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PROPOSITOS

ANUARIO DE DERECHO CIVIL, revista nueva con nombre
viejo, se nos dird; pero el titulo ha sido elegido intenciona-
damente, pues expresa con exactitud nuestro proposito y su
programa.

El Derecho civil, cuwya muerte se vaticinara tantas veces
Y cuyos supuestos sintomas de crisis y decadencia alarmara
tan agudamente a los mejores juristas, sigue viviendo en to-
dos los pueblos. En los iltimos tiempos ha adquivido hasta
un nuevo valor, el de lema y simbolo en la gran lucha de
tdeas que divide a la Humawidad; vy ast, en muchos oidos,
su nombre despierta ecos de esperamza, como dique posible
contra el tremendo empuje agostador de la ntervenicion ad-
wanmstrativa y promesa de un futuro vivir, en el que la Yes-
ponsabilidad personal y la justicia soctal sean efectivas rea-
lidades. :

Las nuevas vy trdgicas circunstoncias de este mundo ac-
tual requieven propios remedios; estd, ciertamente, cansado
de locas improvisaciones y fandticos curanderos y no es po-
sible, ni deseable siqugera, volver a restablecer el pasado;
conviene, eso i, aprovechar sus ensefianzas para preparar
un mds seguro porvenir. El odre viejo da su solera al vino
joven; la sabiduria de siglos acumulada en el Derecho civil
serd buena guta para atender, con justicia y prudencia, los
problemas de nuestra época.

Derecho y vida social estin indisolublemente unidos; nin-
guna preocupacién social dejard de tener su repercusién ju-
ridica, y el Derecho es uno de los motores mds potentes vy
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eficaces en las transformaciones sociales. La ciencia juridi-
ca, si quiere ser actuol, ha de estar ofenta o las necesidades
de la soctedad; los estudios juridicos, sus métodos vy técnica,
sus conceptos, formulas y sistemas, su estancamiento o reno-
vacion, wnportan no solo a los profesionales del Derecho, inte-
resan o los hombres todos, porgue de ello depende en gran
parte la paz social.

El tiempo presente urge encavarnos con la dura v des-
carnada realidad social; el Devecho no puede continuar sien-
do esa ciencia esotérica, que apenas ilusiona al que busca su
precario auxilio en el juego de azar de un pleito, o a quien
se aconseja del especialista para evitar los lazos incalcula-
bles u odiosos de la Ley. Si el Derecho tiene que ovientar el
vivir social, primero habvd que cowocer, contar vy medir, in-
terpretar sus wmanifésticiones; la remolona “mvestzgacwn
de los hechos” no basta; hay que levantar la caria sociolégi-
ca de la nacidn vy aventurar, con todos los inevitables vies-
gos, pronésticos sobre el futuro de la sociedad. Nosotros, los
juristas, mal acostumbrados al pensar abstracto, %eceswmmos
un mayor y mds ntimo contacto con lo concreto: obr los de-
seos, quejas v aspwraciones de hombres y mujeres, ver y po-
decer con ellos la situacién de familias, propiedades, empre-
sas y trafico, en las gramdes ciudades y en los pueblecitos,
junto al mar, en lo alto de la montadia y alld abajo en el valle,
en toda esta Espaiia de hoy que se afana preparando su in-
cierto mafiana. Tarea que en la prictica es doble, aproximar
los juristas o lo realidad vy también acercar el Derecho al
pueblo, hacerle conocer su cometido justo y mecesario, ha-
cerle saber y sentir que le conviene colaborar en su reahza»-
cién.

Nace este Anuario, como tndica ya su titulo, con el pro-
pésito, primero, de ser instrumento en la tarea de la defensa
juridica de la persona y de la familia vy, ademds, en la espe-
ranza de contribuir, en lo posible, a lo necesaria renovacién
de lo técnica vy de lo ciencia del Derecho civil. Para esta obra
pedimos la contribucién - de todos los juristas; de todos sin
reservas wi kmitacion olguna.

