien éste delegue, arreglandose a lo prevenido en los articulos 262 y 267
de la Ley mencionada respecto a todas las notificaciones; y, por consi-
gulente, como de la certificacién del Secretario del Juzgado municipal se
acrzdita, por modo eficaz, que la persona en quien delegé fué el alguacil,
y que éstz, constituyéndose en el domicilio del sefior B., por no encontrarlo
en él, le cité por cédula, entregando ésta al vecino méas prdximo, arrenda-
tario de otro local contiguo, que asimismo fué citado a idénticos fines para
el acto de conciliacién, no cabe afirmar, sin palmaria centradiceién entre
las declaraciones de hecho y lo acraditado por el referido testimonio, que
no se cumplieron, al practicarse la diligencia, los requisitos legales, ni me-
nos aducir gue no esti4 probado gue el alguacil interviniese por delegacién,
pues si asi fuera no estaria unida a los autos la diligenecia; y en cuanto-
a que tampoco estd probado que la copia de la papeleta entregada fuera.
reflejo fiel de la original, basta a estimar el error de tal aseveracién la
circunstancia de no haberse alegado por e] demandado, a quien incumbia,
de ser ello cierto, su prueba; procediendo, por tanto, estimar ¢l manifiesto
error en la apreciacién de la prusba, invocada en el recurse, y determi-
nante de injusticia notoria.

_ CONSIDERANDCG: Que al declarar el Juzgado de instancia que tampoco
estd acreditada la necesidad que tiene el actor del local que ocupa el se-
fior B., incide asimismo en injusticia noloria: en primer lugar, porque del
dictamen pericial emitido por €l ingeniero indmsirial sefior X., se inflere,
eon toda claridad, Iz precisién absoluta que tiens ¢l aclor de ocupar el
local objeto del desahuecio, para dejar en condiciones higiénicas v de buena-
explotacién su importante industria; en segundo iérmino, porque de la
propia diligencia ds reconocimienfo judicial—aunque realmente no cons-
tituya prueba documenial, y se tenga en cucnia sblo como clemenio corro-
borante del dictamen, que es lo esencial —aparecz la notoria insuficiencia
del establecimiento dondz €l propietario tizne instalado su negocio: por ser
un loeal tinico, donde, aj propio tiempo que se rcalizan operaciones, de
clerta incompatibilidad, como la fabricacidon, embreado y seeado dz las lo-
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nas, se halla instalado, en un compartimiento de madera, e] escritorio, un
despacho o recibidor, y hasta el mismo motor que acciona la industria, en
peligrosa proximidad, a metro y medio de distancia de los toldos, colgados
a 10 largo de las paredes hasta el fondo; y, en definitiva, porque la verdad
y razén de las pretensiones de la demanda resultarian evidenciadas, aun
hacitndo caso omiso de los elementos de conviceién apuntados, de las pro-
pias congideraciones que se hacen en el fallo recurrido, en el que, en sin-
tesis, y textualmente, se concluye por declarar “que el local objeto del
desahucio contribuird, en parte, a poderse instalar mejor la industria del
actor, pero no a que desapareciera €n absoluto la causa de la defleiente
instalzcidn, de las condiciones higiénicas, de la escasa ventilacién y de las
demds alsgedas.”

CONSIDERANDO: Que a tenor del articulo 5.° del Decreto de 21 de enero
de 1936, en r:lacién con ¢l 5.2 del de 29 de diciembre de 1931 y Orden
aclaratoria de 8 de noviembre de 1944, es proczdente e] desahucio cuando
el progpietario de un local, destinado a comercio o industria, precise am-
pliar su propio negocio, y neecsite de los locales de su propiedad que tenga
alquilados, siempre que demuestre la necesidad de ocupar para tales fin¢s
aquellos cuyo desahucio pretenda; por lo que es demostrado, en grado mis
que sufcicnte, tal necesidad, la senteéncia que, en tales circunstancias, no
da lugar al desahucio incurve en. injusticia notoria, por infraccién, inter-
pretacién errénea e inaplieacién al caso de los preceptos 1-efer1dos, y debe
ser revocada al estimarss e] motive primero.

CONSIDERANDO: Que a tenor de lo estatuido en los articulos 171, en re-
lacién con el 164, 162 de !a Ley de Arrendamientos Urbanos y regla octava
de la base décima de ia Ley de Justicia municipal, no procede hacer men-
cién de las costas del recurso, pero si deben imponerse las de primera
instancia al demandado por acogerse en su totalidad las pretensioncs de
la demanda.

Fatio.—Ha lugar.

AUTO 27 ABRIL 1948

AXNTECEDENTES.—En autos incidentales sobre consignacién de acciones,
i1a A. T. de Barcelona dicté auto, contra el cual el demandante prepard
rzcurso de casacién por infraccién de lsy, pasados los autos al Ministerio
Figeal, emitié dictamen en o] sentido de que dicho recurso estd incurso
en las causas tercera v quinia del artieulo 1.729 de la L. E. C,, por lo que
ro procedia su admisién,

CONSIDERANDO: Que no se da el recurse de caszeién conira las resolu-
ciones dictadas en acios de jurisdiccién voluniaria, segiin el niimero cuar-
to de] artienlo 1690 de la L. E. C., ini=rpretado por g] T. S. desde el auto
de 29 de sepiiembre de 1866, para un easo también de enirega dz accio-
nes, ¥ los de 1.° de octubre de 1907, 1S de mayo-de 1943 hasta 2l de 25 de
septiembre de 1947, si no ticnen el cardcter de definitivas o, segiin expre-
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sién de la sentencia de 3 de cctubre de 1910, cuando su materia puede ser
de nuevo ventilada en otro pleito, como ocurre en el caso de autos, en que
por haberse declarado contencioso el expediente de consignacién se abre
amplio eauce para discutir sus incidencias, pues no es un juicio indepen-
diente el gue ha de seguirse, sino la continuacién de ese expediente de
jurisdiccién voluntaria, seglin la scntencia de 7 de octubre de 1896, por
Io gque no debe admitirse el recurso interpuesto, de acuerde con el nintero
tercaro del articulo 1.729 y nGmero primero del 1.728 de la citada Ley
rituaria,

SENTENCIA 10 JUNIO 1948

Civil—arrendamiento de cosas —obligaciones del arrendador—aplicacién
del articulo 1.124 del Cédigo civil.

No puede alegarse e} incumplimiento de lo obligaciéon tmpueste por
el articulo 1.554, nim. 8.2, C. ¢. si lus alteraciones no resultan de actos
del arrendador que le constituyeran en la obligacién de restablecer lg
perturbacion producida y el arrendatario hubiese dejado de cumplir el
mandato que le impone el pdirrafo 1.° del articulo 1.559 C. e.

Civil—facultades del albacea.

Son nulos los actos realizados por éste extralimitdndose en el poder
concedido por el testador, o por las normas del C. e., subsidiarizs en lo no
expresado de lo que ¢l testador dispuso.

Procesal—recurso de casacidon por error de hecho.

No puede recurrirse sin indicar en gué consiste la equivocacién pade-
cida, pore poder evaminar el fundamento de lo ulegacién que se hace.

Procesal—apreciacion de los heches.

No es Hetto sustituir el eriterio del juzgador vor ¢l de la parie racu-
rrente.

SENTENCIA 11 JUNIO 1948

Competencia—sumisién—reguisitos del documente privado en gue se
realiza,

Bl documento privado en el aue consia in evistencia de uno dendn
constifuye un principio de prueba en favor del comprador ¥ apareciendo
en el misme lo sumisién a determinado Juzgado es obligado estimor o
ewistencin de un pacto de swwmisién expresa, sin que a ello se oponga el

16
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hecho de ser la cldusula contractual sumisoria marginal del referido
documento, ya que todo él se encuentra amparado por le firma.

SENTENCIA 21 JUNIO 1948

Procesal—casacién—competencia—aceion personal derivada de un con-
trate de arrendamiento de servicios.

Negada por el demanduado de modo terminants la ewisiencia de] con-
trato alegado asi como la realidad de los servicios que en la misma se
indican y no pudiendo estimarse ningune de los documentos presentados
por el actor como principio de prueba de la ewistencia de¢ dicho contrato
de servicios, es competente ¢l Juzgado del demandado, donde fué empla-
zado y requerido de pago por el actor.

SENTENCIA 22 JUNIO 1948

Civil—interpretacién de las normas de Derecho romano aplicables segin:
las legislaciones forales.

Debe hacese en consonancia con las ideas, necesidades, intereses y me~
dios dé vida, huyendo del severo rigorismo en servicio del ideal e intereses:
de la eommnidad dentro de lo que deban aplicarse dichos textos.,

Civil_testamento oldégrafo en los territorios de Derecho foral

Es jurisprudencia del Tribunal Supremo que constituye una forma
valida de testar en los territorios de Derecho foral, sin restriccion de lugor
73 de contenido, ni mds requisitos formales que los exigidos por el Cédigdo
eivil pare ese testamento.

Civil—requisitos de las disposiciones “mortis causa™ de caracter secun--
dario.

Procesal—recurso de casacidn: efectos de la estimacion de wn motive.

ANTECEDENTES.—A., catalin, otorgé testamento en 30 de noviembre
de 1983, en el que, aparte de algunas disposiciones a titulo singular, de-
termind que sus bienes se invirtieran en la fundaeién de un hospifal, desig-
nando ona Junia a ial efecto, y en 26 de marzo de 1938, enconirindose
preso y previendo su fin, eomo luego ocurrib, otorgd un deecumenito conce-
bido en los siguientes términes: “... ante las circunstancias actuales ¥
considerando los riesgos a gue me hallo sujeto ¥ no teniendo en esta fecha
Notario en ésta para mejor legalizar este documento, por el mismo hago
constar mi voluntad de ceder en propiedad después de mi muerte a B...
1a finea de mi propiedad denominada “Gochos™... ¥y a C... 1a finea deno-
minada “Bixabens”..., v para que se cumpla y conste firmo el presente
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documento ante los testigos en Mora de Ebro, a 26 de marzo del 38", Sus-
citada cuestién sobre la validez de estos legados, se consideré nulo a tal
efecto el citado documento, que habia sido protocolizado como testamento
por el Juzgado,

CONSIDERANDO: Que el rigido formalismo dej jus civile, tanto respecto
al lugar (cabeza del testamento) y términos solemnes e imperativos de la
institucién ‘de heredero, como a la revocacién de los testamentos; a las
férmulas solemnes predeterminadas y su ordenacién tinicamente en testa-
mento, para los legados; a la confirmacién testamentaria de los codicilios,
etcétera, fué evolucionando dentro del propio derecho, paralelamente a la
evolucién del concepto de heredero y en el derecho creado por el pretor,
aue atendia preferentemnte a 1a intencién del testador.

CONSIDERANDO: Que esta evolucién que trata de aproximar la norma,
con su rigidez, generalidad, permanencia y abstraccién a las exigencias
sociales, que cambian y se modifican, no ha de entenderse estancada, en el
Derecho romano bizantino, sino que debe tensrse muy en cuenta para la
interpretacién actual de Jos textos, en consonancia con las ideas, necesida~-
des, intereses y medios de vida, huyendo del severo rigorismo en servieio
del ideal e intereses de la comunidad, dentro de la que deban aplicarse
dichos textos, como ocurre en Catalufia, en cuanto suplen la falta de nor-
mas del Derecho cataldn y de] candnico, para decidir la cuestién planteada.

CONSIDERANDO: Que siguiendo esta linea interpretativa de adaptacién
de los textos a las exigencias sociales y al perfeccionamiento de los con-
ceptos, iniciado y proseguide, como se ha dicho, en el jus civile y en el
derecho del pretor, este Tribunal ha dsclarado e} testamento olégrafo como
forma valida de testar en los territorios de Derecho foral, sin restriceién
de lugar ni de contenido, ni méis requisitos formales que los exigidos por
el Cédigo civil, para ese testamento (sentencias de 31 de marzo de 1917
vy de 26 de junio de 1929). ’

CONSIDERANDO: Que si, pues, el documento de que se trata refine, como
afirma la sentencia recurrida, las solemnidades suficientes en ¢l lugar de
su otorgamiento, para la validez de la manifestacién de Gltima voluntad,
v su contenido, limitado a legados, no requiere, en ese lugar, conforme al
Derecho romano aplicable, ir unido en el mismo documento a la institucién
de heredero, es evidente su validez en cuanto a tales disposiciones, pues de
lo contrario se llegaria a la conclusién inadmisible de que las facilidades
que €l derecho suministré como medio de ejecutar esas disposiciones secum-
darias con menos formalidades y sin focar al testamento, ni hacer obro,
y ligadas, como aceesorias a &1, cuando lo hubiere, gquedaban sin efecto por
haberse hecho con solemnidades, correspondientes al acto, més importantes
v solemmes de testar.

CONSIDERANDO: Que 1z sentencia recurrida, reconociendo la validez def
documento en cuestién, por su forma, al negirsela por la falta en el mis-
mo de institucién de heredero, fundada en las disposiciones contenidas en
el parrafo 34 del titulo XX, vy en el segundo del XXIII, ambos de} Libro
segundo de la Instituta de Justiniano, en la Ley primera del titulo V,
tibre XXVIII del Digesto, vy XXIX del titulo XXIII, libro VI del Cédigo
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de Justiniano, infringié dichos preceptos legales, por su indebida apli-
cacién a] caso, como se ha expucsto, infraccién alegada como tercer mo-
tivo del recurso estimable por el mismo, sin neecesidad de examinar los
demas.

FaLLo.—Ha lugar.

SENTENCIA 22 JUNIO 1948
Civil—reduccion de legados.

No puede hucerse de ta] modo que comprenda no sélo las corgas esta-
blecidas sobre lo cosa legadw, sino también las que afectan o los bienes
que se adjudicaron ol heredero, y que éste comservo integramente.

Civil—compra por el alkacea de los bienes pertenecientes al caudal here-
ditario.

El articulo 1.459, nitm. 3, establece, sin distingos, la prohibicién de
compre.

Civil—confirmacién de operaciones particionales afectadas de nulidad.

No surte efectos si son nulas por simulecién absolule objetiva, por
disposicién de la ley, y por concurrencia. de menores, ya que no fué hecha
en su nombre y representacién por sus padres, que, por ofra parte, dada
I cusniio de lo renunciado, no hubieran podide hacerlo sin autorizacion
Judicial.

Procesal—recurso de casacién: cuestiones nuevas.

No pueden plantearse en casacién, y menos si se fiene en cuenta gue
afectan o personas que no fueron parte en el pleito, puesto que sin Su
intervencién no cabz adopiar resolucién algunw.

Procesal —recurso de casacidn: decisiones judiciales consentidas.

No puede recurrirse alegando ezcepciones desestimadas en la senfen-
cia de primera instencic, pues esia decision fué comseniide al no apelar
de ella en la segunda

SENTENCIA 28 JUNIO 1948

Civil-—arrendamientes urbanos—el articulo 5.° del Decrefo de 29 de di-
ciembre de 1931 y el 5.0 del Decreto de 31 de enero de 1936.
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Por réferirse a materias distintas, aquél no fud derogado por éste.

Desahucio por empropiacién forzese, en la nweva y en la entorior le-
gislacion,

La solucién es la misma, transcurrido el plazo convenido de duracién.

ANTECEDENTES,—E] Ayuntamiento de P. decreté en 1942 la expropia-
cién de un edificio, cuyos ocupantes se negaron a desalojarlo. Bl Juzgado
y la Audiencia los condena. Se interpuso recurso por los siguientes

MoTivos—1.° Infraccién de los articulos 1.° y 5.° del Decreto de 21
de mayo de 1936, pues el local no era vivienda, sino de negocio.

-2° Infraccién de la Disposicién transitoria XIII de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, que deroga las disposiciones especiales anteriores, y,
pgr otra parte, la expropiacién es un hecho anterior, que no puede tener
efectos,

JCONSIDERANDO: Que el articulo 5.° de] Decreto de 21 de enero de
1936 cnum:raba casos en que ¢l propietario podia ejercer lo accién
de desahucio, aun vigente €l contrato de arriendo, por no haber trans-
currido el plazo convenido, mientras que el de igual namero del Decreto
de 29 de diciembre de 1931 lo hacia de los casos en que no procedic como
obligatoria la prérroga del arremdamiente que, con tal caraeter y a vo-
luntad del inquilino, establecié el articulo 1.° del Decreto dltimamente
citado.

CONSIDERANDO: Que por tal razén de referirse a materias distintas y
comprander el 5.° del Decreto de 1936 casos no comprendidos en el 5.° de
1931 no puede entenderse éste derogado por aquél, que, ademés, expresa-~
mente ordena, en su articule 1.°, la aplicacién de la legislacién vigente a
su publicacién para lo que en 8l no se regulase especialmente.

CONSIDERANDO: Que si, pues, el articulo 5.° del Decreto de 1931 no fué
derogado por el de 1836, y la nusva Ley de Arrendamientos Urbanos con-
tiene andloga disposicién gque aquél respecto a los efectos de la expropia-
ci6on forzosa del inmueble zrrendado sobre la subgsistencia del arrenda-
miento, la aplicacién de cualquiera de las dos Iegislaciones conduciria a
la misma solncién, supuesto transcurrido el plazo convenide, scbhre lo
cual no se ha hecho cuestién como motivo del recurso que, por lo tanto,
no puede estimarse por ninguno de los dos alegados.

FALLO.—No ha lugar,

SENTENCIA 30 JUNIO 1948

{Véase sentencias anctadas en este mismo fasciculo, pag. 749.)

AUTO 36 JUNIO 1848

No cabe el recurso de casucién contra las resoluciones que wno tienen
e] cardcter de definitivas econ las condiciones que pare éstas determine el
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articulo 1.690 de la L. E. C. y que requiere el ndmero primero del articu-
lo 1.689 de la misma Ley.

SENTENCIA 6 JULIO 1948

Civil—arrendamientos urbanos—causas de resolucién del arrendamiento:
cesion,

Por no distinguir las disposiciones legales entre la cesidn total y lo
pareial como ceusa de resolucién del arrendamiento, cualyuiere de ambas
puede estimarse como cause bastante al efecto, y mds ante la considera-
¢ibn de que la interpretacién controria autorizarie. a burlar lo prohibicidn
legal, si por cesiones parciales sucesivas se llegase o lo cesién totol..

Procesal—recurso de injusticia notoria: presupuestos para la efectividad
de los motives en que se fundamenta.

No pueden prosperar cuando el pronunciomiento de la seniencia re-
curride tenge que mantenerse invarigble con arreglo o la legislacidn que
debe aplicarse, aun cuando su fundamento radique en normas no aplicables.

SENTENCIA 8 JULIO 1948

Civil—indemnizacién en caso de negar la prérroga al arrendatario de
local—requisitos para que se considere efectiva.

No basta e] mero ofrecimiento, sino que se requiere la entrega o puesta
o disposicidn.

Civil—excepcion de cosa juzgada—cuando hay identidad de causa petendi.

No lg oy cuando en un juicio se ejercita la accién de desahucio y en
el otro lo de indemwnizacion de dafios y perjuicios.

Civil —arrendamientos—indemnizacién—el precio del traspaso que se paga
por ofro local debe ser comprendido en la indemmizacién.

ANTECEDENTES—A] demandante se le negé la prérroga de arrenda-
misnto de un leeal de negocio, y se discute la cuantia de la indemnizacion
2 satisfacer por el propietario, asi como su procedencia.

MOTIVOS DEL RECURSO.—1.0 Infraecién del parrafo 3.° del ap. A) del
articule 5.° del Decreto de 29 de diciembre de 1931 en relacién con los
pf’zrrafos 1.2 ¥ 2.2 de] propio apariado, gue deja afecto ¢l derecho a indem-

nizarién a la condicién resolutoria de qus se desaloje el local, lo que se in-
cumplié en este easo,
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2.2 1Infraccién de los arts, 1.106 y 1.107 del C. ¢. y la jurisprudencia
segun la cual la indemnizacién requiere la prueha de los dafios y per-
juieios.

CONSIDERANDO: Que el articulo 5.° del Deereto de 29 de diciembre
de 1931 dispone qu: no proceders la prérroga establecida en el articu-
lo 1.2 cuando ¢] propietario necesite el local arrendado para estable-
cer e¢n él su propia industria, debiendo de participarle al arrsndatario
con un afio de antelaciéon y previniendo ademis el citado precepto que el
arrendatario tendré derecho en todos los casos a una indemnizacién por
los dafios y perjuicios que le ocasioné el traslado y que consistird en el
impoite del alquiler de un afio cuando se trate de un establecimiento mer-
-cantil ¢ industrial, pero esta disposicién no se limita a declarar el derecho
del arrendatario a percibir una indemnizacién del propietario y a sefialar
su cuantia, sino que, respondiendo al caricter esencialmente tutelar de la
legislacién de arrendamientos urbanos respecto al arrendatario, establece
la forma en que tal indemnizacién ha de hacerse efectiva para que el
arrendatario tenga la seguridad de percibirla en e] preciso momento en
que desaloje el local, y por eso tal disposieién exige o que el propietario
la satisfaga al arrendatario o que, si no lo hace asi, la ponga a su dis-
posicién para cuando tal momento llegue, pero tanto de la necesidad de
asegurar los derechos del arrvendatario desahuciado, necesidad que la
legislacién aludida no puede olvidar dado su caricter, como de los térmi-
nos literales de] precepto, se deduce que cuando el propietario no ha en-
tregado 2l arrendataric dicha indemnizacién la ha de poner a su disposi-
¢ién en tal forma. que pueda el arrendatario hacerla efectiva dirscta-
mente, sin necesidad de reclamarsela al propietario o de entablar la ac-
¢ién correspondiente, como tendria que hacerlo si aquél se negara a veri-
ficarlo, ¥ esto establecido resulta evidente que el mero ofrecimiento de la
indemnizacién hecho por el propietario #l.arrendatario no es bastante
Para que tal requisito se tenga por cumplido, ¥ es necesario consignar
aquélla de manera que el arrvendataric pueda disponer de la misma sin
mas que la expresién de su voluntad para hacerla efectiva; requisifo que
en ¢l caso actual no se cumplié en cuanto el propietario se limité a ofre-
cer la indemmizacién al arrendatario por medio de acta nofarial, pero
sin ponerla de hecho a su disposicién, ¥ como mientras esto no sucediera
al arrendatario tenia derecho a permanecer en el local, como previene el
aludido articulo, es visto que no perdié €l derecho a la indsmnizacién por
no desalojar dicho loeal dentro del plazo del aviso, v 1o Sala sentenciadora
al entender’o asi no infringe, sino que aplica vectamznte el articulo 5°
del Decreto de 29 ¢ “i~’erbrs de 1931.

CoXSImERAKNDO: Que si bien el Juez de primera instancia nimere 2 de
Barcelona, ¢n su sentencia de 26 dz noviembre de 1941, por la que di6 lugar
al desahucio promovido por la Compaifila Barcelonesa de Eleefricidad,
8. A, eontra D. ... estimé que con €l ofrecimiento de la indemnizacién
hecho por la entidad actora al demandado quedaba cumplido el requisito
de poner a disposieién del arrendatario la indemnizacién a que se refiere
¢l articulo 5.° del Decreto de 29 de diciembre de 1931, esta declaracion
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no puede surtir los ¢fectos de la cosa juzgada en el presente procedi-
miento, porque para que la presuncién de la cosa juzgada surta efecto
en otro juicio es necesario, conforme al articulo 1.252 del Cédigo ecivil,
que entre €] caso resuelto por la sentencia y aquel en que ésta sea invo-
cada concurra la méas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las
personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron y en los juicios
de que se trata, si bien se dan las dos Gltimas identidades, en cuanto las
personas de los litigantes y la cualidad con que actdan en ambos proce-
dimdentos son las mismas, no concurre igual identidad en cuanto a las co-
sas y causas de pedir, porque en el primero de dichos juicios se ejercita
una geeién, como es la de desahucio, encaminada a obtener la extineién del
vinculo arrendaticio ereado entre los litigantes y la consiguiente recupe-
racién por el arrendador de la posesién de la cosa arrendada, mientras
que en la accién ejercitada <n el presenis persigue el arrendatario obte-
ner del arrendador una indemnizacion de los dafios y perjuicios que hubo
de sufrir por consecuencia de su traslado del local de que fué desahuciado
a otro distinto y, por lo tanto, no puede estimarse la infraccién de los
articulos 1.251 v 1.252 del Cédigo civil, como pretende el recurrente,

CONSIDERANDO: Que el citado articulo 5.° del Dsecreto de 29 de dieicm-
bre de 1981 establece en su parrafo 5.° que la tasa fijada a las indemniza-
ciones comprendidas en los parrafos anteriores de]l mismo articulo no im-
pedird que el arrendatario que ésta ser de cuantia mayor los dafios y per-
juicios sufridos por consecuencia de su traslado, reclame del propietarie
la cantidad a que crea tener derecho, de cuyos términos se desprende que
los dafios y perjuicios reclamables por ¢] arrendatario al propietario han de
ser consecuencia directa e inmediata del traslado a que se ve forzado por
el desahucio, y esto establecido es preciso reconocer que el precio justo
del traspaso que ¢l arrvendatario desahuciado tenga que satisfacer para
adquirir nuevo local es constitutivo de un dafio originado por el traslado,
porque implica una lesién econdémica o disminucién patrimonijal dimanan-
te directamente de la privacién del derecho de prérroga del arrendamien-
to, que la ley compensa con la indemnizacién de todos los dafios ¥ perjui-
cios que origine el traslado a nucvo loeal siempre que sean previsibles o
se hayan podido prever, segln preseribe el arifeulo 1.107, parrafo primero,
del Cédigo civil, complementario de la legislacién especial de alquileres, y
en este sentido, como la Sala senitenciadora estima la necesidad que el
arrendatario tuvo de satisfacer una cantidad para obtener el traspaso, se
irata de un dafio enieramente previsible y del cual el propietario debs de
responder, sin que pueda eximirle de su rssponsabilidad 1& cirecunstancia
de que el iraspasc del nuevo local se verifcara ‘con el consentimicnio de
su duefio y esto deberminara la ventaja de la recuperacién del precio a
que se refiere e] ariieulo 9.° del Deereio de 21 de enero de 1936, porque
esta recuperacién es meramenie eveniual, ya gque dependeri del hecho de
gue el arrendatarioc adquirente del local por {raspaso voelva a iraspa-
sarlo, ¥ si este hecho no se producs, tal recuperacién no seri posible ¥
siempre habri dejado el arrendatario de obiener los beneficios que la



Jurisprudencia 769

disponikilidad del precio invertido en el traspaso hubiera podido produ~
cirle,

FauLeo.—No ha lugar.

SENTENCIA 9 JULIO 1948

Civil—pago—requisitos.

El pago ha de hacerse a] acreedor o persone autorizade pare recibirlo,
g en lugar convenido, salvo cuando aquél lo admita en otro distinto.

. ANTECEDENTES.—-B1 Banco de Espafia, de Tarragona, negocié com
D_ J. B., en €l afio 1636, div:irsas letras de cambio, y en €] mismo periodo
de tiempo, con su mujer, otras distintas. Fallecido sin testamento D.J B,
durante la guerra, ¢l Banco solicité de las demandadas—madre y espo-
sa—e)] total abeno de la denda. A tal proposicién se contesta manifestando
haber constituide por terceras psrsonas, en Bareclona, un depdsito con
dinero suficiente para la total extincién de la deuda, en fecha en que,
liberads Tavragona, lugar de] pago, continuaba Barcelona sometida al
dominio rojo. ’

Interpussta la demanda, el Juzgado estima en su totalidad las peticio-
nes, y apelada, la A. T. revoca la sentencia del Juzgado, interponiéndose
recurso de casacién por los siguientes :

MOTIVeS.-——Primero. Ntmero 1 del art, 1.692 de la Ley de Enjuicia:
miento civil, por violacién, interpretacién errénez y aplicacién indebida.
de lcs arts, 444, 489, 505 del C. de ¢, ) )

Sezundo. Ntumero 7 del art. 1.692 de la L. E. C., por error de hecks
v de derecho en la apreciacifn de 'as pruebas.

Tercero. Numero 1 del art. 1.692 de la L. E. C., por viclacion, al no
ser aplicados, los arts. 167, 443, 452, 458, 459, 461, 462, 467, 4%0, 488,
495 y 502, .

Cuarto. Nameros 1 y 7 del art. 1.692 de la L. B. C., yor error de

hecho y de derecho.

(C'ONSIDERANDO: Que “las alegaciones de las partes y lo afirmade por
la Sala de instaneia, en lo que coinciden, ofrecen como exiremos incues-
tionados que sirvieron de base 21 planteamiento por aguéllas de la prin-
cipal de las cuestiones sobre Ias gue ha versado el debale, la realidad de
wna cblizacién de pago de cantidad, dimananie de letras dg cambio, nego-
ciadas, unas por D. Juan Durén Pifias, ¥ otras por su mujer, dofia Rosz
Feleh Pie, en la sucursal del Bance de Espafia, en Tarragona; donde fue-
ron protestadas a su vencimiento, y Ia enirega por lereeras personas, por
eccnia de dofia Rosa Folch, en la sucursal-del mismo Banco, en Barce-
lona, de caniidades gue en totzl exczden de lo adeudado, bajo rssguardos
de depdsito, en los dias 16, 17, 23 v 24 dz enero de 1989, fechas en las gue,
liberada ya Tarragona, gue era €] lugar en que el pago debia hacerse,
eontinuaba Parcelona sometida al dominio rojo.

CONSIGERANLO: Que reclamado en la demanda inicial del juicio el cum-
plimiznto de 1a obligacién a qus se reflere el primero de los extremos
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.antis concretados, y opuesta a esta pretensién de la parte actora la efi-
cacia cxtintiva que, segtin las demandadas, asistia al segundo de ellos
por sir constitutivo de pago de las cantidades adeudadas, quedd con estos
“términos propuesta como principal de las cuestiones a resolver la de si
la expresada entrega de cantidades lo fué en concepto de pago y si, esto
supuesto, concurrieron ¢n él cuantos requisitos legales son necesarios para
su validez productora dcl efecto liberatorio, que sélo de los pagos bisn
hechos se sigue.

CONSIDERANDO: Que reducida por la Sala. de instancia la indicada
cuestién a los méas simples términos de si las demandadas debian a la
entidad actora determinada cantidad de dinero como imgporte de ciertas
letras de cambio.y de que de la excepcién prinecipal de pago dependia
toda la oposicién a la demanda, ]a decidié en sentido absolutorio para
las demandadas, con total abstencién de Tundamentar en derecho su
fallo, para ¢l gue expres6, como tnicas apreciaciones conducentes al
mismo: que en bencficio de los deudores se habia entregado en la sucur-
sal del Banco de Espaiia en Barcelona una cantidad suficiente para
-cubrir €l importe de las letras a gue se referia la demanda y sus gas-
tos; que al modo de ver de la Sala era clarisimo que los documentos ex-
pedidos por aquella sucursal en impresos de resguardo de depésito cran
sencillamente recibos de cantidadss que reconocia habérseles entregado
en beneficio de la sucursal d: Tarragona y, en definitiva, del Banco,
apareciendo en ellog que la sucursal de Tarragona constituia en la de
Baiectlona un depdsito intransferible relacionado con ciertos créditos que
se encontraban en poder de aquélla; y que las circunstancias en gue se
-encontraba la regién forzaban a entender que cualesquiera que fuseszn
las relaciones normales entre sucursal y suecursal, cuando pricticamente
era imrgosible pagar en Tarragona, entendieron bien las deudoras gue
podian pagar en la sucursal en gue lo hacian, aceptindolo ésta en repre-
sentacién de la entidad acreedora, a la que con sus actos y omisiones
-obligaban. :

CONSIDERANDO: Que por ser el pago, en su méis amplio sentido, modo nor-
mal de cumplimiento de una obligacién precedents, se hallan presididas
Jas reglas a gue se ha de acomodar, para su validez, por el prineipio
doctrinal gue lo bace consistir en la prestacién de lo que, ¥ como se debe,
a quien Iz misma es debids, en armonia con lo cual sefiala y exige el
‘Codigo civil en sus articulos 1157, 1.162 y 1.171, como requisitos que,
entre ofros, han de concurrir pzra que el pago adguiera la efeacia que
‘Tibera al deudor, la completa entrega d= lo adeudado ¥ gme se haga al
acrredor o a persona autorizada para recibirlo, y en el lugar convenido,
salvo cuando aguél lo admita en otro distinto.

Faito.—Ha lugar.
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SENTENCIA 19 JULIO 1948
Civil—interpretacidn—si debe prevalecer el espiritu sobre las palabras.
Asi debe ser, tratdndose de una decloracion de voluniad no recepticia.

Civil—arrendamientos urbanos—alcance de la expresién “propietarios e
inguilines”.

Comprende o los antiguos propictarios y a las personds que con ellos
habian celebrado contratos de inquilinato y quedaron como precoristas.

ANTECEDENTES.—E] Ayuntamiento de P. tomé el acusrdo de expropiar
tn edifeio, desahuciando a sus ocupantes, que, sin embargo, después de
1a expropiacién permanecerian en él, alegando que no eran inguilinos,
sino precaristas, y no les alcanzaba el acuerdo de] Ayuntamiento, refe-
rido s6lo a propietarios e inquilinos. Se interpuso demanda contra ellos.

El Juzgado v la Audiencia la desestiman, y se interpuso recurso por
los siguientes

Morrvos.—1.° Error de hecho y de derecho en la apreciacién de la
prushba.

2.2 Infraceién por interpretacién erréneca de los articulos 102, ap. C;
105, ndm. 4, y 207 de la Ley Municipal, en relacién con el 1.567 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, y por inaplicacién de los articules 1.709 y 1.727
del Cédigo civil,

CONSIDERANDO: Que si, como declard la sentencia de esta Sala de 19
de junio de 19183, en materia de interpretacién debe tenerse en cuenta
més que la acepcién rigurosa y gramatical ds las pslabras e] espiritu
que las informa, con mayor razén se impone atender con preferencia a
la voluntad real tratindose de una declaracién no recepticia, cual es Ia
expresada por la Corporacién municipal al adoptar el acuerde de ejerci-
tar la aceién de desahucio, eriterio el indicado que en materia de inter-
pretacién de las disposiciones de tltima voluntad ha venido inspirande la
jurisprudencia de esta Sala, como lo demuestran, entre otras, las senten-
cias de 18 de noviembre de 1930 y 29 de octubre de 1933; y—sobre esta
base de examen—establecido en el acuerdo municipal adoptado en sesién de
21 de mayo de 1944 gee se proceda a promover los correspondientes desa-
hueios conira los propictarios e inguilinos de las fincas expropiadas por
€l Aycntamiento, resulta controvertible que al ser éste e] finico duefio de
las mismas desde que s2 consumé la expropiacién y no habiéndolas cedido
en arriendo, careceria de iodo a‘eance y significacién dicho zcusrdo si no
se refiviese a los antiguos propictarics ¥ a las personas gne con ellos
habian eelebrado coniratos de inguilinato y que después de realizada Ia

expropiacién contindan ocupando las fineas sin pagar merced.

Fatro.—Ha lugar,
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AUTQ 25 SEPTIEMBRE 1948

Del examen de los articulos 1.822, 1.689 y nivmero cuatro del 1.690 de
la L. E. C. se infiere con toda clorided que a los fines del recurso de
castcion sélo tendrdn el concepto de definitivas las sentencias o autos
pronunciados en autos de jurisdiccion voluntaria en los cusos establecidos
por la Ley, que no se refiere concretamente o las aludidas resoluciones
en materia de depédsito de personas,

SENTENCIA 3¢ SEPTIEMBRE 1948
Procesal—casacién: los problemas de jurisdiccién por razén de la materia.

CONSIDERANDG: Que <l presente recurso se ha interpuesto conira sen-
tencia dictada por la. Sala de lo Civil de la Audiencia de Valencia en la
que, revocando la pronurciada por el Juzgado de Primera Instancia, se
estima la excepcién alegada por la parte demandada y se declara la in-
competencia de 1a jurisdiceién ordinaria para conocer de ia cuestién pro-
puesta por entender que la mataria objeto del pleito es de cardcter admi-
nistrativo, y como el recurso se plantea por quebrantamiento de forma.
sl amparo del ntmero 6.2 del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, es notorio que carece de viabilidad y debe ser desestimado por im-
ponerlo asi la reiterada jurisprudencia de esta Sala que ensefia que los
problemas de jurisdiccién por razén de la maberia s6lo pueden ser tratados
én ‘casacién mediante el reeurse por infraceién de ley que preconiza el
fiimero 6.2 del articulo 1.692 de la mentada Ley procesal civil—improce-
dente en este caso por tratarse de juicio interdictal—, reservdndose el
reeurse de easacién por quebrantamiento de forma segin e] citado nii-
mero 6.° del articulo 1.663 de Iz Ley rituaria en relacién con el 108 de
di_c}io ordenamicnto precesal para los demds casos en gue sea de natura-
Yeza civi]l 1a cuestidn debatida y sc discuta la-preferencia entre Juzgados
v Tribunales de igual grado dentro de la jurisdiccién ordinaria para co-
noeger de la litis entablada, es decir, que se trate de aquella atribucién de
competencia jurisdiccional gue se halla regulada en el Libro I, Titulo 11,
de 1a Ley de Enjuiciamiento civil vigente, lo que ne acontece en €] recurso
& que esta resolucién se refers.

SENTENCIA 22 OCTUBRE 1848

Civil—compravenia—arras: fines gue pueden iemer—requisitos para gue
sea aplicable el articulo 1.454,

Que consie de manera clore y evidente gue las purtes guisieron dar &
Ins arras el caricter y efectos gue tal asticulo les atribuye.
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Civil—interpretacién—cuando las palabras tienen diversas significaciones.

La Sale puwede acepiar la que dados los términos del contrato y sus
cireunstancias le parezea mds adecuonda.

Procesal--casacion—base para apreciar el error de hecho.

No la es el documento auténtico, cuya interpretacién ha servido o lo
Sala pare formar su juwicio. )

ANTECEDENTES.—E] demandante comprd en documento privado una
prartida de carbén, entregando una cantidad en concspto de seiial y parte
del precio. Posteriormente se incumplié el contrato por el vendedor y €l
comprador demandante sz separé de él, solicitando aquél en casacién que
aquella cantidad debia quedar a su favor.

Motrvos.—Se recogen en los considerandos que se transcriben.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo del recurso se formula al am-
paro del ntmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
€ivil y se funda en haberse violado por inaplicacién el articulo 1.281
del Cédigo civil, asi como el 1.454 del mismo cuerpo legal y la doe-
trina de este Tribunal, en cuanto declarindose por la sentencia recu-
rrida la resolueién de] contrato de compraventa celebradc entre las par-
tes no se condena al comprador a la pérdida de las arras, como era lo
obligado, toda vez que la resolucién del contrato fué declarada como con-
secuencia dej ineumglimiento de las obligaciones que correspondian a dicho
comprador en su condicién de tal, pere si bien el articulo 1.454 del Coédigo
civil, que se cita como infringido, dispone que si hubiesen mediado arras
o sefial €n el contrato de compravsnta podri éste rescindirse allanindose
€l comprador a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas; como
las arras no ticnen siempre la misma significacién y se entregan para dis-
tintos fines, como puzden ser e} de servir de medio de prucba de la cele-
bracién del contrato o e] de constiluir un anticipo del precio, para que
puedan considerarse comprendidas dentro de la hipétesis del repetido ar-
ticule 1.454 y producir ¢l efecto de desligar a las partes del compromiso
contraido es necesario, dada la trascendencia gue, dicho precepio envuelve,
que consie de una manera c'ara y evidenite que las partes guisieron dar
& las arras ¢l cardcter y efectos que tal articulo las airibuye, ¥ asi Io
tiene declarado este Tribupal en sus seniencias de 24 de noviembre de
1926, 11 de octubre de 1927 y 16 de enero y .8 de julio de 19383, y como la
Sala senienciadora, interpreiando el eonirato, ha declarado que las arras
o sefial entregadas no tuvieron oiro cardeter que el de anticips de preeio,
no pueds considerarse infringido €] articulo menecionado, asi como tam-
poco el 1.281 del Cédigo eivil, cuyo parrafo primero, que es el qume se
supone infringido, s6lo resulia aplicable cuzndo los Eérminos dz un con-
trato son claros y no dejan duda a la intencién de los contratantes, por
1o cual debs de estarse a] sentido literal de sus cldusulas, pero en e} caso
presente 1a palabra sefial empleada por las partes tiene diversas. signifi-
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caciones, aceptando la Sala sentenciadora la que dados los términos del
contrato y sus circunstancias le ha parecido més adecuada, y por eso
carece de aplicacién al caso controvertido e} citado articulo.

CONSIDERANDO: Que ¢l segundo motivo del recurso se ampara en el nd-
mero 7.9 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denuncidndose
por el recurrente el error de hecho en la apreciacién de las pruebas que
la sentencia recurrida comete al otorgar a la cantidad otorgada por el
comprador al vendedor €l cardcter de anticipo del precio en lugar del de
arras, que €s el que resulta de] contrato celebrado entre las partes y
consta en el documento reconocido como legitimo por ambas de 17 de
junio de 1943, pero como la interpretacién de ta)] documento es lo que ha
servido a la Sala sentenciadora para formar su juicio, para que el recurse
pudiera prosperar seria necesario demostrar que la Sala habia infringide
alguna de las normas relativas a la interpretacién de los contratos que
se contienen en los articulos 1.281 al 1.289 del Cédigo civil, al amparo
del nfimero 1.2 del articulo 1.692, pero no al namero 7.° del mismo ar-
ticulo, que supone la existencia de un documento auténtico que demuestre
la equivocacién evidente del juzgador, circunstancias que no concurren
en €] invocado por el recurrente.

Farro.—No ha lugar.

AUTO 23 OCTUBRE 1948

No cabe plantear en casacidn una cuestién no debatide y que no ha
sido objeto de minguna referencia en el pleito, por lo que su planteamion-
to hace incurrir el recurso en la cousa de inadmision seficlado en el mi-
mero quinto del articulo 1.729 de lo L. E. C.

SENTENCIA 6 NOVIEMBRE 1948
Civil—hechos constitutives de delo grave en los contrates.

Civil—requisitos de la confirmacién de los contratos: desaparieién de la
causa de nalidad.

Procesal—reguisitos de los documentos péblicos para que hagan fe en
juicio—compuisa: cudnde no es necesaria.

Procesal—cuestiones nuevas en casacién.

ANTECEDENTES.—Véase el segundo considerando de la seniencia.

MoTrivos pEL RECURSC.—Véanse los considerandos.
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CONSIDEIANDO: Que en el ¢njuiciamientoc de] acto o contrato til-
cado de dooso ez de singular interés en casacién difertnciar los.
hechos que motivaron la declaracién de voluntad y la ecalificacién juri-
dica que les corresponda como constitutivos o no de un consentimisnto
viciado que pueda invalidar ¢l nsgocio asi formado, pues mientras en el
primer aspccto se ofrece a examen una quaestio facti que habria de ser
llevada por el cauce del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, en el segundo aspecto surge una quaestio juris que
habri de seguir ia via del niimerc primero del mismo articulo para poder
apreciar si los hechos procesales son determinantes de dolo grave o de
dolo incidental, segtin ¢l grado de intcnsidad con gue resulte afectado el
consentimiento a tenor de los articulos 1.265, 1.269 y 1.270 del Coédigo
civil.

CONSIDERANDO: Que, respscto de los hechos proeesales, la Sala sentencia-
dora declara probado, en sintesis: Primero, que con motive de haber
distraido fondos confiados a su custodia el cajero de una sucursal de la
entidad bancaria demandada, los directivos de la sucursal, dz acuerdo
con €] cajero y aprovechando la circunstancia de depresién de voluntad
(n que se hallaba el demandante, tio carnal de] ecajero, le ilusionaron
con el sefiuelo de que el sobrino iba a continuar en su empleo; pero para
ello era preciso, como mera férmula, una garantia de su gestién, y asi
le convencieron para que firmara el 8 de marzo de 1641 una carta, habi-
lidcsamente redactada, de afianzamiento personal de la gestién anterior
v posterior a dicha fecha; y segundo, que continuando e] plan empren-
dido ¥ la maguinacién emplzada, los directivos de la sucursal trasladaron
al actor precipitadam:ntz y 2 hora intempestiva a una notaria el 21 del
citado mes de marzo y alli firmé una escritura de reconocimiento de la.
dzuda o descubierto d:l eaj:ro y gastos por la suma de 65.293,38 gpesetas,
obligiandose a satisfacerla al Banco e hipcteeando en garantia de] pago
dicisiete firmas. . . .

CONSIDERANDO: Que estos hechos no son de impugnzeidn directa en el re—
curse, pues ia via del ndmero séptimo del articulo 1.692% de Ia Ley pro-
cesal se utiliza dnicaments en los dos 1ltimos motivos, cuarte y quinto,.
para denunciar error de derecho en la apreciacién de la prusba a base
de que en la senteneia recurrida se parte de la existencia legal en autbos
de la eseritura de reconocimiento de deuda § de garaniia hipotecaria,.
siendo asi que a la demanda sz acompafié solamente copia simple de Ia
misma, impugnada por el Banco, sin que en periodo de prueba se haya
traido al pleito iestimonio fehacienie por mandamiento compulsorio, como-
ordena el articulo 597, en relacién con €l 505 de la Ley ds Enjuicia-
miento civil; perc los dos motives asi formulados, que no pueden pros-
perar, porgue, aparie de que, siguiera fucse con desviacién del rigor pro-
cesal, en vez de compulsa se praciied el cotejo de la copia simple con el
original, resultando e¢n sustancia conformes, sz ha traido a los autos en
periodo de prueba la certificacién de inseripeién de la hipoteca en la que
se relaciona 1a eseritura de acusrdo eon la copia simple presentada, ¥,
a mayor abundamisnto de que en el juicio hay constancia suficiente de
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la escritura, e¢s de tener e¢n cuenta que su contenido fundamental, como
reconocimiento de una determinada deuda y prestacién del gravamen
hipotecario sobre diecisiete fincas en garantia del pago, estd reiterada-
mente aceptado por la cntidad demandada en sus escritos de contesta-
«¢ién y duplica e incluso en el escrito de interposicion del presente re-
curso, en los que no s6lo no se pone en duda su existencia, sino que se
alega y mantfiene su validez, y en estas ecircunstancias la doctrina juris-
grudencial tiene dec’arado que no es necesaria la prueba por compulsa a
.que se refieren los articulos 505 y 597.

CONSIDERANDO : Que desestimados los motivoes cuarto y quinto, finicos que
con criterio benévolo puedsn entenderse amparados en ¢l nimero sép-
timo del articulo 1.692, dada la invocacién global que de dicho ntdmero y
del primero sz ha hecho en €l recurso, quedan firmes en casacién los
hechos procesales sintéticamente expuestos en el segundo co‘nsiderando,
y frente a la apreciacién juridica que de los mismos ha hecho la Sala de
insianeia como negocics viciados por la concurrencia de dolo grave, ar-
guye el primer motivo del recurso que la entidad demarndada no inter-
vino en el otorgamiento de la escritura con su legitima representacion,
sino por medio de un mandatario verbal, y fué preciso que veinte dias
.dcspués el Banco, debidamente representado, otorgarse €l eorrespondien-
te documento de aceptacion, de lo que infiere €] recurrente que el Banco
no pudo indueir a que prestase la garantia hipotecaria en dicha escri-
tura y que, adémss, durante los veinte dias referidos, tuvo oportunidad
€l actor de revocar el contenido de la escrifura, el cual guedd ratifeado
al no haberlo dejado sin efecto durante aquel plazo; pero a esta argu-
mentaeién hay que oponer para desestimar el primer motivo del recurso:
Primero, que se plantea una cucstién no debatida en la instanecia y como
cuestién nueva en casacion es inadmisible; segundo, que de los aufos, ¥
en particular de la certificacién de inscripeién de la hipoieca, aparece
que en el otorgamisnio de la eseritura intervino con €l actor la repre-
sentacién del Banco, sin gque conste en el apuntamiento si el represen-
tante estaba formalmente habilitado o intervino como mero mandatario
verbal, y tercero, que, en todo caso, el demandante habia gqusdado ligado
-en principio en aguella eseritura, no por acto unilateral de declaracién
e voluntad que le permitiese revocarla en tanto no fuess aceptada por
el” Banco, como se da 2 entender en el recurso, sino por acto bilateral
-que vinculaba a ecumplir la obligacién coniraida mientras mno se obtu-
viese la declaracién en forma legal de la inefeacia del vinculo creado,
por lo que ni remotamente pueds suponerse gue su silencio duranie los
veinte dias siguisntes impligue confirracién técita de la eseritura, ni,
por To tanio, que se hayan infringido por la sentencia recurrida los ar-
ticulos 1.269, 1.259 y 1.311 d=1 Cédigo civil, invoeados en dicho moiivo
primero.
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CONSIDERANLO: Que tampoco es viable e] motivo segundo, en el que se
alega que el actor confirmé <xpresa y tdcitamente la carta de garantia al
otorgar después la escritura de hipoteca en la que se recogié como ante-
cedente de la misma el contenido de aquella carta, pues para que la
confirmacién purificase el acto inicial viciado seria preciso, como es 16-
gico, la actuacién libre y consciente en e] acto posterior de otorgamiento
de la escritura o, en otros términos, que hubiese desaparecido o cesado la
causa de nulidad del acto inicial, segiin se infiere de los términos del ar-
ticulo 1.8311 del Cédigo civil, y es hecho probado, sin adecuada impugna-
cién en e] recurso, que la maguinaeién insidiosa determinante de la
firma de la carta de garantia presidié también el otorgamiento de la
-eseritura. ’ :

CoNsIDERANDO: Finzlmente, que ¢s también desestimable el tercer motive
del recurso, porque admitido que la eausa de la earta y de la escritura pd-
bliea fuese la liberacién del actor haecia su sobrino el cajero, como eorres-
pondencia a los favores que éste le habia dispensado, ¥ admitido también
gue se puede transigir sobre la aecién civil provinente de delito y cons-
tituir hipoteca por acto unilateral, segiin prescriben los articulos 1.274
y 1.818 cel Cédigo civil y el 138 de 1a Ley Hipotecaria, invoeados en dicho
motivo, no entran en juego estos preceptos en el caso de autos, pues no
ha sido objeto de controversia la falta de caysa contractual, ni ia posi-
bilidad de transigir y de hipotcear, sino la concurrencia ¢ no de consen-
timiento viciado por dolo, resultando asi desbordado en el recurso el pro-
blema litigioso, pues quedan en pie los hechos que en la sentencia reeu-
rrida se declaran probados y sin impugnacién suficiente la apreciacién
juridica que ‘de los mismos hizo el Tribunal « quo como constitutivos
de negocio oue el actor llevé a efecto inducido por 1a actuacién de la
otra parte, llevdndole a Ia aceptacién de una responsabilidad real en Ia
creencia errénea por parte dcl actor de que se trataba de mera férmula
para gque su sobrino continuase en el cargo de cajero que venia des-
empefiando, lo que, unido al estado de depresién de volunitad en que
aquél se hallaba y a las deméds circunstancias concurrentes segiin los
hechos probados, lleva a la conc’usién de que en la firma de la carta de
garantia y de la eserituza de hipoteca medid dolo grave, determinante
de la anulabilidad dzl vinculo viciosamente creado, a tenor de los articu-
Ios 1.289 y 1.270 del Cédigo civil.

Fari0—No ha lugar,

SENTENCIA 8 NOVIEMBRE 1948

Civil—preseripeidn—inierrupeién por preseniacién de demanda.

Esta se halla sometide o lo vegle del articulo 1.973 del Cédige civil,
que sélo exige el ejercicio de la acciim.
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CONSIDERANDO: Que, como declard esta Sala en su sentencia de 17 de
diciembre de 1927, confirmando el criterio sustentado en la de 4 de enero-
de 1901, la interrupcién de la preseripcién de acciones no se halla sujeta.
3 la exigencia del articulo 1.946 del Cédigo civil, que subordina la efica-
cia de aquélla al seguimiento y resolucién favorable del litigio, y si sola-
mente a lo que establece e] articulo 1.978 del mismo Cédigo, precepto este-
Gltimo de cuyo texto apareee que, una vez ejercitada la accién, queda.
interrumpido el término prescriptivo, el cua] habrid de contarse de nuevo
cuando cesen los efectos de la interpelacién, bien por desistimiento, bien
por caducidad de la instancia, bien por resolucién judicial que no im-
pida, sino gue permita promover de nuevo la contienda; y, sobre la base
de esta doctrina y con relacién al caso presente, no habiendo llegado a.
transcurrir integramente un afio desde el 25 de mayo de 1940—fecha del
auto en el que declaré esta Sala no haber lugar a la admisién del re-
curso entablado por los actores contra el fallo desestimatorio dietado en.
apelacién—hasta el dia 19 de mayo de 1941—dia en gue fué interpuesta.
1a nueva demanda origen del actual litigio—mno cabe entender gue la sen-
teneia recurrida vulnere los articulos 1.968, 1.869 y 1.973 del Cédigo eivil,.
como e} recurrente sostiene,

SENTENCIA g8 NOVIEMBRE 1948

Procesal—necesidad de impugnar en casacién por injusticia notoria las.
afirmaciones de hecho de la sentencia de imstancia.

No habiéndose tmpugnado en casecién por los medios establecidos ew
el articulo 169 de la L, A. U., afirmacién de hecho de la seniencie de
instancia, no constituye lo cause cuarta del citado ariiculo y, por tanto,.
corece de fundamenio el recurso.

SENTENCIA 17 NOVIEMBRE 1948

Civil—prescripeiénresponsabilidad de funcionario—"“dies a quo” cuande-
se framita procedimientc contencioso-administrative.

COXSIDERANDO: Que no obsta al establecimiento de esta docirina Ia.
circunstancia de gue el articulo 4.° de]l Reglamento de 28 de septiembre-
de 1904 hable de suspensién para interponer la demanda de resarei-
miento en €l caso de gue s esté tramifando preeedimiento contencioso-
adminisirativo, porqus esta locucién s6lo itieme un aleance meramente-
aclaratorio de la ley para fijar, cuando existe reclamacion en la via con-
tenciosa, €] plazo sefialado por el artieulo 11 para el ejercicio de la aceibn,.
que ba de contarse desde el dia en que queda definifivamente resuelto el
pleito contencioso-adminisirativo.
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AUTO 18 NOVIEMBRE 1948

No cabe el recurso de casacidon contra aguellas resoluciones suscepti-
bles de algin recurso ordinario, por mo tener el cardeter de definitivas
que exigen los articulos 1.689 y 1.690 de la L. E. C.

SENTENCIA 22 NOVIEMBRE 1948
Procesal—pobreza—fuerza mayor.

Procesal—pobreza.

CONSIDERANDO: Que en el primer motivo de] recurso se denuncia in-
fraecién del articulo 1.105 del Cédigo civil, que define la fuerza mayor,
estimando ecomo tal Ia prisién sufrida por e] recurrente; perc es obvio
que el citado articulo no es atinente a la cuestién debatida, puesto que
no se trata de si ha habido o no fuerza mayor en el hecho de la prisién,
sino de si ese hecho ha producido empeoramiento de la fortuna de] actor
con posterioridad a la anterior sentencia por privarle del ejercieio de su
profesion de abogado, y situada asi la cuestién en cuanto a este extremo,
que se dice constituye la base fundamental de la demanda, es inconcusc
que el hecho de la privacién de tal ejercicio profesional ha sido justa-
mente comprendido por el Tribunal e quo entre los que no pueden ser
tenidos en cuenta en este segundo incidente, por ser anteriores a la refe-
rida sentencia de 22 de mayo de 19438, toda vez que la prisién tuvo lugar
en 3 de abril de] mismo afio, apreciacién que por si sola es de toda
evidencia y que, ademads, resulta de las manifestaciones del actor en el
heecho tercere de su demanda, debiencfo, en consecuencia, tenerse también
por inoperante la invocacién del articulo 4.° del Cédige civil y la de
error de hecho y de derecho que se hace, sin citar documente auténtico
ni preceptos referentes a la valoracién de la prueba.

Pare obtenerla despuss de la seniencia denegatorin mo basta probar
gque no ha mejorado el aclor de fortuna, sino que es preciso demostror
que ha empeorado.

SENTENCIA 3¢ NOVIEMBRE 1948

Civil_arrendamientos urbanos —competenciz cuande ademis de la reso-
Iucién se haeen oifras peticiomes.

Fs del Juzgado de Primera Instancie.

Civil—calificacién de Iocal de negocio—impugnacién-en casacién, si fué
apreciada por el juzgador de instancia.
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Solo puede hacerse demostrando manifiesto error en la apreciacién de
lao. pruweba.

Civil—ejercicio de la opcién del articulo 31 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

No puede admitirse que se ejercite lo accién declorative de lo legiti-
midad de lo elzvacién de la renta y se trata de obtener en la ejecucién de
lo sentencio los efectos de lo opcidm.

ANTECEDENTES.—M. arrendé un local a R. y solicito de €] la elevacion
de 1a renta, reserviandose para tramite de ejecucién de sentencia el ejer-
cicio de la opeisn a que se refiere, entre otros, el articulo 31 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. R. se negé a tal elevacién. El Juzgado le con-
dena, e interpone recurso de injusticia notoria, alegando los siguientes

Morives.—Primero. Incompeteneis de jurisdiceién, porque se ejerci-
taba una aceién declarativa, y otras incompatibles,

Segundo. Se alega también incompetencia, porque se ejercitaba la
aceién de desahucio y sélo la jurisdiccién municipal es competente,

Tercero. Injusticia notoria por infraceién de preceptos de doctrina
legal al formular mal la demanda por pretender ejercitar la opcién en
tramite de ejecucion de sentencia.

Cuarto. Aplicacién indebida de] aumento porque no se trata de local
de negocio.

GCONSIDERANDO: Que si bien es cierfo que en la demanda se hace
la manifestacién ds que se ejercita una aceién resolutoria de un con-
trato de arrendamiento de local de negocio por haberse negado la
parte demandada al incremento legitimo de la remta pretendido por la
actora y entre los preceptos legales que sirven de fundamento a la ac-
cién se citan artieulos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en los que
se establece que es causa de resolucién del contrato de arrendamiento la
falta de pago de la renta o de las cantidades a ella asimiladas, no es
menos cierto gue en la stplica de la demanda, donde queda precisado lo
que se pide y sz determina, por lo tanto, la accién que se ejercita, se soli-
cita: @) que se dicte scntencia en la que se declare que la demandada ha
rechazado la propucsia de incremento en un cuarenta por ciento de Ia
rznta qoe pagaba en 18 de julio de 1886, que dicha elevacién de la renta
es legitima; b) que se ejecute la sentencia conforme a lo gue por la ac-
tora se opte en su dia, ya para la resolucién del contrato o ya para la
reclamacién de las diferencias gue debieron serle satisfechas, y esto es-
tablecido, resulia evidenie que no puede ealificarse la accidn ejercitada
de meramente resoluforia de un conirato de arrendamiento por la falia
de pago del incremento legitimo de la renta, finico caso en gue seria
competenis ¢l Juez municipal para el conocimiento, del asunto, conforme
al arifemlo 161 de la Iy de Arrendamientos Urbanos; psro no siendo
asi, ial conocimiento corresponde al Juez de primera instancia, dados los
términos del articule 160, en rclacion con el 165 de la citada Ley, tanto
si. se considerara el local arrendado como local de negocio, ecomo pre-
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tende la parte actora, como si se le calificara de despacho, oficina de dis-
tribucion de peliculas y almacén, conforme sostiene la demanda, y por
ello procede desestimar la incompetencia de jurisdiccién en que se funda
el motivo primero del recurso.

CONSIDERANDG: Que en el tercero de los motivos alegados se denuncia
como infringido €l articulo 10 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en
cuanto la sentencia recurrida considera como local de negocio el cuarto
arrendado, siendo asi que se trata de oficinas de la entidad demandada,
que es necesario reputar legalmente como vivienda, segin el texto de dicho
articulo; pero como la calificacién del local objeto del arrendamiento ecomo
local de negocio es una conclusién a que llega el juzgador de instancia
como resultado de la apreciacién que hace de la prueba practicada y esta
apreciacién no ha sido combatida por el recurrente utilizando el tnico
medio que la ley le otorga a saber la demostracién del manifiesto error
en la apreciacién de dicha prueba acreditado por la documental o peri-
cial que obre en los autos, conforme exige la causa cuarta del articu-
lo 169 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, es visto que tampoco pro-
cede la estimacién del recurso por este motivo.

‘CONSIDERANDO: Que el articulo 1.124 del Cddigo civil consagra el prin-
cipio de que la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita
en las reciprocas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere
lo que le incumbe, pudiendo el perjudicado escoger enfre exigir el cum-
plimiento-o la resolucién de la obligacién, y este principio encuentra su
expresién, entre otros articulos de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
en el 181, que el recurrente reputa como infringido en el segundo mo-
tivo del recurso, articulo segtin el cual cuando el inquilino o arrendata-
rio raechazare la elevacién de la propuesta de la renta y ta] elevacién re-
sultare legitima, podri el arrendador optar enfre reclamarle las diferen-
cias desde el dia en que debievon serle satisfechas o resclver ol contrato,
por lo que habiendo sido rechazada por la demandada la elevacién legi-
tima de la renta que la actora le propuso, hubiera podido esta paris,
haciendo aplicacién del citado articulo, optar entre reclamarle as dife-
rencias de renta autorizadas por la ley o solicitar la resoclucién de} con-
trato, ejercitando una u ofra accién; perc lo que no pueds admitirse es
que dicha parte se limite a ejercitar una aceién declarativa de la legiti-
midad de la elevacién de renta y irate de obtener en la ejecucitn de la
senteneia efecios gue no son los propios de dicha accién, sino gue ¥mpli-
can el ejercicio de acciones de oira naburaleza, como son las expresadas
de reclamaecién de las diferencias de renia o de resolucidn del conirato,
que dicha parie mo ha ejercitado.

Farno—Hg lugar, en cuanto a] motive tercero, al recurso, revocando
la sentencia en lo relativo a la opeidn.
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AUTO 1 DICIEMBRE 1948

Declardndose en la sentencia recurride lo incompetencia de jurisdic-
cion, el recurso encaominado o impugnar aquella decloracién de instancic
36lo serd wviable al amparo del mimero sexto del articulo 1.692 de
lo L. E. C,

SENTENCIA 3 DICIEMBRE 1948

Civil—obligaciones—transaccion—retroventa de fincas sujetas a devolu-
cién de préstamo.

Procesal —casacion—error de hecho.

No existe error en la apreciacién de la prucba si no se cita decwmento
outéntico que, sin relacionarle con otros elementos de justificacidn, evi-
dencie el error del juzgador,

Procesal—casacion—error en la apreciacion de la prueba—desarticulacion.

No es Hcito, segiin reiterada jurisprudencia, desarticulor lo prueba,
acogiéndose ol texto de un documento que huo sido apreciado por el juz-
gador en concurrencia. con ofros medios de justificacion,

ANTECEDENTES.—Don J. B. P. G., comercianie y vecino de Valencia,
enablé relaciones mercantiles con don A. V. R., para la compra y venta
de naranja por parte de este dltimo, mediante cantidades que le entre-
gaba ¢l sefior J. B. P. G., y que éste cargaba en cuenta a un interés
anual del 6 por 100. Aj finalizar la etapa del afio 1925-26 existia a fa-
vor del hoy demandante la cantidad de 4.000 libras esterlinas. Para sol-
ventar esta deuda otorgaron ambas partes escritura piblica de venta de
unas fineas, propiedad de don A. V. R., en ¢] precio convenido de 181.950
pesctas. Como complemento de esta escritura se convino por contrato
entre las mismas personas que en determinadas condiciones e] acreedor
venderia las fincas por el mismo precio al enajenante.

Las pariés continuaron durante varias temporadas naranjeras sus
relaciones comerciales, y para zanjar definitivamente €1 saldo deudor
se Hegdé a mma fransaceién por la que se fijaba como saldo efectivo a
satisfacer por don A, V. R. la cantidad de 220.000 pesetas, seglin un
extracto de cuenta redactado por el acreedor. Pocos dias después, el se-
fior A. V. R. hace entrega de un talén por valor de 100.000 pesetas, ¥
meses méis tarde 6.000, en concepto de interés de las 120.000 pesetas res-
tantes. ’

Las posiciones de las partes se conerefaron en la deferminacién de si
el sefior J. B. P. G. tiene obligacién por Iz cantidad recibida de 100000
pesstas de retrovender las fincas o bien si sélo le incumbe esa obligacitén
al recibir las 120.000 peseias restanies, que el sefior A. V_ R. le adeuda.

MOTIVOS DEL: RECORS0. Primero. NGmero primero de] articnle 1.692,
por violacitn de los artieulos 1.225 y 1.228 de} Cédigo civil, en relacidn
con los 1.282, 1.283 y 1.254 d=l Cddigo ecivil

Segundo. Fundado en el nimero primero del articulo 1.692 de la
L. E. C.
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Tercero. Numero séptimo del articulo 1.692 de la L. E. C., al infrin-
.gir los articulos 1,248 del Cédigo civil y el 604 de la L. E. C, y los ar-
ticulos 1.225 y 1.278 del mismo cuerpo legal.

CONSIDERANDO: Que para llegar la "Sala sentenciadora a estas con-
«lusiones de hecho no pospone, como se aduce en e] recurso, e] extracto
de cuenta basico del convenio al resultado ofrecido por la prueba testi-
fical, sino que, teniéndole en cuenta, segln se expresa en el aute aclara-
torio del fallo, y sin desconocer su fuerza y eficacia, aprecia éstas en
concurrencia con las declaraciones de los testigos que intervinieron en el
<contrate, y fija su alcance en los {érminos que estima probados; por lo
«que es obvio que no ha incidido aquél en los errores de hecho y de derecho
en la apreciacién de las pruebas que se le atribuyen en el motivo ter-
cero de casacién; en cuanto al de hecho, porque no se cita documento
auténtico que, sin relacionarlo con otros elementos de justificacién, evi-
dencie, por si solo, el error del juzgador, ya que el extracto de cuenta
de referencia constituye un elemento de prueba que, sometido a la apre-
clacién del Tribunal de instancia conjuntamente con la de testigos, le
permite hacer la declaracién impugnada sin infringir los articulos 1.248,
1.225, 1.228, 1.278 de] Cédige civil y parrafo segundo del 604 de la Ley
procesal, por ser notorio que el caricter admonitivo del primero de los
preceptos indicados autoriza a la Sala sentenciadora para apreciar el
valor de 1a prueba testifical en concurrencia con cualguier ofro elemento
de justificacién; y en cuanto al de derecho, porque la circunstancia de
que el documento en cuestién haya sido reconocido por los litigantes no
quiere decir que el recurrido admitiese, en ningtn momento, que la re-
troventa debiera sélo recalizarse en el supuesto prefendido por el acree-
dor, por cuanto la tesis contraria ha side la primordial finalidad perse-
.guida por la demanda y no habiéndose por ello cometido las transgresio-
nes que se denuncian de los articulos 1.232 y 1.283 dej Cédigo civil, rele-
tivos al valor de la confasién como medio de prueba.

CONSIDERANDO: Que la desestimacién de este motivo leva implicita la
de los otros dos restantes; perque si la Sala sentenciadora mo-acepté en
su integridad, como queda dicho, el extiacto de cuenta a] apreciar la
prueba testifical como complementaria del contenido de agquél, no cabe
aducir Ia infraccién de los mismos preceptos alegados en el motivo fer-
cero, amparindose en el niimero primeroe del articulo 1.692 de 1a Ley de
Enjuiciamiento civil, a base de desarficnlar la prueba acogiéndese al
texto de un documento gue ha sido apreciade por el juzgador en concu-
Treneia con otros medios de justificacitn, de los cuales se prescinde para
impugnar ¢] fallo, lo que no es licito, segiin reiterada jurisprudencia.

FArLe.—No ha lugar.
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SENTENCIA 3 DICIEMBRE 1948

Civil—arrendamientos urbanos—.desahucio—necesidad del propietario—
ampliacién de industria,

Ningdn precepto de ja L. A. U. autoriza a vestringir el alecance de
la excepeién de la prérroga forzosa del contrato de arrendamiento ol caso
de que el arrendador ejerza la industria por st mismo y no por medio de
gerente o apoderado, porque, lo mismo que en otro coaso, puede darse la
razén del precepto legalk: la prioridad del propietario de disponer de la
cosa que le pertcmece com respecto al imquilino en caso de mnecesitar de
la misma cosa.

Sivil—arrendamientos urbanos-—alcance del articule 76 de la L. A. U.

El articulo 76 de la L. A. U, viene o reproducir, sin perjuicio de las
smodalidades de regulacién del ejercicio de este derecho, los preceptos de
la legislacién anterior.

ANTECEDENTES—Dofia M. G. G. formula demanda de desahucio—asis-
tida de su esposo—contra el arrendatario de un loecal de negocio en finca
propiedad de aquélla, por necesidad de ampliar un taller de confeccién y
venta de articulos de merceria instalado en loecal contiguo. La deman-
dante habia sido sancionada por la Inspeccién del Trabajo por carecer
el local que ocupaba de sitio para establecer los elementos de higiene
indispensables. Bl Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda
interpuesta por la propietaria, y preparado recurso de injusticia notoria,
se fundamenta en los siguientes

MoTivos.—Primero. Causa tercera del articulo 169 de lIa L. A. U,
por infraccién del articulo 76 de la misma, )
Segundo. Causa cuwarta de] articulo 169 de 1a L. A, U,

CONSIDERANDO: Que, en cambio, el motivo segundo de] rseurso, ampa-
rado en la causa cuarta del articulo 169 de Ia citada Ley es desestimable,
porque €l recurrente se apoya exclusivamente, para destruir la aprecia-
ciébn que hace de la prueba el Tribunal sentenciader, en un acta de la Ins-
pececién de Trabajo, donde se hace constar la falta de capacidad del loecal,
en el que trabajan cinco operarias, ¥ su carencia de servicios sanitarios;
perc £ juzgador no desconoccz €] confenido de dicha aeia, sino gque po-
niecndo ésta en relacién con oiros elementos probatorios, como son el esta.
cionamienic de la contribueién satisfecha por el negocio, cuya amplia-
cion se sostiens cowvo causa para el desabhucio, ¥ la posibilidad quz tuve,
a su juicio, la actora para ocupar con fecha anterior ofro local en la mis-
ma easa, cuyo iraspaso realizé, concluye declarando improbada la meese-
sidad invoecada por ¢l propietaric para desalojar al inguilino, y como esta
apreciacién eonjunta de los elementos probatofios no resulia desvirtmada,
no cxisten iérmines hébiles para declarar que diche Tribunal haya in-
eurride en injusticia notoria al hacer dicha apreciaeién, y por ello, aun

reconcciendo el error en gque haya podido incidir ¢l Tribunal al estimar
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n:cesario que para que el propietario pueda pretender el desahucio por
nscesitar e] local para su propia industria, precisa que la ejerza persoc-
nalmente, no es posible estimar e} recurso, por lo que procede declarar
no haber lugar al mismo, con las costas al recurrente.

FALLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 4 DICIEMBRE 1948

Civil —comorencia: indiferencia, a efectos del art. 33 C. c., respecio =z
cuil sea el titulo sucesorio,

Civil—comorencia: reguisitos.

Basta probar la existencia de un estado de duda pare que se apligue
el articulo 33 C. e., aunque en el Registro civil consten hechos contrarios
o la presuncion de comorencio,

Civil—valor de las aectas del Registro civil cnando se suscita contienda
anie los Tribunales.

Civil—inexisteneia en Derecho romano de una presuncién general de pre-
morencia de la mujer respecto al marido.

ANTECEDENTES.—Los eényuges don J. V. G, y dofia M. G. 8., catalanes,
que por testamento se habian instituido reciprocamente herederos, fue-
ron asesinados el mismo dia por los rojos. Doiia M. V. G., hermana del
marido, logré que en expediente de jurisdiccién voluntaria, y por manifes-
taciones testificales, se declarase que don J. V. G. habia sido fusilddo unog
minutos después que su mujer, con lo que obituvo las oportunas inserip-
ciones de defuncién en el Registro civil, y consiguié heredar a ambos
esposos. Més tarde, varios sobrinos de dofia M. C. S., que serian sus he-
radercs de no hakber fallecido ella antes gue su marido, presentaron de-
manda solicitando la rectifcacién del aubo reeaido y de las subsiguientes
inscripeiones, alegando la falszdad de los testimonios utilizados y la posi-
bilidad de gue el orden de los fallecimientos no fuese el mismo que el de
los fusilamientos. En ambas instancias se estimé la demanda, La deman-
dada interpuso recurso de casacién, fundado en los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO—Vid. los considerandos de la sentencia,

CoNSIERANDG: Que el primer motive del recurse, amparado en €T
nimero primere dzl articule 1.692 de Ta Ley de Enjuiciamiento civil,
se funda en la infraccién por aplicacién indebida e interpretaciém erré-
nea del ariienlo 33 del Codigo eivil, por entender el recurrente que
la frase de dicho precepto legal “personas UHamadas a sueederse” tmica-
mente comprende el caso de que el titulo sucesorio gue medie entre fales
personas sea la sucesién intestada, pero no la sucesién testamentaria, gue
era la gue mediaba entre los eényuges don J. V. G. y doia M. C, 8., ya
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que el Cddigo civil cuando se refiere a esta dltima sucesiéon emplea gene-
ralmente las palabras institucién, disposicién, nombramiento, reservando
la de llamamiento para aquellas disposiciones que regulan la sucesién
legitima, pero a este criterio del recurrente hay que oponer que el ar-
ticulo que se reputa infringido obedece a la necesidad de dar certidumbre
a la transmisién de los derechos que determina la muerte de dos o més
personas, cuando surge el estado de duda sobre cual de ellos ha muerto
primero, resultando indiferente la naturaleza del titulo en que la suce-
-8i6n se funde, y por eso <l repetido preceptoc no distingue las dos clases
-de relacién sucesoria que pueden darse entre las personas fallecidas en
la hipétesis a que se refiere, careciendo de todo fundamento la opinién de
-que la palabra llamamiento la reserva el Cédigo civil para las instituciones
propias de la sucesién intestada, pues la aplica indistintamente para una
y otra sucesién, como lo demuestra, entre otros articulos que pudieran
.citarse, el 1.009, al decir “el que es llamado a una misma herencia por
testamento y zbintestato y la repudia por el primer titulo se entiende ha-
berla repudiado por los dos”.

CONSIDERANDO: Que otro de los fundamentos invocados por el recurrente
-en e] primer motivo del recurso es que el estado de duda sobre la premo-
riencia no se dié en el presente caso porque en las actas de inscripeién
.de los citados cényuges en el Registro civil consta que la muerte de la
mujer fué anterior a la del marido, y como el estado civil se prueba por
las actas del Registro civil quien afitme una realidad contraria al resul-
tado de tales actas estd obligado a demostrarla, y por eso los actores que
.sostienen 1a comorencia de los esposos en contra del contenido de tales
inseripciones deben de justificarla, segln €] recurrente, pero aungque sea
-cierto el prinecipio gevera]l de que quien haga una afirmacién relativa al
estado civil de las personas coniraria a la que resuife de] Registro civil
-debe de probarla, no lo es menos que en el caso a que se refiere el ar-
ticulo 33 del Cdédigo ecivil, a saber, la existencia de un estado de duda
:sobre cudl de dos o méas personas llamadas a sucederse haya muerto
primero, aquel que sostenga la muerte anterior de una u otra es el que
-debe de justificarla, pero quien afirme la comoriencia y, consiguientemente,
la intransmisién de derechos enmbre los mismos, no Hene que probar otra
osa sino gue tal estado de duda existe, porque, supuesta tal situacitn, la
comoriencia es una presuncién establecida por €l indicado precepto legal,
v las presunciones establecidas por la ley relevan de toda prueba a los
favorecidos per ellas, de conformidad con lo dispussto en e articulo 1.250
del Coédigo civil, procediendo por todo lo antericrmente expuesio la des-
estimacion del primer motivoe del reecurso.

CoxnsipERANDo: Que la senizneia reeurrida declara gus no ha podido de-
terminarse, dadas las circunstancias en gue la musrie de ambos conyuges
se produjo, cudl ds los dos murié primero, es decir, afirma la existencia
-de un esiado de duda sobre €1 momenio de la muerie del uno con relacion
A la del otro, ¥y como a tal declaracién de hecho llega la senisneia como
conszcueneia de la apreciacidn de las pruebas, para impugnar eficazmente
tal apreciacién hubiera necesitado. demostrar el recurrentz, conforme con
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lo prevenido en e] ntmero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjui~
clamiento civil, o que existié un error de hecho resultante de documentos
o actos auténticos que acreditaran el error evidente del juzgador, lo que
no se ha intentado en el recurso, o un error de derecho que el recurrente
denuncia v funda en la infraccién del articulo 1.218 en relacién con el
327 del Cédigo civil, por entender que la sentencia no otorga a las actas
del Registro civil el valor probatorio que merecen, en cuanto de las actas
de defuncién de los repetidos cényuges resulta que la mujer murié antes
que el marido, pero si bien es cierto que por virtud de los preceptos cita-
dos las actas del Registro eivil constituyen la prueba del estado civil de
las personas, tal prueba tiene un earicter provisional y sélo puede sub-
sistir en tanto en cuanto no se suscite contienda ante los Tribunales que
pongan en entredicho la verdad de lo contenido en tales actas, pues cuando
tal contienda se suscita la eficacia de las mismas queda subordinada a
que Jos Tribunales la confirmen por responder su contenido a la realidad
de lcs hechos o la nieguen por no reflejarse en ellas tal realidad, siendo
esto ultimo lo que declara la sentencia recurrida, que no infringe con
ello los citados articulos, por lo que debe desestimarse el tercer motivo
del recurso.

CONSIDERANDO: Que el segundo de dichos motivos se funda en la infrac-
cién por violacién del Derecho romano vigente como supletorio en Catalufia,
¥ concretamente en la del fragmento noveno, titulo quinto, libro treinta y
cuatro del Digesto, pero el Derecho romano, aplicando los principios impe-
rantes ¢n materia de prueba, tenia establecido que quien fundaba un dere-
cho en la prioridad de la muerte de una entre dos personas debia de pro-
barla, de cuya norma surgia la consecuencia de gue en la duda no debia de
considerarse a ninguna de ellas superviviente de 1a otra, sino que se estima-
ba que las dos habian pereeido en e} mismo instante, como se decide en el
fragmento dieciocho, titulo guinte, libro treinta y cuatro del Digesto, segin
euyo texto “in quibus casibus si pariter decesserint nec apparcat quis ante
spiritum emisit, non videtur alter altera supervixissi”, y si bien como ex-
cepcién a este principio general regian algunas presunciones de premorien-
cia, estas presunciones estaban limitadas a las hip6tesis de que se tratase
¢e padre o madre e hijo, en cuyos casos se presumian premuertos el padre
o la madre si el hijo era piiber y premuerto el hijo si era impiber, pero
fuera de estas excepciones regia la regla gensral antes expuesta, de la cual
no puede estimarse como una derogacién el texto gque €] recurrente reputa
infringido, el cual se Hmita a declarar gue “si el marido ¥y la mujer
muriesen juntamsente tendrs lugar Ia estipulacién de dote por el capitulo
si la mujer muriese en el matrimonio, sl no se probase gue sobravivié al
marido™, es decir, que para los efectos dotales a que dicho texto se refiers
considera muerta dzniro del matrimonio a la mujer gue muere al mismo
tiempo que €l marido, pero de agui no cabe dedueir, como €] recurrenie
pretende, que cuandoe se trata de fijar para establecer una relacién suce-
soria entre dos conyuges cudl de ellos ha muerto primero haya gue decla-
rar la prioridad de la muerte de l2 mujer, pues esto no lo reconoeia el
Derecho romano de una manera expresa, como lo hubiera reconocido de
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haber querido establecer tal presuncién, que constituiria una excepcién a.
la norma general de aquel derecho que ha quedado expuesta.

FaLLo.—Ne¢ ha lugar.

SENTENCIA 6 DICIEMBRE 1948

Procesal—recurso de injusticia notoria por quebrantamiento de forma:
inexistencia de indefensién por inadmision de una prueba que, admitida,.
ne habria modificado el fallo.

ANTECEDENTES.—Se trataba de un juicio de desahucio por transforma-
cién de una vivienda en lceal de negocio. El demandado solicité se prac-
ticase prueba documental y de reconocimiento judicial para acreditar que
habitaba el local, ademds de tener establecida una industria. En ambas
instancias se denegé esa prueba, y se estimd la demanda, El demandado
interpuso recurse de injusticia notoria por quebrantamiento de forma,.
basado en e] siguiente

MOTIVO DEL RECURSO.—Unico. Infraceién de la Base 102 normas 6
v 7, de 1a Ley de Bases de la Justicia Municipal, en relacién con el ar-
ticulo 162 de la Ley de Arrendamientos Urbanos: por la denegacién de la
prueba solicitada,

CONSIDERANDO: Que el guebrantamiento de las formalidades esencia-
les del juicio s6lo pueden dar lugar a recurso de injusticia, segin el ar-
ticulo 172 d= la Ley de Arrendamientos Urbanos, si hubiera producido-
indefensién,

CONSIDERANDG: Que la pruzba dccumental y 12 de reconceimizntoe judieial
rechazadas al demandado, aunque admitidas v practicadas, hubiesen dado
el resultado apetecido de probar que aquél y su familia continuaban ha-
bitando €l local arrendado, no podian argiiir nada contra la conclusién a
que se llega en la sentencia recurrida, fundada no en que en dicho local
no habitasen el demandado y su familia, ni en que la parte del loeal dedi-
eado a industria fuese mayor o menor que la habitada, sino €n haber esta-
blecido vna industria sin auvtorizacién del arrendador, y asi falta 1a base
indicada de la supuesta indefensidn para estimar 21 recurso por sum tnico
motivo.

Fario.—No ha lugar,

SENTENCIA 16 DICIEMBRE 1948
Pracesal-—recurse de infumsticia netoria—motives: error de hecho.
Aparte de que Ios erroves d= hecho no se justifican por meres presun-~

ciones, es incuestionable gue tal medic de pruebe quede Fuera del dmbite
de la causa 1.2 del art. 168 de la Ley de Arvendamientos Urbanos.
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Procesal--la incongruencia como inadecuacién entre la parte dispositiva
del fallo y las pretensiones de los litigantes.

ANTECEDENTES.—Don F. ¥, P., propietario de una casa, presenté de-
manda contra decn F. T. B. y dofia F. C. C., alegando haber arrendado al
primero de éstos una tienda, y que, al cesar éste en el negocio, su depen-
diente, defia F. C. C., se negd a desalojar, por 1o que el demandante pidié
1o resolucién del contrato por cesién, Dofia F. C. C., al contestar, alegé
que don F. T. B. sé6lo fué un intermediario para la celebracién del con-
t.a'o, sitndo ella la verdadera arrendataria. Don F. T. B. se allané a la
demanda. E]1 Juzgado estimé la pretensién, y dofia F. C. C. interpuso
recurso de injusticia motoria por los siguientes

MOTIVOS DEL RECURS0.—1.° La sentencia es incongruente, pues los he-
-chos alegados no son constitutivos de cesién,

22 Error en la apreciacién de la prueba, de la que se deduce que la
recurrentz era la arrendataria, y que el demandante habia consentido la
situacién,

3.9 Infraccién de la disposicién transitoria 18.* de la Ley de 31 de
dicizmbre de 1946, ya que los hechos en cuestién son anteriores a di-
-cha Ley.

CONSIDERANDO: Que conforme a lo estatuido en la causa cuarte
-del articulo 169 de la Ley de Arrendamiesntos Urbanos, para gue
-2 su amparo pueda prosperar el recurso por injusticia notoria es preciso
que ¢} fallo de instancia haya incidido en manifiesto error en la aprecia-
cién de la prueba, cuando se acredite por la documental o pericial que
obre en los autos; y esto sentado, como quiera que la sentencia impugnada
-declara gue la recurrente no ha demostrade que sea arrendataria, sino que
-es mera ocupante de] local litigioso, es claro que hallindose el conirato
de inquilinato, los recibos justificativos del pago de la renta y las factu-
ras dezl suministro de luz extendidos todos @ nombrz de don F, T. B,, en
-concepto de arrendatario, no es dable sostener que el juzgador haya co-
metido el error que se le atribuye a] no reconvcer a la recurrente tal
-caracter, por la sola circunstancia de tener ella y haber aportado a los
autos aquellos documentos; rues, aparte de que los errores de hecho no
.se justifican por meras presunciones, conforme a la doctrina de esta Sala
es incuestionable que tal medio de prueba quada fuera del Ambito de la
causa cuarta del articulo 188, careciendo, por tanto, de fuerzs y eficacia
para demostrar la equivecacién del juzgador.

CONSIDERANDO: Que €3 docbrina de esta Sala gue Ia incongruencia no
-cabe deducirla de los defecios en la fundamentacién juridiea de la senben-
<lia, sino de Ia falta de adecuacién entre su parle dispositiva vy las preten-
siones de los litigantss, por lo que pedida en la demanda la resolucidén del
countrato, v acogida {al peticibn en los términos solicitados, el fallo no
incide en <l vicio que se le atribuye, y, consiguientemente, procede dss-
estimar el motivo primero.

CONSIDERANDO: Que es asimismo improcedente €l tercero porque zcspta-
-dos definitivaments, al rechazarse el segunde, los hechos declarados probados
por el Juez a guo, es intrascendente el tema juridico que eu aguél se plan-
tza, en torno 2 si es aplicable al supussto de autos Ia legislacién derogada
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de inguilinato o el nuevo ordenamiento juridico en relacién con sus dispo-
siciones transitorias.

FALLO.—No ha lugar,

SENTENCIA 13 DICIEMBRE 1948

Procesal—competencia—aceion personal.

Por cuanto el pago ha de realizarse en el establecimiento vendedor,
st biem consta como mera facilidad lo indicucién de efectuarlo mediante
transferencia bancarie, por todo lo cual he de estimarse procedente la
aplicacion de la norma procesal de la regla primera del articulo 62 de lo
Ley de Enjuiciamaniento civil y considerarse competente e] Juzgado del
lugor de tal establecimiento, stn gue se oponge a este criterio el que el
importe de un envio del comprader fuese estimado como abono de parte de
la deuda anterior, porgue lo coincidencia de la voluniad de las partes en
este modo de pago tuve, a no dudarle, la finalidad también de facilitor el
de la deuda primitiva.

SENTENCIA 13 DICIEMBRE 1948

Procesal—competencia por razon del domicilio—faculiad de eleccion del
actor en el caso de pluralidad de demandados.

CONSIDERANDO: Que, por disposicién expresa de] articulo 2.° de la
Ley de 24 de enero de 1947, la competencia territorial de todos los orga-
nismos de la Justicia municipal se rige por la Ley de 21 de mayo de 1936,
gue dispone gue a falta de sumisién expresa de las partes, que en el pre-
sente caso no se da, el fuero del domicilio del demandado determina la
competencia, y siendo dos las personas conira quien se dirige la demanda
origen de esta cuestion de competencia, sin gue haya acumulacién arbi-
traria de acciones, porque-se alega por el actor que ambos demandados
intervinieron en el contrato de autos, y de framitarse separadamente las
reclaraciones conira cada uno de ellos, podria haber resoluciones con-
tradictorias, queda cumplide el precepto de la citada ey de 1936 con
haber ejercitade €l demandante el derecho qus le reconmocen las senten.
elas de este Tribunal Supremo de 25 de abril de 1949 v de abril de 1947,
sungue los demandados no estén obligados mancomunada o solidaria-
mente, de elegir para incoar el juicic los Juzgados de Madrid como do-
micilio de uno de los demandados.
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SENTENCIA 16 DICIEMBRE 1948

Procesal—juicios verbales—presentacién de documentos.

Los wrticulos 503 y 504, en relacién con los articulos 862, 893 y 1.693,
en sus nimeros tercero y quinto de la L. E. C. y lo jurisprudencia cot-
cordante, no son de aplicacion & los juicios verbales,

Deben admitirse los documentos que los litigantes presenten en el
acto de la comparecencia en cuanio fueren pertinentes en orden o las-
cuestiones plonteadas.

Procesal—casacién—indefension.

Lo inadmisién indelida de documentos probatorios de una cuestiow
decisiva, produce la indefensién.

ANTECEDENTES.—La parie demandante arrendé a] demandado, en 15 de-
‘abril de 1940, el negocio de la fabrica de jabones G. Vencido el contrato
en octubre de 1945, se convino verbalmente una prérroga de un afio y
después otra trimestral. Al vencer ésta fué requerido el arrendatazio
para que se entregase la fibrica. Habiéndose negado, se llegbé al juicio-
verbal, en €l que se dicté sentencia declarando no haber lugar al desahu-—
cio, sentencia que fué confirmada por la Audiencia en apelacién.

Se interpuso recurse Tor quebrantamiento de forma, fundado en los.
siguientes

MOTIVOS~—Primero. Infraccién de los articmlos 1.562 y 1.589 de Ia.
Ley de Enjuiciamiento c¢ivil, porgque aun cusndo la demanda ha de pre-
sentarse conforme a lo prevenido para el juicio ordinario, se tramita en
juicio verbal el desahucio.

Segundo. Infraceién del articulo 528 de la L. E. C., que hace referen-
cia a los juicics verbales y, por tanto, es de aplicacién a este de de-
sahucio.

Tercerc. Infraccién por errémnea aplicacién del articulo 504 de la
Ley de Enjuiciamiento civil para el caso de que no estimen los otros
dos, pues no estdn incluidos en su prohibicién los documentos gue tienen
por objeto destruir lag execepciones de los demandados.

CONSIDERANDO: Que es cierta y justificada la distincién que, respon-
diendo al principio dispositivo quez predomina en los proecesos regu-
lados por la Ley de Enjuiciamiento civil, estzblece ésta en sus ar—
ticulos 508 y 504 entre los documentos que se han de acompafiar nees-
sariamente con la demanda para que a la misma se dé curso, v los que,
por ser fundameniales de la aecién que se ejercite en ¢lla, deben ser
presentados con aguel escrito inicial, segiin admonitivamente previene
al actor €] segundo de los ariicmles citados, en su propio interés, para
evitar que, si se desatiendz €1 precepto, quede desamparado en el pleifo
su derecho por la prohibicién gue contiene el artieulo 506 de la misma-
ley; pero si esias disposiciones procesales y en armonia con ellas la
jurisprudencia interpretativa de su sentido y aleance, en concordancia
con los articules 862, 883 y 1.693, en sus nfimeros tercerc y gquinto, de
la ley mencionada, se oponen a que en los incidentes y en los demds que:
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se hayan de tramitar conforme a las reglas por las que éstos se sustan-
cian, se aporten como medios de prueba los documentos que, por fundar
en ellos su derecho la parte actora, debieron serlo con cl escrito de de-
manda, y a que su inadmisién después de ésta, o la negativa en la se-
gunda instancia del recibimiento a prueba pedido para subsanarla, cons-
tituyan defectos de forma que den lugar a la casacidén, tales preceptos y
doctrina carecen de aplicacién en los juicios verbales, porque en los de
esta clase no es con la demanda, sino en la comparecencia, el momento
en el que las partes han de presentar para su unién a los autos los do-
cumentos de que intentsn valerse, presecribiéndolo asi los articulos 730
v 1.579 de la ley procesal.

CONSIDERANDO: Que ordenado por ¢l articule 1.589, también de esta ley,
que cuando la demanda de desahucio se funde en algunas de las causas
¥ en los casos a que se refiere el nlimzro primero del articulo 563, entre
los que se encuentran los que tienen por objeto el de un establecimiento
mercantil o fabril—y lo mismo se ha de entender cuando se trate del
de una industria o negocio expresamente excluido por el articulo 4.° de
la vigente Ley de Arrendamicntos Urbanos de la regulacién en ella esta-
blecida—, ha de sustanciarse el juicio verbal empledndose e} mismo pro-
cedimiento que en los que se celebren ante los Jueces municipales, sin
otras modificaciones, en lo que a la demanda se reficre, que la de que for-
mule por escrito, en papel sellado, conforme a lo prevenido para el juicio
ordinario, sin gue ninguna variaeién introduzea respecto a la presenta-
cién de los documentos por las partes, esta identidad de tramitacién su-
maria especialmente establecida para los juicios verbales asigna a los
de desahucio que a ella se han de acomodar aquella naturaleza, en con-
secuencia con la cual las normas procesales estatuidas en los ya citades
articulos 730 y 1.589 obligan a admitir los decumentos que los litigan-
tes presentasen en el acto de la comparecencia ante e] Juzgado, en cuanto
fueren pertinentes en orden a las cuestiones planteadas.

Farro.—Ha Jugar.

SENTENCIA 18 DICIEMBRE 1948

Civil—necesidad de jusiifiear la existencia de un peder de representacién
para actuar vilidamente en nsmbre de ofro.

Civil—distincion enire mandate ¥ poder de represenfacidn.

Civil formas de conferir el poder: por declaracién al apoderado o al ter-
cero gue contrate con éL

Precesal _improcedencia del planteamienio de cuestiones nuevas en e¢a-
sacion.
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ANTECEDENTES.—Dofia C, H. P. hizo a don J. T. C. un préstamo con
garantia hipotecaria; por falta de pago de intereses, doiia C. H. P. pro-
movié la gjecucién y le fué adjudicada la finca. En 1988, en zona na-
cional, don J. T. C., alegando haberse hecho la adjudicacién en menos
valor del real de la finca, promovié expedicnte ante la autoridad militar
para la modificacién de la situacién existente; comparecié6 don A. L.,
hijo de defa C. H. P., y el auditor propuso un proyecto de transacecion,
que fué mas adelante rechazado por dofia C. H. P. Don J. T. C. inter-
puso demanca confra los hijos y herederos de dofia C. H. P., fallecida,
alzgando haberse concuido Iz transaceidn por ser el compareciente re-
presentante de su madre. El Juzgado y la Audiencia desestimaron la
demanda. El demandante interpuso recurso de casacién, fundado en los
siguientes

MOTIVGS DEL RECURSO.—Véanse los considerandos de la sentencia

CONSIDERANDO: Que frente a las declaraciones de la senisneia re-
currida, segiéin las cuales don A. L. no estaba autorizado por su ma-
dre dofia C. H. P. para celebrar cl contrato de transaceidn cuya rea-
,lidad es objeto de controversia, habiéndose limitado aquél a examinar y
discutir un proyecto de avinencia entre dicha sefiora y el marido de la
recurrente, aducen los motivos primero y segundo del recurso que
don A. L. actué como representante y mandatario de su madre, en nom-
bre de la cual se avino a un acuerdo de transaceién, que quedé pendiente
tan sélo de ser llevado a efecto, agregando el motivo cuarto que, al no
reconocerlo asi, infringe la Sala de instancia los articulos 1.216 del Cé-
digo civil y 596 de la Ley procesal, porque habiendo dado fe de la indi-
eada transaccidon un oficial juridico en funciones judiciales, la sentcnecia
niega valor probatorio al documento que él mismo autorizé y sostenien-
do €l motivo quinto gue el fallo incide en errores de hecho en la apre-
ciacién de la prueba, en cnanto declara gque don A. I, carecia de poder
de dofia C. H. P. y no presté conformidad al convenido, errores que, se-
gin la recurrente, aparecen demostrados por aguel dictamen del oficial
juridico, que acredita la realidad de la discutida represeptacitn y la del
convenio celebrado.

CONSIDERANDO: Que, seglin docirina generalmenbe admitida, cabe confe-
rir ¢l poder de representacién, tanto por declaracién hacia el apoderado
—que es lo habitual—como por notificacién al tercero con quien €l repre-
s=nfante haya de celshbrar el negocio juridico de que se irate, mereciendo
tan stlo la calificacién de represcntanie la persona gue celebra el negoeio
en nombre de oira a la cual han de afeciar suos consetcuencias; y decla-
rado por la Sala sentenciadora gue don A. I. no estaba investido de Ia
facultad de representar a2 su madre <n la supuesta transaccién, es indu-
dable que tal aserto no se desvirifia en el motivo quinto del recurso, pues
aun legando a admifir como documento auténtico, a efectos del niimero
séptimo del articulo 1.692 de la Ley procesal, el dietamen del ofieial
juridico gue el citado motivo invoca, no consta en dicho dictamen ni cu#-
les eran las faculiades de don A. L. ni 1a existencia y rea_lidad del poder
que a favor del mismo hubiese oftorgado la sefiora C. H P. ni si el apo-
deramisnto habia sido conferido por declaracién al apoderado o por

18
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notificacién al marido de la recurrente, limitdndose ¢l invocado docu~
mento a hacer constar en cuanto a tan esenciales extremos que citada
la acreedora para que expusiese sus puntos de vista en el asunto, eom-
parecié su hijo, que quedd conforme con la solucién que en e dictamen
se consigna; de donde se sigue que si, de una parte, no estd demostrada
la existencia de los supuestos errores de hecho en la apreciacién de la
prueba acusados en el motivo quinto del recurso, tampoco cabe, de otra.
parte, estimar infringidos los articules 1.216 del Cédigo civil y 596 de la
Ley procesal, infracciéon denunciada en el motivo cuarto, porgue, aun
llegando a admitir que entre las funciones atribuidas al oficial juridico
figurase la de dar fe del otorgamiento de un contrato de transaccién, no-
es posible, sin quebrantamiento del articulo 1.259 del citade Cédigo, re-
conceer fuerza obligatoria a tal contrato cuando, actuando como apode-—
rado uno de los comparecientes, no aparece justificada la realidad del su-
puesto poder; y ello aun dando por cierto que don A. L. tuviese el ca—
riacter de mandatario de su madre, pues el mandato no implica necesa-
riamente un poder de representacién, como se infiere del texto del ar-
ticulo 1.709 del repetide Cédigo eivil y ha declarado esta Sala en diversas.
sentencias, entre ellas la de 16 de febrero de 1935, siguiéndose de las
anteriores consideraciones la desestimacién de los motivos cuarto y quinto-
del recurso.

CONSIDERANDO: Que, para sostener la realidad de la transaccién se apo-
ya €l moiive primero en un fundamento manifiestamente erréneo, cual es €l
de gue el Tribunal sentenciador reconoee la existencia de la representa-—
cién conferida por dofia C. H, P. a su hijo don A. L., inexactitud que
aparece patentizada con recordar tan sélo gue el considerando tercero de
la sentencia recurrida declara a la letra: “el hijo que comparecié al
Hamamiento no estaba auvtorizado para transigir”, frase precisa y cate-
gbrica que demuestra el defecto esencia]l de que dicho motivo adolece ¥
quz impone su desestimacién; y si <] supuesto repiresentante carecia de
facultades para pactar la transaccién en nombre de su madre, es incon-
trovertible que en nada podia obligar a ésta la conformidad gque aguél
hubiese legado a prestar al proyecto-borrador del documento gque sefiala
el motive segundo del recurso, motive que, en consecuencia, tampoco
puede Drosperar.

CONSIDERANDG: Finalmente, que en ¢l motive tercero, e invoeande el prin-
cipio de que nadie puede ir contra sus propios actos, se sostiens que, Por
haber prestado don A. L., su conformidad a la iransaccién como repre-
sentante de dofia C. H. P., no puzde oponerse ahora a eumplir lo eon-
venido en nombre de dicha sefiora, de 1z que frae cansa; pero no eabe
acoger diche motive porgue en &l se suscita una cusstién que, no habiendo
sido conirovertida en el pleito ni resmelia en el falle, revisie earacier
de nueva, y tal cardcter impide su planteamiento en ecasacién, de confor-
midad con la consiante jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 28
dz noviembre de 1940, 5 de julio de 1941 y 2 de marzo de 1942, enire
ctras muchas}.

FaL1o.—No ha luogar.



Jurisprudencia 795

SENTENCIA 22 DICIEMBRE 1948
Procesal—arrendamientos urbanos—demanda por traspaso—competencia.
Procesal—arrendamientos urbanos—cuantia litigiosa.

Procesal—injusticia notoria_—infraccién de los articules 524 de la L. E. C.
y 1.214 del Cédige civil.

Civil-—arrendamientos url.)a.nos—-disposiéiones transitorias——inaplicabilidad
del articulo 36 al traspaso de locales de negocio.

Procesal —injusticia notoria—apreciacién de la prueba—medios del ar-
ticulo 169 en su nimero tercero.

Procesal—injusticia noteria—congruencia—referencia a condiciones que
no han sido objeto de siplica especial.

ANTECEDENTES.—Arrendado en 1.° de marzo de 1909 un local de ne-
gocio con la prohibicién de traspasar, y realizado éste, se dirige demanda
en 11 de hoviembre de 1946 contra los herederos del arrendatario.

El Juzgado estimé la demanda y se interpuso recurso por los si-
guientes

MorIvos.—Primero. Incompetencia de jurisdiceién, pues por tratarse
de una cuestién de traspaso son aplicables los preceptos de la legisla-
cién especial, '

Segundo. Quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio,
produciendo indefensién, pues el Juzgado debié cumplir lo preceptuado
en el articolo 493 de la L. E. C., antes de estimar que el juicio era de
menor cuantia.

Tercero. Injusticia notoria por infraceién de precepto o de doctrina
legal, porque €l demandafite no puede alegar que no sabe lo que ocurre
en su piso y debe probar quién lo ocupa y que lo ocupa por traspaso y
1o por subarriendo. Ademds, en la ley mo se regula el traspaso inconsen-
tido, anterior a la misma, y cualquier demanda de resolucién debe diri-
girse contra el cesionario, a no ser que se infrinjan el articulo 36 y Ia
disposicién transitoria cuarta, los articulos de la seccién segunda del ca-
pitulo IV y la disposicién trapsitoria primera de la Ley de Arrenda-
mientos.

Si el Juzgado aprecia otra causa que no sea el {raspaso para resol-
ver, se infringe el artieulo 859 de Ia L. E. C. por incongruencia.

Cuarto. Error en la apreciacién de la prueba, porque no se ha hecho
Iz de los elementos indicados anteriormente. -
.. Se presents eserito impugnando el recurso, alegando en coanio al mo-
tivo primero que el iraspaso inconseniido no se encuentra nominaimente
comprendido dentro del Decreto de 21 de octubre de 1936,

En cuanto al segunde, gque la peritacién es inmecesaria, porgue ver-
Sa’ndo el litigio sobre resolucién del arrendamiento, €l contenido eco-
nomico del litigio no puede ser ofro que el precio de aquél. Ademids, e}
litigio queda deniro de los preceptos de tipo objetivo de Ia ley.

En cuanto al tercero, que no es Heito presentar cuestiones puevas;
que la infraceién del ariiculo 1.214 no es materia de veenrso; que la
sentencia no podia acomodarse a la Ley de Arrendamientos, porque aun
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ro estaba en vigor, y no se puede retrotraer e] procedimiento, y porque
no hay incongrucncia.

En cuanto al cuarto, porque el recurrente no cumple al alegarlo las
normas rroccsales.

CONSIDERANDO: Que ¢n cuanto a] primer motivo del recurso, basado
en la causa primera del articulo 169 de la Ley de Arcndamientos Ur-
banos, por haberse seguido el procedimiento ante el Juzgado de pri-
mera instancia, por les tramites del juicio declarativo de menor cuan-
tia, en vez de hacerlo por los del juicio verbal, segfin lo establecido
en log articulos 14 del Decreto de 2§ de diciembre de 1931 y 10 del de
21 de enero de 1936, procede su desestimacidn, porque es evidente que la
demanda en cuestién, en que se solicita excepeién a la prorroga forzosa
de los arrendamientos urbanos por haber traspasado el inquilino a un
tercere el local arrendado sin consentimiento del duefio, era, cuando la
demanda se dedujo en 13 de noviembre de 1946 (como lo es con poste-
rioridad a la nueva ley), atindida la clase del arrendamiento y la cuan-
tia de la renta, de la competencia del Juez de primera instancia, a tenor
de lo preceptuado en la base 16 de la Ley de Reforma de la Justicia
municipal de 19 de juﬁo de 1944, ¥ en cuanto al procedimiento seguido en
&' pleito, porque, aun admitiendo en hipétesis que no fuera el establecido
en la ley, por mis que fué aceptado por las partes, ello no podria dar
nunca lugar a un recurso de injusticia notoria por incompetencia de
jurisdiccién, como pretende el recurrente, ni a un defecto de orden mera-
mente procesal. .

CONSIDERANDO: Que respecto del segundo motivo del recurso, en que se
aduce gquebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio deter-
minantes de indefensién, es aun méas manifiesta si cabe su improceden-
cia, porque la falta de valoracién de la cuantia litigiosa para determinar
la clase del juicio ques habia de ssguirse, antes de decidir el Jusz el
incidente suscitado sobre dicho extremio por la parte demandada, no cons-
tituye ¢l vicio esencial originario de indefensién a gue la Ley de Arren-
damientos Urbznos se refers en el nimsro segundo del articulo 169.

CONSIDERANDO: Que otro tanto cabe decir de la pretendida infraceién de
los articulos 524 de la Ley de Enjuiciamiento civil y 1.214 del Cddigo
civil, citado en el motivo tercero, porque el primero de aguellos artien-
los se refiere a materia formal respecto de la gue sb6lo seria admisible el
vicio esencial de forma aludido en el considerando anterior, y en cuanio
al segundo, porgue su cardcler de gencralidad lo hace fotalmente inade-
cuado para su alegacién en un rzeurso en cuanto al fondo,

CONSIDERANDO: Que tampoco es de estimar la infraccién de los articu-
los 36 v disposicién transitoria segunda de Iz Ley de Arrendamientos Ur-
banos, porgue en el caso de auios s2 trata de uns demanda de desahucio
por iraspasc no consentido por el duefio de un establecimisnto mereantil
o industrial, y dicho precepio, encuadrado en una seccién del capitulo iv
de 1z ley, rotulado “Cesién de viviendas”, y la misma redaccién del ar-
ticulo 36, que a viviendas se coniraz, impide su aplicacién a] caso de
traspaso de locales de negocios, esto aparte de fratarse de disposicién
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anterior a la litis contestatio, y que, por lo tanto, no ha podido ser infrin-
gida, v en cuanto a la infraccién de la disposicién transitoria segunda,
porque se trata de un traspaso, como queda dicho, y ésta alude con-
cretamente al de subarriendo, figura juridica totalmente distinta de
aquélla.

CONSIDERANDO: Que respecto del cuarto motive de] recurso, por error de
hecho en la apreciacién de la prueba, es éste improcedente, porque lejos
de demostrar la injusticia notoria en que el juzgador haya incurrido por
los medios a que se rvefiere el articulo 169, en su ndmero tercero, de la
documentacién invocada y muy sefialadamente del hecho de haber ale-
gado la demanda en un juicio ante la Magistratura de Trabajo la excep-
cién de haber traspasado su industria, que de ella se infiere la legitimi-
dad de la deduccién de la realidad del traspaso efectuado y que sirve de
base a la sentencia de aquél.

CONSIDERANDO: Que, fnalmente, carcee de eficacia la alegacién quo se
hace de la incongruencia en cuanto a la sentencia recurrida, pues solici-
tando el desahucio y ddndose lugar a] mismo por la causa invocada de tras-
paso inconsentido, no puede menos de estimarse que la resolucién se
ajusté a los términos de la stplica de la demanda, sin que a ello obste
que se haga referencia en el fallo a la infraccién de otra condicién del
contrato gque no ha side objete de stplica especial, ya que esta circums-
tancia no modifica la esencia de] fallo, sino que le afiade otro fundamento,
y por ello no puede dar lugar a su revocaeidn.

Far10.—No ha lugar.

SENTENCIA 29 DICIEMBRE 1948

Competencia—domicilic de la mujer casada comerciante para el caso de
ser depositada.

Preseribe lo regle vigésima del articulo 63 de la Ley procesal que serd
Juez competenie el del domicilio de la persona qus deba ser depositade
¥ acreditado éste ¢ medio de las correspondientes certificaciones em las
que conste que la misma tiene abierto un establecimiente de poqueieric,
Io que Ueve o estinar que su marido, vecino de ofra locaiided, consienie
1o sepuracién de hecho y tdcitamente ouiorize ¢ lo mujer pore el ejevei-
cio del comercie por la presuncién que establece el articulo 7.° del Cédigo
mercantil,

SENTENCIA 3¢ DICIEMBRE 1948
Competencia—elementos deecisives—alegaciones de las partes.
Segin retierada doctring, las contiendas de jurisdiccitn haen de deci-

dirse partiendo de las aleyaciones de lus partes y de los documentos por
las mismas presentados.
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AUTO 11 ENERO 1949

Reiterada jurisprudencie, de acuerdo con el articulo 1.720 de la
L, E. C., exige que en el escrito interponiendo el recurso de casacién se
exprese el pdrrafo del articulo 1.692 en que se hulle comprendido, y ello
no se cumple en el caso en que de forma genérica se declare que se halla
comprendido en los pdrrafos primero y séptimo de] citado articulo, pues
no se concretq lo relacién entre cade uno de ambos pdrrafos y el motivo
respectivo.

SENTENCIA 12 ENERO 1949

Mercantil—compraventa—denuncia de los vicios de la cosa—aplicabilidad
de los articulos 342 y 345 del Cédigo de Comercio.

No lo hace guwien dispone de {o muestra. y de los géneros, imposibili-

tando su confrontacion.
No son aplicables aquéllos cuando juega el articulo 327.

ANTECEDENTES.—E1 demandante encargd una partida de bellota dese-
cada, que le fué servida y empleada por él en su industria, bien que con
ciertas reclamaciones, que llegaron a hacerse judiciales, fundadas en que
la bellota servida no era seca, sino fresca, El Juzgado desestimé la de-
manda, v la Audiencia confirmé el fallo. Se interpuso recurso por los si-
guientes .

Morivos.—Primero. Infraccion del articulo 336, por confundir el
“vicio propio” de la cosa con el “vieio interno”, que es el alegado por el
recurrente.

Segundo. Infraceién del artienlo 342, por inaplicacién.

Tercero. Infraccion del artfeulo 845 del Cédigo de Comercio y con-
cordantes del Coédigo civil, pues la sentencia, al inaplicarlos, viola el con-
tenido imperative de los mizsmos, ‘

Cuarto. Error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prusba.

CONSIDERANDO: Que es docirina reiterada de esta Sala, segin la le-
tra y el espiritu que informan el articulo 327 del Cédigo de Comer-
cio, entre oifras sentencias las de 14 de abril de 1919 y 3 de diciem-
bre de 1926, que perfecto un contrato de compraventa mercantil, el
primer derecho del comprador es examinar la cosa vendida y acudir al
procedimiento gue defermina el artieulo 2127 de la Ley de Enjuicia-
micnto eivil, para que los peritos dssignados por los contratantes decidan
si la mercancia es o né de recibo, al efecto de estimarse eonsumada la
venta, en caso afirmativo, ¥ rescindido e] contrzto ¢n easo conirario.

CoNSIDERANDO: Que <l fallo de instaneia, aplicando esta decirina al su-
pusesto del pleffo, absolvié de la demanda y accedié a la reconvencién,
en la que la Compafiia vindedora sustancialmenis inferesaba que se =s-
timase consamada la compravenia y se le abonara el resto del preeio,
por cuanto el actor, lejos de acudir al juicio pericial aludide, dispuso de
la muesitra v de los géneros vendidos, imposibilitando su confrontacién;
¥ como tan capital fundamento del fallo no ha sido impugnado en el
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recurso, tal omision bastaria a desestimarlo y declarar aqué] firme y
subsistente, si no fueran también improcedentes log demés razonamientos
€N gque se apoya.

CONSIDERANDG: Que no pueden prosperar los motivos primero, segundo y
tercero, porque encaminados a demostrar en el primero la inaplicacion
del articulo 336 del Cédigo de Comercio, como la propia Sala lo declara
de notoria inaplicacidén, es obvio que debe rechazarse y también los dos
tltimos, dirigidos por e] recurrsnte a denunciar la infraccién, por inapli-
cacién de los 342 y 345 del ordenamiento legal referido, porque si, como
.dicho queda, el aplicable es el 327, que regula los derschos y obligacio-
nes de los contratantes en la compraventa sobre muestras, caen por su
base, por ineficaczs a los fines de la casacién, las consideraciones que en
los mismos se aducen.

FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 15 ENERO 1949

Procesal —juicio ejecutivo—titulo: letras de cambio en funcién de ga-
rantia.

La letra no expresive de contrato de cambio, sino girads pare servir
de garantia los saldos de ln cuenta corriente, puede servir de titulo st
el aceptante es deudor con arreglo a agquélla.

Procesal —prueba: de la existencia de cuenta corriente.

La apreciacion de si existe o no contrato de cuenta corriente incumbe
en prineipio a lo Sale de Instancia.

Mercantil—coniratos: caracteristica de la cuenta corriente en sentido
estricto.

Es la reciproca concesion de crédito, aplazande la exigibilidad haste
que se fije lo terminacién de lo cuenta.

Procesal —casacién—impugnaciési del reeonocimiento de salde de una
cuenta corriente.

Puede hacerse demostrando la eguivocacion por documento o acto ou-
Féntico.

Precesal-—casacién—congruencia: peticién de gue declare uswmrarie un
contrato de préstamo—faculiades del Tribunal.

Hay que tener en cuentw el cucrpo del escrito y que en éste se revoeg
de. Ley de Usure, asi como que la porte demandada acepté In discusion
€7 ese terreno.
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El principio de congruencia no impide al Tribunal hacer las oportu~
nas declaraciones cuando los pactos de un contrato sean inmorales o
ilicitos.

El Tribunal Supremo tiene la misma facultad que la Ley de Usura
otorga al Tribunal de Instancia pare formar libremente su conviceion.

Civil—contrafos—préstamo—cuande tiene cardcter usuraric—extension
de la condena al acreedor-—cuando se pacta el interés del 8 por 10¢
compuesto.

Es desproporcionado a las circunstancias del caso cuando del pro-
ducto de las fincas hay que deducir e] sesento por ciento para gastos.

Tiene cardcter usurario la facultad de anticipar e] pago que hoce al
deudor abonar un trimestre mds de intereses y, sobre todo, el pago de
una enualidad de éstos en caso de incumplimiento,

La Ley de Usura no distingue clases de intereses, atendiendo sélo aof
luero indebido que puede obtener el prestamista.

Son circunstancias angustiosas las repetidas deudas contraides antes
del préstomo para acometer una empresa en que se arriesge lo total
Fortuna.

Aunque el deudor se muestra conforme con abonar e] interés legal ol
acreedor, mo puede la S. concedérselo al deudor sin incidir en incon-
‘gruencia,

Si las fincas hipotecadas han pasado legalmente o um tercer posee-
dor no puede obtener-la indemnizacién de su valor ante o imposibilidad
de obtener su devolucion.

,Hipotécari(p_pro_cedimiento judicial sumario—rendicién de cuentas—nu-
lidad.

Las cuentas rendidas por el acresdor pueden y deben ser discutidus em
el procedimiento y deben ser justificadas y notificarse al deudor el es-
erito de rendicion pere qur pueda impugnarlo.

No es motivoe de nulidad la folta de wnotificacitn ol deudor de lg ce-
sion de parte de crédito.

ANTECEDENTES Y MOTiV0S.—Se deducen de los considerandos que s€
iranseriben,

CONSIDERANDO: Que por lo que se reficre al primer wmodive del re-
curso, apoyade en los nimeros primers y séptimo del ariieulo 1.692
de 12 Ley de Enjuiciamienio civil, ¥ en & que sz alega la infraceién
de los articulos 444 del Cddigo de Comercio, que alude a los requisi-
fos que ha ds reunivr la leira de cambioc para su eficacia en juicio;
1.47% de la citada ley, en orden 2 la posibilidad de promover juicio or-
dinario sobre las cuestiones ventiladas en e juicio ejecuiivo, v de los
articulos 1.261, 1.265 v 1.277 del Cddige civil, refativos a los requisifos
de les contratos, por sositcner el recurrenie que la letra de cambio por
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169,000 pesetas, fechada en & de noviembre de 1930 y aceptada por el
demandants, que la demanda de instancia declara no es expresiva de un
sontrato de cambio, sino girada para servir de garantia a los saldos de
la cuenta corriente abierta por el actor en el Banco del Oeste a favor
del mismo, no pudo servir de titulo ejecutivo en ¢l juicio de esta clase
seguido contra el demandante por el referido Banco, debe ser desesti-
mado, porque aurgue es verdad gue tal alegacién no pudo ser discutida
en el ejecutive, al que el ejecutado no hizo oposicién, dados los estrechos.
moldes en que éste puede moverse, segun lo dispuestc en el articu-
lo 1.464 de la citada ley, cabiendo, por lo tanto, fuera planteada esta.
cuestién en el ordinario, es lo elerto que el acrzedor pudo eficazmente:
exigir el pago de la letra si el deudor en el momento de entablarse la
ejecucién lo era por la cantidad declarada, y como de la prueba practi-
cada, seglin estima la Sala, aparece demostrado que el demandante en
este pleito era deudor al Banco ejecutante, al tiempo de formularse la
ejecucién, por cantidad mucho mayor—619.153 pesetas—, como conse-
cuencia de las operaciones mediadas entre ambos, es visto que el Banco
al ejecutar hizo uso de su derecho, ya que la firma de la letra a titulo
de garantia no podia tener otra finalidad que la de su efectividad en meo-
mento dado para el rago de la deuda.

CONSIDERANDO: Que si bien es verdad que el recurrente alega la impo-
sibilidad legal de hacerla efcctiva por existir un contrato de cusnta co-
rriente propiamente dicha, por aparccer entre las partes, seglin viene a
reconocer la sentencia, tres cuemtas, una de crédito peysonal con saldo
deudor, en 16 de octubre de 1981, por 688.719 pesetas; otra de exporta-
cibn, con saldo acreedor. de 231.242 pesetas, y otra de efectos, con saldo

endor por valor de 171.676 pesetas, todo en la propia fecha, lo que
supone, segin documentos suscritos por el deudor, que el Banco y el
actor eran reciprocamente acreedores y deudores, sin posibilidad de que
fuera exigible el saldo resultante hasta la época del cierre de la cuenta,.
es lo cierto que la Sala, a la que incumbe en principio la apreciacién
de si existe o no contrato de cuenta corriente propiamente dicha, con--
forme a gentencia de este Tribunal de 6 de abril de 1633, estima que lo-
gue hubo entre las partes no fué un conirato de cuenta corriente, en sen-
tido estricto, sino un contrato de cuenta corriente banearia, sin gue tal
arreciacién aparezca desvirtuada por documento auténiico demostrativo
de la equivocacién evidente del juzgador, y, en cambio, del resultado de
les pruecbas la Sala infiere que no existié aquella figura contractual
cuya earacteristica esencial esiriba en una reciproca concesién de eré-
dito gue se hacen los confratantes a1 conseniir que siendo umos ¥ ofros.
acreedores v deudeores se aplica la exigibilidad de los crédites aislados
hasta la época en oue se fija Ia terminacidn de ia cuenia corriente, ¥
por ello resulta forzoso la desestimacién del primer motivo del recurso.

CoNSIERANDG: Que por lo que toca al szgundo meotive, donds, con invo-
cacién del mismo articule de la ley de tramite, en sus ndmsres primerc ¥y
sépitimo, se alega la infraccién de los propios precepios sustantivos cita-
dos en el anterior motivo. al admitir el Tribunal de instancia la recon--
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vercion esgrimida por el Banco del Ceste contra el actor, es del mismo
modo desestimable por las razones expresadas y, ademds, porque aunque
es verdad que cualquier reconocimiento de saldo como el llevado a cabo
por el demandante en los documentos obrantes en autos y a que se hace
‘referzncia en ¢l considerando anterior, puede ser impugnado y perder su
eficacia, si se demuestra el error experimentado por el que hace el reco-
nocimiento, es lo cierto que en el presente caso, aun dando todo su valor
a las anomalias consignadas por los peritos en su informe, como de éste
y de la autenticidad -de las firmas de reconccimiento de saldo, la Sala
aprecia que estd acreditada la realidad de los mismos, sin que esta apre-
ciaci6bn aparezca desvirtuada por documento o acto auténtico que de-
muestre su evidente eguivoecacion, es obligado pasar por tales reconoci-
mientos de saldo y estimar, por tanto, la reconvencion, como se Haes en
la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Por lo que se refiere 21 motivo tercero, que si bizn es
indudable que para juzgar aeccrca de las peticiones de lzs partes hay que
ateénder ante todo a los términos de 1a stiplica de los escritos de las mis-
mas y que en el de la demanda del prescnte pleito no se interesa literal-
mente la declaraci{n de usurario del contrato de préstamo hipotzecario
.4 que aquél se refiere, aun cuando se solicita se declare hubo “usura en
-l computo de intereses”,"no lo es menos que para concrestar lo que se
«quiso pedir es forzoso también tensr en cuenta el cuerpo del eserito, ¥
-en éste se invoca la Ley de Usura, y se razona sobre el caricter usura-
rio del préstamo, y, ademds, que una de las normas del principio de con-
gruencia €s la de evitar que la parte sea condenada sobre pretensiones no
formuladas en la demanda y de las que no pudo defenderse, y aqui, por
el contrario, la parte demandada ha aceptade la discusién en ese terreno
¥ ha alegado cuantas razones ha podido invocar en contra del cardcter
usurario del préstamo, y por eso ha de estimarse interesada su nulidad,
solucién tanto mis plausible cuanto gue se trata de ejercitar la funcidn
:social atribuida a los Tribunales para la represion de la usura, que en
cierto modo trasciende del mere dereche civil y que, conforme a la sen-
tencia de esta Sala de 29 de marzo de 1932, el principio de congruencia
.contenido en el articulo 259 no es “tan rigido y absoluto que impida al
Tribunal hacer las oportunas declaraciones cuando los pactos de un con-
trato sean inmoralcs o ilicitos, Io que conduciria a que los fallos de los
‘Tribunales por ¢l silencio de las paries pudiesran tener su apoyo ¥ bass
fundamental en hechos torpes, “absurdo &tico juridico inadmisible”, doc-
trina corroborada por la de primero de -junio de 1944, en la gue se esta-
blece gue tienen importancia secundaria los defectos de formulacién ¥
-conerecién de la tesis de un recurso cuando se persiguen fines trasesn-
dentales de éiiea sceial

CONSIDERANDO : Que desestimzdo asi este fundamento de la sentencia de
instaneia para no entrar en €l examen de si es aplicable o no Ia Ley de
Usura al conirato debatido, ka de tener prescnte este Tribunal, al que
reitcrada jurisprudencia tiene reconocida la misma facultad que aquella
Jey otorga al Tribunal de instancia para formar libremente su convie-
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cidn en esta clase de asuntos conforme a las alegaciones de las partes, los
puntos de hecho siguientes: Primero. El demandante, que habia empren-
dido afios anteriores al contrato la labor de convertir en tierras de rega-
dio las dehesas de su propiedad a que se refiere la demanda, para lo que
obtuvo de] Banco Hipotecario de Espafia diversos préstamos por valor
de 956.000 pesetas, tuvo que acudir al crédito del Banco del Oeste, con el
«que contrajo, como resultado de una cuenta corriente impropia, débitos
-considerables, segtin se deduce de los anteriores considerandos. Segundo.
Que siendo apurada su situacién econdémica por no poder hacer frente
-debidamente a wvencimientos de deudas contraidas con ocasiéon de las
obras emprendidas, hubo de acudir a los demandantes, sefiores C. §
‘8. M., de quienes obtuve un préstamo de 550.600 pesetas, mediante
-escritura de 8 de abril de 1929, hipotecando en garantia del mismo las
fincas expresadas, por un afio forzoso y dos voluntarios, el ocho por ciento
de interés, siendo condiciones del contrato que los trimestres de intereses
no satisfechos devengarian, sin previa reclamacién judicial, el interés del
-ocho por ciento, lo que eguivale al interés compuesto, devengando tam-
bién el mismo ocho por ciento los trimestres de intereses no pagados al
Banco Hipotecario y que lo fuesen por los acreedores; que si la eance-
lacién del préstamo se pedia en el ltimo trimestre del primer afio for-
'zogo del préstamo o durante el periodo voluntario de dos afios, el deudor
abonaria como indemnizacién de reembolso e] importe de ofro trimestre
-de intereses, todos los que se abonarian adelantados, y que €l incumpli-
miento de cualquier obligacién de pago de intereses daria lugar a la
rescision del contrato y a una indemnizacién de dafios y perjuicios que
-se fijaba en ofro afio de intereses, Tercero. Que el demandante, con fe-
cha 10 de septiembre de 1932 y sin duda atemorizado por €] hecho de
haber presentado el Banco del Oeste una querella criminal contra el
mismo por haber reconocido una demda por valor de otras 500.000 pese-
tas al agente de cambio D. J. R., por presunta confabulacién con éste,
‘suseribié con los segundos aecrcedores hipotecarios y con el Banco del
‘Oeste un pacto privado de anticresis, en €l cual cedia las fineas a esta
-entidad en tal concepto, reconocicndo sus deudas, contrato que se carac-
teriza por la dureza de sus condiciones, que no ha llegado a tener cum-
plimiento y no se elevé a eseritura piblica.

COoxXSIDERANDO: Que teniendo en cuenta la doctrina establecida por esta
‘Bala en sentencias de 29 de enero de 1929, 30 de junio de 1940 v 18 de ju-
nio de 1946, entre otras—de lzs que la primera de ellas reputd usurario el
interds compuesto del ocho por ciento—, no puede menos de apreciarse
tal cardcter en el préstamo en cuestién, basando esta apreciacién, en
‘primer lugar, en el interés estipulado, notablemenie superior al normal
-del dinero, porgue no se irata de un ocho por ciento simple, al gue reite-
rada jurisprudencia de esta Sala fiene reconocido como normal, sino
<compuesto, a lo gue viene a agregarse al valor de las fincas evideneiada
por la iasacitn pericial, gue les atribnye un produeto en 1932 de 637.000
besetas, de las que hay que dedveir un sesenta y cineo por ciento para
‘gastos, lo que hace el interés, ademés, desproporcionado a las circuns-
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tancias del caso; que el anticipo del pago por el deudor en uso de la fa-
cultad que le concede el contrato se traduce para éste en el abono de un
trimestre mas de intereses y, sobre todo, el pago de una anualidad de
éstos en caso de incumplimiento, sin que sea de estimar a este respecto.
la alegacién de que se trata de una cliusula penal susceptible de ser
moderada por el Juez, puesto que, exigida ésta en ¢l procedimiento ju-
dicia] sumario, conforme a] contrato de préstamo, se ponia al Juez en la
imposibilidad de moderarla, ni quepa tampoco distinguir entre intereses.
devengados por el disfrute del dinero o producidos por la demora en el
cumplimiento del contrato, porque la Ley de Usura no distingue entre
unos y otros para determinar el cardcter usurario de la prestacibn, sino-
al luero indebido que puede cbtener €] prestamista.

CONSIDERANDO: Que, ademébs, y aun no siendo necesario justificar este
punto, conforme a la sentencia de esta Sala de 24 de mayo de 1942, la
situacién angustiosa del prestamista y que debié forzarle a aceptar
aquellas condiciones, se infiere de modo evidente porque para ello no-
hay que atender al momento en que éste inici6 las obras de transforma-
cién de las dehesas en tierras de regadio, sino a aquel en que se contrajo
el préstamo, y es manifiesto, por las repetidas deudas contraidas con el
Banco del Oeste, el agobioc econémico que sobre él pésaba ante la alter-
nativa de proseguir una empresa que iba encaminada si a su provecho
personal; pero también habia de redundar en acrecentamiente de la
riqueza del pais—punto que no puede perderse de vista—, o renunciar a.
ella, arriesgando la pérdida de su total fortuna, ya comprometida por los
desembolsos llevados a cabo, agobio evidenciado por las condiciones, aun-
que de fecha posterior, del proyectado pacto de anticresis, y por todo-
ello es indudable que concurren en el caso Ias circunstancias exigidas
por el articulo primero de Ley de Usura para decretar la nulidad del
contrato de préstamo en cuestién con todas sus consecuencias legales, ¥
al no reconocerlo asi la Sala de instancia incidié en inaplicaciéon de dicho-
precepto, por loc que procede la casacién de la sentencia por el expresado
motivo, sin que por ello sea przeiso entrar en los defectos alegados en el
procedimiente judicizl sumario, cuya apreciacién queda reservada a la
segunda sentencia. '

Farro.—Se confirma ap:lada en cuanto a la reconvencién propuesta por
€l B, del O. y en cuanto a que la leira de cambio fué librada como ga—
rantia de una cuenta corriente abierta por aquel B. ¥ en cuanto absuelve
de la demanda al comprader de la finca sobre que se ejecutd la hipoteca.

SENTENCIA 24 ENERO 1349

Civil _arrendamienic de servicios—extineién por pago ¢ por transaceifm
enire las dos partes.

ANTECEDENTES.—I1 demandante, arquitecto, realizd unas obras en vir:
tud de contrate com el difuntc marido de la demandada que después fué
novado, dando lugar a inecidencias en su liquidacién, gue terminaron €n




Jurisprudencia 805

una transaccién amistosa. Pero después de verificadas, el arquitceto re-
<lama sus honorarios alegando que no se comprendieron en la transaceién.
Bl Juzgado cstimé la demanda, pero su fallo fué revocado por la Audien-
cia. Se interpuso recurso por los motivos que se recogen en e] conside-
rando.

CONSIDERANDO: Que tn la apreciacién conjunta de la prueba practi-
-cada estimé la Sala sentenciadora que el sefior arquitecto demandante ha
percibido con exceso los honorarios que le eran debides por sus trabajos
facultativos en la ejecucién de las obras de reforma, reconstruceién y
ampliacién de una casa de la propiedad de la demandada, estimando tam-
bién probado que terminadas las obras surgieron discrepancias, prinei-
palmente referidas a los honorarios tarifados en la liquidacién-resumen,
siendo zanjadas por convenio, en virtud del cual, mediante la nueva en-
trega de veinticineco mil pesstas que la demandada hizo al actor se pro-
dujo el finiquito de cuentas sin que ninguna de las partes, segtn lo esti-
pulado, pudiera reclamar cantidad alguna por razén de la liquidacion de
las obras, y ante tan s6lida y elara argumentacién de facto, que en €l
aspecto juridico lleva evidentemente al pronunciamiento absolutorio que
contiene la scntencia recurrida por aplicacién de la norma extintiva de
las obligaciones mediante su cumplimiento o pago y aun por la virtuali-
dad de la transaccién, segiin prescriben los articulos 1.156 y 1.816 del
Cédigo civil; se alzan los dos motivos del recurso amparados Gnicamente
en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de BEnjuiciamiento
civil, en términos noforiamente desestimables, porque en el primero se
denuncia la infraccién del srticulo 1.544 del Cédigo civil partiendo del
supuesto de que al recurrente no le ha sido abonada una parte del precio
u honcrarios devengados, sin utilizar a este efceto e] dnico cauce que para
la impugnacién de los hechos que se declaran probados en la instancia
Sefia’'a <]l ndmero séptimo del citado articulo 1.692 de la Ley procesal, y
en el segundo motivo se acusa la infraceién de los articulos 1.203 y 1.204
-del Cédigo civil, por entender el recurrente que en el primer periodo de
ejecucién de las obras se produjo la novacién del primit'ivo contrato,
frente a la apreciacién de la Sala de instancia en el seniide de que en
aquel periodo no hubo modificacién alguna del régimen de obras por con-
trata, y aparte de que en este recurso tampoco se desvirtid e] eriteric
€1 Tribunal “a quo” eon la invoeacién de errores de hecho o de derecho
<n la valoracién de las pruebas, €l motivo seria en todo caso inoperante,
porque con la modificacifn novaioria gue se prefende o sin ella el resul-
tado priciico seria €I mismo, ya que extinguida mediante el pago Ia obli-
gacién de saiisfacer los honorarios convenidos o arreglados a tarifa se
Impondria en tode caso el pronunciamiento absolutorio de la semtencia
Tecurrida.

FAlro No ha lugar.
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AUTO 4 FEBRERO 1949

El articulo 1.720 de la L. E. C. cxige como requisito imprescindible
para los cseritos en que se formalice el recurso de casacién por infrac-
cion de ley que expresen el pdrrafo del articulo 1.692 en que se hollen
comprendidos, y esto no se estima cumplido, segin reiterada jurisprudenc
ciw, cuando se mencionan en los antecedentes, sin mencionar en cudl de
ellos se apoye cada uno de los motivos del recurso, ni mencioner con lo
debida claridad las leyes y doctrina legal que se crean infringidas.

SENTENCIA 12 FEBRERO 1949

Procesal—recurso de casacién por error de hecho en la apreciacion de
la prueba.

No ¢s licito sustituir el criterio del Tribunal sentenciador por el de lo
rarte recurrente.

Precesal—recurse de casacién por infraceién de ley—no puede ampa-
rarse en el nitmero 7.° del articulo 1.692 de la L. E. C.

No puede ampararse en el nimero séptimo del articulo 1.692 de lo
L. E. C.

CONSIDERANDO: Que el segurido motivo de] reeurso, al amparo del nimero
séptimo de] articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, impugna las
apreciaciones de hecho que hace ¢l Tribunal a quo, no apoyandose en la
resultancia de documentos que demuestren la equivocacién del juzgador,
sino en razonamientos que e] recurrente hace sobre estimacién de los
hechos que constan en unas cartas, con lo cual sustituye el criterio del
Tribunal por el suyo propio, que, como repetidamente ha declarado la
jurisprudzneia, no es lecito hacer en easacién, y, ademds, alega la infrac-
cién de los articulos 332 del Cédigo de Comercio y 1.124 del Codigo eivil,
acogiéndose 2 ese niimero séptimo, que no es el adecuado para acusar tales
infracciones.

SENTENCIA 21 FEBRERO 1949

Civil —arrendamientos urbanes prueba—articulo 79 de la L. A. T.

El articulo 79 de o L. A. U. determina Ia necesidad de que el deman-
damte acredite o wmecesidud de In cause alegada de excepcitn @ la pré-
rroga forzosa de los comirates de errendumienio.

ANTECEDENTES— La actora funda su desmanda en que un hijo necesita

el piso ocupado por €] demandado, y destinade en la actualidad a almacén
de granos, para que aquél ejerza la industria de profesor de lenguas, Ie-
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que venia haciendo e¢n otro local, cedido en subarriendo con dicha fna--
lidad y del que habia sido desalojado antes de la iniciacion de: proceso.

£} Juez de primera instancia accedi6 a la demanda de la parte ac-
tora, contra la que la parte demandada interpuso recurso de injusticia
notoria, fundada en los siguientes

Motivos.—Primero. Numeros segundo, tercsro y cuarto del articu-
lo 169 de 1a L. A. U.

Segundo. Infraccién de los articulos 76, 77 y 78 de la L. A, U.;
326 cel Cédigo civil, y 35 del Registro Civil, base 15 de la Ley de 20 de
septiembre de 1938, Orden ministerial de 7 de diciembre de 1938 y ar-
ticulo quinto del Decreto de 7 de julio de 1944.

Tercero. Infraceién de] articulo 10 y disposicién transitoria 22 de
la L. A. U, ’

Cuarto. Infraccién da los articulos 79 y 80 de la L. A. U.

Quinto. Infraceién del articulo 177 de la L. A. U.

Sexto. Apartado segundo del articulo 175 de la L. A, T.

CONSIDERANDO: Que, evidenciado asi el manifiesto error cometido por-
el juzgador al dar como probado aquel heche fundamental del pleito, es.
obligado estimar el recurse, amparado entre los varios motivos alsgados
en el nmero tercero del articule 169 de la Ley de Arrendamisntos Ur--
banos (manifiesto error en la aprzciacion de la prueba); y al no demos-
trarse la certeza de la causa invocada, es forzoso apreciar la infraccién
del articule 79 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, invecado en otro
de los motivos, “y que determina la necesidad de que el demandante
acredite la causa alegada de excepcién a la prérroga forzosa de los con--
tratos de arrendamiento, sin que por ello sea preciso ocuparse de Ios.
restantes motivos de] mencionado recurso”.

FaLro.—Ha lugar.

SENTENCIA 26 FEBRERO 1949

Hipotecario—momento en que es exigida la buena fe a efectos del ar--
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria.

No es @ lo fecha de o inseripeion, sino o o de lo celebrecién del con-
trato que lo motivé, a lo que hay que vemitirse para juzgar si lo adqui-
sicién se efectué com conocimiento registral o exitrarregistrel de lo cousa.
de nulidad del tttuio del iransferente.

Civil—posesién de buena fe: en caso de derecho de retencidm.

No es dudoso afirimar que obre de buena fe quien posee una finca @}
amparo de] derecho que la Ley le concede, aunque esta tesis no tuvicra
conceplualmente acogida en los articulos 433 y 435 del Cédige civil,

Precesal—cuesiiones nuevas en easacion: dafios y perjuicios pedidos por-
conceptos distintes.

ANTECEDENTES.—A. cedié en arrendamiento a B. un solar. B,, a través
de unos subarrendatarics, construyé en él un frontén. Por débitos de los
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subarrendatarios a la Hacienda Publica se incoé contra ellos expediente
de cxaceién por via de apremio; B. fué declarado responsable subsidia-
rio, y se le embargéd el frontén, sicndo adjudicade a A. en pablica su-
basta; dicha adjuisicién fué inscrita en el Registro de la Propiedad, Con
post:rioridad, B. recurrié contra tal procedimiento, y la Direccién Ge-
neral del Tesoro anulé el expediente y la .consiguiente .subasta. A. habia
muerto. Sus herederos s¢ negaron a devolver el frontén, que a su vez
habia sido arrendado a C. La Administracién solicité la cancelacién de
la inscripcién causada a favor de A., negandose a hacerlo el Registrador,
por no mediar el censentimiento de sus herederos. La negativa del Re-
gistrador fué confrmada por la Direccién General de los Registros. Fi-
nalmente, los herederos de A vendieron el frontén a D. B. presentd de-
manda centra dichos rerederos, contra C. y contra D., alegando simula-
cién de los contratos de arrendamicnto y eompraventa a favor, respectiva-
mente, de C. y de D., y solicitando: la nulidad de la compraventa en su-
basta a favor de A., la de la consiguiente inscripeion, la de las insecrip-
ciones -y anotaciones causadas por el expediente anulado, 1a de la compra-
venta a favor de D, y la inscripeion que pudiera haber eausado, y la del
arrendamiento a favor de C.; la restitucién del frontén, y el pago, en
concepto de frutos dejados de percibir, de la cantidad correspondiente a
la merced de! anterior subarritndo desde que a los herederos de A. les
fué comunicada la anulacién del expediente de apremio, momento en que
pasaron a ser posecdores de mala fe.

Después de la presentacién de esta demanda, fué inscrita la adquisi-
¢i6n de]l frontén a favor de D., sin que previamente se hubiese anotado
dicha demanda.

En la contestacién, los demandados alegaron, entre otras cosas, que
la finca habia sido adgquirida por D., que era tercerc protegido por el
articulo 34 de la Ley Hipoteearia; que la anulacidén del expediente de
dpremio no les podia afectar por haber sido tramitada sin su interven-
¢ién; que por ello eran poseedores de buena fe; y que la demanda no po-
dia prosperar por no ofrecerse el pago de los gastos realizados en la
finea y del preeio eniregado al adquirir A, el frontén en piblica subasta,

El Juzgado y la Audiencia_ dessstimaron la demanda. B. interpuso
recurso de casacién fundado en los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO.—Primero, Inaplicacion de los articulos 4,
1.259, 1.261, 1.262, 1.274 y 1.275 del Cobdigo civil, y de otros del Hsta-
tuto de Recandacién: la adguisicion por A. fué nula.

Segundo. Violacién de los articulos 33 y 34 de la Ley Hipotecaria:
. no era un fercero hipotecario.

Tercero. Viclacién del articulo 84 de la Ley Hipotecaria: la nulidad
de lz adguisicién de A. constaba en el Registro.

Cuarto. Error de hecho en la apreciacién de la prueba: resulia de
doeumentos auténticos la mala fe de D.

Quinto. Inaplicacién de los articulos 4383, 435 y 1.554 del Cédigo
civil: los herederos de A. fucron poseedores de mala fe desde que cono-
cieron la nulidad del apremio, y, ademé&s, debian eniregar la finea a B.
por el arrendamiento vigenie a su favor.

Sexto. La seniencia recmrrida es incongruenis al. no resolver sobre
Ias pretensiones meramente declarativas del actor.

Séptimo. Violacién de los articmlos 4, 453, 1.308 y 1.308 del Cédigo
civi:: B. no tenia por qué ofrccer el pago de gastes, si bien los deman-
dadcs podian baberlog reclamado. Ademés, los herederos de A. no iznian
derecho de relencitm por ser poseedores de masla fe.

Octavo. Inaplicaci6n de los articulos 1.255 y 1555 del Cédigo civil:
<} froni6n debia ser devuelio a B. por segmir en vigor el primitivo arren-
damienio.
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Noveno. Violaci’n de lcs articulos 1.8307 y 1.556 del Cédigo eivil
v 138 de la Ley Hipoteearin: procede la indemnizaciéon de dafies y per-
juicics si se considera que D. ha adquirido la finca.

CONSIDERANDO: {Jue la técnica procesal del recurso de casacion
obl'ga a examinar ante todo el motivo o motivos del rescurso, am-
parados en el nidmero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento eivil para dejar fijados los hechos procesales que han de servir
de hase al estudio de las cuestiones juridicas que plantean los restantes
motivos del recurso.

CONSIDERANDO: Que el motivo cuarto es el Gnico quz formula la quasstio
fasti del pleito y denuncia error de hecho en que se dice ha incurrido
la s:n'enczia de instancia a] estimar que €] demandado D. adquirié la
fnea ¢n litigio sin que conociese ni constase en el Registro de la Propie-
dad la causa de la nulidad del titulo anteriormente inscrito a favor de
quitn Je transmitié el dominio, y para demostrar el -error denunciado se
invocan varios documentes, entre los cuales fgura una anotacién pre-
ventiva de anulacién de la venta, a la que alude el recurrente, sin que en
los autos conste su existencia, segtin fué apreciado ya por la Sala sen- .
tenciadora, invocandose también la propia resultancia del pleito referida
a la fecha de 'a inscripeién a favor de D., posterior a la de la demanda;
pero es lo cierto que ni de ésta habia constancia en el Registro al sfectuar
aguella inseripeién, ni es a su fecha, sino a la de la celebracién d:ci
contrato que la motivé anterior a la demanda a la que hay que remitirse
para juzgar si la adguisicién se efectud con conocimiento registral o ex-
trerregistral de la cauwsa d: nulidad del titulo d:l transferente, y como
los dos restantss documentos invocados—certificacién de la inscripeién
anterior a nombre de A. y Orden ministeria] declaratoria de la nulidad

el procedimiento de aprimio—no contienen antecedente registral de di-
cha causa de nulidad, ni de que de ella tuviera conocimiento por otro
medio D., es visto que n’nguno de los documentos sefialados reviste au-
tenticidad en casacién paira cemostrar el error de hecho denunciado, en
la forma exigida por el nimezro séptimo del articulo 1.692 de Ia Ley de

- Enjuiciamiento civil, y, en su virtud, proeede desestimar el cuarfo mo-

tivo del recurso, gusdando asi frmes los hechos procesales que sienta
la sentencia recwrrida y gue patentizan en el aspecto juridico Iz buena
fe que presidié la adguisicidn de la finea por D.

CONSIDERANDC: Qua sstos antecedentes levan a la eonclusién juridica
evidente ds que D., gue inscribis el dominio ds la finda, ss fercero protzgido
por el ariiculo 34 de Ia Ley Hipotecaria en cuoanto a la intangibilidad
de. su titule de dominio, 'y, en consecuencia, no puede prosperar el tercer
motivo del reeurss, gue acusa la infraccién del referido preczpto legal,
partiendo del supuesio, inexacio en casacidon, de la mala fe del tercer ad-
quirerte de ia fnca.

CONSIDEZAXDO: Que la seniencia recurrida afirma Ia buena fe con gue sc_
tué A. al serle adjudicada la finea en el procedimiento administrative de
apremio, que ¢n aquel momenito no ofrecia visible Ia nulidad del mismo
decretada con posterioridad, y afirma también gue con igual busna fe

i9
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continuaron sus herederos en la posesion del inmueble, aun después de
hecha la declaracién de nulidad del expediente de apremio, incluso de la
adjudicacién de la fineca en la subasta celebrada; particulares éstos que ef
motivo quinto del recurso acepta sélo en lo referente a la buena fe de A.,
pero no en cuanto a sus herederos a partir de la fecha indicada.

CONSIDERANDO: Que asi planteado €l quinto motivo, se advierte que no se
tiene en cuenta que si en la instancia se estimé también la buena fe de los
herederos fué porque al hacerles saber la nulidad del expediente se les.
requirié para que devolviesen la finca al actor, y se opusieron a esta
pretensién alegando y probando que habian hecho gastos necesarios y
Gtiles en la conservacién y reparacién del inmueble y se creian con de-
recho a seguir poseyéndolo en virtud de la facultad de retencién que les.
concedia e] articulo 453 del Cddigo civil, en tanto no les fuestn abona-
dos dichos gastos, aparte la devoluciéon del precio de venta satisfecho al
tiempo de la adjudicacién de la finca en subasta, que les autorizaba
asimismo para seguir en la posesién hasta que se les hiciese el reembolso-
" correspondiente, seglin se infiere de los articules 1.100 y 1.808 de] Cédigo-
civil; tesis ésta correcta y amparadora de la buena fe en la posesién, por-
°que aun cuando conceptualmente no tuviera acogida en los articulos 433
y 435 del mismo Cédigo, no es dudoso afirmar que obra de buena fe quien.
posee una finca al amparo del derecho que la Ley le concede, por lo que
debe ser desestimado el quinto motivo.

CONSIDERANDO: Que proclamado por doctrina jurisprudencial el efecto
juridico ‘disﬁnto de las pretensiones declarativas y de condena, acciones que
conjuntamente son puestas en ‘ejercicio en la stplica de la demanda, es.
de notar que:la pretensién declarativa de nulidad de la compra efec-
tuada por A., a consecuencia de la nulidad de la adjudicacién que se le
hizo, en la subasta, estd fan intimamente ligada a la pretensién de con-
dena global contenida en la demanda, fundamental y especificamente
encaminada & que se devuelva al actor 1a finca subastada, que bien puede:
afirmarse que esta dltima prefension condensa la aspiracién finalista.
del pleito, ¥ no hay posibilidad legal de acceder a ella, de una parte,
porque la finea estd en manos de un tercero hipotecario, que no viene
cbligado a enmiregarla, segiin queda dicho en el considerando tercero, y de
otra, porgue sun cuando no hubiese un tercer adguirente protegido per
el articulo 84 de la Ley Hipoteearia, los demandados, en concepto de
herederos de A., habrian podido oponerse a la devolucién. de la finca
mientras no se les sakisfieieran los aludidos gastos de conservacién y re-
paracién, v €l precio de compra, de conformidad con lo dispuesto en los
ari¥eulos ya citados sobre posesién de buena fe y sobre efectos de la nulidad
de contratos, v como <n la sentencia rescurrida se da por probado, sin im—
pugnaeién en €l recurso, que el actor s2 niega a abonar los referidos gas-—
tos y precio, no obstante haber side aplicado a la exiineién de débitos
del actor en el expediente de apremio, en el que puede solicitar la devo-
Iucién por virtud de 1a nulidad deeretada, es viste gue sin el cumpli-
misnte de 12 obligacién de reintegro de gastos ¥ precio no puede exigir el
cumplimients de 1a obligacién reciproca de restitucién de la casa com-
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prada, lo que légicamente conduce a la desestimacién de los siguientes
motivos: del primero, porque carece de toda finalidad practica en este
p.eito la declaracién de nulidad de la escritura de compraventa a favor
de A., ya que no hay posibilidad de que la finca sea devuelta al actor, y
7io se ha hecho peticién alguna por el cauce del articulo 1.307, que con-
gruentemente pudiera ser examinada y resuelta; del segundo, porgue
tampoco es posible decretar la cancelacién de la insecripecion a favor
de A., porque tal inscripcién aparece ya extinguida por la transferen-
cia de la finea a favor de D., de acuerdo con lo que dispone el articulo 77
de la Ley Hipotecaria vigente al ser planteada la presente cuestién liti-
giosa, y reproducido en el articulo 76 de la nueva Ley; y del sexto mo-
tivo, porque la pretensién declarativa de nulidad de la venta a favor
de A, ha sido examinada en los considerandos de la sentencia de primera
instancia, aceptados en la de la Audiencia, y decidida en el fallo recu-
rrido mediante un pronunciamiento absolutorio de Ia demanda, exten-
sivo naturalmente a todas las pretensiones formuladas en la misma, que
han sido objeto de razonamientos en la sentencia de instancia, por lo que
no se estd en presencia de ninguno de los casos de sentencia incongruente
que la doectrina legal ha sefialado como excepcién a la norma también
jurisprudencial de que el pronunciamiento absolutorio de la demanda de-
cide todas las cuestiones en ella formuladas.

CONSIDERANDO: Que solicitada en la demanda la nulidad por inexistencia
o simulacién del contrato de arrendamiento del frontén, celebrado entre
los herederos de A. y C., la sentencia recurrida desestimé la peticion
por no estar probada la referida causa de nulidad, y ante este pronun-
ciamiento, no impugnado en casacién, resulta inoperante el octavo motivo
del recurso, en el que, partiendo de supuesto contrario a dicho pronun-
clamiento, esto es, de la vigencia del arrendamiento anterior a favor
del demandante, se pretende que le sea entregado a éste el frontdén, des-
poseyendo a quien lo tiene en virtud de vinculo arrendaticio, no simu-
lado, sino perfectamente eficaz.

CONSIDERANDO: Que, finalmente, el noveno motive del recurso es inadmi-
sible, como comprendido en ¢l nGmerc quinto del articulo 1.729 de la Ley
de Enjuiciamiento ecivil, en cuanto se refiere a la reclamacién de dafios
y perjuicios regulados en el articulo 1.307 del Cédigo civil, derivados de
la imposibilidad de gue se les devuelva el frontén por haber pasado 2 un
tercer adquirente hipofecario, lo que implica el planieamiento en casa-
cién de una cuestién nueva, ya que los dafios ¥ perjuicios pedidos en de-
manda respondian al concepto de arrendamiento incumplido por €l arren-
dador, concepio éste en. €l que no es viable la infraccién del ariicule 1.556
del Cédigo civil, que también acusa el motivo noveno por los razona-
mientos del considerando anterior sobre subsistencia del arriendo en
favor de C., incompatible con la simulidnes vigencia de la relacién arren-~
daticia anterior que inveca el recurrente.

Fa130.—No ha lugar,
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SENTENCIA 1.° MARZO 1949

Civil—es vilida la venta de cosa ajena.

Civil_desbloqueo—norma aplicable a las prestaciones dinerarias efecti-
vamente recibidas bajo dominio marxista.

Es la del articulo 27 y no la del 36 de la Ley de Desbloqueo.

ANTECEDENTES.—C. vendié en zona roja una casa a P. en documento
privado al que se di6 fecha anterior al 18 de julio de 1936, alegando que
era acreedor del propietario de aquélla y se estaba tramitando un proce-
dimients de ejecucién hipotecaria en el que se la adjudicaria. Sin embargo,
le fué pagada su deuda y no pudo cumplir €] contrato, P. pide devolucién
del pricio a la par e indemnizacién de dafios y perjuicios. El Juez le con-
cede la devolucién, pero aplicando la desvalorizacién de la Ley de Des-
bloqueo. La Audiencia confirma el fallo, y se interpone recurso por los
siguientes ’

MoTIvos.—1.° Error en la interpretacién del articulo 1.269 del Cédigo
civil, pues el dolo. a que se refiere se dirige a constituir la obligacion.
Interpretacién errénea y falta de aplicacién de los articulos 1.265 y 1.270,

2.2 Interpretacién =rrénea del articulo 1.214 del Cdédigo civil y el
1.249 y el 1.253.

3° TError de hecho en la apreciacién de las pruebas.

4.9 Infraccién del articulo 26 de la Ley de Desbloqueo en la letra a).

5.2 Infraccién del articulo '1.255 del Cédigo eivil

CONSIDERANDO: Que aungue el contrato versa sobre promesa de com-
praventa dz cosa ajena no sz ha discutido su licitud inicidl por esta
circunstancia de no ser duefio el vendedor. de 12 finca que promete ven-
der, si en realidad puede ofrecer duda la validsz originaria de] nsgocio
juridico en que se pacta.a sabiendas y de buena fe sobre cosa ajensa, como
easo comprendido genéricamente en el dmbito de libertad contractual que
autoriza €l articulo 1.255 del Cédigo civil y de modo especifico en el ar-
ticule 1.451 del mismo texto legal, pero en otro aspacio ha sido objeto
de controversia en el pleito la nulidad inicial del contrato por concurren-
cia de dolo que el demandante comprador atribuye a la parte confraria
por habzrls hecho creer insidicsamente que podria llegar a ser duefic de
la finea, cuando realmente no existia, a juicio del acfor, tzl posibilidad.

CONSIDERANDO: Que desestimada en la sentencia rzcurrida la cesibn de
nulidad del eontraio, pero decretada la resolueién del mismo por sobre-
venida imposibilidad de ejecucién de 1z compraventa definitiva, se impuso
al demandado-vendedor Iz obligacién de restituir al demandanie-compra-
dor 1a cantidad gue éste le habia sntregado a cucnta del precio convenido,
desvalorizado de acwerdo con ¢l porcentaje dispuesto por el articole 37
de 1a Ley de Desblogueo, en atencién a que la enirega del precio se efec-
tud en dinero marxista durante la guerra civil, y contra este proruncia-
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misnto arguye el cuarto motivo del recurso que la restitueién del precio
entregado debe realizarse a la par conforme a lo prevenido en e] articulo
36 de dicha Ley, por tratarse de] precioc de una compraventa celzbrada
zntes del 18 de julio de 1936, pero, aparte de que la sentencia de instan-
cia no se pronuncia sobre la fecha del contrato y en casacién no se ofre-
cen elementos de juicio para fijarla, siempre resultard que referida la
re§titucién a prestacionés dinerarias efectivamente recibidas bajo domi-
nio marxista, la norma aplicable es la del articulo 37 y no la del 36 de
1z Ley de Desbloqueo, pues este tltimo precepto gobierna el supuesto de
prestaciones no dinerarias, distinto del contemtplado en €l caso de antes.

FALLb.——No ha lugar.

SENTENCIA 1 MARZQ 1949

Mercantil—posibilidad de 1a usura em los préstamos mercantiles—criterio
para determinar su existencia.

Lo que det:rmina I indole usuraria de la operacién es el inbterés ini-
cial y obligatorio del préstamo susceptible de producir el empobrecimienio
o la ruine del que toma el dinero, pero mo lo prestaciéon eventual depen-
diente del mayor o menor lucro en las operaciones a que las cantidades
entregadas habien de destinurse.

Tratindose de wn préstamo msrcantil, presidido per la idea de lucvro,
es Heito otorgarle una mayor tolerancia al concertarse cuando los intere-
sados estimaron gque sus estipulacionss podian reportarles beneficios.

También se ha de tener en cuenia el riesgo ecorrido por el prestamisia
Ce perder las cantidades prestadas.

Civil—indemnizacién de dafios y perjuicios derivades de denuncia o que-
rella criminal,

Civil—rescisién de la compraventa por lesidon em Dereche foral cataldam.

ANTECEDENTES.—Den E_ P. V., residente en Barcelona, obtuve de Ia
Bznea G. varics préstamos, por los que ésta 1ibré las correspondientes
letras de cambio, estipuléndose que 1a Banca cobraria, ademas de los inie-
reses y comisién, Ia tercera parte de los beneficios que don E. P. V. obbu-
vi:se dedicando el diners recibido a negocios de trafico de, caballos. Ha-
biéndose auseniado don E. P. V. de Barcelona, fué denunciado por la
Banea G., basada =n quz habia huido con fondos pertenceientes a la mis-
ma. Deienido, fué visitado en la carcel por un representanie de la Banea,
que obtuvo de él una carta en que reconoeia hechos eonstituiivos de estafa,
La Banea r2Hiré 1z denuncia y don B. P. V_ fué puesio en libertad. Mas
tarde, acepld oira Icira de 1a Banca por €l saldo existenie a favor-de ésta;
tembién dobia determinadas cantidades a la Sociedad O. F. y a don L. S.
A consccueneia de las deudas, cedid, a titulo de insolutundacidn, determi-
nados biznes a la Banea G. y a don J. R. C.,, Presidente del Consejo ds
Administraeién de Ia Scciedad O. F., el cual habia pagado una suma a
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don L. S. por cuenta de don B, P, V. Posteriormente, a consecuencia dsl
crédito a favor de la Sociedad O. F., fueron embargados esos mismos bie-
nes y puestos en administracién judicial. Don E. P. V, dedujo demanda
contra la Baneca G., contra la Sociedad O. F.'y contra don J. R, C., soli-
citando la nulidad, por usurarios, de los préstamos hechos por la Banca,
asi como la nulidad de la cesién de bienes (dado que don J. R. C., que ha-
bia actuado en nombre propio, no era acreedor del demandante, y fundado
adimés en que los bienes habian sido cedidos por valor muy inferior al
real) y la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados a su prestigio
comercial por la citada denuncia, de la que los periddicos habian dado
cu:nta.

El Juzgado vy la Audiencia desestimaron la demanda, y don E. P. V. in-
terpuso recurso de casacién, fundado en los siguientes

MOTIVOS DEL RECURS0.—1.2 Tnaplicacién del art. 1.° de la Ley de 23
de ;ulio de 1908.

2.9 Infraccién de la doectrina legal que admite la posibilidad de usura
en operaciones mercantiles y s6lo requiere para que exista que se estipule
un interés superior al normal del dinero y desproporcionade a las circuns-
tancias del easo.

3.0 Infraceién de] art. 1.502 C. c., al no concederse indemnizacién por
log dafios causados por la denuncia.

4° TInaplicacién de los capitulos 3.° y 4.° de las Decretales de Gre-
gorio IX, “de emptione et venditione”, e infraccién de ley y doctrina legal
al considerar valida la cesién de bienes a un no acreedor,

CONSIDERANDO: Que la declaracion de nulidad de los contratos de
préstamo usurario, que define el articulo 1.° de la Ley de 28 de ju-
lio de 1908, es aplicado tanto a los de caracter civil como a los mercan-
tiles, no sélo porque aquél no establece distineién alguna, sino también
porque la moderna jurisprudencia, aclarando el alcance y sentido de la
antigua doctrina ha proclamade ya reiteradamente—sentencias de 13 de
febrero de 1941 y 3 de mayo de 1945—, que no es posible interpretarla
en términos tan absolufos que queden al margen de la usura las opera-
cliones mercantiles o industriales, siquiera, al estar presididas por la idea
de lucro, deba autorizarse para ellas una mayor libertad en la contrata-
cién y aplicarlas la norma especial cuando circunstancias muy calificauas
revelen el caricter usurario del caso litigioso.

CONSIDERANDO: Que de los tres supuestos que abarca el citado precepto
s6’0 se inveea en la stplica de la demanda el primero, o sea, €l relativo al
préstamo en que se estipula un interés notablemente superior al normal
del dinero, ¥ manifiestamente desproporcionado con las eircunstancias del
easo, lo cual sentado, como el prestatario recurrsnte contrajo los présta-
mes objeto de Ia Titis no cediendo a Ia presién de circunstaneias angustio-
sgs, que pudieran vieisr el consentimiento, sino con plena libertad y para
dar impulso, segfin sus propias manifestaciones, al negoeic en gran escala
de l1a compra v venta de caballos, no eabe adueir la ilicitud de fales pac-
tos fundéndola en que, aparie del inierés bancario sobre las cantidades
prestadas, se estipulase que la Banea G. I_)_ercihiria una tercera parie de
las ganancias gque el presiaiario en su calidad de téenico se prometia lo-
grar, en primer término, porque lo que defermina la indole usuraria de la
operacién es el interds inicial y obligatorio de]l préstamo susesptible de
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producir el empobrecimiento o la ruina del que toma el dinero a préstamo,
«que es lo que la Ley ticnde a evitar y trata de corregir, pero no la pres-
tacién eventual, dependiente del mayor o menor lucro en las operaciones a
-que las cantidades entregadas habian de destinarse, por cuanto, en todo
-caso, de lograrse alguna ganancia beneficiaria a entrambos contratantes,
¥ €n mayor cuantia, claro es, al prestatario, y en segundo lugar, porgue
no cabe desconocer que en el presente caso se trata de un préstamo mer-
-cantil, presidido por la idea del lucro y, consiguientementc, en aplicacion
de] eriterio indicado, es licito otorgarle una mayor tolerancia al concer-
tarse cuando, como aqui ocurre, los interesados estimaron que sus estipu-
laciones podian reportarles beneficio; y, finalmente, porque tampoco eabe
desdefiar e] riesgo que la Banca G. corria de perder las cantidades presta-
-das sin garantia real alguna, a un prestatario con deudas de consideracién,
v que, en definitiva, no ha demostrado que, aparte de los intereses ban-
«carios, abonasez numerario alguno a cuenta de supuestos beneficios.

CGNSIDERANDO: Que es doctrina de esta Sala, por la repetida notoria—en-
tre otras sentencias las de 4 de mayo de 1893, 28 de abri]l de 1913, 7 de
mayo de 1929 y 20 de abril de 1933—, que para exigir indemnizacién de
dafios y perjuicios derivada de la interposicion de denuncias o querellas, es
preciso que dentro del juicio criminal se estime su ilicitud, como prece-
«dente nec:sario de futuras responsabilidades.

CONSIDERANDG: Que aplicado el precedente criterio al caso de autos, es
lano que ¢} fallo recurrido, al absolver a la Banea G. por haber presentado
.contra el recurrente la denuncia a que se contrae el motivo tercero, no ha
ineidido en la infraccién del articulo 1.902 del Cddigo civil, ya gque, sobre
-declararse en aquél que no cabe pretender dafios y periuicios por una
.detencién acordada por autoridad legitima, y en consecuencia de actua-
.ciones sumszriales sobreseidas provisionalmente, se funda también en que
no estad dentro de su competencia calificar la ilicitud de la denuncia, y, 2
mayor zbundamiento, en que no se ha demostrade la realidad y existencia
-de Tos dafnos:

CONSIDERANDO: Que en el juicio que ha motivado el presente recurso, el
.actor, entre ofras pretensiones, solicité que se dﬁclalase nula la cesién que
hizo a la Baneca G. y al codemaihdado sefior R_ C., porque, eonsigniandose en
la escritura gue se hacia combo inselutundacion, no podia juridicamente de-
-clararse véfida_ por no ser e] liliimo acrsedor del cedente, pero como la
Bala declara, por el contenido del precitade documente en relacién con
los demés elementos de prueba, que R. ostentaba la cyalidad aludida,
‘puesio que intervino en el contrato a instigacién del propio cedente para
saldar cusntas que éste tenia pendientes con oiro acreedor, a quien los
.adjudicatarios abonaron la toialidad del precio en gue fweron fasados los
bienes objeto de la cesién, ratificada por el propio sefior P, V., al verifi-
-carse el pago, no habiéndose impugnado tan ecapital aseveracién por e}
.dzbido cauce legal, a ella hay gue atenerse, y su subsistencia excluye la
infraceién de los articulos que se citan en el motivo cuarfo.

CONSIDERANDO : Que segiin la legislacién vigente en Catalufia, son rescin-
dibles por lesién las ventas en gue los contratantes hubieren side perjudi-
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cados en mas de la mitad del justo precio, a cuyo fin el vendedor tendra de-
recho a 1a rescision y exigir la devolucién de 1a cosa, rastituyendo aquél, a
menes que el comprador quiera evitarla akonando la diferencia; y como
el fallo de instancia, para des:stimar tal accidén, se fundé en que no se
cjercitd en forma y asi se infiere de la declaracién cuarta de la siplica de
la demanda en la que concretamente se postula que se practique una liqui-
dacién justiprecidndese los bienes y liquiddandese los saldos definitivos a
favor de una u otra parte, falta la base para que la rescision, por tal
motivo, pueda prosperar, maxime cuando tales razonamientos no se im-
pugnaron, lo que excusa de entrar en el examen de los aducidos en el
fallo sobre la inaplicacién de ésta institucién a los bienes cedidos.

FAL10.—No ha lugar.

SENTENCIA 8 MARZO 1949

Civil—arrendamientos urbanos—interpretacién del articulo 126 de la
L. A. U.—Ley de 7 de mayo de 1942.

El articulo 126 de la L. A. U. consagra un estado de derecho anterior,
y por ello es acertado acudir para su interpretacién a la Ley de 7 de
mayo de 1942, apartade b) del articulo 3, y al Decreto-Ley de 11 de
enero de 1946

ANTECEDENTES.—Los actorés, arrendatarios de un local de negocio en
Madrid, con contratos anteriores a la publicacién de la L. A. U, reci-
bizron meses mis tarde a la promulgacién de aquélla aumentos superio-
res al 40 por 100 de la renta que satisfacian, Efectuadas sin resultado
gestiones particulares con ¢l duefic de la finca para rectificar aquellas
cantidades, demandaron de conciliacién al propietario, que, sin compa-
zeezr, rectificd las eantidades de més percibidas, que les fué abonando en
meses sucesivos.

Meszs més tarde, el propietario volvié a girar los rezibos con aumento
superior a lo establecido por la L. A. U., justificando su posicién en haber
sido aumsntado el licuido imponible de la finca. Los arrendatarios pre-
sentaron ante el Juzgado demanda solicitando se declarase la zenta
justa v legal gue los demandanies venian obligados a satisfacer por €l
amriendo ds los loeales, dietando el Juez seniencia, de la que apels el
demandado.

MoTivos.—Causa fercera del articulo 179 de j12 L. A. U., por infrac-
cibn de lo dispuesto en el articulo 126.

CGOXSIDERANDO: Quz el dnico molive del presenie recurso se funda
en la causa tercera del articulo 179 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, injusticia notoria por infrzccién de precepic legal, por entender el
recurrente que la scniencia de instancia, al no dar lugar a l& demands
entablada ror el propiciaric dez la finea conira los arrendatarios de loca-
les dc megocio =m efla establecidos, pretendiendo repsrcutir sobre ellos €]
atmerio de ecnizribucién consecuente a la elevacién de la renta, por haber
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cjercitado el arrendador la facultad que.le otorga el articulo 118 de la.
Ley, infringe e] articulo 126, que permite a lds propietarios repartir
entre lcg inguilinos los aumentos contributivos,

CONSIDERANDO: Que en lo tocante al aumento e¢n las rentas que otorga
1a sentencia recurrida por aplicacion de lo dispuesto en e] articulo pri-
mero del Decreto-Ley de 7 de noviembre de 1947, no habiéndose recurrido
de este particular de la misma, no procede su modificacién.

CONSIDERANDO: Que por las expresadas razones, el recurso debe ser
desestimado, siendo las costas de cuenta del recurrente, conforme a los-
articulos 164 y 175 de 1a Ley.

FaLLe.—No ha lugar,

SENTENCIA 8 MARZO 1949

Civil—obligaciones—litis expensas—apreciacién de su necesidad.

Con arreglo a la jurisprudencia de esta Sala, el derecho e lilis expen~
sas estd sometido a lo que en cada caso resuelvan los Tribunales, que
kabrdn de apreciar la nectsidad, naturaleza y extensién del gasto para
autorizarlo y graduarlo.

Civil—obligaziones del marido—litis expensas—fundamento.
El fundamento de la obligacién de abonar litis expensas arrance de
la cons’deracién especial que deben merecer los productos de los bienes
de los cényuges, aun en el supucsto de que el régimen regulador de las
relaciones patrimoniales de éstos sea diferente del de gamanciales.

AX ECEDENTES.—Como incidente de las diligencias de depésito provi-
- sional, la actora demandé a su marido en juicio de alimentes provisio-
nales, fundando su peticién en la buena posicion econémica de su marido
v en la falta de medics econémicos para dessnvolver su vida. El Juez de
irimera instancia dicté sentencia estimando la demsnda de la actora y
condenando al demandado al pago de 30.000 pesstas, en eoncepto de litis-
¢xpens-s, para safisfaczr los gastos de los procesos contra aquél, inter-
puestos per diversos conezpios. Apelada dicha seniencia, la Aundiencia Te-
rritorial revecd ¢u paits Ia senteneiz, condenando tan sélo al demandade:
2 la entrzga de 15.000 peseias, para los mismos fnes gue se consignan en
ia drmanda del Juez inferior. Interpuesto rzcurso de casacidén, sz fandd
en los siguientes

Morrves—Amparado en €l articulo-1.692 de 1a L. BE. C., némero pri--
merc, por infraccién de las sentencias del Tribuna] Supremo de 26 de-
enero de 1897, 29 de zbril ds 1902, 19 de octubre de 1905, 13 de febrer-
v 24 de mavo de 1915, i1 de diciembre de 1916, 16 de junio de 1929,
10 de enero de 1925, 2 de julio dz 1926, 23 de enero de 1927, 7 de diciem-
bre de 1928, 12 de zbril de 1929, 14 de mayo ¥y 16 de noviembre de-
11930, 24 d= junio de 1933, 8 de marzo de 1833, 12 ds julic de 1933,
3 Ce mavzo Ce 1925, 25 de junic y 8 de julio de 1946.
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CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida contiene, entre otras de.
-claraciones, las siguientes, no impugnadas por el cauce del ntimero sép-
timo del articulo 1.692 de la Ley procesal: A) La actora ha entablado
.eontra su marido querella por amancebamiento, y como incidente de las
diligencias de depdsito provisional, situacién en la que aquélla se en-
cuentra, estd en tramitacion un juicio de alimentos provisionales. B) La ac-
tora no ejerce industria de ninguna clase, no desempefna ocupacién retribui-
da ni obtiene de sus bienes propios cantidades suficientes para costear los
litigios pendientes con su marido, quien no sblo retiene la administracién
de la finca més importante de su eényuge, sino que, ademss, ha denegado
a ésta autorizacién para enajenar los bienes propiedad de la misma.
C) El demandado—ahora recurrente—disfruta de muy buena -posicién
-econdémica. .

CONSIDERANDO: Que sobre estas bases de hecho procede, en primer lugar,
tener en cuenta que con arreglo a la jurisprudencia de esta Sala—senten-
-cias de 27 de marzo de 1914 y 16 de junio de 1920, entre otras—el derecho
a litis expensas estd sometido a lo que en cada caso resuelvan los Tribu-
nales, que habridn de apreciar la necesidad, naturaleza y extensién del
gasto para autorizarlo y graduarlo, siendo oportuno recordar, ademas, que,
-como declaré la sentencia de 3 de julio de 1946, el fundamento de la obli-
‘gacién de abonar litis expensas arranca de la consideracién especial que
deben merecer los productos de los bienes de los cényuges, aun en ¢l su-
puesto de gue el régimen regulador de las relaciones patrimoniales de éstos
sea diferente del de gananciales—situacién la indicada que se da en los
ahora litigantes—, porgue si con aguszllos productos ha de atenderse al
levantamiento de las cargas del matrimonio no pueden menos de figurar
-entre tales cargas los gastos originados por los pleitos que la mujer sos-
tenga con su marido, tanto si ejercita contra él las acciones que le corres.
ponden como si ha de defenderse de las dirigidas contra ella; y en <I easo
-de] presente recurso, con mayor razén es de aplicar esta doctrina, teniendo
-en cuenta que segiin declara, sin impugnacion, el fallo de instaneia, el recu-
rrente ha denegado a la recurrida autorizacibn para enajenar los bienes
pertenecientes a la misma, la cual tampoco puede acogerse al beneficio de
pobreza por constituir obstdeulo para ello Ia cuantia de los ingresos de su
-conyuge, gquien disfruta de execslente posicibn econémiea, como afirma
—también sin impugnacién—el Tribunal sentenciador.

Far10.—No ha lugar.

SENTENCIA 8 MARZO 1949

“Procesal—competencia—accién personal—econirato de fransporie por fe-
rroecarril.

Segtin doctring de este Salo, o puriir de o seniensin de 22 de obri]
de 1957, In Ley de 24 de junio de 1938 y su Reglamenio de 28 de diciem-
Bre del mismo afio vegulen exelusivamente lo orggnizacidn y Tunciona-
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miento de las Juntas de Tasas, sin afectar a lo competencia tervitorvial
de los orgamismos de lo Justicia Municipal, que se decidird con arreglo
o ia Ley de 21 de mayo de 1936, por disponerlo asi el articulo 2 del De.
creto de 24 de enero de 1947, siempre que se trate de cuestidn de compe-
teneia planteads con amterioridad o lo vigencia de lo Ley de 17 de julio
de 1948, carente de efecto retroactivo segim doctring jurisprudencial rei-
terada.

Procesal —competencia—accion personal—contrato de transporte por fe-
rrocarril.

Ejercitada une accién persone] derwade del contrato de transporte
por ferrocorril, sin que ewxiste sumisibn exprese mi ideito o determinado
Juez, la cuestién de competencia debe decidirse en favor del Juez del do-
micilio de la entidod demandode, conforme o lo Ley de 21 de wmayo
de 1936.

SENTENCIA 10 MARZO 1949

Civil—contratos—sociedad—caracteristicas—diferencia con la comunidad
de bienes.

Los caracteres que exige el articulo 1.665 del Cédigo civil y la juris-
prudencia y que la distingue de la mere comunidad de bienes es el fin de
luero.

Civil—contratos—sociedad—forma de constitucién—articulos 1.667 y 1.669
del Codigo civil.

Los articulos 1.667 y 1.669 wno exigen la constitucién de lo sociedad
-en eseriture piblica y formacién &z inventario bajo pena civil de nulidod
més que en el caso de que se aporien o lo sociedad bienes inmaebles.

ANTECEDENTES.—En el documento firmado en 3 de noviembre por
don R. R. V. y sus hijos se contienen .estas dos clausulas: Primera. Reco-
nocimiento de la propiedad de una finea urbana v de negocios en ella
establecidos a favor del padre mientras viviera. Segunda. Determinacitn
de una propiedsd indivisa, por partes iguales, en la casa.entre los seis
‘hermanos y la explotacién, también entre los sgis, pero con distintas par-
‘tieipaciones variables, segin gue habiten o no en la casa.

Fallecido don R. R. V., se convino por sus hijos se fijara a la casa
una renta, pero con bonificacién de un 30 por 100, que deberia ser pagada
a la eancelacién de una hipoteea, La renta no fué pagada; pero al gue-
dar solveniada la hipoteca, <] hoy demandado, por si ¥ ante si, traté de
sdministrar e incluso se apropié d= blenes dél negocio comin. Los de-
mandantes solicitaren la revocacién de la administracién del demandado
v la rendicién de cumentas a los demds participes, por acuerdo previo de
-éstes.

Iniciado el proceso, la seniencia de primera instancia es favorable al
demandado, sentencia que la Audiencia Terriforial revoca en rarte, con-
ira la que don R. R, prepara recurso de casacién, por los siguientes
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MCT 08—Primero.  Numero primero del articulo 1.692, por infrac-
cién ce “os art‘culos 1.665 y 392 del Cédigo civil.

CONSIDERANDO: Que la sentencia reecurrida no infringe los articu-
los 1.667 a 1.669, en relacién con el cuarto, todos del Codigo civil, en el
modo que pretende el motivo segundo de] recurso, pues no exigen los
dos primercs la constitucién de la sociedad en escritura pablica y for-
mac.6n de inv:ntario, bajo pena civil de nulidad. mas que en el caso de
que e aporten a la zociedad bienes inmuebles, y esa sentencia deelara la
existencia de la scciedad sblo para la explotacién de los negocios de fa-
brieacién de harinas, pastas para sopas y bolsas de-papel, sin aportacién
a la misma de la casa, por la gue reconoce que debe pagarse renta, lo
que es incompatible con su inclusién en e} haber social, y declara acerta~
damente que debe regirse por las normas relativas a la comunidad de
bienes, como dispone el citado articulo 1.669, porque no se ha dado al
pacto social la publicidad dz su inscripeién y no consta que sz contra-
tare para la sociedad =n nembre de la misma ni de todos sus eomponen-
tes, no pudlendo sty fomada en cuenta en este recurso la alegacién de
gue no se ra prssentado a la Liguidacion de] impuesto de Darechos reales
el documento de 3 de diciembre de 1924 por ser una cuestidn que se
plantza akcra por primera vz, lo cual no es’licito segiin constante juvis-
prudencia y, ademéas, porgue esa falta no aparece de los autos, ya que
no ha venido al pleito e} documento original, sino inserto en un acta no-
tarial de reguerimiento ¢n la que no consta si ha sido transcrita la tota-
lidad del nmismo con sus notas o Gnicamente la parte que interesaba a los
efectos de ese requerimiznto, .

CONSIDERANDO: Que =l motive tercero denuncia un error de hecho en
“a apreciacién de la prueba para €] easo de que se estimara cuestién de
hecho la existencia de la sociedad v no una cuestién de calificacidén juri-
dica ‘mrugnable en la ferwa en que al ampare del ndmerc primerc del
articuls 1.692 de la Ley d= Enjuiciamiento civi] se hace en los dos moti-
vos anteriores; pire como ya se ha iratade en tode el pleito y en este
recurso con tal cardeter de cuestién juridica ese problema, no cabe shora.
tratar del mismo problema bajo otro aspecto; esto aparte de gue no es
dzl docvmenio de 14 de noviembre de 1930 con que se intenta demosirar
1 evror alsgado, de donde resulta lo coniraric de Io que afirma la Sala
s=ntencizdora sobre la existencia de la scciedad, sino de las inducciones
qse schre aguél hace ¢l recurrente, lo cual, segin constante jurispruden-
cia, no es lo que auioriza el nfimerc séptimo invocado de] articulo 1.69Z
de 1z Ley de Enjuiciamiento eivil, y por todo ello no puede estimarse este
metive.

Paiic—No ha lagar,
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SENTENCIA 10 MARZO 1949

Civil—delo incidental y culpa “in contrahendo”: necesidad, para su apre-
ciacion, de la existencia previa de un vinculo contractual.

Civil—culpa extracentractual: necesidad de justificar el nexo causal.

Procesal—forma de impugnar en casacidn fa calificacién juridica' de wun
contrato contenido en documento de autenticidad no controvertida.

Tal calificacién o valoracién juridice es impugnoble por lo via del ni-
mero 1.7 cey art, 1.692 L. E. C., pero no por la del mim. 72, yo que el
docum.nto no putde ser cunsidercdo como prucda chjetiva de st mismo,
esto es, de Gue sea documenio generador de las obligacicnes controactua-
les que se reclaman,

Procesal—formulacion de peticiones subsidiarias en casacion.

ANTECEDENTES.—La Socizdad 1. C. E., gue estaba en tratos con don
C. D. para la compra por aguéila de una finca propiedad de dofia A. D. G.,
recibié una carta de don C. D. en que Ie ofrecia formalmente la venta
por rricio det:rminado, accmpafiando otra carta de dofia A. D. G. a
don C. D. en gue mani.estaba sus deseos de vender rapidamente, por el
precio en crestion, la citada finca. La Sociedad respondié a don C. D, den-
tro del plazo que se le habia marcado, aceptando la oferta y expresando
su deseo dz gue se otcrgara répidamente la oportuna eseritura piblica.
Ante el silzncio del vendedor, se le hizo un infructuoso requerimiento
notarial; citada a conciliacién, dofia A. D. G. no comparecis, y la Soecis-
dad presenté demanda contra ella, Bl Juzgado y la Audiencia desestima-
ron la demanda por apreciaciones que se recogen en el primer congideran-
. do de ia sent:neia del T. S. La Sociedad interpuso reeurso de easacion,
fundado en los siguientes

MOTIVGS DEL FECURS0.—1.2  Aplicacién indebida del art. 1.25¢ C. c.: no
se trataba de gue don C. D. pudiese o no representar a dofia A. D. G, sino
de queé habia comunicado a la Sociedad una oferta de dicha sefiora,

%2 Inap.eacitn de los arts. 1.254, 1.261, 1.262, 1.27% y 1450 C, c.: no
sz concedz valer a vn conirato gue, segln ¢l sentido espiritualista del
C. c., estaba perfeelo,

32 TError de hecho en 'a apreciacién de la prueba, resultante de-la
.carta de dofia A. D. G., que es documento auiténtico 3l estar reconocida
por ésta. .

4° (Subsidiario de los anteriores) Inaplicacién de los arts. 1.727.y
1.71%, e interpretacién srrfnea de los 1.71{, 1.718, parrafo 20, vy 1.259,
parra‘eo 1.9, C. e.: no puedsn perjudicar z teresro de busna fe Ias limila-
.cicnecs €el mandaio no resuiiantes de la autorizacién exhibida al mismo.

5° {Subsidiario de los anicriores.) Inaplicacidn de los aris. 1.270, pa-
rrafo 27 y 18962 C. c.: anngue no se estims Iz existencia del conirato de
<omyravenia, procede Ia indemnizacién por dolo incidenial, en su defecto,
por culpa “in corirahende™, y = falta de é&sta, por culpa extraconiractual

COoNSIDERANDO: Que la argumsntacién del recurrente, un tanio va-
<cilante, como aparece del contenido de los molives primero y cuar-
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to del recurso, se dirige a demostrar que el texto de la carta de la
sefiora D. G., que en original y fotografia acompafié a la demanda, con-
tiene bien un mandato expreso conferido al sefior D, para concertar la
venta de la finca aludida en estos autos o, por lo menos, le otorga la
representacién de la expresada sefiora demandada para en su nombre
perfeccionar la oferta en venta de dicha finca, con las consecuencias juri-
dicas en uno u otro caso de vincular en la referida duefia del terreno en
cuestion la obligacién de consumar el prometido contrato de compraventa.
del mismo, v haciendo ya supuesto de la rea] existencia de tales vinculos
obligacionales acusa la infraceién en un caso del articulo 1269 del Cédigo
civil por aplicacién indebida, en otro de los preceptos que cita referentes
al mandato, y, en fin, los que regulan la existencia y requisitos del con-
trato y la perfeccién del de compraventa, pero al razonar asi el recu—
rrente parece no haber tenido en cuenta eémo han de ser tratados en casa~
¢ién, conforme a la doetrina jurisprudencial, las-cuestiones referentes a
la interpretacién, ya que la fundamental en este litigio estriba en la in-
terpretacion de la carta referida, que ha sido realizada por el Tribunal
“a quo” mediante el examen y valoracién juridica que ha efectuado de
tal documento de acuerdo con la resultancia de la prueba y la apreciacién
de los actos anteriores, coetdneos y posteriores de quienes apareeen infer-
viniendo en este asunto, para deduecir la conclusién de que la tal carta no-
contiene los elementos necesarios para determinar la atribucién de un
mandato expreso con el fin de realizar la venta discutida ni confiere tam-
poco a su destinatario representacién suficiente para obrar con eficacia en
nombre de su autora en un-negocio de naturaleza tan especia] como la
venta de un inmueble ¥ manifiesta que a lo sumo ha de extenderse al texto
2] veferido documento como una mera indicacién sustentadora de la figura
de mediacién y corretaje, que por no implicar ni mandato ni representa-
cién no producen ligazén alguna juridica entre la persona de quien procede-
v los rresuntos aceptantes de la oferta que se les hace, y ante estas afir-
maciones de la Sala de instancia que justifican €] criterio adoptado no es
eficaz la impugnacién que efectiia el recurrente y que antes se menciona.
haciendo supueste ds la cuestién y pretendiendo sustituir el juicio del
Tribunal sentenciador por el suyo propio, sino que debié atacarse za la
dicha interpretacién uiilizande también la via del ntmero primero del
articalo 1692 de 1a Ley rituaria civil, puesto que de la valoracién juridiea.
de un docmmento se trata. y con la invocacién de los preceptos sustanii-
vos que establecen las normas de la interprefacién de documentos ¥y con-
tratos, v no habiéndose procedido de esta manera mo cabe atribuir al Juz-
gado las infracciones que se acusan § procede la desestimaecién de los.
motivos primero, segundo y cuarto del presente recurso,

COXSIBERANDO: Que en ¢l motivo tercero del recurso, que se ampara en €l
niimero séptimo del artienlo 1.692 de Ia Ley adjetiva civil, denuncia el re-
currenie la comisién de error He hecho en la apreciacién de la prueba
dimananite de Iz earta autégrafa ya mencionada gue la reputa de docu-
mento aniéntico, y aungue no se discuta su aulenticidad por haber sido
reconocida plenamente por su autora, no puede ser estimada como “ia] a.
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los efectos de la casacién porgue es precisamente el documento contro-
vertido, y las prucbas efectuadas, en cuya apreciacién por el Tribunal sen-
t:nciador pudiera haberse incurrido en el aludido error de hecho, fueron
encaminadas a fijar la calificacién y valoracién juridica que de él hizo el
juzgador, valoracién que, como anteriormente se afirma, seria impugna-
ble por el ndmero primero del articulo 1.692 citado, pero no por el ntimero-
séptimo, como se intenta, porque a la tal carta no’cabe considerarla como-
prueba objetiva de si misma, esto es, de que sea documento generador de-
las obligaciones contractuales que se reclaman que es lo que ha sido dis--
cutido en el pleito ¥ negado por la resolucién recurrida, y de estos razo-
namientos ha de concluirse que por carecer la tan repetida carta de la
cualidad de elemento probatoric no ha podide producirse en su apreeia--
cién el error de hecho acusado v procede desestimar este tercer motivo-
del recurso. )

CONSIDERANDO : Que igualmente ha de rechazarse el motive quinto y ulti-
me del recursc, en ¢l que €l recurrente, aludiendo a la peticién por él dedu-
cida en su demanda de ser indemnizado por dafios y petrjuicios y en lugar
de fijar concretamente crdl ha sido la infraccién cometida por el Tribuna}l’
@ quo al no acceder a tal p:ticién, relata la conducta de la demandada
en este asunto y estima escalonadamente que pudiera haber incurrido em
lz responsabilidad del dolo incidental a que se refiere €l articulo 1.270 del
Cédigo civil en su segundo parrafo, o, en otro caso, en 1a culpa in con-
trahendo o, por lo menos, en la culpa extracontractual a aquiliana del
articnlo 1.902 del mismo cuerpo legal, y aparie de gue en la téenica del
recurso de casacién no es admisible esa falta de precisién ¢n el sefiala-
miente de las infracciones cuyo remedio se pretende, ni cabe tampoco el
formular de modo subsidiario peticiones que en los escritos ‘iniciales del
pleito tienen ya su adecuado Iugar, lo cierto es que habiendo quedado sen-
tado, por la desestimacién de los motivos anteriores, que la sefiora D. G.
demandada, ni por si migma ni por persona intermedia contrajo vineulo
alguno obligacional con la Sociedad actora, no puede atribuirsele qus ad-
guiera responsabilidad por dolo incidental, cuestién que, por clerto, tam-
bién aparece como nueva en €l recurso y por ello ya seria suficiente para
ser desestimada, ni tampoco 1a doetrinal culpa {n contrahendo, y en cuante
a la culpa extracontractual, no habjendo sido justifcada la relacién de
causa 2 efecto entre la conducta de la demandada y la produccitn del dafio
o perjuicio que se dice ocasionado, es viste gue tampoco puede conside-
rarse a aguélla incursa en la prescripeién del referido articulo 1.902- del
Cédigo civil para deducir la obligacién de indemnizar pretendida, en mé-
rito de todo lo cual es inexcusable, como al principio se dice, la desestima-
cién de este Glimo motivo, feniendo presente ademés gue la responsabili-
dad por culpa exiracontractual no fué rlanieada ¥ debatida en el pleito en
ia forma que en el recurso se desarroila.

Fair0—No ha togar.
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SENTENCIA 16 MARZO 1949

Civil-—obligaciones—extincion.

El mero retraso temporal y justificado no es suficiente pare romper
el pacto.

Civil—contratos.

La existencia de dificultades para preparar la decumentacién deter-
minen justo motive pare suspender o retordar su cumplimiento.

‘Civil—econtratos.

Los sucesos ya acaecidos y reconocidos al tiempo de la celebracién del
contrato cerecen de la mota de imprevisibles que ewige el articulo 1.105
del. Cédigo civil.

Civil—contratos.

No constituye verdadero incumplimiento del contrato por el vendedor
el hecho de mo haber consignado judicialmente el resto del precio conve-
nido, que puso a disposicién de] vendedor al compurecer ante Notario.

AN ®CEDENTFs—Con fecha 27 de diciembre de 1941, se pacté en docu-
mento privado la compraventa de nueve fincas risticas susceptibles prinei-
palmente (¢ aproveckamiento foresta', llevando a efecto en el acto una
parte del cefivenic, mediante’ la posesién de las fincas que el vendedor did
2l comprador, 2 la vez que éste hizo a aquél una primzra entrega a cuenia
ds1 precio, compromstiéndese a efectuar en febrero siguiente una segunda
entreca, que también realizé; se estipulb, ademds, que el dia 30 de abril
de 1942 se consumaria el contrato en su parte aplazada, y a tal fin com-
perecirian ante el Notario, para <l otorgamiento de la escritura phblica, el
comprader provisto del resto del precio y e} vendedor con la titulacién de
las finces al corritnte para que pudieran ser inscritas a nombre del com-
prador, libres de carga o gravamsn. Comparecié el comprador en la fecha
Hijada, exhibiendo 2l Notario billetes y cheque representativos del resto
.del precio en 1a forma convenida; pero no comparecit el vendedor ni alsgd
entonces causa alguna para dejar de hacerlo, por lo que no pudo ser for-
malizada la venta ¢n escritura piiblica. Tres meses después, el vendsdor
entragd en la Notaria designada los fitu'cs de propiedad de las fincas, ¥
en 81 de cctubre del mismo afio requirié al comprador para que €l 3 de
roviembre inmediate compareciese a otorgar la eseritura, o que no se
efectué alegando cue estaba dispuesto a suscribirla si previamente se
fijaba 12 suma en gue habria de ser indemmnizado por la falta de olorga-
miento en la fechs sciialada; bhaciendo constar asimismo que, al tiempo del
Yeguerimiento mencionado, una de las fincas vendidas fguraba insecrila a
rombre de tercero ¥ oira aparecia en ¢l Registro de la Propiedad gravada
con una hipoteca, vna servidumbre y un censo de escaso volumen eco-
némico. ’ :

Fermulada demanda rer el vendedor en stplica de gue se deelarase
resuelio €l contrafe, fué dictada sentencia por el Juzgado de Primera Ins-
tancia ndmero 17, dz Madrid, en la que s2 estimaba Ia demanda. Imter-
puesito reeurso de easacifn por el demandado ante la Sals segunda de lo
civil de la Audiencia Territorial, se dict6 senteneia confirmando la apelada.
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Contra esta scntencia se ha interpuesto recurso de casacion por infrac-
cién de 'ley v de doctrina legal, fundado en los nfimeros 1.2 y 7. del ar-
ticulo 1.692 do la L. B, C. ] ,

Mo11vos—Primero. Infraccidn ds ley y de doctrina legal, por violaeién
« interpretacién errénea del articulo 1.124 del Cédigo civil, asi como viola-
cién del 1.105 del propio cuerpo legal, ya que la sentencia recurrida ha
declarado resuzlto €l contrato de compraventa de 27 de diciembre de 1941,
por estimar que el recurrente incumplié las obligaciones que con arregla
al mismo le mcumblan en contraste con la conducta observada por el re-

currido,

Segundo. Infraccién de ley por error de derecho y error de hecho en
la apreciacién de las pruebas, habiéndose infringido, por el primero, el
canon de la prueba contenido en el parrafo primero del articulo 1.232 del
Cédigo civil, y resultando el segundo. de documentos y actos autéuticos que
demuegtran la evidente equivoeacién del juzgador.

Tercero. Infraccién de ley por violacién e interpretacién errdénea de
los artieulos 1.101 y 1.124 del Cédigo civil, y error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba, pues demostrado que fué el recurrido quien incum-
plié =zus cbligacicnes confractuales, ha de corresponder al mismo indem-
nizar a] recurrente de los dafios y perjuicios que tal incumplimiento le ha
ocasionado.

CONSIDERANDG: Que el deber de fidelidad o de acatamiento a la pa-
labra dada, gue informa el principio fundamental en contratacién pecte
sunt servande y late concretamente en el articulo 1.124 del Cédigo civil,
en cuanto supone implicita en las obligaciones reciprocas la facultad
de resolverlas si uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe,
ha dado ccasién a reiteradas declaraciones de esta Sala con marcada ten-
dencia al mantznimiento de] vinculo contractual en tanto no se patentice
una voluntad deliberadamente rebelde a la ejecucién de lo pactado, o un
hecho no imputable al deudor, que de modo absoluto y definitivo impida el
cumplimiento de la relacidn contractual, de tal suerte que, en principio vy
2 salvo los negocios a fecha fija en los que la prestacién tardia no rinde la
finalidad psrseguida, el mero retraso temporsl y justificado, compatible
con €l designio de cumplir lo prometido, no es suficiente para romper el
pacto, ni puede romperlo el contratante que primeramente abandona su
reciproca prestacion, como no ssa por causa determinante en el aspeecto
juridico de caso fortuito o fuerza mayor con efectos restrictivos y no com-
pletamente suspensivos.

@ss eer mas ses eew xwe wme csa wey wsw AmRs  ase ete a%e ves “es sux toe #rs &me ewr wE

CONSIDERANDO: Que la apleacidon de la aludida doctrina jurisprudencial
2 los hechos gus quedan expuestos Heva lisa y claramente a. la estimacién
del primer motive del recurso gue denuncia la Infraccidn de los articu-
los 1124 v 1.105 del Cédizo civil v de Ia docirina legal gue cita, aj dar
paso la sentencia recurrida a la aceidn resolutoria ejercitada, puss, en
efzcto, no ofrece duds que el vendedor fué quien primeramente incemplié
io convenide, tanto torgue a su debido tiempo no prepard la titulacion de
una de las fmeas, qus, zungue le perfenceia, estaba inscrifa a nombre de
tercero, ni canezld respecto de oiras las cargas vivas en e] Registro, como
torque, principalmente, fali6 al compromiso contraido de comparecer en
1a Notaria para ctorgar en la fecha convenida la esceritura de vents, y

29
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aungue la Sala de instancia considera justificada la incomparecgncia del
vendedor por dificultades de preparacién de los titulos a causa de la des--
aparicién de un archivo durante la guerra civil y a causa también de no-
estar inserito a su nombre uno de los predios vendidos, es de tener en cuen-
ta: Primero, que tales causas de pretendidz justificaciéon no son juridica-.
mente constitutivas de fuerza mayor en su modalidad estrictiva de la
obligacién contraida, por la sencilla razén de que los sucssos de guerra.
civil y desaparicién del archivo ya habian acaecido y eran reconocidos.
por €1 vendedor a] tiempo de la celebracién del contrato, carentes, por lo-
tanto, de la nota de imprevisibles que exige el articulo 1.105 del Cédigoe-
civil para eximir de las responsabilidades de otorgar la escritura de venta;.
y segundo, que dificultad no es imposibilidad, y si efectivaments hubieran
surgido dificultades para preparar la documentacién, determinarian justo-
motive para suspender o retardar el enmplimiento del contrato y para.
enervar la accién resolutoria si fuera ejercitada por el comprador, pero
no habilitan o legitiman al vendedor gque ha incumplido para optar por la.
disolucién del vineulo contractual, pues frente a él se alzaria Ia exceptis
non adimpleti contractus, implicita en el intercambio de prestaciones del
convenio bilateral.

- CONSIDERANDO: Que no constituye verdadero incumplimiento del contrato
por el comprador el heche de no haber congignado judicialmente el resto
del precio gue puso a disposicién del vendedor al eomparecer ante Nota--
rio el 30 de abril de 1942, pues e] ofrecimiento real dz la prestacién simul--
tdnea en la fecha convenida acredita suficientemente la correcta actitud.
de guien coopera con lo gue & él le incumbe para que ¢} contrato se cum-
pla, ¥y no es precisa la consignacién judicial del precio ofrecido en casos.
eomo el de autos, en que no se persigue la fnalidad liberatoria o extin-
tiva de la deuda por el pago de la misma, caso en que al ofrecimiento.
habria de seguir la consignacién, de acuerdo con lo dlspuesto en log ar-
ticulos 1.180 y concordantes del Cédigo civil.

CoxNSIDERANDO: Que estimado €] primer motivo del recurso, conducente a.
ls casacién de la seniencia recurrida en lo refsrents a la accién resolutoria
v cbligacién accesoria de indemnizacién de dafios y perjuicios’ ejercitada.
por el demandante, no es precisc entrar en el examen del segundo motivo,.
articulado con igual finalidad que el primero,

COoXSIDERANDO: Que no ss viable el tercero y {ilkimo motive del recurso,.
encaminado a combatir e] pronmunciamiento abselutorio de dafios y per-
juicios dimanantes de resclucién administrativa que impuso sanciones por
cortes abusivos de madera en las fincas vendidas. pmes ni tales sanciones.
sgn econstitutivas de dafios ¥ perjuicios indemnizables, ni eabe imputarias.
2] demandzniz-vendedor por el mero hecho de habsr denunciado, sin fal-
tar a la verdad, la corta abusiva, por lo que no ha incurrido en culpa
contractual ni exiraconiracinal que, en su caso, pudisrz originar la in-
demmizariin que el comprader reclama al vendedor.

| Farro—Ha Ingar.
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SENTENCIA 11 MARZO 1949

Procesal—presuncién de cosa juzgada por existir juridicamente identidad
de personas, aunque no sean fisicamente las mismas las gue litiguen en
los dos pleitos, cuando la que litiga en el segundo ejercita la_misma
accién, invoca iguales fundamentos y se apoya en los mismos " titules.

ANTECEDENTES~—Don A. B. S. otorgé testamento el 24 de agosto de 1867,
instituyendo heredero universal de todos sus bienes y derechos—una vez
deducida la legitima correspondiente a ecinco de sus hijos—a su otro
hijo D, J., pero sujetando dicha institucién a una sustitucién hereditaria
a favor de los hijos del heredero, y si éste premuere sin hijos ni descen-
dientes legitimos ni naturales, a los otros hijos del causante y herma-
nos del heredero; pero no haciéndolo a todos juntos, sinc primeramente
¢! wno y después el otro, preiriendo los varones a las hembras y obser-
vando orden de primogenitura. '

Fallece el testador, asi como también su hijo y heredero sin haber de-
jado descendencia, y todos sus hermanos, a excepcién de la actora, gue
por dichas circunstancias suplica le sean entregados los bienes des su
difunto padre, gue se encuentran en poder de la demandada dofia M. B.,
esposa de su hermano D, J.

La demandada se opuso, alegando que, con fecha 6 de mayo de 1921,
D. F. B, hermano de la demandante, dedujo demanda contra la misma
y sobre el mismo objeto, que culminé en sentencia dél. Tribuna] Supremo
de 6 de diciembre de 1929, en ia que se rechaz6, por considerar la refe-
rida sustitucién con el carécter vy naturaleza de vulgar, porque para su
efectividad era necesario que el heredero premuriese al testador; por lo
que resulta que la demanda de la actora ers una reproduccién de ésta,
siendo indiscutible la excepcién de cosa juzgada.

EI Juez de Primera Instancia de La Bisbal dicté sentencia, declarando
que la aceibn ejercitada por la actora fué debidamente resuelta en sus
propios términos por la sentencia del Tribunal Supremo, e imponiendo a
ésta las costas.

Apelads dicha senieneia ante la Audiencia Territorial de Barcelona,
la Sala de lo Civil 1a confirmé, excepto en las costas, no haciendo especial
declaracién sobre las producidas en segunda instancia.

Contra esta sentencia se. ha inferpuesto recurso de casacién por in-
fraceién de ley, fundado en el niimsro 1 del articulo 1.692 de la L. E. C,

MoTivo 6NI1C0. Infraccion del pérrafo primero del articulo 1.252 del
Cédigo eivil y de la docirina mantenida por el Tribupal Supremo en Ias
sentencias de 7 de junic de 1984 y 6 de febrero de 1896; ya que no hay
ni puede haber base para configurar “la perfec’ca identidad™ snire la
persona que demandé en el pletio resuelio en el afio 1929 y la persona
actualmente demandante, que es fisica y juridicamente distinta, puesto
gue 70 €8 causahabiente de 1a anterior.

CONSIDERANDO: Que de las tres identidades de personas, cosas v caun-
sas gue exige €] ariticnlo 1.252 del Cédigo civil como requisitos concu-
rrentss para que pueda estimarse la pﬁ:esungit’m de cosa juzgada, esen-
¢ia de la excepeién gque viene discutiéndose en este procedimiento, la
fnica cuya existencia se discuie en este recurso de casacién como fun-
damento del motive formulado, es la de identidad de las personas de
los demandanies por no haber sido parte en ¢l pleifo en que se dicté 1a
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sentencia de 6 de diciembre de 1929, base de la excepeién alegada por
la actora del actual.

CONSBIDERANDO: Que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, en
sentencias de 15 de junio de 1899, 10 de diciembre de 1926 y 19 de junio
de 1928, entre otras, interpretando los tres parrafos del citado articu-
lo 1.252, ha declarado que existe juridicamente identidad de personas,
aunque no sean fisicamente las mismas las que litiguen en los dos plei-
tos, cuando la que litiga en el segundo pleito ejercita la misma accién,
invoca iguales fundamentos y se apoya en los mismos titulos que en €]
primero, pues ello impliea la solidaridad juridica entre los demandantes
a que se refiere el articulo 1.252, como ocurre en el caso actual y el
fallado en la sentencia de 6 de diciembre de 1929, en los que solicita
que se declare herederas de don A. B. a las respectivas partes deman-
dantes, sustituta la una de la otra en virtud de la misma sustitucién
entre los hijos que establecié en su testamento de 24 de agosto de 1879,
¥ se dirige en ambos pleitos la accién con iguales fundamentos centra
la viuda y heredera testamentaria de don J. 8. C., instituido heredero en
primer lugar por el padre testador.

FArz0.—No ha lugar.

3

SENTENCIA 11 MARZO 1949

Procesal—competencia—accién personal—domicilic de la mujer—acceso-
riedad.

Si se probase en el pleito que la mujer ejercic. ¢ comercio con auto-
rizacién del marido y en cuanto a éste se le demanda no como obligado
directa y personalmente, sino como administrador de Io sociedud de ga-
nanciales en cuanto los bienes de ésta pudieran responder de la oblige-
cidn otribuida o lo mujer, y tewiendo en cuentas gque demandados, por
tanto, con distinte personalidad, y siendo M. lugar de vesidencin habituol
de o mujer, sin oposicién clegada del marido, ejercitdndose, por otra parte,
lo aecién confra éste como uaccesoria de la otra, es competenie el Juzgado
de M. por eleccion del demamdante, autorizada por le reglu primera del
articulo 62 de la L. H. C.

SENTENCIA 12 MARZO 1949
Civil—capacidad de la mujer easada—represenfacién por el marido—me-
cesidad del concurso de la mujer para gue el maride pueda disponer

de Ios bienes de aquéllaformas de auierizarie.

El snarido no puede coniratar por st sold sobre los bienes propios de
1o mugjer sin la voluntad expresa de éste, vevelada por su concurrencic
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wl contrate, su autorizacion amteriormente conferide o su ratificacidn
posterior,

ANTECEDENTES.—E] demandado vendié una finca al demandante en
decumento privado calificado por ellos de “contrato provisional para ele-
varlo a escritura publica”, siéndole entregadas 1.500 pesetas de las 40.000
que se fijaron como precio en concepto de “sefial y parte de pago”. Pos-
teriormente, aquél pretendié apartarse del contrato devolviendo dobladas
las arras, y el demandante, negindose, solicité la elevacion a eseritura
pliblica del documento privado. El Juzgado desestimé la demanda, pero
su sentencia fué revocada por la Audiencia. Se interpuse recurso por los
siguientes

Morivos—1.0 Infraceién de los articulos 1.261, en su ndmerc 1.°, y
1.25¢ del C. ¢. En cuanto al primero, porque falta el consentimiento de
la esposa del comprador para quicn se realizaba la compra, y el segundo
porque no tenia tampoco la representacién de ésta y se hizo la revocacién
por el vendedor entes de que recayese su ratificacion. Ademés, hay aplica-
¢idén indebida del articulo 1.2638 porque no tiene relacién con el recurso, sin
que exista, por otra parte, un precepto que anule la capacidad de la mujer
para que la absorba el marido.

2.2 Infraccién por interpretacién errénea y aplicacién indebida de los
articulos 60 y 61 del C. c., porque aquél se refiere sélo a los actos judi-
ciales y el segundo entrafia una simple limitacién a la facultad de con-
tratar que sin duda alguna corresponde a la mujer. .

8.0 Error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prucba.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida para declarar la validez y
vigencia del contrato discutido afirma que éste refine los elementos esen-
ciales que requiere el articulo 261 del Cédigo ecivil porque el consentimien-
te de la compradora estaba representado por su marido, pero no hace
esta aseveraeién porque aparezca del pleito gue tal representacion le hu-
biera sido conferida para el otorgamiento de la compraventa, lo que hu-
biera sido una cuestién de hecho resultante de la apreciacion de las prue-
bas. ya propia de las faculbades soberanas del Tribunal de instancia en
ese respeeto, sino que deriva la existencia de tal representacién tnica-
mente dzl concepto juridico comsignado en su considerando tercerc, im-
pugnable en la forma qgue lo hace e} recurrente ds gue el marido es siem-
pre =l representante legal de su mujer y que sus dos pirsonalidades se
refunden en una sola, asimilando este caso en el considerando ssgundo al
del menor de edad, lo cual no &s exacto, pues la jurisprudesnecia del Tribu-
nal Supremo, especialmentz en las seniencias de 2 de abril de 1929 ¥y 26 de
octubre de 1948 desenvolviendo los principics de los articulos 60 y 61 del
Codigo civil, sienian la doctrina de gue aguella representacitn la fiene
¢l marido para comparecer en juicio por la mujer, excepto deferminades
casos, sin necesidad de su anuencia, perc no para contrztar, pues para
esto no Hene defecto de eapacidad la mujer casada mayor de edad, simo
que con el fin de conservar €l orden y unidad de direeeién neecesarios en
1z familia, pars los coniratos gue oforgue la mujer sobre sus bienes pro-
pios es precisa solamente la auforizacién marital, con lo cual no se fun-
den sus personalidades, ¥ por ello ] marido no puede por si solo eontra-
tar sobre log bienes propios de 1a mujer sin la volunitad expresa de ésta
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revelada por su concurrencia al eontrato, su autorizacién aunteriormente
conferida o su ratifcacién posterior, de lo cual se deduce que sin esa
anuencia manifestada para cada contrate determinado, salvo si se hubiera
otorgado expresamente por poder general para representacion, cuando el
marido contrata para su mujer como en la ocasién de autos, y lo mismo
si vende bienes propios de su esposa. se estd en el caso de] articulo 1.259
del Cédigo civil por faltar el consentimiento de ella hasta que lo mani-
fieste con su ratificacién, pero ha de ser otorgado, como preseribe este
Gltimo articulo, autes de que la otra parte contratante lo revoque, como
ocurrié con el contrato de 12 de febrero de 1940, cuya ratificacién no
manifest6 la compradora hasta que en 6 de mayo de 1940 se hace saber
notarialmentz a los dos conynges demandantes y aparentes compradores
por £l vendedor demandado que dejaba sin efecto el contrate, que no habia
sido ratificado por la persona en cuya representacién se concertd, por
todo lo cual deb2n ser estimados los motivos primero y segundo del reeurso.

FarLo.—Ha lugar.

SENTENCIA i5 MARZO 1949

Civil—transaccién—determinacién de su objeto.

Ha de hacerse clare y concretamente en sus estipulaciones,
Procesal—base para la casacién: articulo 1.248.
Procesal—prueba—documentos—apreciacion—confesidn.

Procesal—prueha—error de hecho en Ia apreciacion—requisitos para la
casacion.

ANTHCEDENTES.—Demandante v demandado tenian concertado el arren-
damiento de una extensa fnca. Posteriormente se celebran nuevos tratos
entre las parbes, de las gue surgié, segin el demandante, una transaceién
originadora de la obligacién gue ineumplié el demandado de dar partici-
pasién a aquél en la explotacién de todas sus fincas, mientras gque segin
este dliimo aguellos convenios, concretados en una carta-contrato, no te-
nizn més cbjeto que novar el zrrendamiento, de fotal en parcial Asi Io
estimaron fambién el Juzgado ¥ Ja Audiencia, ¥ se interpuso Tecurso por
los sigunientes

MOTIVOS—1.° A} Infraccién por aplicacién errdnea de los articu-
los 1.281, 1.282, 1.983, 1.284, 1.285, 1.286, 1.288, 1.289 del Cddigo civil,
1,262, 1.261, 1.264 del prorio cusrpo legal. Y por interpretacién errénea
del arifculo 1.209, puss en la interpretacién debe prevalecer la inteneién
scbre las palabras 37 han de ser tenidos en cuenia los hechos goe rodean
a conirato, de los que se dedcee gue en el de fransaecién que se celebré
se generaban obligacioncs g cargo del demandado.

B} Infraceitn de les articulos 1.262, 1.271, 1.274 y 1.809 del Cédigo
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«civil por interpretacién errbnea, ya que el consentimiento de} demandado
no limitd la oferta del recurrente relativa a todas las fineas, ni puede
deeirse gue el objeto del contrato fué la finca arrendada, sino el total
complejo de derechos y obligaciones que dimanaron del mismo y la causa
la constituia “todo ¢l contenido intencional determinante del contenido
fisico del objeto”.

2.9 Violacion del 1.124 del Codigo eivil, corolario del 1.2, consecuencia
de haberse interpretado mal el contrato, pues es evidente que de él deri-
van obligaciones reciprocas.

Error de derecho y de hecho en la apreciacién de Ia prueba infrin-
giendo Ics arficules 1.225, 1.232 y 1.248 del Cédigo civil.

CONSIDERANDO: Que de las alegaciones que se hacen en el primer mo-
tivo del récurso—por pretendido error en la interpretacién de los ar-
ticulos 1.281 a] 1.289 del Cédigo civil—no se infiere que el Tribunal
sentenciador haya incurrido en él al establécer la inteligencia y alcance
.de la frase consignada en &l predmbulo de la carta-contrato en que el
actor fundamenta su accién resolutoria; en primer lugar, porque el recu-
rrente, para defender su tesis, se apoya en hechos no afirmados por la
.sentencia recurrida, o distintos de los que sirvieron a ésta de base para
la interpretacidn; en segundo término, porque calificado el convenio liti-
.gioso, por el actor, de transaccién, para que el objeto del mismo lo fuera
la pretendida obligacién seria preciso que se hubiera determinado, clara
y concretamente, en sus estipulaciones, conforme estatuye el articulo 1.815
del Codigo civil—gue es en este case norma complementaria de interpre-
tacibn—en vez de consignarse en las palabras preliminares del docu-
mento, con tal falta de claridad e imprecisién que fuese imposible inducir
-de ellas, como acertadamsente afirma la- Sala sentenciadora, la existencia
del vinculo contractual, maxime cuando ta] oscuridad no debe favoreecer
.al acior porque, segln Ia Sala, fué éste quien presenté el documento al
.demandado para su aceplacién; y, en definitiva, porque dada la traseen-
-deneia econdmica y juridica de tal estipulacidn, si no se reguld en lag
diversas clausulas del documento, con el detalle establecido para la nova-
«ién del arriendo total en pareial, es porque el objeto tinico del contrate
no era otro gue esta transformacién, y la causa, para el recurrente, la
.continnidad en el disfrute de una parte considerable de Ia finea, ante el
posible riesgo de que fuera judicialmente resuelto el arrendamiento en
su totalidad; y, por copsiguitnte, al afirmar el fallo recurrido gue tal
locucién mo podia tensr otro aleance gue el de un ruego, o mero deseo,
sin fuerza vineulante para el demandado, ni incidis en la falsa interpre-
+tacién gue se le impuia ni infringid {ampoco los preceplos relativos a los
rzquisitos esenciales ds los eontratos que son, por lo expuesto, inadecuados
s los fines de la easacion.

CONSIBERANDO: Que, asimismo, debs estimarse €] motivo teresro en cuan-
fo se fanda en el error de hecko eometido por el juzgador 2n la apreciacién
de la prueba; porqus si &sta ha de consistir, segln notoria dectrina legal,
en goe la Sala afirme la existeneia de uno e¢lemental de prueba que ssa
base de la sentencia, y que por un documento auténtico, gue obra en Jos
.autos, se evidencia la equivocacién en ella padecida, mal puede demos-
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trarse el error cuando el tnico documento aducido es el propio contrato
litigioso, cuyos términos y contenido no niega la Sala, sino que interpre-
tandolos, en combinacién con los demds medios de prueba, declara, como
queda apuntado en el parrafo precedente, que de ellos no cabe colegir la
existencia de la supuesta obligacion.

CONSIDERANDO: Que también procede desestimar este motivo en cuanto
se basa en el error de derecho; porque ni €l articulo 1.248, por naturaleza,
puede servir para la casacién, ni infringe el 1.225 la sentencia que, sin
desconocer la manifestacién hecha en un documento, estima gue de €1 no
se deriva la prestacién que se pretende; ni tampoeo el articulo 1.232
cuando ¢l Tribunal, para aquilatar la eficacia de la confesibén, la valora
combinando con otros elementos, entre ellos la testifical de su exclusiva
apreciacién, ya que, en tal caso, no es posible desarticularla para sustituir
con el criterio particular del recurrente €l juicio formado por el juzgador;
méxime cuando, como agui acontece, en ninguna de las posiciones absuel-
tas por el recurrido confesd éste que hubiera contraido el compromiso de
asociar al demandante para la explotacion de esas fincas rdsticas en la
extensién y forma por éste pretendidas.

FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 17 MARZO 1949

Mereantil—contrato de seguro en la Zona del Protectorado de Marrue-
cos: la pdliza como ley fundamental del conirato—su interpretacién—
obligaciones del asegurado: pago de primas atrasadas.

Atendida lo noturaleze alewtoria del contrato de seguro, st el asegu—
rado quebrante el equilibrio del contrato en cuanto deja de pugar lo
prime, provoca como veciproco efecto, aun subsistente el vinculo con-
tractual, si ta] fué el sentido en gue se deeidié lo opeién legal (art. 389
del Cédige de Comercio), la inhibicién por purte del asegurudor en el
cumplimiento de la obligacién indemnizadora, y tal inhibicién durard
haste que por haber €l assgurado satisfecho sus descubiertos se esto-
blezen la wmormalidad en el reciproco concurso de las pactedas obliga-

ciones.

ANTECEDENTES—Un contrato de seguvo, celebrado en Tetudn enire
S. E. H. v Ia Sociedad L. C., establecia en una de sus cliusulas que, al
no pagarse por S. E. H_ alguna prima en el plazo convenido, quedaria
en suspenso el contrato, pudiendo la Sociedad reseindirlo o mantenerlo;
el seguro no reeobraria su fuerza hasta doce horas después de pagadas
los primas vencidas .y demés caniidades debidas. Dejada de pagar una
ds las primas, Ia Compafia Ia reclamé pasado cierto tiempo; pero S. B. H
pretendib “que, pagindola, asumiess Ia Cempafiia los rtiesgos durante un
afio, a partir de aquel momento. La Sociedad se negé e interpuso de-
mwanda reclamando lo adeudado. Bl Juzgado de Primera instanciz condend
! pago de la prima correspondiente a un afie anticipado, a partir del
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pago. La Audiencia condené al pago de la prima correspondiente al afio
ya transeurrido, en que habia estado en suspenso el contrato, S. E. H. in-
terpuso recurso de casacién fundado en el siguiente

MOTIVO DEL RECURSO-—Unico. Violacién por interpretaciéon errénea
y falta de aplicacién de los articulos 1.255 del Cédigo civil y 50 del Cé-
digo de comercio, por interpretacién errénea de los 1.281 a 1.286 del Cé-
digo civil y 1.152 del mismo y 389 del Cédigo de comercio, y por falta
de ap'icacién del 1.091 del Cédigo civil, asi como de los articulos de los
Cédigos de comercio y de Obligaciones y contratos de la Zona, corres-
pondientes a todos los citados. Y error de derecho en la apreciacién de la
prueba, con infraccion de los articulos 1.225 y 1.228 del Cédigo ecivil
(103 y 106 Céd. Obl. y Contr.). La suspensién de log efectos de] seguro
se refiere a ambas partes, ¥ no hay, por tanto, obligacién de pagar la
prima correspondiznie a un ticmpo en gue la Compafiia no soporté nin-
gin riesgo.

CONSIDERANDCG: Que conforme a lo dispuesto en el articulo 759
del Cédigo de Obligaciones y Contratos de la Zona del Prolecto-
rado, el contrato mercantil de seguros se regird por los preceptos del
Cédigo de comercio vigente en Espafia y, en su consecuencia, a tenor de lo
gue previenen los articnlos 332, 383 y 385 de este ultimo cuerpo legal, los
contratantes habran de hacer constar por escrito en un documento, general-
mente la péliza, los datos y condiciones que especificamente determina la ley
para configurar el contrato de seguro y, adémds, pueden establecer Jos pac-
tos gque estimen convenientes para el desarrollo, efectividad y cumplimiento
de las normas contractuales, con la natural limitacién de que tales pactos
sean licitos, esto es, no centrarios a la ley, la moral y el.orden publico,
segfin la preseripeién genera] del articule 1.255 del CGddiga civil espafiol,
aplicable en virtud de lo que dispone ¢l articulo 50 del Cédigo de comercio-
v en perfecta concordancia con el articule 47 del Cddigo de comercio de
ia Zona, en relacién con el 213 del 'Gédige de Obligaciones y Contratos,
también de l1a Zona del Protectorado, con lo cual se hace patente que en
¢1 contrate de seguro el contenido de la pdliza es la ley fundamenta] que
regula las obligacionss contractnales de las partes, y a ella hay que abe-
nerse cuando se trata de examinar el alecance y cumiplimiento de lo libre-
mente convenido,

CONSIDERANDO: Que en €] pleito origen de este recurso el démandado, hoy
r.currente, reconoce la existencia del centrate de seguro y las estipula-
ciones contenidas en la péliza nfimero 34294, frmada en § de marzo de
1941 por la Sociedad de Segures L. G. y <1 demandado, y también la falia
de pzgo de una prima anual a que estaba obligado, pero fanda su discre-
pancia con Ia reclamacién de la Sociedad aclora en la interpretacién que
estima debe darse a la clausula quinta de las de la poliza, especialmente
al confenide de log pairrafos enarto, scxto, séptimo ¥ cctavo de aguélla,
gue rigen las consecuencias gue para ambos coniratantes y para el des—
arzollo del contrato tiene 1z falia de pago por el asegurade de una de las
primas anuales esiablecidas, ¥ este problema de interpretacién pretende
resolverlo saliéndose fusra del 4mbito de lo coneretamente pactado ¥ bus-
cando ¢} remedio en los principios generales de la contratacién en cuanto
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& rveciprocidad de obligaciones y a la necesaria equivaleneia de las pres-
taciones cuando de convenciones bilaterales se trata; pero lo errdéneo de
tal proceder aparece de modo notorio si se tiene presente que haciendo
aplicacién de 1o expuesto e¢n €l considerando que antecede, la péliza es la
ley del contrato para ambas partes, a las que obliga la fidelidad a lo pac-
tado, y la interpretacién de sus cldusulas ha de realizarse no solamente
-con el movil y espiritu de buena fe y sin tergiversar con interpretaciones
.arbitrarias el sentido recto, progio y usual de las palabras escritas, como
previenen, coincidentemente, los articulos 57 del Cédigo de comercio es-
pafiol y 53 del de la Zona, sino dentro de los términos del mismo contrato a
la luz de lag prescripciones normativas establecidas por la ley, que se con-
tienen igvalmente en los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo civil que en
los 249 al 257 de]l Cédigo de Obligaciones de la Zona, de las que como
principal aparece la de que si los términos de un eontrato son claros y no
dejan duda sobre la intencién de los contratantes se estari al sentido lite-
ral de sus cldusulas, :

CONSIDERANDO: Que no solamente los términos en que se halla.redactada
1a repetida clausula quinta de la péliza del contrato de seguros contra incen-
dics a que se refiere este litigio son claros y precisos de forma que en el
.aspecto gramatical no quepa duda alguna respecto del significado que sus
palabras expresan, sino que log conceptos légicos que dicha cliusula con-
ticne guardan tal conformidad con las directrices que encuadran el con-
‘trato de seguro que no pueden ser interpretadas de forma distinta a la
.que ha efectuado el Tribunal a guo, porque, en primer lugar, es dicha
«cldusula una reproduccién del-zrticulo 389 del Cédigo de comercio espafiol
en cuanto establece en favor del asegurado, caso de Impago por el asegu-
rado ds la prima parcial cerrespondiente, una opeién para dar por resuelto
¢l contrato o, mantenido éste, exigir ejecutivamente la prima impagada,
¥, en segundo Iugar, porque la suspensién por parte del asegurado de su
obligacién de cubrir el riesgo objeto del seguto, en tanto que esté incum-
plida por €l asegurado la suya de pagar la prima parcia] correspondiente
& cada pericdo de los en que fué dividida la duracién de] contrato, ademis
de haber sido libremsnie pactada y, por tanto, merecer el obligado res-
peeto a lo convenido, se halla consignada, sin que pueda ser tachada de
iHeita, a modo de cldusula penal sui gereris en este tipo de confratos,
porque no reviste la forma econdmica que geperalmente se atribuye a esta
.glass de canciones coniractuales, sino que atendida la naturaleza aleato-
ria del contrato de ssguro en el gue a la obligacién firme y permanente
del assgurado de satisfacer en su momento el importe de cada una de las
primas parciales en que a lo largo de la duracién del contrato se dividié
Iz prestacidn econdmica total que fué establecida z su cargo, corresponde
la eventua] cbligacién del asegnrador de indemnizar el siniestro al ocurrir
&ste, y si €l asegurado guchrania el equilibrio del confrate en cuanto deja
de pagar la prima qus cubre el riesgo posible durante el perfodo de tiempo
a que Iz mencionada prima se refiere, provoca, como raciproco efeclo, aun
subsistenie €l vineulo comiraetual, si tal fué el seniido en gue se deeidié
1z opeién legal, !a inhibieién por parie del asegurador en &l cumplimiento
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de la obligacién indemnizadora que contrajo si el siniestro llegase a acae-
cer, por ser el pago de cada prima parcial condicién previa a la actuacién
convenida del asegurador en ¢l tiempo que la prima cubre, y aquella inhi-
bicién durard hasta que por haber el asegurado satisfecho sus descubier-
tos se establezca la normalidad en el reciproco coneurso de las pactadas
obligaciones, y puesto que el asegurado produjo con su impago el desequi-
librio aludido debe resultar este en perjuicio suyo, v la suspensién tem-
poral de la eficacia del contrato es la sancién civil que contractualmente
se le impuso y aceptd, y habiéndose ajustado el Tribunal de instancia a
esta doctrina en la resolucién reeurrida no ha cometido las infracciones
que en €} tGnico motivo formulado se le atribuyen y proceds desestimarle,
y con él, el recurso interpuesto,

FaLLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 21 MARZO 1949

Procesal —desestimdeion de la prueba en segunda instancia, cuando, ha-
bhiende podido hacerlo, no se solicité en la primera.

ANTECEDENTES —La actora dedujo demanda sobre nulidad de présta-
mo usurario, alegando que el demandado la obligé a confesar, para entre-
garla 50.000 pesetas que en preseéncia notarial vecibi6, de haber recibido
con anterioridad del mismo la suma de 150.000 pesetas, fijando, por lo
tanto y definitivamente, la cuantia del préstamo en dicha cantidad, a
pesar de que la demandante no las habia recibido, siendo completamente
usuraria la escritura y el préstamo que en la misma se consignd, y cuya
pnulidad se pedia. -

El dem:ndado se opuso, afirmando que esa deuda de 150.000 pesetas
obedecia a la liguidacién de cuentas practicada por la actora con el de-
mandado, que canceld, sin recibir la totalidad del precio, varias hipotecas
constituidas a su favor sobre una finca propiedad de aquélla Hamada “La
Laguna”, la cual habia sido enajenada por la demandante, libre de car-
gas, @ D. J. M., reservandose este comprador el precio de la venta para
liberacién de los gravamenes que pesaban sobre la misma.

Bl Juez de primera instancia nim. 2 de Madrid dictd sentencia de-
clarando nulo por usuraric el citado préstamo, y, como consecuercia, la
cantidad que dekia abonar la actora era la de 50.000 pesetas.

Apelada la sentencia ante la A. T. de Madrid, por el demandado, soli-
cité el recibimiento a prueha, que le fué denegado; dictdndose sentencia
confrmando la apelada.

Contra csta sentencia se ha interpuesto recurso de casacidén por gue-
Trantamicnto de forma, -Tundado en el nim 3 del articmlo 1.693 4=
ia L. B, C.

MOoTIVO GNICO.—Infraceion del nam. 2 del art. 862 de Iz L. E. C., al
densgar €l recibimiento a prueba del pleito en segunda instancia, que fué
propussio por €] recurrente ¥y admitido en primera instaneia, no habién-
dose podido levar a eabo en su integridad por causas no imputables.

CONSIDERANDO.—Que el recurripie fundamenta su aygunmentacién en
€} lnico molive de su reeurso, que ampara en el nimero 3.2 del articu-
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lo 1.693 de la Ley procesal civil en que el recibimiento a prueba que soli-
cité y le negd la Sala de instancia es parte de la que fué oportunamente
pedida ante el Juzgado, admitida por éste y realizada con tal premura de
tiempo que no pudo efectuarse con la extensién que a la parte interesaba,
pero examinades los autos, de ellos aparece que la prueba en cuestion,
propuesta por el demandado en su escrito de 10 de diciembre de 1945,
apartado segundo, se contraz concretamente a cuatro extremos determi-
nados con preecisién y designados, respectivamente, con las letras a), b),
¢} v d), y en ninguno de ellos, singularmente en el dltimo por el que se
solicita testimonio o certificacion del asienio de inscripeion del dominio
de la finea de referencia o fovoy de don . J. M. 0., figura como pedido ni
expresa ni implicitamente el particular referente al momento y forma en
que recibié la actora la parte de precio aplazada que retuve en su poder e}
comprador de la finca en cuestién para la liberacién de cargas, que es lo
que en la segunda instancia se pidid, y por ello es légico que en la certi-
ficacién del Registro, qué por separado y muy coneretamente se refiere a
los dichos eunatro extremos, no se hiciese mencién de aquél, ni se pueda
acusar su omisién, porque no fué solicitado, y asi lo debié -considerar en-
tonees la parte hoy recurrente, ya que al comentar en su escrito de con-
clusiones el contenido de la certificacién aludida no hizo mencién alguna
de la deficiencia que pretendié acusar y enmendar en la segunda instan-
cia ¥y hoy constituye el objeto del recurso, por lo que dirigiéndose la peti-
cién de recibimiento a prueba en el tramilte de apelacién a justiﬁc:;r un
extremo que no se solicité en la prueba de primera instancia, habiendo
podido hacerlo, se estd fuera de la preseripeién del ndmero 2.° del ar-
ticulo 862 de la Ley rituaria que se supone infringido, y el Tribunal “a
quo” procedié con sujecién a la Ley aj desestimar la peticién formulada
v procede rechazar &1 recurso interpuesto.

Farro.—No ha lugar,

SENTENCIA 23 MARZO 1949
Civil—~mandaio——responsébiﬁdad del mandatario.

Civil—principios generales del Derecho: nadie puede ir comtra sus pro-
pics actos.

ANTECEDENTES. —Los hermanos B. adquirieron, come mandatarios de
varios industriales, una partida de cerdos, que fueron repartidos enire
éstos, v, como dejaren sin pagar parie del precio, el vemdedor presents
demanda solicitands gue se les condenase, juntaments con los hermanos B.,
&1 pago de dicha caniidad, lo que fué concedido, confirméndose la senten-
¢ia en apclacién, Se interpusc recurso deé casacién, fundado, entre otfros,
en los siguientes :

Morrves—Segunde. Brror de hecho en ia apreciacién de la prueba,
con violacién del articmlo 1.445 del Cdédige civil, pues el vendedor fué sola-
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mente un agente mediador del verdadero propictario, y por ello no puede
reclamar en nombre propio.

Cuarto. Violacién, por aplicacién indebida, de los articulos 1.137
y 1.138 de] Cédigo civil, por haber condenado al pago, solidariamente, a
log hermanos B, y a los verdaderos compradores.

CONSIDERANDO: Que, por error de hecho en la apreciacion de la prueba,
denuncia el segundo motive del recurso, que el demandarte no intervino
en la compraventa de cerdos en concepto de duefio de los mismos, como
afirma la sentencia recurrida, sino en el de mero gestor o comisionista de
un tercero gue €8 a quien pertenecian, por lo gue, en el aspeecto juridico
¥ a juicio del recurrents, hay falta de aceién al reclamar en el pleito en
concepto de duefio el precio de la venta; pero es de tener en cuenta, por lo
que atafie a la quaesiio focti, que no se demuestra el error denunciado
en la forma que exige el nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, puesto. que ni en la demanda, ni en €l contrato de
compraventa, ni en e] de aprovechamiento de la rontanera, invocados en
este motivo, se dice gue los cerdos vendides perteneciesen a un fercero,
ni las guias de sanidad y de circulacién, también invocados, son documen-
tos auténticos que por si solos justifiquen, a efectos de casacién, el derecho
de propiedad, aparte de que en la sentencia de instancia se atribuye al
demandante el cardcter de duefio de lo vendido por haberlo reconocidé asi
los demandados en multiples dsclaraciones de voluntad que no son objeto
de impugnacién en el recurso y conducen a la apreciacién juridica de que
no pueden ir ahora contra sus propios actos, por lo que procede desesti-
mayr dicho motivo segundo. )

CONSIDERANDO: Que tanto en los hechos segundo al séptime de la de-
manda, como en los considerandos primero y quinto de la seniencia recu-
rrida, se parte del supuesto de que los hermanos B., demandados, no fue-
ron en realidad los adguirentes como compradores del ganado vendido, sine
meros intermediarios gue actuaron de zcuerdo con el vendedor demandante
en la venta de sciseientos cerdos para los otros tres demandados, don V, O,
don G. P. y los herederos de don J. O., con asignacién independisnte e
individualizada de un determinado niimero de reses a cada uno, ¥ de estos
hechos surge llanaments la apreciacién de que la relacién juridica dima-
nante de la compraventa se establecié entre e actor y los fres aludidos
demandados, realmente compradores e individualmente obligados a pagar
el precio de lo gue cada uno de ellos eomprd, sin que, por lo tanto, exista
base alguna de hecho ni de ‘derecho para establecer el vinculo de manco-
munidad o de selidaridad en el pagoe del precio, por no existir pluralidad
de sujetos deudores de una misma obligacién, ya que los hermanos B., man-
dstarios o comisionistas de los ofros tres demandados, en mombre de los
cuales actuaron,cmi ia conformidad del vendedor, no responden del pago
del precio, a tenor de lo dispuesto en'los articalos 1.709 y 1.717 de] Godigo
civil, con referencia a los mandatarios, y los arficulos 246 y 247 del Co-
digo de Comercio respeeto de los eomisionistas,”y como quiera que en el
fundamento juridico de la sentencia de primera instancia, aceptado en la
recurrida, se estima que los hermanos B. responden mancomunzada y soli-
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dariamente de la parte del precio pendiente de pago, y éste constituye la
razdn tnica de la condena que se le impuso en el fallo, siquiera en él no
se repita e] concepto de mancomunidad y solidaridad, es visto que la sen-
tencia de instancia infringe, por indebida aplicacién, los articulos 1.187
¥ 1.188 del Cédigo civil, tal como se denuncia en el cuarto motivo de} re-
curso, lo que determina la casacién del fallo recurrido, sin necesidad de
sxaminar el motivo primero por haber sido abandonado en el acto de la
vista.

FaLno.—Ha lugar. Se revocs, en parte, la sentencia recurrida, absol-
viéndose a los hermanos B. de la demanda.

SENTENCIA 23 MARZO 1949

Civil—arrendamientos urbanes—retracto—qué clase de prueba requiere.

No requiere una prueba incontrovertible, sino, como dice la ley, alguna
justificacion, aungue no sew cumplida. )

Significado de la venia del piso como libre.

No quiere decir que no estuviera arrendado, sino falto. de cargas o
gravdmenes.

Civil—arrendamienios urbanos—regnisitos formales—cuil es la forma co-
rriente y usnal de celebrarlo&—-aprecxacmn de la prueba de existencia
del contrato.

AXTECBDENTES.—La recurrente eompré un piso en escritura piablica
*a base de libre™, del que el demandawmie tenfa arrendadas cuatro habi-
taciones al wendedor por contrato celebrado en documents privado. El
demandante satisfizo una mensualidad a aquel que se negd a percibirla
en lo sucesivo.

Citado de conciliacién, sin comparecer, el demandante consigné el pre-
cio que consiaba en ia escritura en el Juzgado e interpuso demanda de
refracto, en vista de que no se 12 habia notificado ni el propésitec de ven-
der en Ia veniz ya realizada. En lz demanda solicitaba retraer, bien las
coatro habiiaciones gue ocupaba, bien Ia totalidad del pise. El Juzgado
estimé la demanda accediendo a esta Gltima peticién,

Se interpuso recurso de injusticia notoria por los signientes

Motivos—1.° Por infraceidn del artieulo 618 de Ia L. E. C. porque
el contraie privade sin liguidar y otorgado por la esposa del vendedor no
¢s titulo que funde el reiracto.

22 Por infraeccién del articulo 1.124 del C. ¢, en relacién con el 66
de la Ley de Avrendamwienios Urbanos, porque ha iranscurrido el plazo
dc sesents dias desde el requerimiento notarial aue se bizo al Inquilino o
desdz el acto de conciliacidén, en el supussto—inadmisible—de que éste
hubiese interrumpido €l plazo, y ademis no se consigné el precic por e
actor.

O Por manifiesto error en la apreciacién de la prueba, pues el docu-
mento privade no afeeia =z terceros.
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CONSIDERANDO: Que aparte de que el numero tercero del articulo 1.618.
de la Ley de Tramites, que previene que para la admisién de las de-
mandas de ritracto deberd acompafiarse justificacién, aungue no sea.
cumplida, de titulo en que se funda, es una disposicién de indo’e pro-
czsal que dnicamente si fuera constitutiva de un vieio de forma cau-
sante de indefensién, que no lo es, sélo podria combatirse con invocacion
del ntmero segundo del articulo 169 de la Ley espeeial citada, es lo cierto
que el demandante, al acompafiar a su demanda abundante prueba.
documental, y entre ella ¢l contrato de inquilinato de las habitaciones
del piso que venia disfrutando y pretende retrasr, dié ecumplimiento al.
indicado precepto, que, por lo deméis, no requiere una prueba inmcontro-
vertible del titulo, sino, como dice la Ley, alguna justificacién, aunque no-
sea cumplida, por o que no es posible estimario infringido.

CONSIDERANDG: Que tampoco es factible sostener con éxito que al esfi-.
mar el juzgador por el conjunto de la prueba que el demandante era inqui-
lino del piso en cuestidn haya incurrido en €l error que se denuncia, y que-
se pretende derivar de gue en la <eseritura de venta del piso se manifiesta
que éste se .vende en concsrto de libre, y también de que, extendido el
contrato de inquilinato en documento privade, su fecha no puede contarse-
respecto de terceros conforme al articulo 1.227 de] Cédigo civil, sino a-
partir de la fecha de su incorporacién a una oficina pablica; por lo que
se refere al primer punto, porgue las manifestaciones de las partes que-
se¢ hacen en las escrituras piiblicas pusden ser desvirtuadas por otras.
pruebas, ya que el Notario da fe de que ante él se hicieron, pero no de
que sean o no ajustadas a la verdad, ello aparte de que la aseveracién de-
que €} piso se vendia como librs, no quiere decir que no estuviera arrendzdo,
sino falto de cargas o gravamenss, y aqui el demandado tiens reconoeido
el hecho del arriendo desde el momento en que suscribi6é al actor, después.
de verificada la ecompra, un recibo de la renta por.cl mes de abril de 1947;
y por lo que atafie 2 lo segundo, porque, sobre la imposibilidad de desco-
nocer 1a elcacia de los ciniratos de arrendamisnto otorgado e€n documen--
to privado, forma usual y corriente de celebrarlos, colocindose los juzga-
dores de espaldas a la realidad, para la que se dan las lsyes, es evidente-
que €] Jutz por la totalidad de las pruebas, en que hay alguma de tanta.
relevancia como el rzeibo de que se ha hecho mérito suserito por €} com--
prador y demandado a nombre del inquilino, aprecia como acrzditada la
existeneia del conirato eomo iitulo gue acredits €l devecho del actor, sin
que, por lo tanto, resuliz Ia equivocacién pretendida por €l recurrente.

CONSIDERANDO: Que, por o gue toca al {iltimo motivo ds] recurso, hay
que tener pressnie gue ¢l reiracto dz Inquilinos de fineas urbanas se rige-
primeramente por el artieunlo 64 de 1o Ley especidl, ¥ en éste se previene-
que €l plazo de dos meses para deducir la demanda se contard a parir
ds la inscripeién de la iransmisién en el Registro de la Propisdad, ¥ a.
fzlia de inseripeién desde gue el rebrayente tuviers conocimiento de.
aquélla, v aqoi es Io cierio gue no sz hizo al inguilino noiificacién ante-
rior- a la venta prevista en el articulo 62 para que pudiera ejercitar el
derzscho de tanteo que esta disposicién 1z reconoes, ¥ que st bien el deman~
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dante hizo dos gestiones encaminadas a la efectividad del retracto: el
requirimiento de 23 de mayo de 1947, en el que invita a los compradores
“para <] supuesto de que sean ciertos los términos del contrato tal como
han llegado a su conocimiento para que le transmita el piso comprado y
el acto de conciliacién en que las requicre para el propio fin”, “en las
condiciones que resulte de la adquisicién por los demandados”, no puede
decirse que dicho demandante tuviera entonces el conocimiento preciso y
exacto para ejercitar la referida accién, por lo que tampoco pudo con-
signar el precio, con tanto mayor motivo cuanto que aunque en el primero
de los documentos citados se dice, segtin la noticia que tiene el demandan-
te, el comprador se compromete a reservar alguna habitacién a disposicion
de los vendedores, no se puntualiza cuil sea esta habitacién, como se veri-
fica en la escritura de venta; y, como la inscripcién en el Registro de la
Propiedad tuvo lugar en 3G de julio de 1947 vy la demanda de retracto
aparece presentada en 27 de septiembre siguiente, es visto que en la citada
fecha no habian transcurrido los sesenta dias fijados por el articulo indi-
cado para la presentacién de la demanda, procediendo por todo ello la
desestimacién del recurso, con las costas al recurrente, a tenor de lo dis-
puesto en los articulos 164 y 175 de dicha Ley,

Farro.—No ha lugar,

SENTENCIA 25 MARZO 1949

Procesal —aplicacién de la L. E. C. como subsidiaria de los preceptos pro-
cesales de la de Arrendamientes Urbanos.

Procesal_-interpretacién de ia disposicién fransitoria 162 de la Ley de
Arrendamientes Urkanos.

Es suficients, para no der las partes por desistidas, que una sola de
ellas solicite lo adwptacién del procedimiento o las normas de la nue-

ve_Ley.
Procesal—diligencias para mejor proveer.

EI grticulo 340 de Ia L. E. C, no Emite las focultades del juzgadér
para aportar o los autos los docwmenfos gue cren. convenientes parg es-
clarecer el derecho de los litiguntes, sen cualquiera su. eontenido.

ANTECEDENTES.—En wun proeeso sobre desahucio de finea urbana, el
actor interpuso reeurso de injusticia notoria, basado en los siguientes

WOFTveS—Primero. Injusticia por guebrantamiento de las formali-
dzdes esenciales de] juicio gue han producido indefensién, pues &l reeu-
rrido no habia uiilizado la facnliad conecedida por lo disposicién iran-
sitoria 16 de 1o L. A, U., v debib, por tanto, tcnérsele por desistido, lo
que no se hizo, .

Segundo. Infraccion de los articulos 1.586 ¥ 163 de Ia . B. G ¥
de 1a T. A. T., respectivamente, y los arifeulos 240 de'la L. B, C,, al que
remite el 179 de 1a L. A T. porque, en concepto de diligencia para
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mejor provesr, se trajo a los autos un acta notarial que constituia, en
realidad, una prucba de testigos.

CONSIDERANDO: Que la disposicién transitoria dizeiséis de la Ley de
Arrendamientos Urbanos dispone que todos los procedimientos incoados
al amparo de la legislacién que fuere aplicable para vegular lag rela-
ciones arrendaticias a que dicha Ley se refiere y no hubieran terminado
por sentencia firme y ejecutoria, quedarén en suspenso a la vigencia de
sus preezptos, y los Tribunzles concederdn a las partes el plazo maximo
de quince dias para que acomoden sus pretensiones a las normas proce-
sales en ella establecidas, dandose también el mismo traslado cuando se
hallare suspendida la tramitacifn dei juicio, de cuyos términos se deduez
con entera claridad que cuando alguna de las partes, ejercitando el de-
recho que tal disposicién las concede, solicite el acomodamiznto del juicio
a las normas procesales de la nueva Ley, deberidn los Tribunales decre-
tarlo asi.y Gnieamente cuando por ninguna de ellas se haga tal gpeticién
cabrd el tenerlas por desistidas de la accién que ejercitaran, conforme
dicha disposicién transitoria previene; pero como en el caso presente,
dictada por €l Juez de primera instancia la providenecia de 4 de julio
de 1947, por la que se concedié a las paries e] término de quines dias
para realizar tal acomodamiento, el demandante y apelado, hoy recu-
rrente, instd que se tuviera por acomodado el procedimiento a las nor-
mas procesales prevenidas en el apartado &) del articulo 163 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, no habia para el Juez otra posibilidad lesgal
que la de realizar, como realizd, €l acomodamiento solicitado por dicha
parte, aungue la contraria se abstuviera, como se abstuvo, de hscer pe-
ticién alguna, y esto establecido, no cabe estimar infringida, sino recta-
mente aplicada la disposicién transitoria dieciséis de la Ley ecitada, v
aunque en hip6tesis cupiera estimar la infraccién denunciada, el recurse
interpuesto tampoco seria procedente, por no haberse reeclamado opor-
tunamente contrs la providencia de 28 de julioc de 1947, por la que se
acord6 la continuacién del procedimisnto, como el recurrenie habia soli-
citado, y tal reclamacién es esencial para la procedencia de] rscurso, por
virtud de lo prevenido en el articulo 1.628 d= Iz Ley de Enjuiciamiento
civil, aplicable al caso pressnie por ser la Ley de Enjuiciamiento civil
subsidiariamente aplicable zn materia de procedimento, de conformidad
con lo dispussto en el articule 179 de Ia de Arrendamientos Urbanos,
razones por las cuales debe de ser dasestimado €] primer motive del re-
curso,

CONSIDERANDO: Que, coniorme al artienle 1.586 de la Ley d= Enjui-
ciamiento civil, lo mismo gque, s=giin el articulo 28 de 1a dz & de agosto
de 1907, gue vino a sustituirle, en Izs apelaciones de los juicios de de-
sahucio no procede admifir mds prueba que Ia quz, habiendo sido pro-
puesta en .primera instancia, no hubiera podido practicarse;” psro inde-
pendieniemante dz2 la faculiad de las partes para pedir en Iz segunda
instaneia la prucsba no practicada en Ia primera, por eausa no impuiable
a guien la solieifa, estd la faculiad atribuida a los jueces y Tribunales
por el articulo 340 de la Ley de Enjuiclamisnio civil, para acordar, para

21
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mejor proveer, no toda clase de pruebas, sino las cspecificadas en dicho
articulo, cuyo ndmero primero comprende los documentos que el juzga--
dor crea conveniente aportar para esclarecer e] derecho de los litigantes,.
y como en este caso el Juez, por la providencia de 2 de diciembre de
1943, dictada para mejor proveer, acordd la prictica de varias diligen--
cias, entre otras traer a los autos la copia del acta notarial de 30 de no--
viembre de 1943, solicitada por el apelante 2n la vista, resulta evidente
que a] acordarse asi no se infringié por el Juez ¢ quo €l articulo 1.586°
de la Ley de Enjuiciamiento civil, que el recurrente cita, ni el 28 de la.
de b de agosto de 1907, vigente en la fecha de dicha providencia, asi
como tampoco €l 340, que también se reputa infringido por limitarse el
Notario a dar fe €n el documento aportado de manifestaciones que cons-
tituyen, segtGn el recurrent:, una prueba testifical, porque el =xpresado.
articu’o 340 no limita las facultades del juzgador para aportar a los.
autos los documentos que crea convenientes para esclarecer -el derecho
de los litigantes, sea cualguiera su contenido, cuyo valor seri apreciado-
al resolver, conforme a los principios proeedentes, y como las providen—
cias para mejor proveer dictadas dentro de los limites que e] articulo 340
de la Ley de Enjuiciamiento civil gefiala no son susceptibles de recurso-
alguno y esta Ley, como anteriormente se ha dicho, es subsidiariamente
aplicable de la de Arrendamisntos Urbanos, en materia de procedimiento,.
es visto que no procede tampoce el recurso interpuesto por el segundo-
de los motives que el recurrente invoca.

Fario.—No ha Jugar.

AUTO 25 MARZO 1949

Procesal—recurso de casacién—infraccion de preceptos legales—concepto-
en que son infringidos.

Fn el recurso de casacién ha de ecxpresarse el concepto en que se con-
sideran injringidos los preceptos legules de lo sentencig Tecurrida.

ANTECEDENTES.—E] Ayuntamiento de Cuenca inisrpuso demanda con-
tra don M. H., sobre ejercicio de accién de jactancia, dictindose senten-
cia condenando al demandado a que en ¢l plazo de dos meses ejercitase
1z accibn o acciones inmobiliarias que pudieran corresponderie contra el
Ayuntamiento de Cueneca, especialmente contra sus montes de propios.
Tierrg Musria, Ensanche de Buercke y Prado Cierve. Apelada Ia senten-.
cia, la Audiencia de Albacele absolvié al demandado, ¥ la representacién
del Ayuntemiento prepara recurse de casacién por infraccién de ley, am-
parado en los siguienfes

MoTivos—Primero. Ley 46, titelo IT de la Partida feresra.

Ssgunde. Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de scpiiembre de
1912, 21 de cetubre de 1926 v 2 de julio de 1940.

Teresre. Articulo 7.° de la Ixy de Montes de 24 de mayoe de 1863 ¥
&1 articule 17 del Reglamento dz 17 de mayo de 1865,

Caarte. Re=al Decreto de 3¢ de 2byil de 1807, congruenie econ senten.
cias de] Tribunal Supremo de 24 ds febrero de 1508 y 29 de abril de 1911..
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Quinto. Sentencia del Tribunal Supremo de 80 de marzo de 1927 y
21 de febrero de 1941,
Sexto. Ntimero séptimo del articule 1.692 de la L. E. C.

CONSIDERANDO: Que en los cinco primeros motivos se limita el recu-
rrente a citar y reproducir el texto de determinados preceptos legaies y
de doctrina jurisprudencial, sin argumentacién alguna que tienda a de-
mostrar su aplicacién al caso litigioso y, sobre todo, sin expresar el con-
cepto en que puedan haber side iniringidos por la sentencia recurrida,
y en el sexto y ultimo motive, por la via de! ntimero séptimo del ar-
ticule 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se invocan documentos
acreditativos del mismo hecho proeesal que la Sala sentenciadora de-
clara probado, esto es, de las manifestaciones sobre detentacion de bie-
nes por la entidad recurrente atribuidas al recurrido; pero no se com-
bate, ni por ¢l cauce utilizado podria hacerse, 1a apreciacién juridica que
de tal 'hecho procesal contiene la sentencia de instancia en el sentido
de que no es constitutive de jactancia ni, por lo tanto, ofrece base para
la viabilidad de la accién entablada, por lo que, de conformidad con lo
dispuesto en los nimeros cuarto y noveno del articulo 1.729 en relacién
con el 1.720 de la citada Ley procesal, debe ser rechazado de este tramite
e! recurso interpuesto,

Farro.—No ha lugar a admitir €]l recurso.

SENTENCIA 26 MARZO 1949

Procesal—apelacién—incidenies sobre liquidacién de cantidades fijadas en
ejecucién.

La preseripeién del articulo 844 de lo L. E. C. se ha considerado como
une excepeibn de los dos supuestos que comprende el articulo 1.695.

Procesal—apelacién—articalo 1.695.

Contra los autos giue las Audiencins dicten en apelacion de los inciden-
tes suscitados sobre la Lquidacién de contidades que deban ser fijades en
ejecucién de las sentencias ne se dork recurso alguno.

Procesal —casacién—decumenio auniéntico.

F.a docirine de esta Saia wiega ¢l cordcter de docwmente auténtico, a los
efectos de casacién, a los eseritos de los litiganies y aun « los aulos origi-
nales del pletto. -

Procesal —casacién—error de derecho—desestimacion.

No habiends el recurrente acreditade que se hayan cometido los ervo-
yes que demuncia, procede la desestimaciton del motive y del recurso.
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ANTRCEDENTES.—Realizadas operaciones de compra y venta de wvalo-
res por don 5. C. R., por cuenta y orden de don J, V. V., dicho se-
ficr C. R., juzgandose acreedor de don J. V. V., demandd y, en definitiva,
recayé en el pleito sentencia de la Sala primera del Tribunal Supremo,
por la que, dandose lugar a la casacién, ordené e] correspondiente fallo
que el demandado pagara al demandante la cantidad liguida que se fijara
en el periodo de ejecucién de sentencia, sin que !a total suma pudiera
exceder de cincuenta mil pesetas, valor tota] de la pretensién en el pro-
eceso aducida.

Siendo dispares las pretensiones adueidas en el periodo de ejecucidén
por ambas partes, y practicadas las pruebas periciales, el Juzgado dicté
auto por el que fijaba la cantidad total a pagar por el demandado en
331.680 pesetas, Apelado e] auto del Juzgado, confirmado sucesivamente
por la Audiencia y el Tribunal Supremo, el demandado prepardé recurso
de casacién, amrarado en el siguiente

Morivo.—Unico. Ntumero 7 de] articulo 1.692 de la L, E. C.

CONSIDERANDO: Que aun prescindiendo de los razonamientos anteriores

y dejando a un lado la debatida cuestién, ya resuelta por esta Sala, de
si en los recursos formulados al amparo del articulo 1.695 de la Ley pro-
o cesal civil, cabe alegar los fundamentos de casacién que taxativamente
enumers, e¢] articulo 1.692 de la misma, el recurso presente habria tam-
bién de ser rechazado, porque en su ftinico motivo, con la cita del ni-
mero séptimo de la viltima norma trocesal aludida, se denuncia la comi-
sién de errorss de derecho y de hecho en la apreciacién de la prueba §
no se cumple ninguna de las prescripciones que la doetrina jurispruden-
cial tiene reiteradamente establecidas para actuar con eficacia en la im-
pugnacion de estas especiales infracciones, porque en lo referente al
error de hecho que alude para evidenciarlo a lo consignado en la ejecu-
toria con relacién a lo manifestado por los litigantes en sus escritos de
réplica y diplica y es conocida la docirina de esta Sala, que niega el
caticter de documento auténtico a los aubtos originales del pleito, con lo
que desaparecida la base sn que se apoya no puede sostenerse el error
alegado, y por lo que toca a la comisién de error de derecho, hay que
aclarar la confusién en que incurre el recurrente porque pretende fun-
darle en el valor probaforic gue la Sala de instancia ha otorgado a los
asientos del libro registro.del demandante sefior G. R., e invoca para
contradecirlo los articulos 33 y 48 del Cédigo de Comercio, y aparte de
guz no son aplicables al easo los citados artieulos porgue no se frata de
graduar la fuerza probatoria de libros de comerciantes en sus reeiprocas
reclamaciones, ¢1 Tribunal] o guo ba estimado €l cifado libro auxiliar,
despbjandole expresamente de Ia eficacia que €} articulo 93 del Goédigo
mereantil reconoce a los Iibros de los Agenies colegiados, como un me-
dio de prueba, a.falia de oiro gue no ha opussio el recurrenie, pere no
ha fundado su resolucién en tal probanza, sino precisamente en €l dicka-
men pericial que la incluye, y esta prueba pericial, aceptada en un todo
por la Sala de instancia, aungue aludida en e] recurso, no ha sido debida-
‘miente combatida para justifear el error de derecho, gorgue no se citan
los preesptos procesales periinentzs a la apreciacién de esta prueba que
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hayan sido vulnerados por ¢l Tribunal sentenciador, vy eon esta omisién
pierde su virtualidad la impugnacién pretendida, por lo que no habiendo
conseguido el recurrente acreditar que se hayan cometido los errores
qgue denuncia, procede la desestimacién del motive y del recurso como al
principio se manifiesta.

FAuLe.—No ha lugar.

SENTENCIA 28 MARZO 1949

Civil—obligaciones solidarias—eardcter preceptive.

E7 prineipio legalmente preceptivo contenido en el articulo 1.187 de]
Cédigo civil y reiterado con insisiencia por la doctring jurisprudencial,
cue tmpide que seam tewides como obligaciones solidarias los que expre-
samente no se hayan asi constituido.

Civil—ebligaciones solidarias —justificacién del pacto de origen.

La solideridad en el cumplimiento de las obligaciones de origen ¢on-
tractual requiere la justificacién del pacto que a ella dé lugor de manera
imequivoct.

Civil—ebligaciones—derrama de solidaridad.

El concepto de derrama establecido pare el supuscsto del caso gque
haya de darle lugor excluye Jo exigemcia a los socios de unae responsabi:
lidad solidaria.

Civil—obligaciones—solidaridad—presuncién.

Con arreglo ol articule 1.187 del Cédigo eivil, no se tifnen por soli-
darias los obligaciones a lus que asi no se kalle pactado exprestmente o
establecido de igual modo por un precepto legal 4 que excluyen lo posi
bilidad de que se les asigne tal cardcter en virtud de presunciones que,
de odmitirse, destruirion la en conlrario, ccogide precepiivomente por
el articulo citado para los casos de concurrencie de dos ¢ mdés deudores o
acreedores en unaw sola obligneion.

ANTECEDENTES~—La Junta divectiva del Sindicaig Agricola de Nava
del Rey acordd solicitar v obtuve de la.Caja Ceniral de la Federacion de
Sindicatos de Valladolid, en 12 de noviembre de 1926, un préstame de
100.606 pesetas para adquirir unas fincas, y que en 30 de abril de 1928,
1 de enero, 16 de febrero v 30 de octubre de 1928 y 6 de septiembre
de 1930 suscribié por las respeciivas cantidades de 22.000, 73.637, 32.035
¥ .43.953 peseias, sendas pélizas de préstamo por sumas no reeibidas en
este concepio, sino representativas de otras que adendaba el Sindieato
de Nava deél Rey a la Federacién por suministre de abomos. De aguel
Sindieate v de su Caja Rural eran socios los demandados. La entidad
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demandante dirigié la aceién contra los socios del Sindicato de Nava
del Rey, aduciendo la responsabilidad sohdama por las deudas contrai-
dag por el mismo Sindicato.

Admitida la demanda, el Juez de primera instancia ntmero 2 de Va-
lladolid dicté sentencia estimando la demanda y declarando la respon-
sabilidad solidaria de los demandados para con la Federacién de Sindi-
catos Agricolas de Valladolid. La Audiencia Territorial confirma la sen-
tencia del Juez inferior, contra la que los demandados presentan recurso
de casacién, fundado en los siguientes

MoTIvos.—Primero.  Articulo 1.692 de la L. E. C., por infraccibén
de los articulos 1.091, 1.256, 1.257, 1.258 de] Cédigo civil; 1.261, 1.264,
1.275, 1.276, 1.281, 1.282, 1.284, 1.714, 1.74¢ y 1.753 del Cédigo ecivil:
aplicacién indebida de los articulos 3 y 20 del Reglamento de la Caja
Rural del Sindicato Agricola de Nava del Rey.

Segundo. Numeros primero y séptimo del articulo 1.692 de Ia L. E. C,,
por violacién de los articulos 8 y 20 y apartado a) del articulo 8 del Re.
glamento de la Caja Rural del Crédito Agricola. de Nava del Rey; ar-
ticulo 43 de los Estatutos del Sindicato de Nava del Rey; ndmero cuarto
del articulo 19 del Reglamento de la Caja Central de Crédito Agricola
de]l Sindicato Agricola de Valladolid; violacién de los articulos 1.25%
1.25%, 1.687, 1.698, 1.614 y 1.137 del Cédlgo eivil; aplicacién indebida de
las artieulos 1.144 y 1.727 del Cédigo civil; inaplicacién del articulo 5 de
la Ley de Sindicatos Agricolas de 28 de enero de 1906 y dei articulo 15
del Real Decreto de 21 de enero de 1929,

CIONSIDERANDO: Que discutido en el pleito a que el presenbte recurso
se reflere el caricter solidario de la obligacién de pago de cantidad, cuyo
cumplimiento exigia en su demanda la Federacién de Sindicatos Agrico-
las Catélicos de Valladolid a los demandados, en el concepto de socios de
su Caja Rural del Sindieato Agricola Catélico de Nava del Rey, con in-
vocacién de la responsabilidad que para su acresdor contrasn, y es por
éste exigible integramente a cualguiera de ellos, todos los solidaria-
mente obligados, ha de presidir el examen de las cusstiones que resuel-
tas en la sentencia recurrida en sentido conducente a su fallo, se aco-
gen como fundamentales ¢n los motivos de easacidn sustentados por los
recurrentes el prineipio, legalmenite preceptivo, contenido en el articu-
Io 1.187 del Cédigo civil ¥ reiterado con insistencia por la doctrina juris-
prudsneial, que impide que sean tenidas como obligaciones solidarias las
que expresamente no se hayan asi consbituide; de lo que es consecuencia
gue esta solidaridad en sl cumplimiento de las obligaciones de origen con-
trzctual requiere la justifeaci6n del paecio que a ella dé Iugar de manera
insgufvoea ¥ sin €] gque lzs mismas no naesn con los efizctos propios de
las de su clase, a menos de estarles impuesios por un precepto legal,
también sxpresamente, habiéndose,lievado la previsién para impedir gue
sin €l conseniimiento de los socios de los Sindiesfos quzden los mismos
sometidos a wuwna responsabilidad solidaria, hasta & cxiremo de haber
preserito €1 Real Deereto de 21 de noviembrs de 1829, en su artieulo 15,
como obligaioria la necssidad de gue coando los Sindieatos Agricolas la
tengan establecida en sus Estatulos para ses miembros se haga constar
Iz misma en hofas especigles gue habri de Srmar cade asoeciado.



Jurisprudoncia 847

CONSIDERANDO: A) Que segin el articulo primero del Reglamento de
1a Federacién, era uno de sus fines hacer en comfn las compras de abo-
nos, semillas, maquinarias e instrumentos agricolas, y, otro, facilitar a
los Sindicatos la compra de tierras para su parcelacién entre los socios,
estatuyéndose en el articulo tercero que las Juntas directivas de los Sin-
«dicatos y demas entidades serian responsables al Consejo Directivo de la
Flederacisn del importe de las compras. B) Que el Reglamento de la
.Caja Central de la misma Federaciéon de Sindicatos expresa en sus ar-
ticulos sexto y 11 que el capital de ésta se destinaria, entre otros fines,
a los préstamos pedidos. por las Cajas Rurales que por haber prestado
su rzsponsabilidad en favor de aquélla tenian derecho a obtenerlos me-
-diante las garantias que acordase el Consejo Directivo y “que las pres-
taciones que hicieran se Hevarian a efecto mediante los requisitos y ga-
rantias siguientes: Primero. Que la Caja Rural prestataria estuviera
fundada con la responsabilidad solidaria e ilimitada de todos sus socios.
Segundo. Que estuviera bisn organizada y administrada y su vida y des-
.arrollo fusse préspero, sin tener contraidas otras responsabilidades. Ter-
cero, Que las cantidades objeto del préstamo se destinasen a prestar a
.sus socios para su enpleo en fines reproductivos; y Cuarto. Que el acuer-
.do de solicitar el préstamo constase en acta, asi como la representacién
para cllo de la Junta directiva de la Caja Rural. C) Que, conforme quedd
establecido en el articulo 26 de los Estatutos del Sindieato Agricola de
Nava del Rey, sus socics, en lo que se relacionara con las operaciones del
Sindiecato, no tendrian la responsabilidad solidaria e ilimitada, siendo la
Junta direetiva la dnica responsable de sus actos en el caso de que rea-
lizara operacionss por cuenta de]l Sindicato gue no hunbieren sido apro-
badas por la junta general, o en el de que las realizadas rebasasen del
.capital sccial, lo mismo en las compras que-en las ventas. D) Quz e}
Reglamento de la Caja Rural de Créditos del Sindicato de Nava del
Rey preceptué <n su articulo octave que la junta geners] acordaria la
cantidad gus se podia tomar en préstamo y el importe méximo de las
prestaciones individuales, y en el 17, gue su capibal se destinaria tniea
¥ exclusivamente a las prestaciones pedidas por sus secios”.

CONSIDERANDO: Quz al estimar la Sala sentenciadora de instancis para
sustentar su fallo la existencia de una responsabilidad de esta elase por
ser iz m’sma “principio general, norma constante y presupuesto necesa-
rio en todas las actividades del Sindieato™, ¥ por no haber iraspasado
los miembros de la Directiva los limrites de su mandato, a pesar de ha-
Dberse antes apreeiado por la propia Sala Ia necesidad del previo acuerde
.en junia general para tomar cantidades a préstamo v Ia faliz de este
requisite en los originarics de la deuda demandada, y “que Ia solidari-
dad cuestionada debia presumirss”, infringi6, manifiestamente, ademis del
articnlo 1.137 del Cédigo civil ¥ la doctrina, citados en &l primere de
-estos considerandos, gue uo cousienten gue se tengan por solidarias las
-pbligacionss respecto a las gue asi no se halle pactado expresamente
o establecido de igual mode por un preecepto legal, ¥ gue excluyen ia po-
<ibilidad de gue se las asigne tal eardcter en virtud de presunciones gue,
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de admitirse, destruirian la en contrario acogida preceptivamente por el
propio articulo citado para los casos de concurrencia de dos o més deu-
dores o acreedores en una sola obligacién.

CONSIDERANDO: Que de las pélizas a que con anterioridad se ha hecho
referencia, suseritas por la Junta directiva del Sindicato Agricola Ca-
t6lico de Nava del Rey, sélo la fechada en 12 de noviembre de 1926 es
acreditativa de un préstamo, va que las cien mil pesetas a que ascendid
éste fueron pedidas y entregadas con destino a una operaciéon de compra
de fincas a persona distinta de la Federacién prestanista, misntras gue
las .deméds pélizas no eran, ségdn la realidad resultante de la expresa
confesion del Presidente de la misma Federacién y de la carta a que el
recurso aludé y que merece €] concepto de documento auténtico para el
efecto de la casacién, méis que apariencias de préstamos, en las gue no
concurridé el requisito, exigido por el articulo 1.740 del Codigo civil, de la
entrega a] prestatario de cantidad alguna, habiéndose concertado como
medio de conseguir el aplazamiento del pago de anteriores compras de
abonos, del que sélo era respongable la Junta directiva del Sindicato de
Nava del Rey, conforme a los articulos tercero de su Reglamento y 20
de su Caja Rural, y al 26 de los Estatutos del Sindicato acreedor; pero,
aun admitiéndose el supuesto, que apunta la sentencia recurrida, de que
todas las . operaciones y pélizas fundamentales de la accién ejercitada en
1a demanda fueran constitutivas de verdaderos préstamos, siempre resul-
taria que al estimarse y ser declarada, como en la sentencia contra la
que se recurre se hace, la responsabilidad solidaria a los demandados en
su concepto de socios, y herederos, algunos de ellos, de otro que también
lo fué, de la Caja Rural del Sindicato Agricola Catélico de Nava del
Rey, sin gue la peticién de las cantidades prestadas a la Junta dirsctiva
de aguel Sindicato v que se reclamaron en la demanda, tuvieran por des-
tino hacer préstamos a sus socios, y sin que en junta general se hobiera
acordado, haciéndose constar en el acta el acuerdo, solicitar =l préstamec
¥ su cuantia, asi como la representacién para ello de la expresada Junia
contratante, quedarian infringidos, ademas del articulo 1.137 del Cédigo
civil, segtin ya gueda apreeiado, los articulos estatubarios y reglamenta-
rios que antes se citan, por cuanto son excluyentes de la responsabilidad
solidaria en gque la Sala de instancia fanda su fallo condensiorio para
los demandados, ¥ gue invoeados en los motivos del recurso determinan
la procedencia de dar lugar a] mismo.

CONSIDERANDG: Que no pucde obstar a cuanto queda apreciado el aco_
gimiento que la Sala inferior hace, cor iendencia z fundar subsidiaria-
mente en & 1a indole de 1z responsabilidad gue a los demandados impone,
&l hecho de gue ¢} 31 de marzo de 1935 la junia gensral del Sindicate de
Nava del Rey reconcciera la deuda ¥ proclamara su agradscimiento por
las consideraciones de gue habia sido objeio por la Federacién en Ia per-
sona de su represestante, para deducir de ello gue anie esia realidad ya
no podia Tmpugnarse la accibn ejercitada; porgme de los términos de
este Tazonamienic noe cabg concluir que los demandados acspiaron lz res-
ponsahilidad que la Federacién de Sindiecatos los atribuye, ¥, en cambic,
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el contenido del acta refervida, que se cita en el segundo de los motivos
del recurso con amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley
procesal, en calidad de documento auténtico, demuestra el error en que
incidié la Sala en su deduceibén, porque en tal Junta se dieron cuenta de
gestiones y propuestas encaminadas a evitar con la Federacién inciden-
tes judiciales vy a solventar la deuda obteniendo de aquélla facilidades,
pero nada se acordd que significase la aceptacién por los socios de una
responsabilidad solidaria en el pago de la deuda.

Farro—Ha lugar,

SENTENCIA 2 ABRIL 1949

Civil—custa legal usufructuaria del eémyuge vinde—formas en que puede
ser satisfecha.

Civil—earacter libre del acto de aceptacién ¢ repudiacién de la herencia.
Civil—aleance del principio “iura novit curia”.
Civil—requisitos para la licitud de la renuncia de derechos.

No afecta al interés u orden pitblico la opcidn por une norma de De-
reche privede que perjudica, abandonando lo que favorece, cuando 1o
resulta desvirtuada lo Finelidud de le ley wmi infringido ningin preceplo
prohibitive.

Civil—condicién feoral? efectos de ne alegarla.
Procesal—cardcter dispositive del procedimiento civil—incongruencia.

Tncide en elly el Tribunal que, sin decidir las pretensiones deducidus
en el proceso, crew nueva materia litigiose, desentendiéndose de los he-
chos alegados por las partes.

CONSIDERANDO: Que ante el hecho dz haber reconocido el demandante,
como heredera tnica de su hija, dofia J. E. gue al marido de ésta le
corresponde pereibir la tercera parte en usufructo de la heresncia de
1a dofiz J., en concepto de conyuge viudo, ha surgide € presente pleito
por no haberse puesic ds acuerdo los Iitigamtes respecto de la forma en
que dicha cuota debe ser satisfecha, pues mieniras la demandante estima
gus, de conformidad con lo dispussto en los articulos 836 y 838 del Cé-
digo civil, ticne dereche a lignidaria enmiregande al viude un capital =n
efectivo, gue serd fjade por la autoridad judicial a falia de acuerdo en-
tre los interssados, el viudo demandado s opone z la peiicién de I de-
mandanie y, con invecacién también de los citados precepitos del Codigoe
evil, preiende que se lo satisfaga la cuola vidual adjudicdndole la ter—
cera parte de la herenciz en usufrucie ¥ nc su capitalizacién en plenc
dominie.
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CONSIDERANDO: Que planteada en estos términos la controversia judi-
seial, estima la sentencia recurrida, aceptando técitamente los fundamen-
tos juridicos de fallo de primera instancia, que por no constar en autos
la renuncia de la causante a su cualidad eivil catalana es aplicable a la
herencia de la misma el régimen de la legislacién foral de Catalufia, a
tenor de lo cual el viudo carece de todo derecho en la herencia de su
finada. ¢sposa, ¥y, en consccuencia, deniega las peticiones formuladas a
este respecto por las dos partes litigantes, privando asi al viudo de la
.cuota legitimaria que la demandante le tiene reiteradaments reconocida
al promover la declaracién judicia] de heredera de su citada hija, al
liquidar el impuesto de Dszrechos reales de la herencia y, finalmente, aj
promover cste pleito.

CONSIDERANDO: Que la Sala sentenciadora, al procader de esta manera,
"ha provocado un notorio desbordamisnto procesa] constitutive do incon-
_gruencia, porque, aparte de que nadie alegd en el pleito que la causante
.de la herencia tuviera la condicién de catalana, ni, por lo tanfo, que
fusra de aplicacién la legislacién foral, la autoridad judicial fué reque-
rida, no para que declarase si el demandado tenia o no derecho a la cuota
legitimaria, sino dnicamente para que decidiese acerca de la forma en
-que habria de serle satisfecha, y ante esta situacién procesal la sentencia
recurrida se abstiene de decidir las pretensiones deducidas y crea nueva
meteria litiglosa, desentendiéndose de los hechos alegados por los liti-
.gantes sobre reconoeimiento por la actora con la conformidad del deman-
dado respecto dz la obligacién de abonar 1a cmota vidual, para declarar en
definitiva, siquiera sea de modo técito, que no existe tal obligacién, infrin-
giendo asi el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil, tal como se
Adenunecia en el segundo motivo del recurso,

CONSIDERANDO: Que el prineipio “iura novit curia”, invocado en la sen-
tencia de instancia, amtoriza al érgano jurisdiccional para actuar libre-
mente en la esfera de] derecho, pero a condicién de que se respeten o
acaten los hechos vy las preiensiones procesales, puss es preciso conjugar
-dicho principio con el aforismo “justa, allegata et probata”, que informa
nuestro procedimisnto civil, con antecedents en la ley 16, titulo XXII, de
la Partida tercera—mno valga juicio dado sobre cosa no pedida—, ¥ ya
queda dicko gue la sembencia reeurrida no acaita los hechos alegados y
-discutides ni decide lss peticiones formuladas por los litigantes, no obs-
tante la formula absolutoria gue contizme. Senbencias, entre ofras, de
28 de jumic de 1903, 51 dz diciembrs de 1909 y¥ 3 de mayo de 1929,

CONSIDERANDG: Que, aun ¢n ¢l supuesto extraprecesal de que en prinm-
.cipioc fuera ds aplicacién al case litigiose 1z legislacién esialana, coniza-
rlaftdo Iz posicion de los litiganies, que no han planteado este tema ¥
astiman de comén acusrdo que <l pleitc debe s=r resuslio conforme a las
normas del Cédige civil, siemprz serfa dz iener sn cnenia gue €l hecho
d= haber reeomocido iz demandanis gus al demandado le corresponde s
-epcta legitimaria que Ia legis'acién comiin eonceds al cinyuge vindo, sx-
plicitamente en iz sucssién iestada ¥ d= modo smplicito en la intestada,
ro supondria renuncia z la ley, gue por ser norma obligatoria de condueia
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se impone a la autonomia de la voluntad, sino que supondria mira renun-
cia o desapoderamiento del derecho que en la l:gislacion foral catalana
.asista al heradero para recibir la herencia libre de toda carga por razén
de cuota vidual, y esta renuncia de derechos subjetivos, que entren en la
esfera de la libre disposicién de su titular, es perfectamente licita con-
forme sl parrafo segundo del articulo 4.2 del Cédigo civil si no va contra
el interés o el orden ptiblico o en perjuicio de terceve, circunstancias estas
excepcionales que no se dan en el caso de autos, porgue no afecta a] inbe-
rés u orden pfiblico la opcidn de una norma de derscho- privado que per-
jadica abandonando la que favorcece, cuando no resulta desvirtuada la
finalidad de la Ley ni infringido ningdn precepto prohibitive, ni se debe
tomar en consideracién el perjuicio que a los sucesores eventuales o ex-
pectantzs de quien acepta una herencia pudiera originar el reconocimiznto
por éste de una cuota a favor del cényuge supérstite, pues la aceptacidn
y repudiacién de la herencia ya causada son actos enteraments libres,
segin dispone ¢l articulo §83% del Cddigo civil. ’

FaLLo.—Ha iugar. El T. S. decide la cuestién principal segin el
siguiente

CONSIDERANDO: Que a tenor de lo dispuesto en el articulo 838 del Céb-
digo civil <l heredero puede satisfacer al ednyuge viudo su parte de usu-
fructo asignéndgle una renta vitalicia, o los productos de determinados
Dbienes, o un capital en efectivo, a su eleceidn, si previamente no se ponen
de acuerdo los interesados respecto de este particular y la autoridad
judicial estima que es procedente la forma sustitutoria de abono de Ia
.cuota usufructuaria, por lo que habiendo optado la heredera demandante
por la forma subsidiaria de capitalizacién del usufructo, sin que en €l
pleito aparezeca justificacién alguna de la oposicién que a tal forma de
pago formulé la parte demandada, debe accederse a' la peticidn- de la
demandante asignando al eSnyugs viudo un capital en efectivo squivalente
a la tercera parte en usufructo de la berencia de $u finada esposa, que
falleci6 sin dejar descendencia, sobreviviéndole su madrs, la demandante,

SENTENCIA 2 ABRIL 1949
Civil—requisitos para la caducidad de la accion de reiracto legal

Procesal-—recurse de casacidn por error de hecho en Iz apreciacidnm de
Ia prueba.

No puede prosperar si sz awmpara ev el ndmere 7.° dol articulo 1.692
de la L. E. C.,

Procesal—apreciacién -de Iz prueha: corresponde al Tribunal sentenciador.

CONSIDERANDO: Que con base en la afirmacién de gue, segin €} articu-
1o 1.528 del Cédigo civil, asiste a los propistaries de tierras colindantes el
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derecho de retracto en el caso de venta de una de ellag cuya cabida no
exczda de una hectirea, entiende y alega la recurrente en el primero de
los motivos del recurso que la sentencia recurrida aplica indebidamente
aquel precepto sustantive ¢ infringe la jurisprudencia que eita “porque
al estimar la Sala sentenciadera que es réistica la finca de la retrayente
funda esta apreciacién en la eircunstancia de que e] aprovechamiento vy des-
tino de la misma son los de servir a la explotacién agricola a que su pro-
pietario como labradora se. dedica, cultivindose en ella 4rboles frutales,
patatas, maiz y otras plantas”, siendo asi que se trata de una casa encla-
vada en ¢l pueblo de Pafieros de Fria, que con su huerto y cuadras cons-
tituye una so’a unidad urbana y registral; y como en la sentencia que se
impugna deduce el Tribunal @ quo de las prucbas practicadas, ademis de
1o gue dice la recurrente, gue la finea en cuestién “se halla situada y
aislada en el campo, lindando con otras tierras y caminos vecinales”, bien
se advierte gue al argumentar el motivo en los términos expresados no
hace otra cosa que combatir los hechos afirmados por la Sala ecomo de-
terminantes de la naturaleza rtstica que asigna, fundada en ellos, a2 la
finca de la retrayente, oponiéndoles otros distintos que no se acogen en
la sentencia, por lo gue no habiéndose amparado el motivo en el nimero
séptimo del articulo 1.692 de 1a Ley procesal, v si en el nimero primero
del mismo, no puede prosperar.

CONSIDERANDO: Que cierto es que la preceptiva disposicién del articu-
lo 1.524, que en el segundo motivo del recurso se suponé infringido y la
jurisvrudencia interpretativa de él, ensefian que del merc transcurso de
nueve dias, contados desde quien estaba legalmente facultado para retraer,
tuvo conocimiento de la venta, se sigue la caducidad de su derecho, ¥y que
para gue se produzca este efecto obstativo del ejercicio eficaz de la aceién
de retracto no basta que el retrayente haya tenido noticia de la existencia
del contrato, sino gue ha de conocer, acreditdndolo el demandado, lo con-
venido acerca de la cosa vendida y del precio pactade, sin los cuales ia
relacwn contractual no puede perfeccionarse; mas la certeza de esta doe-
frina no hace viable €l motivo, propuesto también como comprendldo en
¢l nfimerc primero del ya citado articnlo 1.692, porque refiriéndose a ella
para acusar a lg Sala sentenciadora de instancia de infractora del ar-
ticulo 1.524 del Cédigo civil, por no haber dado al conocimienio gue el
retrayente tenia de la venta el efecto que le atribuye la jurisprudencia,
afirma que aquél tuvo conocimiento dej precio global de la venta pocos
dias después de realizarse, ¥ que la prueba en el pleito ha demostrado tal
conocimiento, alegacién desprovista en absoluto de utilidad, ya que la
facultad de apreciar las prucbas corresponde al Tribunal sentenciador, sin
que pueda ser su resultancia contradicha ni suplida de oiros modos que
por el medic gue autoriza en st niimerc sépiimo el ariiculo procesal que
antes se dies, por tode lo cual €l motive segunde ha de ser también des-
estimade.

Pavie—Ne hz Ingsr.
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SENTENCIA 6 ABRIL 1949
Civil—libertad contractnal: sus limites.
Civil—accién reivindicatoria: requisitos.
Civil —transaccién: condiciones para su validez.

No puede tramsigir en ajemo perjuicio, frustrando o un terecero em el
éjercicio de un derecho que le asiste.

Procesal—juicio de terceria: partes en el mismeo.
Procesal—cosa juzgada—ambito personal.

Procesal—proceso simulado: su nulidad.

ANTECEDENTES.—A. fué declarado por senteneia firme deudor de una
institucisn de erédito, y en ejecucion de sentencia se embargd como de su
propiedad una fnca, que fué adjudicada a B. en 22.075 pesetas, precio que
consigné éste, acorddndose el otorgamiento de oficio de la eseritura de
la escritura de venta, lo que no llegé a verificarse por haber presentado C,
demanda de terceria de dominio, a la que se opuso en principio la entidad
citada; rero luego se avino a un acuerdo con el tereerista, el cual, debido
a la simulacién del proceso, logré que se reconociera su pretendido de-
recho. B. pesentd demanda solicitando el reconocimiento de sus derechos,
v sus peticiones fueron .desestimadas por sentencia que se confirmé en
apslacién. Interpuso entoness reeurso de casacidn, basado en los siguientes

Morrvos—Primero. Infraceién del principio gensral del Derecho de
que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juiclo, y, en rela-
<ién con el mismo, del articule 1.539 de 1a L. B. C., pues 2l estimarse que
€] juicio de terceria s6lo puede seguirze contra el ejecutante y el ejecu-
tado, qued6 despojado el recurrente de su derecho.

Segundo. Infracecién de los articulos 1587 de la L. BE. C. y 4 3y 1.218
del Cédigo civil, pues la preferencia del tercerista debe referirse a. un
titulo que tenga realidad en el momento del embargo, ¥y éste fué trabado
en ¢l caso de autos el 30 de marzo de 1986, mientras gue €] expediente
de informracién posesoria en que el tercerista basa su derecho se inicis al
30 de mayo de 1536.

Tercero. Infraceién de los articulos 4 y 348 del Codigo civil, fues el
mreerhta no puede justificar su devecho al tiempo del embargo, y falta,
ade: mas, el requisito de identidad de la finea, por lo gue no puede prosperar
1a mceitn reivindieatoria.

Cuarto. - Tofraceitn de Yos a1t1culos 392, 393, regla cuarta, pdrrafo
dltime, ¥ regla séptima, ¥ 896 de 1a Ley H1p0tecarla al no ser declarada ia
nulidad de la informacién posesoria.

Quinto. Infraeecién de los articuios 1.111, 1.208, 1.014 y 1.523 del Go-
digo eivil, al entender 1a senfencia recurrida que el converio entre C 7 Ia
entidad ejecutznie constituyd una transaceitn valida.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo del recurso, donde se alega Ia
infraecion del articulo 1.539 de 1a Ley procesal, por entender el recurrente
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que debid ser citado para el juicio de terceria, como rematants en un pro-
cedimiento de ejecucién de sentencia en que llegé a consignar el precio,
sin que se le otorgara la escritura de venta por haberse presentado la
demanda de terceria de dominio con anterioridad a dicho otorgamiento,
debe ser desestimado, porque, conforme al mismo articulo, dichas deman-
das deben suscitarse dnicamente con el ejecutante y el ejecutado, y aun
cuando quepa sostener que el contrato de compraventa de la finea rema-
tada estaba perfeccionado, su cumplimiento dependia de una condiciéw
resolutoria: que prosperase o no la demanda de terceria, por lo que tam-
poco cabe afirmar la infraccién del articulo 408 de la Ley procesal, puesto
que, aparte del caracter meramente rituario de esta disposicidn, es lo cierto
que la firmeza de la providencia mandando otorgar la escritura de vemta
a favor del rematante estaba supeditada 2 que se presentase la demanda
de terceria, ya que ésta era admisible, antss de proceder.al otorgamiento-
de la misma.

CONSIDERANDO: Que esto no obsta a la legitimacidén activa que asiste al
rematante que obtuvo la aprobacién del remate a su favor y consigui6 el
precio para demandar como lo ha hecho en el presente caso, al ejecutado,
2l ejecutante y aj tercerista, para impugnar €} aludide juicio mediante la
correspondiente -demanda en juicio declarativo si estima haber sido vietima.
de una confabulacién dolosa para impedir la realizacién del derecho que
indudablemente le asistia a adquirir la fnca rematada, y que, si bien pudo
quedar legitimamente extinguido por haber prevalecido una demanda en
que se acreditase Ie;}almente la propiedad anterior de la finca a favor de
un tercero, aun cuando por disposicién de la ley no fuera parte en dicho
procedimiento, no puede resultar destruido mediante la utilizacién de un
fraude proecesal por virtud del cual e! tercerista finge un titulo de dominio
totalmente inoperante y €l ejecutante deja firme ]a sentencia que da lugar
a la improcedente demanda por gue recibe de manos del tercerista el im-
porte de la deuda que tenia perfectamente asegurado con el precic con-
signado, sin que a ello pueda obstar el respeto debido a la santidad de la
cosa juzgada gue no pueda efectuaria por no haber sido parte dicho rema-
tante en el procedimiento en cuestién de acuerdo con lo dispuesto en el
articule 1.252 del Cédigo civil, ni queépa refnitirle al procedimierto exira-
ordinario del recurse de revisién, por no ser parte el rematante en ningin
casc en dichce procedimiento.

CoNserANDG: Que esto sentade y afirmado por Iz Sala de instancia
como hechos probados €n ¢! eomarto de sus considerandos gue el deman-
dado C. dedujo en el procedimiento de cjscucién de sentencia seguido por
iz Caja Tusular de Akorvos conira los ejecutados, herederos desconocidos
de A., demanda de ierceriz de dominic al objeto de excluir del procedi-
miento de apremio la finea que habia sido subastada y rematada por B.,
anies de gue se otorgase la escrifurz de transmisién que fundé 1a dicha
accién en v expedienie de informaeién pesesoria, realizada en fecha pos-
terior z zquella en que se irabara el embargo de Ia finea como de propie-
dad del ejecutado; que el acreedor ejecutaniz obltuve la posesion inierina.
v la adminisiracién de dicha fnea; que ante la descripeidm de la finca
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objeto del expediente peszsofio v la gue fué objeto del embargo se notan
diferencias fundamentales tanto en la situacién y linderos como en la pro-
cedencia del anterior titular y causa de la adquisicion; que ocho testigos
afirman que la finca e¢n cuestién habia pertenecido siempre hasta su
muerte, ocurrida en 1935, al ejscutado ¢ causante de los ejecutados, A.; que
de la desecripeién de las fincas colindantes resulta ser el propietario dicho
¢jecutado, que también la tuvo amillarada hasta que en 12 de agosto de
1937, un aifio después de la informacién, el tercerista solicité la baja y su
a'ta: que aungue la Caja Insular de Ahorros contesté a la demanda opo-
niéndoze a la tferceriz y reconvino solicitando Ia nulidad de la informa-
¢idn posesoria, séle practicé prueba el tercerista, sin que quisiera inter-
venir el demandade personado, consigtente, aparte la dicha informacién,.
en las declaraciones de ires testigos; que en 8 de mayo de 1943 recayé-
en dicha tereceria sentencia pronuncia&a por el Juez municipal, accidental--
mente de primera instancia, declarando que la finca descerita perienecia en
propiedad a C., y mandando alzar €l embarge; gue la sentencia guedd-
firme por no haberse Interpuesto recurso de apelacidn; que en 11 de
mayo de] mismo afio, la Comisién de la Caja Insular de Ahorros, infor--
mada por su Dirvector Gerente de la resolueién recaida y de que ¢l terce-
rista habia ofrecido entregar a dicha institucién las veinte mil setenta y
cinco pesetas, cantidad igual a la obtenida en la subasta que se habia
anulado, a cambic de que por parte de la Caja no se hiciera uso del re--
curso de apelacién contra dicha sentencia, acordé por unanimidad aceptar
las veinte mil sefenta y cinco pesetas y no hacer usco del derecho de ape-
lac¥in y que dicha cantidad fué abonada por el tereerista a la Caja el 17T
del mismo mes, no puede menos de llegarse a la conclusién del evidente
error ¢n gue incurre la Sala de instancia al ne afirmar ser todos estos
hechos constitutivos de una maquinacién dolosa para impedir al rema-
tante el ejercicio de su dereche a adguirir la finca rematada, maguinacién
iniciada por el terccrista haciendo descansar su dervecho en una infor-
macién posesoria simulada con posterioridad a la fecha en que se llevs a
eabo €l embargo de la finea y continuada después por el ejscutanie al
abandonar toda oposicién a la demanda v prestarse a vecibir la cantidad
cbieto de lz2 ejzcucibén, aszgurada ya por la consignacién del preecio por
dicho rematante, decl fercerista a cambio de renunciar a su derecho a in-
terponer la apelacién, sin que a clle se oponga la invocaeitn que se hace
en la semiencia recarrida a los articuios 1.8068 v 1.814, referentes a la
transaceién, puesto gue una cosa es gue la iransaceibn de derechos sea
en principio un scto Yeito, eon exclusidn ds aguoellas maisrias a gue se
refiere el segundo de dichos articmiozs ¥ oira muy diversa que sea justo
transigirlos £n ajene perjuieio, frustrande = un iereero en =l ejereicic de-
un derzcho gue le asisbe, siguiera se halle sujeto 2 una condicién resolubo-
ria, como en 2l caso presenie, vor lo que es de estimar el molivo qninto-
del recurso cn euanio alega la indebida aplicacién de estos precepios lega-
les, asi ecomo Iz infraceibn del arifculo 1.253, gue afirma la libertad con-
tractual, pero deniro del respeto a las leyes, a 1a moral ¥ a3 orden piiblico,.
v del 1.261, gue exige Ia exiziencia de causa lieila en log contratos.



8566 Anuario de Derecho civil

CONSIDERANDO: Que de] mismo modo es & estimar ¢l motivo tercero
del recurso, que alega la infraccién del articulo 348 del Cédigo civil en re-
laeién con la jurisprudencia de este Tribunal, referente a la accién reivin-
dicatoria que prosupone e] acreditar el titulo de dominio y la identidad
de la cosa que se trata de reivindicar, y aqui resulta patentizado que ni
el tercerista presenté un titulo de dominio indispensabls para que pros-
perase su aceién (caso diverso del que sirve de base al motivo szgundo,
donde se alega la infraccién del 1.537 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
disposiciébn de indole proczsal gue s6lo se limita a la necesidad de acom-
pafiar e] titulo con la demanda, como se hizo en este caso, sin que sca
licito prejuzgar en dicho momento el aleance de éste); y si sélo una
informacién posesoria de fecha posterior al embargo, ni justificd tampoco
la identidad de la cosa reclamada, segin afirma la propia sentencia re-
currida, sin que tal afirmacién resulte impugnada por el cauce del niimero
-séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento eivil, por lo que
proczde estimar el mencionado motivo, sin que por ello proceda ocuparse
de los restantes preceptos que se aducen como infringidos.

Fario—Ha lugar,

SENTENCIA 8 ABRIL 1549

Mercantil seguro—cuindo hay mala fe en Ia no declaracién de los an-~
teriores.

Procesal—ecasacién—cita de preceptios infringides.

ANTECEDEN;ES.—RE] demandante habia contratadoe un seguro en cali-
dad de prorietario. Después contraté ofro en ealidad de arrendatario sin
declarar el anterior. Ocurrido un siniestro, el asegurador se niega a pagar
por esa circunstancia El Juzgado estimé la demanda contra é1 y la Au-
diencia econfrma el fallo. Se interpuso recurso por los siguientes

Morrvos—1.° Interpretacién errénea del articulo 381 del C. de co-
mereio, puss hubo palente mala por parte del asegurado,

290 TInfraceitn dsl articulo 388, pues el Juzgado admitid la existenecia
de Ia primera péliza y no se ha tenido ello en cuenta.

8% TInfraecién de Iz docirina del T, 8. en relacién eon €l principio
de que nadie puede ir conira sus propios actos.

CONSIDERANDO: Que <1 primer motivo de este reeurso impugna Ila
senteneia de la Audiencia por no estimar ésta gue o] recurrido obra-
ra con mala fe gue invalida al conirato de seguro segfin €] nfimero pri-
mero del articulo 281 dzl Cédigo de comercio, ya que al celebrar €l de
26 de mayo de 1943 con la recurrenite ocultd la existencia de Ia péliza de
seguro gque tenfa firmada con la Sociedad Covadonga, por tener en ella
declarado menor valor de los bienes que €] que hizo constar en la péliza
con Albingia ¥ porgue no aprecia, sigae diciendo, que tal omisién haya
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podido influir en la celebraciéon de este contrato de autos como causa tam-
bién de nulidad con arreglo al ntimero tercero de] mismo artienlo, pero
ademas de que Ia sentencia encuentra disenlpable gue lo silenciara porque
habiéndose otorgado €l contrato con la Sociedad Covadonga por el ase-
gurado como propietario de los bienes asegurados y no teniendo ya esa
cualidad al contratar como arrendatario con la recurrente Albingia pudo
creer que no era precisa tal manifestacién, es evidente que tal omisi6n
no fué efecto de la mala fe a que se refiere e] nlimero primero de ese
“articulo ni pudo influir en él como exige su ndmero tercero porque no
cabe admitir dolo o mala fe en perjuicio propio, que seria el efecto de
declarar mayor valor que el efectivo de los bienes en el contrato con la
recurrente, torque tal supervaloracién sélo favorece al asegurader y no
al zsegurado, ya que es la base de una prima mis elevada y, en eambio,
no perjudicaba a la Sociedad si‘sobrevenia el siniestro, porque su raspon-
sabilidad no se habia de extender mas que a la tasacién pericial, y babria
de prorratearse la responsabilidad en el momsnto del pago, de subsistir
¢l primer contrato, como cosseguro. ’

CONSIDERANDO: Que el segundo motivo de] recurse tiene el defecto de
alegar la infraccién de "la legislacién aplicable al caso concrefo”, sin citar
las disposiciones que estime infringidas con la precisién y claridad que
exigen e} articulo 1.720 de la Ley de Enjujciamiento civil y la jurispru-
d:neia, pues si bien con ese motivo cita los articulos 383 y 387 del Cédigo
de comercio, no lo hace en el concepto de infringidos por la sentencia,
sino cowo incumplidos al otorgarse el contrato y, ademds, se refieren éstos
sl contenide de las pdlizas y cuya inobservancia no implica su nulidad.

Farno—No ha lugar.

SENTENCIA 7 ABRIL 1949
Prepiedad industrial—finalidad de los certificados de adicién.

Propiedad industrial—dependenciz de la patente a gue se refieren—argu-
mentos a2 favor de su indivisibilidad.

Propiedad industrial —inimpugnabilidad parcial de las patentes de in-
vencidnimpugnacijn de la validez de fos certificades de adicién.

Procesalreenrsos de casacién: moiives gue se refieren a los pronuneia-
mientos no esenciales de Ia senfencia recurrida.

No pusden estimarse si éstos en nada modifican, restringen o condicio-
nan la vagén biasica de lo senfencin, o se refieren o materias indirecto-
mente tratadas y no discutidas.

22



858 Anuorio de Derecho ¢ivil

Procesal-—recurso de casacién: efectos de la consecuencia de manteni-
miento de la sentencia recurrida en virtud de las razones aducidag al
examinar une de los motivos, con relaciéon a los restantes motivos del
recurso.

CONSIDERANDO: Que el recurrente dedica el primer motive de su re-
curso, que es el que puede estimarse como fundamental pzra la impugna-
cién que hace de la sentencia recurrida, a combatir la afirmacién de la.
Sala de instancia, que sirve de base a su resolucién, de que la validez de
los certificados de adicién no puede ser atacada con eficacia si al mismeo-
tiempo no se impugna la patente a que estan afectos, y, para demostrar
los errores que atribuye al Tribunal ¢ quo al sostener tal criterio, razona,.
interpretando a su modo diversos preceptos del Estatuto de la Propiedad
Industrial, segtn el texto publicado por la Real Orden de 30 de abril
de 1930, involuecrando las normas que hacen referencia exclusiva a las
patentes con lag peculiares de los certificados de adicién, dando para ello
una extensién a] eoncepto de patente que la ley en su terminologia no au-
toriza, concluyendo por sentar la afirmacidn, que conviene a su interés,
de gue el derecho de propiedad industrial puede obienerse de manera inde-
pendiente y sustantiva mediante el certificado de adicidn; pero deshaciendo-
la confusién en que se desenvuelve el razonamiento del recurrente, ha de-
resultar notorio lo erréneo de su argumentacién con sélo examinar la
naturaleza y cualidades con que €l propio Estatute de la Propiedad Indus-
trial crea y regula los denominados certificados de adicién.

CONSIDERANDO: Que amparado €l derecho de propiedad del creador de
cualquier invento relacionado con la industria mediante la coneesién de la
oportuna patente de invencién y su consiguiente registro en el de la Pro-
piedad Industrial, no puede quedarle vedado a su autor el introducir algin
perfeccionamiento o mejora en el invento ya registrado, y a proteger estas.
nuevas reivindicaciones que se afiaden a las que la patente registrada.
eontenia, cuando por si solas no tengan suficiente entidad para constituir
objeto de nueva patente, y siempre que las tales reivindicaciones no ‘alte-
ren la esencia del objete patentado, atiende la ley mediante el lamado-
certificado de adicién, que regulan los articulos 73 a 82 del dicho Estatuto,.
segiin los cuales este certificado, que no puede nacer a la vida de la pro-
piedad industrial solicitado por eualquier persona, sino precisamente por
el poseedor de Iz patente para la cual se reivindican las mejoras o per-
feccionamientos introducidos, es accesorio de la patente a la cual se afecta..
sin gue pueda ser expedide si anbteg no lo fué aquélla; carsce de duracién
propia por cuanto termina su vida cuando se extingue la de la patente
‘prineipal, bien por terminacién dzl plazo durante el cual fué otorgade, ya.
por las deméis causas de ecaducidad (articulo 1i6 del Estatuio) o en virtud
de declaracién de nulidad de elia (ariieulo 115} ; sigue con la paienie gue
Ie sirve de soporie las modificaciones de derecho gque ésta experimenta, sin
gue pueda por si solo ser cobjeto de transmisién (articulo 38) y hasia en ef
abono de Jos Impuestos que gravan estas concesiones de propiedad indus-
irial es singuler el casc de los certificados de adicién, ya que, satisfecho
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lo que corresponde a su expedicién, no quedan sujetos al pago de canon
alguno durante el tiempo que dure su vigencia, sin duda por considerarles
incluidos en la patente principal, que es la que ha de abonar las cuotas
anuales establecidas,

CONSIDERANDO: Que todo lo queda expuesto claramente revela que el
tantas veces repetido certificado de adicién, o patente complementaria,
como también se denomina en otras legislaciones, lejos de ser una entidad
sustantiva, carece de subsistencia propia e independiente, y en cuanto
afiade nuevas reivindicaciones a las que la patente contiene, forma con
ella, por el hecho de su adhesién, una unidad que queda investida de} pri-
vilegio de indivisibilidad a gue se refiere el articulo 11 del Estatuto, y
por ello, como no pueden ser impugnadas las patentes de modo parcial,
esto es, atacando unas reivindicaciones y respetando otras, puesto que el
objeto patentado resulta del conjunto de las reivindieaciones que le inte-
gran, ha de deducirse como légica consecuencia que, unido un certificade
de adicién a su patente, no cabe gue pueda ser impugnado aquél aislada-
menté si al mismo tiempo no se combate la patente completa, de la cual
ha llegado a formar parte, y habiéndose ajustado a esta doctrina iz Sala
de instancia al rechazar la demanda de nulidad del certificado de adicién
ndmero 142.713, afecto a la patente nimero 142.625, otorgados ambos a
favor del demandado don B. A., es visto que ha interpretado con acierto
los preceptos normativos que regulan la materia debatida, sin incurrir en
las infracciones alegadas por ej recurrente, y procede la desestimacién del
primer motivo del recurso. :

CONSIDERANDO: Que habiendo de ser mantenida la seniencia recurrida
por las razones que anteriormente quedan expuestas, al desestimar e}
primer motivo de este recurso, se hace innecesaric entrar en el examen
detenido y eoncreto de los restantes motivos en que el vecurso se ampara,
los cuales, por otra parte, habrian también de ser rechazados con sélo
tener en cuenta que se han formulado no contra la razén fundamental en
que el Tribunal de instancia apoyd su resolueién, sino contra ciertas ma-
nifestaciones que en sus considerandos expresa para ampliar las conse-
cuencias que de sus apreciaciones juridicas deduce y que en nada modi-
fiean, restringen ni condicionan la raz6n basica de su sentencia y tam-
bién por referirse a una Memoria ¥ patente (la otorgada al sefier C.) que
no ha sido objeto del litigio promovido ¥ que si aparece en el mismo es
en virtud de las alusiones gue con merc cardcter de referencia han hecho
& ellas las partes en sus eseritos y probanzas, sin combatirlas nt diseutir-
las, = que la Sala reproduje con igual cardeter en la explanacién de su
criterio.

Farro—No ha Ingar,
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SENTENCIA 9 ABRIL 1949

Civil—enriguecimiento sin causa-—qué se debe entender por tal—de donde
deriva la accion.

Traspase directo de bienes de] patrimenio de uno al del otro sin causa
Juridica, con conexién perfecta de emviquecimiento y empobriecimiento.

La accién de enriquecimiento derive de lJos mormas generales que go-
biernan lo institucion y no la de lo regla especifica de] articuls 361.

Civil—edificacion de buena fe en suelo ajeno—la toma de posesion del
edificio construide—gastos necesarios.

Aquélla supone opeidn.
Son necesarios los gastos invertidos en lo edificacion del edificio del
que se toma posesitn sin reserva NiInGung.

ANTHCEDENTES.—La entidad demandante realizé unas obras en un solar
del Estado para la Junia del Patronato de] Instituto Niutico del Medi-
terrinto, en virtud de adjudicacién, siendo ampliadas posteriormente por
requerimiento de tal Junta,

Posteriormente, el Kstado oeupd tal edificio, pero se negbé a pagar la
diferencia entra lo ya percibidoe por el demandante de aquella Junta y el
total valor, debidamente justiticado, de aqueilas obras.

La entidad constructora .interpuso demanda contra el Estado recla-
mando ta] cantidad, alegando la existencia de un enriquecimiento injusto
a favor del Estado.

Bl Juzgado admitié la demanda y la Audiencia confirmé tal fallo, con-
tra el gue se inferpuso recurso por el motive gue recoge el primer consi-
derando de la sentencia.

CONSIDERANDCG: Que ante la reclamacién de la parte impagada del
importe de unas obras que el contratista demandante realiz6 por or-
den y cuenta del Estado, segfin se afirmz en 1z demanda, la Sala
sentsnciadora pronuncié fallo condenatorio con apoyo juridico en el prin-
cipio de enriquscimiento sin causa, -al apropiarse la entidad demandada
del edificio comsiruido ¥ no pagar €l tofal importe de lo invertido en las
obras, y esta posicién de Ia scniencia recurrida es objeto de impugnacioén
por ¢l Estado en el presente recurso, alegando gue se han infringide por
no aplicacién los articaolos 361, 453 y 454 del Coédigo eivil, de los que in-
fiers €] recurrenie gue lz merma de enviguecimienfo injusto gue sirve de
fundamento a la sentencia impugnada dimana de la accidn de lo eons-
truido por ¢l coniratista al scelo propiedad del Estado, ¥ como el deman-
dants no acaid el derecho de opeifn gue al duehio del suelo concede <l
citado articulo 861, v, ademis, Ia condena pronunciadz conitra el Esiado
le grava en mayor suma gue aguella €n gue se habria enriguecido al im-
ponérsele =1 pago del total imporie de las obras sin excluirlas que supongan
mejoras de lujo o recren 2 los efzetos de los ariicnlos 453 y 454, la recta
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aplicacién de dichos preceptos legales debiera conducir, a su juicio, a la
absolucién de la demanda,

CONSIDBRANDO: A mayor abundamiento, gue es desestimable el dnico mo-
tivo dél rzcurso:; Primero, porque habiendo sido ejecutadas las obras por
adjudicacién que de ellas hizo al contratista el duefio del suelo—no a sus
espaldas como alega el recurrente, desentendiéndose de los hechos pro-
bados—y, por lo tanto, con su autorizacidn, no entran en juego lasg reglas
de los articulos 861 y siguientes que regulan situaciones juridicas de edi-
ficacién sobre suelo ajeno, sin licencia o autorizacién del duefio de éste
y para éste, no para el que edifica; v segundo, porque aun en el supuesto
de que no hubiera existido o no fuera eficaz el vinculo contractual que
ligase al cumplimiento de 1a obligacién de pago contraida, siempre seria
de apreciar la coneurrencia de todos los requisitos que la jurisprudencia
y la doctrina cientifca exigen para aplicar las normas de equidad y de
dersche que informen la prohibicién de enriquecerse a costa de otro, ya
que, sobre la base de facto, no impugnada en el recurso, de que el Es-
tado se hizo cargo o tomé posesion del edificio construido que viene utili-
zando y de que el valor de las obras es el gue se le asigna en la deman-
da, se aprecia claramente que la falta de pago de la justificada valora-
cién de] edificio supondria una atribucién de bienes al Estado sin causa
juridica y a costa o en detrimento del constructor, con conexién perfeeta
de enriguecimiente y empobrecimiento por virtud del traspaso directo
del patrimonio del actor al del demandado, determinante de la accién
conditio sine cousa, encaminada a restablecer el equilibric patrimonial
perturbado por aguel desplazamisnto mediante 1a adeenada restitucién o
indemnizacién en la cuantia en que el enriquecimiento se produjo.

CONSINERANDO: Que no cabe traer a casacién problemas nuevos en el pro.
ceso sobre derecho de opcién del duefio del suelo y sobre discriminacién
de gastos necesarios, dtiles v de recreo en la construcecién, ni en todo case
seria procedente el planteamiento de tales problemas em situacién comse
la de autos, en que, seglin se inflere de lo expuesto, la accién de enrigue-
cimiento injusto ejereilada deriva de las normas generales gue gobiernan
la institucién y no de la regia especifica que para el supuesto de accesién
establece el articulo 361 del Cédigo civil, alusivo a unc de los eventos de
enriquecimiento entre otros varios que ftambién coniempla el Cddigo sin
adecuada sistematizacién, siende obvio, por otra parte, que, aunque asi
no se entendiera, el derecho de opeién gue aguel precepte regula habria
sido ya ejercitado eon mucha aznterioridad ‘a Ia demanda al posesionarse
el Bstado del edificic constraide, como obvio es también que, a falta de
prueba en contrario, se han de repuiar necesarios los gastos inveriidos
en la =dificacién, maxime habiendo side vealizados de =acuerde con la
Junta de Paircnato, en represeniacién del Estado, y justificados en autos
por informe pericial, segfin asi lo ha estimado la sentencia reeurrida,
s6lo impugnada ahora por la via del nimere primere del articule 1.692
de Ia Lay de Enjuiciamiento eivil,

¥Farno.—Ne ha logar.
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SENTENCIA 9 ABRIL 1949

Civil—arrendamientos urbanos——ocupacién de vivienda por el arrenda-
dor—facultad de eleccién—articule 79.

Lo facultad de clegir lo vivienda que se desee ocupor es eleccion que
el grrendador no puede hacer o su arbitrio, sine por el orden establecido
en el articulo 79 de la L. A, U., medionte lo comparacién entre las cir-
cunstanecios de cada uno de los individuos.

Civil—arrendamientos urbanos —derecho subjetive del propietario —mega-
cién de la prorroga del arrendamiento—ejercicio simultanco.

Lo eleceién puede impugnorle el individuo elegido, con razén o sin
ella, de lo que resulta la ewistencia de uno facultad reglade de eleccidn
que constituye un derecho subjetivo del propietario con su correspondiente
accibn y la posibilidad de wna contiendn judicial entre paries sobre tal
derecho, cuya substonciacién puede simultanearse con la demegocidn de
la prérroge del arremdamiento, pero que lo Ley no prohibe se sustumcie
previamente, y pora cuyo plonteamiento y resolucién no interess expre-
sor lo close de aceidn que se ejercita mds que cuando por elle haya de
aeterminarse lg competencia. ’

Procesal —legitimaeién de lag partes—diligencias previas y contienda ju-
dicial.

Lo determinaecion previe o un juicio de o personalided y condiciones
del que ho de ser demandado estd autorizade en lo Ley de Enjuiciomiento
civil al regulor un procedimiento mediante el cual se podrd preparar todo
juicto, pero sin prohibir gue eunando sobre lu determinacion de que se
trate surja contiende entre paries pueda ejercitar el demandante la co-
rrespondiente aceidn pare que se declare judicialments lo situccidn per-
sonal que lo inferesa, siempre que alegue un interés legitimo protegido

por lo Ley.

ANTECEDENTES.—Las demandantes, propietarias des la easa nfimero 50
de Iz calle de Alfonso XII, demandaron a don L R. R., alegando que
dofia C. Q., copropietaria de 1a casa, iba a conftraer mabrimonio con un
Magistrado Fnspector Regional de la Magistratura de Trabajo de la zona
Centro, que tiene en Madrid su residencia oficial, y necesitaba una vi-
VYienda para cstsblecer su hogar. Ei Juzgado accedit a la demanda,

MOTIVOS DEL RECUESO.—Primeéro. Namero fercero del articulo 169,
por infraccién de las sentencias de 3 de abril de 1944 y 22 d= noviembre
de 1844,

Segundo. Ntmero fereero del articulo 189 y del ariticulo 82 de Ia
L, A. T.

Tercero. Numero tereero del artienlo 169 de iz Ley, por infraccién
del artfealo 359 de 1a 1. B, C.
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Cuarte. Ntmero tercero del articulo 169 de la Ley, por infraccidn
de] art’culo 79 de la misma Ley.
Quinto. Niumero cuarto del articulo 169 de la L. A, U.

ConNsIDERANDO: Que lo expuesto basta para desestimar el recurso por
sus causas primera y segunda, puesto que demostrada la posibilidad legal
del ejercicio de la accidén ejercitada en la demanda, la sentencia que da
lugar a ella no infringe ni la doctrina legal ni el precepto invocado en
-dichas causas.

CONSIDERANDO: Que tampoco es procedente el recurso por las causas
cuarta y quinta, porque las declaraciones de hecho de la sentencia rve-
currida de no vivir como inquilino en la casa de don A. de F. y de ser “em-
pleados funcionarios con deber de residencia” los ofros dos inquilinos que
el demandado alega tienen menor familia que la suya, no se ha impug-
nado eomo manifestacion errdnea, acreditando el error por la prueba
documental o pericial que obra en autos, ya que no constituye tal clase
de pruebas ni los escritos de proposicién ni el interrogatorio de los tes-
tigos, ni sus declaraciones ni las manifestaciones verbales de la repre-
sentacién de la demandante, ni puede ser 1til al efecto la alegacién en
conjunto de la prueba documental, sin sefialar qué documento o docu-
smentos de los que obran en autos acreditan el supuesto error.

FaLro.—No ha lugar,

SENTENCIA 9 ABRIL 1949

Arrendamientos urbanos—aceién del articulo 161-—competencia—artien-
los 158 y 160.

_La accién ejercitada se fundamenta en el derecho reconocido em el
precepto del articulo 161 de lo. L. A. U. de que Io compelencin pora
conocer del juicio originarie del recurse estd atridbuida por los ortiou-
los 158 y 160 de aguélle ol Juez mumicipal.

Procesal—Ley de Justicia Municipal—base décima.

La norma tercera del apartado B} de Io base décima de In Ley de
Justicia Municipal de 19 de julio de 1944 no ewige ofros requisitos em In
EFnanda sino que se sxpongan sucinte % eluwromenie los hechos gue com-
wvenga establecer como base dz las preftensionss que se formulen y Se
aduzcan los rozonamientos juridicos en que ésin se gpoya.

Procesal —recurse de injusticiz notoria—articulo 359 de In I. E. C.

Bl articulo 359 de Io L. E. C., por su cardeter sustancigl y wo mera-
nente adjetivo, no puede ser wmotivo de un recwrso.



864 Anuario de Derecho civil

AXTECEDENTES.—-E1 actor formuld demanda de desahucio en proceso
de cognicién-—como propietario de la casa nimero 156 de la calle de los
Infantes—, alegando gue a la muerte de la arrendataria del piso cuarto
derecha, de la finca de su propiedad, siguieron en aquél doiia C. P, y
doiia M. P 8. F., que convivian con la arrendataria fallecida, viniendo-
a ocuparlo un hermano de la arrendataria, que con anterioridad a su
fallecimiento vivia en Chamartin de la Rosa.

- MOTIVCS DEL RECURSO.—Primero. Quebrantamiente de las formalida-
des del juicio verbal del articule 1.593 de la 1. E. C., en relacién con
los articulos 1.593, apartado segundo, y 1.565, apartado tercero, excedién-
dose en la aplicacién de los articulos 158 y 160 de la L. A, U., y el apar-
tado ¢) de 1a base décima de la Ley de Justicia Municipal de 19 de julio:
de 1944,

Segundo. Quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio
por vulneracién del parrafo sexto del articulo 1.533 de la L. E. C., y €]
articulo 524, en relacién con la hase décima de la Ley de Justicia Mu-
nicipal,

Tercero. Incongruencia a] no ajustar su redaccién a las formalida--
des del articulo 359,

CONSIDERANDO: Que aun en el supuesto de que el defecto legal en el
modo de proponsr la demanda pudiera ser, segin pretende el recurrente,
materia propia de un recurso por gucbrantamiento de las formalidades.
esenciales de] juicio, originario de indefensién, tampoco podria prospe-
rar el motivoe segundo, porque la norma tercera del apartado B) de la.
base décima de la Ley de Justicia Municipal de 19 de julio de 1944
no exige otros requisitos en lz demanda que se expongan, sucinta y
claramente, los hechos que convenga establecer, como base de las pre-
tensiones que se formulen,'y se aduzcan los Tazonamientos juridicos en
que ésta se apoye; ¥ como en el escrito inicial se establece, eon toda pre-
cisién, que el recurrente no tiene derecho a continuar el confrato de-
arriendo de la inguilina falleeida por no darse a su favor e] requisito
de la convivencia conm un afio dz antelaciéon a su ébito, ¥, a tal fin, se
apoyé en el articulo 71 para suplicar la negativa de tal derecho, cuya
pr=tensién ha sido la base de la litis, es clavo que la demanda se for-—
mulé con todas las eircunstancias requeridas por la norma predicha, en
relacién con los articulos 524 y 538 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
gue tampoce fueron infringidos,

CONSIDERANDO: Que para desestimar el tercero basta tensr en cusnia
que estd fundado en la violzeién del articulo 359 de la Ley procesal.
que, como es nolorio, por st cerdcter sustancial ¥ noe meramente adje-
tive, no pusde ser molivo de um recurse de injusticla por québranta—
miento de forma de la naturaleza del inferpuesto, ssgiin se infiere dg lo
JFrevenido en el mimero segunde del ariieule 1.692 de 1a antedicha Iey
v rereiida doctrina de esta Sala.

Farig—No ha lagar.
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SENTENCIA 20 ABRIL 1649

Procesal-—juicio ordinaric y juicio ejecutivo—relaciones—la excepeidn de-
provisién de fondos.

No pueden discutirse en el juicio ordinario las excepciones que pudieron
formalarse y resolverse en el ejecutive y que el ejecutado dejé de oponer
oportunamente por indudable negligencie, Entre cllus se encutnire la ex-
cepeion de provisibn de fondos.

ANTHCEDENTES.—E] demandante sostuvo relaciones amistosag con el
suegro de la demandada, fruto de Tas cusles fué, segtn €1, la aceptacién
de una letra sin provisién de fondos. E] marido, ya failecido, de la deman-
dada llegé a ejecutar tal letra conira el aceptante y se embargaron, para.
su cobro,-dos ecréditos de éste. Posteriormente hubo avenencias entre él,
¢l ejecutante y su padre para que, deshaciendo lo hecho, percibiese el
demandante tales eréditcs, No obstante, la viuda demandada psrcibié uno
d= ellos, muy superior al importe de la Jetra. Interpuesta demanda eontra
ella, el Juzgado la desestimé. La Audiencia la revocod en cuanto al exceso:
referido, y se interpuso recurso por ambas partes, fundado en los si-

guizntes

Morivos.—FEl de la demandada:

Primero. Por infraceién del articulo 1.900 del Cédigo civil, porque
ne se ha probado el pago hecho indebidamente.

Segundo. Violacién del articulo 1.479 de la L. E. C., pues la excep-
cién de falta de provisién de fondos debié alegarse en el ejecutivo.

Tercerc. Error de hecho en la apreciacién de lag pruebas, pues la.
frase “valor recibido” gque consta en la cambial prueba la provisién de
fondos.

El del demandante:

Primero. Interprstzcién errémea del articulo 1.479 de la 1. E. C,
por estimar erréneamente gue no puede tener el aleance de privar de sw
estabilidad y firmeza a las enajenacionss o adjudicaciones hechas en los
juicios ejecutivos. .

Segundo. Infraceién dz la doctrina seniada en las sentencias de I¥
de noviembre de 1926, 9 de diciembre de 1939 y 9 de abril de 1942, segdn
las cuales i en el ordinario se demuesira que la duda era incierta y no-
exigible, por excepciones que no pudieron alegarse en el ejecutivo, hay
qgue declarar la nulidad del ejecutive.

CONSIDERANDO: Que, atendide €l sentide v alcance del articule 1479
de Ia Ley de Enjuiciamienio civil, segfin ha sido inferpretado por las
decisiones de la jurisprudsncia, el juicie ordinarioc qme se reserva a
las paries despuds 4zl ejecutive estd limitado a dilucidar en un de-
bate méds amplic la cuestion de fondo, esto es, la certeza, realidad
y subsisteneiz del crédite que sivvié de base 2 la ejeencibn, pero sin gue
puedan discutirse en este juicio ordinario los defectos dsl titule ni ofras
excepciones gue pudieron formularse y rvesolverse en el ejecutive y que
€l ejecutado dejé de oponsr oportunamsnte por indudable negligencia.
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CONSIDERANDO: Que, no obstante la votunda preseripeién del articulo 1.465
de 1a Ley proecsal civil en lo tocante a las excepciones que en el juicio
-ejecutivo pueden oponerse cuando del pago de letras de cambio se trata,
ha venido la jurisprudencia reiterando la doctrina de admitir una nueva
excepeién causal si en la ‘etra de cambio que sirve de titulo para la
gjecucién solamente han intervenido el librador y el aceptante, cual es la
de falta de provisién de fondos, con lo que mitiga el rigor que presidi6
15 redaccién del articulo 480 dei Cédigo de Comercio; y en las varias
sentencias, entre ellas las de 12 de julio de 1899, 31 de octubre de 1912
y 30 de e¢ncro de 1986, en que sienta tal doctrina, deja la plena aplica-
eién del articulo 480 citado a los supuestos de que la rvelacién cambiaria
se halle establecida entre ¢l aceptante ¥ tercercs poseedores de la letra,
‘para los cuales, en su fracto respectivo, va perdiendo interés el vinculo
inicial que liga al librador y al librado; pero si es el mismo librador el
-que reclama el pago, ha de estimarse que la provisién de fondes recobra
‘toda su significacién causal para la obligacién del aceptante y puede
éste, en su virtud, con plena eficacia, oponer la excepciéon de dicha falta
.de provisién de fondos a] librador que, fundindose en el mero hecho de
la aceptacién, exigiere abusivamente del aceptante el pago de la letra,
para lo que €] librador carece de accién, a menos que prucbe que €l acep-
tante era deudor suyo el dia d:l vencimiento de alguno de los modos que
-expresan los articulos 456 y 457 del Cédigo de Comercio.

CONSIDERANDO: Que de la aplicacién de la doctrina que queda expuesta al
-caso del presente recurso se deduce claramente gque la norma del ar-
ticulo 1.479 de la Ley procesal civil no ha podido amparar la reclama-
cién formulada por el actor de este pleito, hoy recurrente, puesto que,
-aun sin entrar a discutir la pertinencia de utilizar la facultad que a las
partes litigantes otorga tal precepto, atendida la forma reivindicatoria
con que se produce la demanda, sin formular impugnacién alguna ni con-
$ra el procedimiento ejecutivo ni contra la resolucién que le puso término,
.es Io cierto que la causa que el recurrente alega para obtener la devolu-
¢ién de la cantidad gu= dice le pertenece es la de no haber sido provisto de
fondos por el librador de la letra que acepté y cuyo pago, mediante el
Juicio ejecutivo oportuno, le fué exigido por el mismo; pero esta excep-
.cién pudo y debié ser cpuesta en el mencionado procedimiento y no le
es licito, con arreglo a Iz jurisprudencia citada, hacerla valer para pre-
tender la anulacién de los efectos gue €l dicho juicio ejecutivo produjo,
.como se intenta gzl invoear, para que pueda prosperar su reclamacion, la
,porma procesal aludida, qus priva a las seniencias dictadas en el juicio
.ejecutivo de la autoridad inatacable de cosa juzgada, ¥ si no la formulb a
su tiempo, solaments a &l seri imputable el perjuicio sufrido, y, por Io
+amto, es notorio que el tantas veess citado articulo 1.479 de Ia Ley ri-
4paria ha sido infringido al aplicarle equivoeando su sentido por la
‘Sala de instancia v procede la estimacién del segunde motive del recurso
interpussie por la sefiora Z., ¥ asimismo, recomocida la inferpretacién
errénea de la norma precesal aludida, es ineludible, por obligada conse-
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cuencia, estimar también el motivo primero de] recurso formulado por
el sefior R, O., que denuncia la errénea interpretacién de dicho precepto,
aunque con distinta orientacién impugnadora a la que queda expuesta.

FALL0.—Se da lugar al recurso interpuesto por la demandada en
cuanto al segundo motivo y al interpuesto por el demandante en cuanto
al primero, y, en consecuencia, se casa y anula la sentencia de la Au-
diencia,

AUTO 21 ABRIL 1949

Procesal—recurso de casacidn: casos en gue procede.

No procede si los resoluciones contra [ns que se interpone no son de-
Finitivas.

CONSIDERANDO: Que es requisito esencial, conforme a los articulos 1.689
y 1.690 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que pueda darse el re-
curso de casacién, que las resoluciones contra las gue se interpongan
sean definitivas, conceptos gue no comprende a las que recayendo sobre
un ineidente o articulo no ponen término al pleito prinecipal, haciendo
imposible su continuacién; y como el aufo contra el que el presente re-
curso se intenta interponer no es sino confirmatorio de otro en el que el
Juez de primera instancia se habia negado a reponer dos providencias
en las que tuvo, a instancia de parte legitima, por promovido y preve-
nido, sucesivamente, e] juicio voluntario de testamentaria de dofia J. S. B,
es visto que no s6lo no puso término a este juicio universal, sino gque,
-dando lugar a su apertura, hace posible su prosecucién y no tiene, por
consiguiente, el cardcter de definitivo que exige la casacién, por lo que
¢l recurso que contra él se propone ha de ser rechazado en este trimite,
«en cumplimiento de lo prevenido en el ntimero tercero del articulo 1.729

de la Ley procesal.

Fario.—No ha lugar.

SENTENCIA 25 ABRIL 1949
‘Civil—aeecién reivindicatoria—regunisitos—prueba del dominio.

Livil—adquisicién de Ia propiedad: valor del conirate de compraventa que
consiare en docnmento privado, a efecios de la tradicitn.

Civil—tradicién instrumental—el artfeulo 1.4862, pérrafe segundo, del
Cidigo civil constituye solamente una presuncién “iuris tantum”.
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Civil-_-interpretacién del pdrrafo primero del articule 24 de la Ley
Hipotecaria de 21 de abril de 1949 (parrafo segundo, articulo 38 de
la vigente). )

Solamente es aplicable cuando del éxito de les acciones ejercitadas ce
haya de derivar ¢l reconocimiento de an derecho inconciliuble con el con-
tenido de fo inseripeion ¢ que contradige

ANTECEDENTES.——A., prepietario de la hacienda X, vendié a B. las fin-
cas que componian dicha hacienda, pero queriendo reservarse cuatro de
dlias, y como dichas fncas estaban hipotecadas y el acrezdor hipotecario
s oponia a que la venia se verificase con publicidad si no era de la tota-
lidad de las tincas, ctorgaron un documento privado, suscrito por compra-
dor ¥ vendedor, en ¢l gue se determinaba que B. vendia a A. las cuatro
fincas antedichas, estipulandose “que A. no se interrumpiria en la pose-
si6n de tales fincas, en la cual no habia llegado a entrar B. mds que en
1z forma simbélica del otorgamiento de eseritura piblica”. En ésta cons-
taba que A. vendia a B. la totalidad de las fincas que componian la ha-
cienda de X. B. inscribié, de acuerde con dicha eseritura, sus derachos.
sobre la tctalidad de las fincas en el Registro de la Propiedad. A presen-
t6 demanda reivindicande las cuatro fincas de que era propietario, y fué
estimada, confirmindose en apelacién la sentencia de primera instanecis.
bB. interpuso recurso de casacidn.

CONSIDERANDC: Que de la afirmacién de este hecho, gue sirvié a la
Sa'a de instancia de base para estimar, comc premisa conducente a su
fallo, cue el documento privado de 5 de octubre de 1912 tema eficacia
reivindicatoria respecto 2 las fineas reclamadas en la demanda, porque
2 pesar del otorgamiento ds la escritura pidblica a la que servia de com-
plemente para que tuviera realidad lo queride y concertado por los con-
tratantes, éstos reconocian que A, continuaba siendo poseedor de las fincas.
antes v <n €] momento en que se le vendian, se deriva la principal de las.
cuesticnes debatidas en el juicio, propuesta en el recurso, con abandono
por I recurrente de las relativas a la resolucion del referide conirato y
a lzs de preseripeién de la accién y adguisitiva también examinadss y
resueltas por la Sala scntenciadora, al alegar la parte recurrente en el
primerc de sus motives, amparado en €] nimero 1. del articulo 1.692 de-
iz Ley de Enjuiciamienic 1a infraccién de los articulos 608, 1.095 y 1.462
del Cédige civil v las scutencias de esta Sala gue cita, estimandolos vio—
iados por no aceptar la resolucién recorrida que B, al firmar la escrifura.
oiiblica de 5 de octubre de 1912 tenia =1 deminio y Iz posesidm de la ha-
cienda de X en su iotalided v, consiguientements, de Ias ematro fincas
raclamadas, ¥ al oiorgar al demandanbe aquellbs derschos reales porgue
se establece en el documento privade gue nunca salicron de lz ienencia.
material de aquél

CONSIDERANDG: Que =g cierio que la accién reivindicatoria, como ema~
nada del deminie, requiere 1a justificacién de &ste para ser sjercitada con
éxito, ¥ gue, como por la parte recurrenie se aduce en €l motivo, es nece-
sarip, coniorme z los artienlos 609 y 1.685 del Cddigo civil, para gue
dercche de propicdad se adquiera por censseuencia de wn eonivato, que
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medie la tradicién, esto es, que la cosa haya sido entregada poniéndosz
en los casos de venta en poder y posesién de] comprador, a lo que, segin
establece el articulo 1.462 del mismo cuerpo legal, squivale el otorga-
miento de la escritura pablica en los contratos de compraventa, si de ella
no resultare o se dedujere claramente lo contrario, por lo que la constan-
cia en documento privado de un contrato de aquella clase no da nzci-
miento o accién real alguna, puesto que por si mismo se itransfiere el
dominio, si no se justifica la tradicién de la cosa vendida, pero no cabe
desconceer que cuando esta justificacién se acompafia queda investido de
eficacia rejvindicatoria, ya gque entonces el acto de la entrega de lo com-
prado ha constituide al comprador en propietario de ella.

CONSIDERANTO: Ademas, quz la tradicién instrumental que en su pé-
rrafo segundo reconoce e] articmlo 1.462 antes citado no es sino presun-
cién combatible cuando no coneusrda con la realidad juridiea, y que ha-
biendo de prevalecer en favor de terceros si de la escritura no resulta con
claridad contrariada, ha de ceder respecto a los contratantes que fusra
de agquelia tengan reconocida o concertada su falta de realidad; y esto
es lo gue acontece en el caso cuestionado, en el que al reconocerse en ¢l
documsnte piivado de compraventa de 5 de octubre de 1912 que las cuatro
fincas que en & se vendian a A. estaban ya possidas por el mismo sin
jue en esta posesién-hubiese cesado, por convenirio asi los contratauntes. la
entrega de ellas, tenidas ya por el ecomprador, era imposible, innecesaria
v eoniraria a la realidad la tradicién ficta de la escritura ptblica de la
misma fecha, de lo que ha de seguirse que asistido aquél del derzcho
real de dominio que el recurrente le desconoce, ne incurrié al esuumarlo
asi la Sala de instancia en las infracciones que acusa el primero de los
motivos del recurso, que ha de ser desestimado.

CONSIDERANDO: Que tampoco es estimable el segundo motive, fundado
también en el ntimero primero del articulo 1.692 de la Ley procesal, con
cita en el concepto de infringido dej articulo 24 de la Ley Hipotecaria
de 21 de abril de 1909, porque si bien este precepto dispuso en su parralo
primero, reprodueide en el segundo del ariiculo 38 de la Ley de 8 de
febrero de 1948, con la actual vigencia, que no podrd ejercitarse ninguna
aceién contradictoria ds! dominio de inmuebles o derechos reales inscri-
tos sin que previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o ean-
celaeién de la inseripeién correspondiente, tal disposicidn no es tan abso-
luta gue condicienz con su aplicacion todes los casos de ejercicio de ae-
ciones reivindieaforias, sino s6lo los en que del éxiio de éstas se haya de
derivar €] reconocimienio de un derecho inconciliable con el contenido
de la inseripeién 2 que contradiga, civcunstancia que no concorre en el
caso cusstionado en € pleito, en ¢l gue lejos de impugnarse el derzcho
de dominio registrado se parte de &l en la seniencia recurrida para esti-
mar que la titular del mismo y demandada lo transmitié al demandanbs
en virtud de un rposterior conirato d= compravenia guoe requisre una ins-
eripeidn nueva gue siga 2 la gue antecede sin ser confradietoria de ésta.

Fario—No ha lugar.
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SENTENCIA 25 ABRIL 1949

Civil—distincion entre la accion reivindicatoria y la declaracion del do-
minio,

La tutela del devecho de propiedad se desenvuelve a trawés de dos
acciones: lo reivindicatoria, medio de proteceién del dominio frente a una.
privacién o detentacion posesoria, y la meramente declaraliva, que no
requiere pera su ejercicio que el demandado sea poseedor y tiene como
finalidad lo de obtener la declaracion de que el demandante es propieta-
rie de la cosa.

No puede ser obstdculo para el éxito de lo accién declorativa la cir-
cunstoncia. de haberse omitido en lo demande la concrete delimiltacion
de la parcela de terreno en que los nctos de perturbaciérn se realizaron,
si lg accién afecta o la totalided de la finca y la perturbocién tuvo lugar
dentro del perimetre de ésta.

ANTECEDENTES.—Dofia 1. P. C., duefia de una finca, fué perturbada en
13 posesién de una parcela de ella por la Administracién Forestal del
Estado, que alegaba estar dicha parcela incluida en un monte propiedad
del Estado. Dofia I, P. C. interpuso demanda solicitando se declarase
que la fines en cuestién era de su propiedad, y que la Administracién no
podia realizar actos de perturbacién. El Juzgado de Primera instancia
desestimé6 la demanda, y la Audiencia revocd esta sentencia. El Abogado
del Estado interpuso recurso de casacién, basado en el siguiente

Motivo DFEL RECURSO.—Unico. Véase el primer considerando de la
sentencia,

CONSIDERANDG: Que el motive Gnico de casacién invocado acusa
la violacién del articulc 348 del Cédigo civil y de la docirina esta-
blecida por la jurisprudencia de esta Sala, alegando que para que pu-
diese gprosperar la accién reivindicaboria—que segiin dicho motive es la
ejercitada en la demanda origen del rescursc—seria preeiso se hubiese
determinado en forma que pudiese llegar a conocerse la parte del terreno
& que la accién se refiere, afiadiendo que en ¢l caso del presente litigio
la demandante no determiné dicha parte, porgque si bien en su eserito
de réplica se refirié a la descripeién que el recurrente habia hecho en el
suyo de contestacién, no alleré el suplice de la demands, en el que fal
determinacién faltaba, y sosteniendo, ademas, que €1 Tribunal de ins-
tancia incide en error de hecho gl estimar coneretada Iz pareela que se
reclama, eyror acreditado por dicko escrito de demanda.

GONSIDERANDO: Que, como declars esta Sala en sus sentencias de 21 de
febrero de 1941 ¥ 27 de mayo de 1944, 1a tulela del derecho de propiedad
se desenvuelve a través de dos acciones enlazadas y frecuentemente eon-
fondidas: la reivindieatoria, gue constituye medio de preteceién del do-
minio frente a una privacién o una detentacidén posesoria—y va dirvigida
fundamentalmente a la recuperacién de la posesién—, y 12 accién mera-
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mente declarativa, la cual no requiere para su ejercicio que el deman-
dado sea gposeedor y tiene como finalidad 1a de obtener la declaracién
de que el demandante es propietario de la ecasa, acallando a la parte
contraria que discute ese derecho o se lo atribuye; y solicitado en la
demanda se dictase sentencia declarando que la finca “El Borbotén”, tal
como se describia y deslindaba, pertensce en plena propiedad a la actora
v que no era dable a la Administracién realizar log actos con que habia.
perturbado la posesién de dicha finca, resulta incontrovertible que la-
accién ejercitada es la declarativa de la propiedad y no la reivindieato--
ria, pues esta Gltima es siempre una aceién de condena y se <ncamina,
como antes se ha indicado, a la recuperacién de la cosa reclamada,.
mientras que aquélla se destine—cual ocurre en el caso de] presente
litigioc—en los limites de una declaracién judicial del derecho alegado,.
sin pretender una ejecucién en el mismo pleito, aunque pueda tenerla
en otro distinto; de donde eon toda claridad aparece que el recurrente
funda sus argumentos en una base errénea al sostener que la aecién
eiercitada es la reivindieatoria,

CONSIDERANDO: Ademds, y bajo otro aspecto, que afirmado por la Sala
sentenciadora—sin impugnacién en el recurso—que la Administracién
realizé los actos perturbadores de la posesién dentro del perimetro de la
finca, ¥y que ésta, tal como se deseribe en la demanda, pertenece a la ac--
tora, no puede ser obstdculo en e] caso actual para el éxito de la accién
declarativa entablada la circunstancia de haberse omitido en aquella de-
manda la concreta delimitacién de la parcela de terreno en que los actos
de perturbacién se realizaron; y no puede ser obstdculo la omisién de
que se trata porque ejercitada la zccidn respecto a la totalidad de la
finca en que se halla la parcela, resulta evidente que al constituir dicha
finca, tal como en la demanda se describe, una unidad permanente y es-
table, se da la debida determinacién de] objeto a que la accién se refiere
y no cabe apreciar la existencia de Ia supuesta falta.

CONSIDERANDO: Que las razones expucstas conducen légicamente a la-
desestimacién del motive de easaeién invocado.

FAL1.0.—No ha lugar,

AUTO 26 ABRIL 1949

Pracesal —inadmisibilidad del recurso de casackin por infraeccién de ley”
en Ios procesos de desahucios de viviendas disfrutadas en preecario, a
las gue correspondiera en arrendamiento renia inferior a mil qui-
nientas iresetas anuales.

Constituge constante jurisprudencia, per gplicucién o esp situacion
Juridice del primcipic Emitative por le cuantia que informa el nidméro
segunde del articulo 1.694 e lu L, K. C.
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SENTENCIA 27 ABRIL 1949

Civil—obligaciones—intimidacidon—quién puede alegarla—elementos para Iz
apreciacion.

No puede el que en alypune poarte acepté el contrato o que se refiere,
Presupons elementos de hecho, cuya apreciacién corresponde a los
Tribunales de instanciv.

Precesal—prueba—documentos phblices y privades—relacion entre ellos—
apreciacién.

ANTRCEDENTES.—E] demandante adquirié una casa, comprometiéndose
en la escritura a que fueran de su cuenta toda clase de gastos y, entre
ellos, €l impuesto de plusvalia. E]l vendedor habia realizado con anterio-
ridad la venta de la casa en documento privado al demandado, el cual,
por no interesarle después su adquisicién, quiso quedar desligado del
convenio, para lo cual el vendador y el nuevo comprador, ahora deman-
dante, le exigieron que abonase a éste toda clase de gastos, 2 lo.que se
compromstié en documento privado. Posteriormente se negé a satisfa-
cer el impuesto de plusvalia. Interpuesta demanda contra él, fué esti-
mada por el Juzgads y confirmada por la Audiencia, en apelamon Se
interpuso recurso por los siguientes

Morevos—Primero. Infraceién, por interpretacién errénza, de los
articulos 1.267, 1.268 y 1.269 de] Cédigo civil, en relacién con los 1.261,
1.262 y 1.2€5, pues para firmar aguel documento hubo intimidacién.

Segundo. Error de hecho y de derecho en la apreciacién de la
prueba, basado en documento auténtico, pues no se ha tenido en cuenia
la clausula de la escritura de compraventa, en que se imponian los gas-
tos censiguizpntes al comprador demandante.

CONSIDERANDO: Que el primer motive del recurso, amparado en el ni-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley procesal civil, se dirige a com-
batir la sentencia reeurrida, en cuanto estima guoe ¢l documento privado
base del pleito contiene un verdadero conirato gue obliga al demandado,
cuyo consentimiento no estd vieiado por la intimidacién y & dolo wixezp-
cionados, y estas afirmaciones, a juieio del recurrente, infringen los pre-
cepitos de la Ley sustaniiva gue regulan la esencia de los contratos y,
sobre todo, el articulo 1.268 del Coédigo civil, gue ha debido ser aplicado,
coen mas la docirina de las seniencias de esta Sala gue cita; pero, en su
contradictoria actitud, olvida el recurrente que Ia existencia valida del
<conirato y, por fanio, Ja observancia de los preceplos relativos a sus
requisitos esenciales, que como infringidos sefiala, estd reconocida im-
plicitamenie por el mismo recurrenis cuando estima bien cumplidas va-
rias de las presiaciones 2 gue en dicho conirato se obligh, sin formular
reclamacién alguna sobre silas, ¥y en cuanio a las alegaciones de vieio en
el consentimiento, por intimidacién y dolo, basia examinar Iz docirina
contenida en las mismas sentencias de 12 de febrero y 16 de diciembre
de 1815 v 25 de mawyo dz 1944, que el reeurrente cifa en su apoyo, para
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demostrar la carcneia de base de su argumentacién, porque en las alu-
didas sentencias se establece que la estimacién relativa a si en el otor-
gamiento de un contrato concurrieron o no los vicios de nulidad a que
se reficre el articulo 1.267 del Cédigo civil en relacién con los 1.265
¥y 1.268, presupone unos elementos de heécho cuya apreciacién corres-
ponde al Tribunal- de instancia, y como en el caso presente la resolucibén
recurrida, lejos de suministrar las bases de hecho requeridas, declara
que, segiln se desprende de la prueba, no existe el vicio de consentimiento
que se quiere hacer valer, sino, por el contrarioc, voluntaria conformidad
al rogar con prisa la extensién del documento para firmarlo, es visto que
no han podido cometerse las. infracciones alegadas y menos la de impli-
cacién del articulo 1.268, porque, ademas de no existir el supuesto nece-
sario para su _aplicacién, ésta, que determina la nulidad de la obligacidn,
no podia efectuarse por no haberse solicitado dicha nulidad en el pleito,
todo lo cual lleva a la desestimacion del primer motivo del: recurso.

Farro—No ha lugar,

SENTENCIA 3 MAYO 1949

Procesal—competencia: ejercicio conjunto de la accién de simulacién de
un contrato y de la reivindicatoria sobre la cosa.objeto del mismo.

No es acecion mixta. Es principal lo personal, por ser la reivindica-
toria resultado neeesario de ella. A falte de swmisién y no tratdndose de
reclamar el cumplimiento del contiato, hay que atribuir lz competencia
al juez del domicilio del demandado.

SENTENCIA 6 MAYO 1949

Procesal —imposicién de costas en caso de absolver la Audiencia al de-
mandade en un juicio de desahucio, por considerarse incompetente.

ANTECEDENTES.—Se trataba de juicio de desahucio de una industria.
El Juzgado de Primera instancia estimé la demanda. La Audiencia re-
voca ese fallo por estimar aplicable la Ley especial de Arrendamientos
Urbanos y considerarse incompetente, en consecuencia, reservando al
acior el derecho de reproducir su demanda en el juicio correspondiente,
v sin hacer especial condena en costas. Bl demandado interpuso recurso
de casacién basado en el siguiente

VOTIVO DEL RECURSO—Unico. Infraceion del articulo 1.582 de la Ley
de Enjuiciamiento civil: se debieron imponer las costas al actor.

CONSIDERANDO: Que, atendidos los términos en que estd conesbido el
fallo de instancia, en relacién con sus fundamentos juridicos, se aprecia
que la Sala sentenciadora no ha hecho declaracién alguna sobre proce-

23
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dene.a o improcedencia en estos autos del desahucio en ellos promovido,
sino que, estimando su incompetencia por razén del procedimiento se-
guido, abgolvié de la demanda, reservdndose al actor el derecho de que
se crea asistido para ejercitarlo ante los Tribunales y en la forma pro-
cesal adecuada, por lo que es visto que no se esti en presencia del su-
puesto que prevé e] articulo 1.E82 de la Ley de Enjuiciamiento ecivil, que
establece la norma de imposicién de costas al demandado o al deman-
dante, segin se declare haber lugar al desahicio solicitado; razén por
la que debe ser desestimado ‘el dinico motivo del recurso que denuncia la
infraceién de dicho precepto legal.

FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 9 MAYO 1949

Procesal—resoluciones contra las que autoriza el recurso de casacién la
disposicién transitoria 17 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Solamente son susceptibles de este recurso las que resuelven las diver-
gencias suscitadas sobre si los preceptos de dicha Ley deben o no apli-
carse o la cuestion debatida.

SENTENCIA 19 MAYO 1949

Civil—arrendamientes urbanos—aplicacién del apartade b) del art. 5.2 del
Decreto de 29 de diciembre de 1931 después de la vigencia del de 2 de
junio de 1933—exigencia de que el destino dado a la cosa arrendada la
haga desmerecer—caracteres de este desistimienfo—mecesidad de ale-
garlo y probarle.

Civil—arrendamientos urbanos: irretroactividad de la causa cuarta del ar-
ticulo 149 de la Ley de Arrendamientos Urbanes,

Baceptuado este articulo de la retroactividad gemeral de dicha Ley, su
aplicacién por la couse cuarite ewige que la variacidn de destino sew pos-
terior @ lo vigencie de lo mismae Ley.

CONSIDERANDO: Que la aplicacién del apartado b) del articulo 5.2 del
Decreto de 29 de diciembre de 1931, después de la vigeneia del de 2 de
junic de 1933, que, sin distincién entre viviendas y loczles de megocio,
sino, por el conirario, comprendisndo expresamentie a unas y ofros en su
disposicién, interpreté restrictivamente el primero, exige la demostraecién
de gue el destino de la cosa arrendada a usos distintes de los paetados la
haga desmerecer_

CONSIDERANDO: Que ese desmerecimiento, sea en sentido econdémico, so-
¢’ a1 o moral, como cuestion de hecho ha de ser para su efleacia alegado ¥
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probad., sin que gea presuncién aceptable al efecto que en un local arren-
dado para vivienda se haya instalado un negocio, puesto que sélo cono-
ciendo todas las circunstancias del caso puede decirse si esa transforma-
cién ha redundado en perjuicio o en beneficio de la finca de que se trata.

CONSIDERANDO: Que por no haberse alegado en la demanda ni probado
en el juicio el desmerecimiento indicddo como indispensable para la apli-
cacion del articulo 5.° del citado Decreto de 1931, no se pudo aplicar al
caso dicho precepto legal y, en consecuencia, la sentencia recurrida no
infringié, por no haberle aplicado, ni ese precepto legal ni el principio
“jura novit curia”.

CONSIDERANDO: Que consumado el cambio de destino pactado del piso
arrendado en ¢l afio 1942, y continuando sin inbterrupeién en la actualidad,
con conocimiento de la arrendadora, seglin hechos que estima probados la
sentencia recurrida, no puede invocarse para la resolucién del arrendamien-
to la causa cuarta de] articulo 149 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
porque exceptuado ese articulo de la retroactividad de la Ley, su aplica-
cién por la causa cuarta exige que la variacién de destino sea posterior
2 la vigencia de la nueva Ley.

FarpLo.—No ha lugar.

AUTO 10 MAYO 1949

Inadmisibilidad del recurso de easacion contra resoluciones incidentaley
sobre inclusién o exclusién de bienes en el inventarie practicade en
juicio de testamentaria.

Segiin reiterada doctring (sentencia de 14 de junio de 1932 y auto de
16 de mayo de 1938, enire otras), no se do tal recurso, porque es posible
la discusion del mismo asunto en el juicio declurativo que corresponda.

SENTENCIA 12 MAYO 1949

Procesal-—aplicacion de las normas procesales comunes como supletorias
de lazs especiales—apelacion en juicio de desahucio por necesidad del
duefio de ocupar el loeal arrendadorégimen aplicable antes de la
vigencia de Ia Ley de 31 de diciembre de 1946.

No emistiendo en o] Decreto de 29 de diciembre de 31931 ni en la Ley
de 19 de juliv de 1944 normas especiales sobre procedimionic a. seguir
en tales apelaciones, habrian de ser aplicables Is mormas procesales co-
wmnes, gie, en el supuesto de resoluciones de jueces comarcales o muni-
eipales, son los gritculos 27 y 28 de le Ley de 5 de agosio de 1809, 4 en
el de resoluciones de jusces de primera instancia, los articulos 1.597 y
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siguientes de la L, E. C., en los que 3¢ hace preceptiva de modo inexcu~
sable la obedicmeia o lo dispuesto em el 1.566, con la sancién, si en ella.
se imcurriore, que previene el 1.567.

Procesal—diferencia entre la consignaciéon preceptuada por el articu-
lo 1.556 de la L. E. C. y la de las rentas vencidas en los procedi--
mientos por falta de page.

Procesal-—posibilidad de que, admitido el recurso de apelacidn, lo declare
desierto l1a Audiencia por falta de la aludida consignacion.

ANTECEDENTES.—La cuestién planteada resulta claramente del primer
considerando de la sentencia.

MOTIVOS DEL RECURSO.—Primero. Lo extracta el tercer considerando,.
abajo transcrito.

Segundo. Infraccién de los articulos 1.566, 1.591 y 1.592 de la Ley
de Enjuiciamiento eivil, en relacién con los 704, 705, 887 y 888 de la Ley
de Enjuiciamiento civil: era al Juez de primera instancia, no a la Au-
diencia, a quien competia apreciar la falta de pago o consignacién a.
efectos de admitir o no e} recurso.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso ofrece como cuestién wni-
ca gus ha de resolverse la de determinar si ejereitada una acecién
de desahucio por el propietario del local arrendado por necesitarle para
establecer en él su propio negocio ya preexistente, accionando al amparo
de los preceptos del Decreto de 21 de enero de 19386, en relacién con el
de 29 de diciembre de 1931, y sustanciado el julcio ante el Juzgado de
primera instancia, en aplicacién de la Ley de Bases de la Justicia mu-
nicipal, es necesario, para que pueda tramitarse la apelacién interpuesta
de la sentencia dictada, acompafiar los recibos o, en su caso, la consigna-
cién de las rentas vencidas, como previene el articulo 1.566 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, y si omitido este requisito al admitir la apelaciéon
el Juez de primera instancia, pueda la Aundiencia, advertida la omisién,
sancionarla de conformidad con lo que dispone al articulo 1.567 de la
Ley procesal citada.

CONSIDERANDO: Que, antes de entrar a examinar los motivos de casacién
formulados, es necesario advertir que, en contradiccién con alguna ma-
nifestacién que hace el recurrente a] explanar su argumentacién, la
Sala de instancia expresa que “se halla acreditado que el demandado
apelante satisface una renta mensual por el local objsto del deszhucio,
sin que ni al interponer la apelacion contra la sentencia del inferior ni
fiufante el curso de ésta haya acreditado esiar al corrienie del pago de
dichas rentas”, y esta afirmacién ‘de hecho del Tribunal ¢ guo gue ha de
estimarse ineuestionable por no haber sido impugnada en forma azlguna,
constituye premisa obligada en la resolucitn de la cuestién planteada en
este recurso.

CoNSIDERANDO: Que en €l primer motivo del recurso, amparado en el ni-
mero primero del articulo 1.692 de Ja Ley procesal civil, acusa el recu-
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rrente la infraccién por interpretacién errénea del articulo 15 del De-
creto de 29 de diciembre de 1931, puesto que entiende que al no consignar
dicho precepto alusién alguna a las normas procesales comunes no debie-
ron éstas ser aplicadas al tramitar la apelacién que ha dado origen a este
recurso; pero hay que tener en cuenta primeramente gue el citado ar-
ticulo 15 se refiere, en su ltimo parrafo, de modo preciso a la apelacion
contra las sentencias pronunciadas por los jueces municipales deducida
ante los de primera instancia, y al presente se trata de resolucién por
Juez de primera instancia y apelada ante la Audiencia correspondiente, y
en segundo lugar, que el mismo gilencio de la disposicién que el recurrente
cita relativa a este punto demuestra que al tramitarse la apelacién ha-
bran de ser observadas las disposiciones procesales comunes, puesto que
es principio de general asentimiento en el orden juridico, acorde con el
espiritu que informa el articulo 16 del Cédigo civil, que cuando no exista
concretamente determinada norma especial aplicable a los respectivos casos
han de serlo las de caricter general que constituyan el ordenamiento
comin, y esto eg lo acontecido en el caso presente, en el que la norma
procesal establecida en el articulo 14 del Deereto de 29 de diciembre de
1931 para la tramitacién de los juicios de desahucio, gue dicho Decreto
regulaba, se refiere tinicamente al conocimiento de tales asuntos en su
primera instancia, pero no se determiné ni siquiera se hizo alusién a pro-
cedimiento especial alguno, ni en el citado articulo 1£ ni en el apartado )
de la base décima de la Ley de 19 de julio de 1944, cuando se trata de
apelacién de las sentencias que en su caso dicten los jueces municipales
o comarcales y los de primera instancia dentro de la compefencia gue res-
pectivamente les estaba atribuida por aquellas disposiciones hoy derogadas
reguladoras de los arrendamientos urbanos, y, por tanto, en la tramita-
cién de la segunda instancia habrian de ser aplicables las normas proce-
sales comunes, que en el primer supuesto (resoluciones de Jueces comar-
cales o municipales) son los articulos 27 y 28 de la Ley de justicia muni-
cipal de 5 de agosto de 1909, ¥ «n el segundo, que es €] hoy debatido, los
articulos 1.591 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, en los gque
sz hace preceptiva de modo inexcusable la obediencia a lo dispuesto
en el 1.568, con la sancién, si en ella se incurriere, gue previene el 1567,
criterio gque ya exteriorizé esta Sala en su seniencia de 13 de febrero-de
1948, y en virtud de lo expuesto es forzoso concluir que el Tribunal & quo
interpretd debidamente los preceptos adjetivos que se mencionan y. pro-
ceds desestimar el primer motive del recurso, habiéndose asimismo de
rechazar ¢l argumento expueste por el recurrenie de gue apliear los ar-
ticulos 1.566 ¥ 1.567 en estos casos seria hacer de peor condicién a los
demandados de deszhucic por motivos gue no son 1a falia de pago de
renta que a los desahuciados por esta causa, a quienes. se permite con-
signar en cualguier momenio et imporie de Jos descubierios por rentas
vencidas, porque no cabe en modo zlguno confundir Ia consignacién me-~
ramenie procesal gque el ariiculo 1.566 de 1a Ley preceptiia para seguir
el curso de la apelacién o casacién interpuesias con la consignacién de
las rentas vencidas en los procedimientos por falta de pago, autorizada
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en las sucesivas disposiciones especiales reguladoras de los arrendamien-
tos urbanos y aun en la vigente Ley de diciembre de 1946 (texto de abril
de 1947), porque esta aludida consignacién tiene por los preceptos que la
amparan el cardcter de liberatoria de la obligacién y pone fin a] proce-
dimiento, circunstancias que no concurren en la otra.

CONSIDERANDO: Que las infracciones que e] recurrente acusa en el motivo
segundo de] recurso, apoyado también en el ntmero primero de] articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, no pueden ser estimados como
tales porque, dado el caricter de interés piuiblico que reviste el procedi-
micnto, sometidos los autos al conocimiento de] Tribunal de instancia y
advertido por la parte de la irregularidad procesa]l observada, acordd
aguél, como era su deber y en ¢l ejercicio de suw jurisdiccidn, puss en aquel
momento actuaba dentro de su comrpetencia, corregir la infraccién ritua-
ria cometida, pues por respecto al procedimiento y aun por razones de
economia procesal no debié continuar la tramitacién de un litigio que al
entrar en su ambito jurisdiecional se hallaba viciado de nulidad por im-
perativo legal, mucho més cuando no procedié de oficio, como, sin duda,
hubiera podido hacerlo, sino estimulado por la parte apelada en el mo-
mento procesal en que ésta tuvo ocasién para ello, pues aparte de que es
sabido que el auto de admisién de la apelacién dictado por el Juez de
primera instancia no suele contener los datos suficientes que permitan
conocer la falta procesal aludida, no es dable a la parte actuacién alguna
aun cuando se le dé traslado de dicha resolucién porque la jurisdiccién
del Juez de primera instancia finaliza al dictar el auto admitiendo la
apelzcidén interpuesta, y de lo que antecede se deduce que no se han ecome-
tido por la Sala de instancia las infracciones aludidas y que su proceder
fué correcto en la tramitacién de la apelacién a que puso fin el auto de
10 de agosto de 1946, ratificado por el de 26 de octubre de dicho afio, debien-
do, en su consecuencia, ser desestimado este segundo y tdltimo motivo -y
con €l el recurso formulado.

Fauro.—No ha lugar.

SENTENCIA 18 MAYO 1949

Civil_aplicacién de la disposicién {ransitoria segunda de la Ley de
Arrendamientos Urbanos a los arrendamientos en vigor, aunque es-
ién sometidos, por razdn del tiempo, al Codige civil.

Civil_Inaplicabilidad de la citada Ley a los casos de conversion de vi-
vienda en lecal de negocio realizada anies de su vigencia.

Civil—caricter retroactive del articulo 122 de 1a Ley_.

Procesal —competeneia de los Juzgzados municipales para conmocer de las
demandas de resolucitn de arrendamientos de viviendas, aunque se
hayan econvertido en Jocales de negocio.
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Las infracciones contractucles que hayen podide cometerse mo deben
dar luger a una modificacion de las normas determinantes de la comipo-
temcia, que redundaria en favor del infractor.

ANTECEDENTES.—Don A, N. C., arrendatario de vivienda en una casa
de dofia A, P. F., convirtié dicha vivienda en local de negocioc y lo sub-
arrendd a don M, P. 8. en 1945; en 1947, la propietaria solicité judicial-
mente Ia resolucién del contrato; los demandados reconvinieron, pidiendo
la revisién de la renta. El Juez municipal, ante quien se planteé el
asunto, estimé la demanda y la reconvencién. E] Juez de Primera ins-
tancia revocé esta sentencia por considerar incompetente en la materia
al Juez municipal. La demandante interpuso recurso de injusticia notoria,
Fundado en-los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO.—Primero. De los articulos 160 y 149 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos se deduce la competencia del Juez mu-
nicipal. .

Segundo. El arrendamiento era de vivienda, como se ve por no con-
signaise en él la clase de comercio o indusiria a que se dedicaba, como
hubiera sido obligatorio por el Decreto de 21 de enero de 1936,

Tercero. No se debio admitir a don M. P. S. como parte en la ape-
laeién por no haber hecho la consignacién de rentas que prescribe el ar-
ticulo 1.588 de la L. E. C.

CONSIDERANDC: Que versando la presente. demanda sobre resolucién
de contrato de arrendamiento, no ofrece duda la competencia del Juz-
gado Municipal para conccer del litigio, 2 tenor de lo dispuesto en
¢l articulo 160 de la Ley de Arremndamientos Urbanos, sin que pueda
reputarse a estos efectos gue se trate de un local de negocio por ¢l hecho
de que la demanda se funde precisamente en haberse implantado una
fabrica de bujias en el inmueble arrendado para vivienda, porque para
determinar la competencia hay que atenerse a los términos del con.
trato y de 1a accién entablada, y aqui ha de entenderse que al no hacerse
en el arrendamiento’ que sirve de base a la demanda referencia alguna
a existencia de una industria en el hotel arrendado, se alquils para vi-
vienda, sin que las infracciones contractualss que hayan podido come-
terse deban dar lugar a una modificacién de las normas determinantes
de la competencia, que redundaria en favor del infractor. .

CoNSIDERANDO: Que, por lo que se refiere a 1a alegacién hechz en el re-
curso de que por no haberse consignade Ia rentz por el demandzdo al ape-
lar se deba declarar firme la sentencia de primera instanecia, ha de ser des-
estimada porgue, aparie de frafarse de una cuestién enteramente nueva,
refiriéndose 1a demanda = una vivienda, conforme a] contrabo, es de apli-
eacién lo dispuesto en ¢l parrafo segundo, apariade o)}, del articulo 163
de 1a exprésada ley, incluso por lo gue afeeta al recurso de revisidn, ya
que, si tratindose de viviendas no es obligatoria en Ia apelacién la con-
signacién de renta, cuando €l desahucio no se entable por falta de pago,
econ igual motivo ha de considerarse eximido de ial regquisito el easo de
revisién.

CONSIDERANDO: Que, entrando ya en €l fondo del asunto, como es obliga-
do hacerlo en este recurso al estimarse la competencia del Tribunal, el sub-



880 Anuoario de Derecho civil

arriendo no consentido por el propietario y llevado a eabo por el inqui-
lino, se encuentra totalmente acreditado, v es causa evidentemente re-
solutoria del contrato, en principio, ya se aplique el Cédigo civil, por
hallarse dicho subarriendo prohibido en las cldusulas contractuales, ya
el Decreto de alquileres de 29 de diciembre de 1931 en su articulo guinto;
pero es indudable que, sea cual fuere la legislacién aplicable al caso,
existe una causa obstativa para que se decrete, y es la disposicién tran-
sitoria segunda de la Ley de Arrendamientos Urbanos, por cuanto es
indudable que la demanda se entablé después de primero de octubre
de 1946, sin que valga alegar que, fratindose de pisos alquilados por
primera vez con posterioridad a primero de enero de 1942 se encontraba
regido el contrato por los preceptos del Codigo civil, por lo dispuesto en
el articulo terezro de la Ley de 7 de mayo del propio afio, pues, aunque
asi fuera, es cvidente que la expresada disposicién transitoria segunda
es aplicable a todos los contratos de arrendamientos urbanos en vigor,
ya que donde la ley no distingue no es lcito distinguir, que la aceién
resolutoria pudo entablarse perfectamente antes de la vigencia de la
nutva ley, no obstante las disposiciones prohibitivas de los desahucios,
v que, finalmente, de admitir otro criterio, se Hegarfa a un resultado
que el legislador ha querido evitar, dandose lugar al planteamiento de
innumerables desahueios por subarriendo con el consiguiente trastorno
en la economia, a cuya evitacién responde la disposicién citada.
CONSIDERANDO: Que por lo que se refiere a la otra causa de vesolucién
alegada: establecimiento en el local arrendade de una fibrica de bujias,
convirtiéndolo asi de vivienda en local de negoeio, va que no es de esti-
mar justificada la excepcidn alegada de pequefia industria familiar, pro-
cede también su desestimacién, porque, aparte de resuliar en el easo
inseparable esta causa de la anterior, si bien es indudable que €] contrato
en que se funda la demanda estd sujeto a la prérroga forzosa de los
coniratos de arrendamiento del articulo 70 de la Ley especial, con las
Gnicas execepciones en ésta consignadas, y que entre ellas estd Ia de
haber convertide Ia vivienda en local de negocio (articulo 149), es lo
cierto que siendo los hechos en gue se basa la demanda anteriores a Ia
vigencia de la eitada ley, que carece de efecto refroactivo en este punto,
conforme a la disposicion transitoria 12, no es posible admitir la causa
invocada como productora del desahucio, ya que tampoco se acredita el
desmerecimiento del inmueble por ¢l cambio de destino indispensable para
determinar la resolucién del confrato conforme al artifculo 1.569 del
Codigo civil y al articulo quinto, apartado b), del Decreto de 2 de junio
de 1933, v ieniendo ademis en cuenia que la prérroga forzosa, con las
estrictas limitaciones legales, ha de entenderse era aplieable *a todos
los contratos de arrendamiento, aun cuando pars los posteriores a enero
de 1942 fuera la renita Iibre conforme a Ia Ley de 7 de diciembre de
dicho afio. )
CONSIDERANDOG: Que respecto de la reconvencién formulada v otorgada
en parte por la seniencia del Juez municipal en el sentido de declarar re-
visada la renta pactada a 12 que figura en el conirato, no puede menos
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de estimarse su procedencia a virtud de lo que dispone el articulo 122
-de la ley, que prohibe todo aumento de la renta libremente pactada en
los contratos posteriores a enero de 1942, ya que sus disposiciones son
.aplicables a los contratos vigentes a la promulgacién, a tenor de la dis-
posicién transitoria primera y no obstante lo dispuesto en la 12 de la
-citada ley.

FaLrLo.—Ha lugar, Se declara la competencia del Juzgado Municipal.
No ha lugar a la resolucién del contrato. Ha lugar a la revisién de renta.

SENTENCIA 12 JUNIO 1949

Civil—arrendamientos urbanos—normas de aplicacion cuando el procedi-
miento se inicié antes de la vigente Ley.

Lo son las de la legislacion anterior.

-Civil—realizacion de obras rebasando la autorizacion del propietario.

La realizacién de obras rebasando lo autorizaciin del propietario pora
.crear une nueve industrie es couse de desahucio con arveglo w lo legis-
lacion.

“Civil—EIl subarriendo y el articule 5.2 del Decreto de 21 de enere de 1936.

El subarriendo siguis siendo cause de desahucio, o pesar de] silencio
en cuanto o él del articulo quinto del Decreto de 21 de enero de 1936.

ANTECEDENTES.—E] demandado arrendé al demandante, en 19 de oc-
tubre de 1983, una tienda, por {res afios, v con cliusula que prohibia el
“traspaso y subarriendo, el destino a uso distinto y la realizacién de obras
sin permiso del arrendador. En 24 de enero de 1944 éste interpusc de-
manda, fundada en la violacién de estas prohibieiones, que fué estimada
por €l Juzgado, declarando rescindido el contrato. Interpussta apelacién,
fué 1evocada en todas sus parfes la sentencia apelada. .

S: interpuso recurso por injusticia notoria, por los siguiznies

Morivos—Primero. Infraccién de lzs normas dsl Goédigo civil, ge-
nerales en maleria de arrvendamientos: el articulo 1.081, porgue no se
cumplié el contralo; el articulo 1.124, pues el incumplimisnto da derzcho
2 pedir la resolucién; el articulo 1.551, porque la cosa no ha recibido el
uso pachtado; el articulo 1,556, que permite pedir la rescisién; el artien-
lo 1569, que permife desahuciar judicialmente cuando—como oeurre en
este caso—se incumple el conirato,

Segundo. Infraceién del articule 5.°, apartados b} y d) del Deersio
de 29 de diciembre de 1981 y del articulo 9.° del Decreio de 21 de
mayo de 1936. Este es el motive fundamental del recurso, pues a esios
preceptos debié ajustarse e] fallo, ¥ un error acerca de dichas normas
vicia de injusticia notoria la sentencia.

Tercero. Infraccién del articulo 149, camsas segunda, tercera, cuarta
¥ quinta. Estos preeceptos se aducen con un criterio merzmeznée supleto-
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rio, para el caso de gue se admita cl imperic de la nueva Ley de Arren-
damientos Urbanos.

CONSIDERANDO: Que iniciado el procedimiento a que se refiere el
presente recurso, e incluso dictada sentencia en primera instancia con
anterioridad a la vigencia de la Ly de Arrendamientos Urbanos, es
indudable gue las cuestiones controvertidas en el mismo deben ser resuel-
tas conforme a la legislacién anterior, de acuerdo con lo prevenido en la
disposicién transitoria 18 de la citada Ley, por hallarse incluidos en el
capitulo XI los easos de exeepcién a la prérroga forzosa de los contratos
de arrendamientos, y sin que a ello obste el principio de retroactividad
formulado en la primera de las citadas disposiciones, que establecz que,
sin otras excepciones que las que resulten de sus propios preceptos, lo
dispuesto en dicha Ley serd aplicable a los contratos vigentes, pues la
excepcién resulta precisamente de Ia propia disposicién 13 antes citada.

CONSIDERANDO: Que habiéndose declarado probado, por la sentencia
recurrida, en sus considerandos, que el demandado en estos autos
don J. D., contraviniendo ablertamente a lo pactado en el contrato,
subarrendé parte de los locales arrendados a terceras personas, realizé
obras que alteraban la configuracién de la finea, sin consentimiento del
propietario, v rebasé los limites de la autorizacién concedida por éste
para ihstalar un frontén, que, segiin aquélla, debia ser utilizado exclusi-
vamenté por el demandado y sus amigos, ejerciendo en el referido local
la industria de juego de pelota, por la que satisface la correspondiente
contribucién, infracciones contractnales protestadas por el arrendador,
es evidente que incurrié en las causas de excepcién a la prérroga forzosa
de los contratos de arrendamiento a que se refieren los apartados b) y d)
del articulo quinto del Decreto de 29 de diciembre de 1931, procediendo
finicamente examinar si el articulo quinto de] Decreto de 21 de enero
de 1936 suprimié estas causas de excepcién a la prérroga mencionada al
establecer gue el propietario podria desahuciar al inguilino por falia de
pago, realizacién de obras que pusieran en peligro la finca ¥ necesidad
del local arrendado por parte del propietario,

CONSIDERANDO: Que si lo referente a obras realizadas en la finca puede
ser materia de discusién, va que se trata de punto expresamente tratado
por el mencionado Decrizfo, este Tribunal fiene establecido en su sentencia
de 31 de diciembre de 1946, corroborada en lo esencial por otra de 11
de febrero de 1947, que si bien es verdad que el articulo guinto del De-
ereto de 21 de enero de 1936 no incluye enire las causas gue pueden dar
tugar a la accibn de desszhucic por €l propietario €l subarriendo ds la
¥inca eomira la voluntad del duefio, ha de tenersé en cuenia gque esia
tiltima disposicién tiene mn ecardeter aclaratorio con respecto a la legis-
lacién vigente entonces, de acuerde con el articulo primero, que deelara
subsistente, en Io no regulado expresamente en el Decreic en cuestidn,
el de 29 de diciembre de 1981, y como este dliimo, en ¢l apariado d) del
articulo quinto incluye entre las excepeiones a la prérroga forzosa de
ios contratos de arrendamientos a qus se refiere, €l caso de que €l arren-
datario de una vivienda o lecal de nzgocio lo subarriende total o par-
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cialmente sin permiso del duefio y el Decreto del 36 no contiene una
regulacién expresa de tal institucién, no existen méritos suficientes para
estimar que dicha causa de desahucio haya desaparecido, y a tal inter-
pretacién llevan, por otra parte, razones de indudable fuerza, de una
parte, que para que fuera admisible la supresién de una causa tan con-
forme a la teoria general de las obligaciones como la fijada, por entrafiar
infraccién manifiesta del contrato, serfa preciso un precepto legal que
expresamente la excluyera, que no existe, y de otra, que la materia de
traspaso, relacionada con la de subarriendo, y expresamente regulada en
los articulos noveno y siguientes del citado Decreto, presupone el con-
sentimiento del propistario en los casos a que se refiere, y, por tdltimo,
que hay causas de desahucio que, aunque no consignadas en dicho De-
creto del 36, pueden dar lugar al mismo, como la expropiacién de la
finca, por causa de utilidad pdblica a que hace referencia el articulo
invocado del de 1931, corroborindolec asi también, por lo que al sub-
arriendo atafie, el mismo Decreto de 24 de enero de 1944, que en su ar-
ticulo tercero excepttia de la prérroga para ejecutar la sentencia de
desghucio los easos de subarriendo sin permiso del arrendador, disposi-
cién que,. por- virtud de la Orden de 19 de septiembre del propio -afio, es
ap’icable a los establecimientos fabriles e industriales, procediendo por
todo ello la estimacién del recurso por injusticia noboria, en cuanto en
el mismo se alega la infraceién de las citadas disposiciones de los Decre-
tos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1986, asi como de la doc-
trina legal establecida por esta Sala, sin que haya lugar a examinar los
restantes motivos del recurso.

Faiio~—Ha lugar.

2. Sentencias de la Sala (unta

{Arrendamientos ristices)

A cargo de Juan Hernindez Canut, con la colaboracién de José&
Lois Estévez, Jeronimo Lépez ¥ Manuel Gonzalez.

SENTENCIA 25 ABRIL 1949

Procesal —indemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimdenio de
contrato de arrendamiento réstico—apreciacién, hecha por el Tribunaf
“a gno”, de Iz prueba sobre ‘el nexo causal enire el incumplimiento
¥ el perjuicio sufride.

ANTECEDENTES.—Don J. V. R. arrendé varias fincas 2 don J. A, H. ¥
otros, comprometiéndose el arrendador a limpiar de chaparros una parie
de la finca en cierto plazo, lo cual sélo en parte realizé. Los arrendata-
rios reclamaron indemnizacién de dafios y perjuicios; el arrendador alegé
haber hecho lo posible por cumplir su obligacién, asi como que el no
haber los actores podido cultivar la citada parte de la finca se debia no
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al incumplimiento del contrato, sino a la falta de agua para e] riego.
El Juzgado v la Audiencia estimaron en lo sustancial la demanda.
Don J, V, R. interpuso recurso de revisién fundado en los siguientes

Morivos DEL RECURSO—Primero. Infracecion de los articulos 1.101
y 1.106 del Cédigo civil y 360 de 1a L. E. C.: no se justifica en la senten-
cia la conexién entre el incumplimiento del contrato y los dafios y per-
juicios sufridos.

Segundo. Injusticia notoria por error en la apreciacién de la prueba:
la prueba documental y pericial no demuestra la citada conexién.

CONSIDBRANDO: Que se fundan los dos motivos del recurso en la
falta de prueba de la existencia de dafios y perjuicios que haya
podido originar el incumplimiento del pacto contractual a que el
pleito se refiere olvidando que nos encontramos ante un recurso ex-
traordinario de revisiéon contra un fallo en e] que, ademis de reconocer
el incumplimiento parcial de lo pactado, descuaje por el arrendador de
lo parte de finea denominede “ElL Chaparral”, en un plozo que no
excederd de finales de septiembre del afio 1944, para cuye feche ha de
quedor el terreno completomente libre, pore poder eultivarlo los arren-
-datarios, a] estimar la sentencia recurrida, como resultado de la prueba
practicada, aue no se habia cumplido por el arrendador y recurvente la
obligacién convenida de dejar dicha finca de “El Chaparral” limpia y
libre para su total cultive, que no pudo realizar més que de una parte
de 12 misma, la imrosibilidad de cultivar la parte que quedé sin lim-
piar, produjo a los arrendatarios dafios y perjuicios a cuyo pago se con-
dena al demandado, cuya cuantia se deja para determinar en ejecucidn
.de sentencia; pero cuya existenecia se afirma, tanto en los fundamentos
de la sentencia al decir que ha de reducirse la indemnizacién de dafios
v perjuicios a la parte de finca que no haya podido cultivarse por no
haber sido descuajada y limpia por el arrendador, como se habia com-
prometido a hacerlo en la cliusula adicional del contrato de arrenda-
miento, como por la condena misma de la sentenecia a dicha indemniza-
ecitn, que revela en forma eclara la apreciacién de su existencia, aun
euando quede sin concreiar su cuantia, que se aplaza para la ejecucion de
sentencia.

- CONSIDERANDO: Que manifiesta la apreciacién de la Sala sentenciadora de
la existencia de dafios y perjuicios por el incumplimiento de la elausula
expresada, carece de base el primer motivo del recurso, ya que, contra
el criterio del recurrente, Iz Sala ¢ guwo ha estimado que el incumpli-
miento pareial del contrato produjo a los demandantes dafios ¥ perjui-
¢ios, ¥ mientras no se demuestre en la forma gue exige la causa caoarta
de la norma séplima de la disposicién fransiforia tercera de Ia Ley de
28 "de junio de 1940 gue tal apreciacién de prueba de-la Sala sentencia-
dora es errénea, eon manifiesio error originario de injusiicia notoria
acreditado en Ia forma que dicha causa establece, debe prevalecer dicha
apreciacién de procba del juzgador de instancia, sobre la que tenga ¢l
Tecurrenie.

COXSIDERANDO: Que pinguna d= las pruebas, documental ¥ pericial, que
=se indiean en ¢l segundo motivo del recurso acreditan el error manifiesto
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que se atribuye por el recurrente al fallo recurrido, toda vez que era pre-
ciso que en forma clara y concluyente se deduzea de dichas pruebas que
€l incumplimiento de lo pactado no haya originado dafios y perjuicios a
los arrendatarios, y de ninguna de ellas puede deducirse tal conclusién,
quedando, por tanto, en pie la apreciacién de su existencia, que el fallo
sostiene, y que obliga a rcchazar los dog motives alegados.

Fari0.—No ha lugar.

SENTENCIA 10 MAYO 1949

Procesal—recurso de revisién—apreciacion de los hechos.

Procesal—recurso de revisién: requisifos para la eficacia de los motivos
de revision.

No puede prosperar un wmotivo basado en apreciacién de los hechos
distinta de lo aceptade por la sentencia reeurride, cuyo coriterio no se
combatid eficazmente.

Procesal—recurse de revision-——cuestiones nuevas.

Procesal—incongruencia.

No puede estimarse su existencia cuando el suplico es alternativo y se
concede une de las peticiones.

CONSIDERANDO: Que ¢l motivo primero del recurso amparado en la
causa cuarta de la disposicién transitoria tercera A), norma séptima de
la Ley de 28 de junio de 1940 intenta combatir la apreciacién de la prueba
hecha por la Sala sentenciadora respecto del heeho esencial y basico en esta
Litis, cual es, si e] arvendatario vetrayente, con anterioridad de varios afios
al acto conciliatorio de 11 de agosto de 1945, tuvo perfecto y eabal conoei-
niiento de todas las circunstancias esenciales a determinar su voluntad
de la transmisién por titule oneroso s los demandados y hoy recurrente,
de las fincas riisticas respecto de las cuales ha ejercitado el derecho de
retracto que le otorga ¢l articulo 16 de la Ley de 15 de marzo de 1985,
cuyo hecho niega ¢l fallo recurrido en virtud de la apreeciaeién conjunia
que hace en toda Ia prueba practicada, pars establecer v afirmar que ese
conocimiento eabal y perfecto de la venta por cuzlguier medie gue la Ley
v la jurisprudencia“exigen, s falta, como en esie caso oeurre, de la noti-
ficacién directa del comprador al arrendsatario o de la descripecion de la
eseritura de venia en el Regisiro de 1a Propiedad, s6lo lo tuvo el actor en
€1 acto de conciliacién celebrado en 11 de agosto de 1945, en euyo momento
Ie fué exhibida, a su reguerimicnto, Ia correspondiente escrifura de com-
pra otorgada el 8 de noviembre de 1941, ante ¢l Notario de Avila D. Tide-
fonso Barrios Llamas. Para combatir esta apreecizeién de 1a Sala senten-
ciadora, se somete la parie reeurrente en este motive al imperio de lo dis-
puesto en la causa cuarta de la transitoria citada, que sélo autoriza la
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revisi6n, cuando se comete injusticia notoria por manifiesto error en la
apreciacién de la prueba, siempre que ésta se acredite por la resultancia
de la prueba documental o dictamen pericial obrante en los autos, v a
tal efecto se citan como documentos que ponen de manifiesto ese evidente
error que se imputa, los contratos que figuran a los folios 46 y 63 de los
autos de instancia, del examen de los cuales, ni separadamente, ni en su
conjunto, puede aceptarse que demmuestren, como el recurrente afirma, que
desde el 19 de marzo de 1940 tenia el actor conocimiento perfecto y exacto
de la transmisién de las fineag a los demandades con todas las circunstan-
cias esenciales de la misma. Por todo ello v porque a esta Sala no le in-
cumbe rectificar los hechos, si el recurso no puede prosperar en el motive
que a variarlos se encamina, come asi ocurre con el presente, ha de mante-
nerse ¢l afirmade por la sentencia recurrida y, por tamto, rechazar ne
sélo el motivo primero, sino también el segundo del recurso cuya tesis se
establece y mantiene, partiendo del hecho opuesto al declarado probado en
la sentencia recurrida y que, por serlo, no puede prevalecer,

CONSIDERANDO: Que el tercer motivo trae a revisién una cuestién nueva
no planteada ni discutida en el pleito, cual es, de una parte, 1a exclusién
de] retracto de la finca “un cercado a Navasequilla”, descrita al folio 93,
nimero 33,.de los autos de instancia, con alegacion de que dicha finca
rHistica no estaba arrendada, y de otra, que la sentencia no ha determi-
nado el cardcter y condicién de urbanas que tienen las fincas que figuran
descritas a los folios 93, 98 vuelto, $8, 103 vuelto y 104 de los citados autos.
Ni una ni otra alegacién aparecen planteadas concretamente en el pleito,
ni por la parte que ahora las formula ni por la contraria en el momento
procesal oportunc y, por tanto, carecen de eficacia para la revisién y el
riotivo que las utiliza no puede prosperar.

CONSIDERANDO: Que el dltimo motivo, en el que se tacha de incongruente
la sentencis recurrida con infraccién del articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, presenta la particularidad de que se trata de demostrar
la incongruencia alegando gue el fallo, en su parte dispositiva, no ha te-
nido en cuenta la peticién del actor contenida en el suplico de su eserito
de demanda, segtin el cual—dice el recurrente—se pide el refracto para
las fincas risticas, excluyendo las urbanas, e interesando que se dé precio
a las risticas en el periodo de prucha o en los {rédmifes de ejecucidén de
senténcia para deducir de ese precio de veintisiete mil pesetas globales el
importe de las fincas risHieas—asi dice—que no se retraigan. Aparte de
que <sta impugnacién, de poder ser estimada, afectaria méis directamente
2l interés de 1z parte recurrida, consentidora del fallo tmpugnade, lo cierto
es que <l mencionado suplico de su demanda, después de soliciltar lo ya
transerito, se pide también Iileralmente “o mediante el precio de las nueve
mil pesstas en otre caso”, y esia alternativa en la peticién excluye tobal-
mente la razén de incongruencia alegada en este motivo, que por ello hw
de desestimarse, puesto gne &1 fallo se atitne en un iodo a lo pedido pom
la parie aciora.

Fario—No ha lugar.
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SENTENCIA 27 MAYO 1949

Arrendamientos risticos—aparceria—plazo de duracidén—fijacion contrae-
tual del mismo.

Sélo o falte o insuficiencie de pacto expreso lo costumbre local. o co-
marcal rige las aparcerias.

ANTECEDENiEs.—Entre dofia M. C. M, B. y don R. 8. X, se concierta
la aparceria de la finca de la primera, estableciéndose en el contrato pri-
vado firmado ¢n 1 de noviembre de 1948 que se cede por término de un
afio, y que de no mediar aviso.por escrito de una de las partes contratan-
tes, por lo menos con tres meses de anticipacién, este contrato queda
autométicamente prorrogado por el término de cada afio y asi sucesi-
vamente al término de eada afio agricola. En 26 de julio de 1947,
dofia M. C. M. B. acudié ante el Juzgado comarcal solicitando cele-
brar acto de conciliacién y exponiendo que da por terminado el ci-
tado contrato con efecto a 31 de octubre de 1947. Celebrado el acto
conciliatorio sin avenencia, dofia M. C. M. B, formalizé ante el Juzgado de
Primera Instancia de Reus, en 12 de diciembre de 1647, demanda con la
sfiplica de que se dicte sentencia dando lugar al desahucio del aparcero.
Sefialado dia para el juicio, e] demandado se opuso alegando en instan-
cia que no se Ie habia avisado con la antelacién debida, ya que segin cos-
tumbre local, que prueba con un informe de la Hermandad Sindical de
Labradores de Riudoms, expedide en 4 de febrero de 1948, si bien es cierto
qus el aviso debe darse con tres meses de antelacién, el plazo debe ser el
de un afio cuando e] contrato por técita reconduccién fuese prolongando
su vigencia de afio en afio.

Recibide el juicio a prusba, y practicada ésta, el Juzgado de Reus dicta
sentencia dando lugar a la demanda de desahucio. Interpuesto por el de-
mandado recurso de apelacidn contra esta sentencia, la A. T. de Barcelona,
en 6 de julio de 1948, dicta sentencia confirmando la apelada.

Notificada la senfencia, la representacién de la parte demandada for-
malizé recurso de revisién, fundindolo en las causas tercera y cuarta de
1a norma séptima de la 3.2 disposicién transitoria, parrafc A), de la Ley
de 28 de junio de 1940 y amparado en los siguientes

MOTIVOS.—1.° Infraccién del art. 44 de la ley de 1935 por indebida
aplicacidn.

29 Tnfracecién del art. 1.566 en relacién con el 1.577 del C. civil.

8° Error en la apreciacién de la prueba que debermina la jnfraccién
del art. 7.° de la Ley de 28 de junio de 1940,

CONSIDERANDO: Que el primer motivo del recurso argumenta con base
errénea, pues la sentencia de instancia en nada contradice ] informe emi-
tido gor la Junta Sindical de YLabradores de Riudoms sobre costumbres lo-
cales, sino gue razona gue el supuesto de ta]l informe no rige el caso de
autos porgue, con nota de predominio rector sobre la vegla consixetudiné—
Fia, subsiste la expresamente paciada y vigents, como reguladora del mo-
mento y extineién de] comirato de aparceria, y a tal norma se atiene con-
siderando lo dispuesto en el pérrafo 1.° del articulo 44 d= la Ley de 15
de marzo de 1935; tampoco nada contraric a tal primacia de regimenes
ensefian ni el contrato de aparceria ni la certificacion expedida por el Se-
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cretario del Juzgado comarcal de Rindoms, citados, en union de dicho in-
forme, como complementarios del pretendido error en la estimaciéon de
prueba. En el recurse se arguye que los hechos conducen al supuesto
juridico del segundo parrafo del articulo 44 de la Ley de 1933, y en la
sentencia, que los mismos hechos, y a pesar de ellos, dar la solucién de
derecho preconizada en el primer parrafo del mismo precepto. Tal cues-
tién no es, por tanto, problema de estimacién de prueba, sino de aplica-
cién a ellos de determinada norma juridica. En tal sentido la acusada
equivocacién en el juicio.de prueba, se desvanece para convertirse en
tema de puro derecho sustantivo y sustancialmente fundamental en el
litigio.

CONSIDERANDO: Que sélo a falta o insuficiencia de pacto expreso la
costumbre local o comarca]l rige las aparcerias, y como contractualmente
se pacté el tiempo de preaviso vy el de duracién de la que es causa de
este pleito, por plazo que cubre el minimo legal, el desahucio por extin-
cién de plazo contractual y no el consuetudinario es procederte; asi lo
ensefian el articulo 1.081 del Cédigo civil, el articulo 44 de la Ley de 1985
en sus dos primeros péarrafos y el primer inciso del 47, y esta Sala, entre
otras, en su sentencia de 23 de diciembre de 1948.

CONSIDERANDO: Que, conforme al segundo inciso del parrafo segundo
del articulo 49 de la citada Ley de 1985, los contratos de aparceria tan
s6lo se prorrogan “por la voluntad expresa de ambas partes”; por tanto,
manifestada expresamente por la arrendadora su oposicién a la nueva
prérroga al terminar las contractualmente previstas, y hecha saber tal
oposteién dentro del tismpo de preaviso expresamente estipulado, eviden-
temente falta el supuesto legal que autoriza la continuacién de la apar-
ceria, sin gue a esta conclusién pueda eficazmente oponerse—como se

“propone en el segundo motivo de] recurso—el contenido de los articu-
los 1.566, en relacién con el 1.567, del Cédigo civil, por prevalencia de la
espeeial disposicién del antecitado segundo inciso del pérrafo segunde
del articulo 49 de la Ley de 1935, en relacién con el primero de la Ley
de 1940, 13 de 1a del afioc 1942 y tliimo inciso de la disposicién final se-~
gunda de la Ley de 15 de marzo de 1935,

CONSIDERANDO: Que cuando el propietario ejercita, dentro del tiempo
predeterminado, la facultad coniratada de poner fin a la aparceria por
extineién del plenc de duracién convenido, hace uso de un derecho al que
no puede negarse el consiguiente de desahuciar al apareero que, deman-
dado de lanzamiento, excepciona para impedirlo su propésifo de utilizar
e} derzcho de opcién gque regula el articulo 7.0 de la Iey de 28 de junio
de 1940, Si a tal excepcién se diera en ] enjuiciamiente “desahucio” la
virtualidad que €l tercer motive del reeurso propone como legitimo, Ia
funcién del articulo 7.° citado seria easi siempre originaria de situacion
expectante, ¥ en nombre de ial espera {por vicio del supuesio) peren-
nemente indefinida en orden al tiempo de sn duracién, con la consecuencia
inadmisible de crear situaciones juridicas inestables e impropias, por sz
nota de entredicho. de la funcién normal del derecho al nso y disfruie
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de la cosa, y todo cllo habiendo de lograrse a expensas de subexistir los
regimenes enjuiciatorios (que, como de orden piblico, no pueden quedar
en su préctica al arbitrio de la parte consentida por los Tribunales)
prescritos en las normas primera y tercera de la disposicién tercera de:
la Ley de 28 de junio de 1940, cuya recta inteligencia y aplicacién impi--
den que en los juicios de desahucio se decidan cuestiones impropias de
su especifica finalidad. La jurisprudencia de esta Sala—entre otras—, en.
sus sentencias de 8 de marzo de 1946 y 19 de febrero de 1948, ensefia
que la funcién propia del articulo 7.° comentado no puede prestarse a.
la finalidad que e] recurrente le asigna en el tercer motive de su recurso..

Fa110.—No ha lugar.
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