La revista no serd periédico de escuela, tendencia o co-
‘pzlhm, quiere servir a-un solo sefior, al Derecho. Cierto que
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cada persona y obra nace con el sello de su época y pais; se-
ria absurdo e hipderita el ocultarlo. Aparece el Anuario inicia~
do por unos hombres que sienten al Derecho en toda su trd-
gica ntensidad actual. La asfizia espiritual que atribula ol
hombre moderno, su desazén e imquietud, la angustia, el te-
dio vy hasta ese asco existencial a lo moda, son brotes notu-
rales de su desesperamza, de la sentida ausencia de la jus-
ticia en esta tierra atormentada. Los juristas tenemos nuestra
parte de culpa; las férmulas juridicas abstractas, su mentida
neutralidad, la conversién del Derecho en un juego de con-
ceptos o en un pesar y medir de intereses, la concepcion de
un derecho puro que se purifica despojdndolo de toda valo-
racién justiciera, el positivismo juridico en todas sus miklti-
ples manifestaciones, conducen al desconcierto primero y des-
pués a un esceplicismo completo respecto al Derecho, que de
los especialistas pasa, contagia v al fin desmoraliza o las ma-
sas. Suprimida o vedads toda aspiracién a la justicia, la vida
no valdria la pena de ser vivida. .

La ciencia juridica moderna, con el desprestigio de sus
viejos modelos, ofrece un desconcertado vy desesperanzador
panorama,; sélo una luz brilla, que no debe quedar oculta
bajo el celemin, la tradictonal concepcion juridica espa,nola
Ella ;buede tlumwinary, dar nuevo sentido y renovado vigor a
la ciencia del Devecho, volviendo a restablecer la verdadera
jerarquia de valores, y no sélo al Derecho hispdm'co SN0 @
todo el Derecho, pues, en verdad, wo es peculio wi particu-
laridad del pueblo espaiiol; su mérito dnico fué haber encon-
trado vy sabido atenerse, con légica, seriedad vy entereza, a
la férmula mds pura de la concepcion cristiana del Derecho.
Para nosotros, la tarea del jurista moderno estd en hacer
fructificar los grandes -principios de nuestra tradicion, for-
mulados por nuestros juristas cldsicos, latentes atin en los
Cddigos espafioles; procurar que ellos inspiren las mecesa-
rias reformas legislativas y en conseguiv que den muevo Yy
mds acertado rumbo a la ciencia juridica. Leyes, sentencias,
doctrina juridica, logran su propia dignidad vy tienen su tini-
ca ]ustzfzcaczon en el cometido de acercar, y cada vez wmds,

segtin las posibilidades del momento, el orden juridico al ideal
de la justicia.
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Nada mds lejos de nuestro propdsito que predicar o fo-
mentar la laxitud técnica y la arbitrariedad judicial; se ne-
cesita hoy, quizds como nunca, dar todo su valor a la serie-
dad investigadora y proclamar altamente que no mevece el
nombre de jurista quien no sienta la exigencio de la correc-
ta formulacion ciensifica; mas junio a ello, y ante todo, hay
que recordar en nuestros dias la diferencia especifica ewire
las ciencias naturales vy las sociales vy la correlativa distinie
actitud y responsabilidad que imponen a sus cultivadores. El
jurista es hombre de ciencia, pero también orientador de con-
ductas; condiciones inseparablemente unidas y que constitu-
yen la grandeza y la servidumbre de su profesion. La escuc-
la juridica espaiiola tomé de la escoldstica y del humansmo
renacentista conceptos v criterios clasificatorios; pero o di-
ferencia de otras escuelas, supo dar forma cientifica al De~
recho sin dejarlo prisionero o ahogarlo bajo las preocupacto-
nes sistemdticas o las construcciones del casuismo. Es sw
leccidn una que ahora podemos aprovechar. Las etiquetas
conceptudles, imprescindibles vy tan ditiles bien usadas, no
tienen por qué ser sepultura o prisién del espiritu; concepto
e idea no son opuestos, poseen su propio significado y pecu-
liar misién. El aparato cientifico tiene su adecuada funcion,
no puede substituir ni ha de dificultar la realizacion de la
justicia, sino que debe ser su fiel y mds eficaz servidor. La
doctring juridica puede asi, creemos, prestar sus buenos ser-
vicios en la hova presente del mundo; tradicién juridica his-
pawica vy afinidad técnica moderna deben utilizarse para dar
sentido y calor hwmano a la ciencia juridica v, en fin, para
recristiomizar a todo el Derecho positivo.

Esta nuestra conviccion, por su wisma firmezw, deter-
mina el decidido propésito de que este Anuario no esté mo-
nopolizado por nuestra ni por cualquiera otra tendencia, de
que en sus pdginas se oigan, con plena libertad e igual fuer-
za, las voces de los juristas de todas las escuelas. Nuestra
primera aspiracion es buscar lo verdad; “donde estd lo ver-
dad estd Dios, en cuanto o verdad“—dice Cervaiites—, y la
experiencia enseiia que nada como la discusion sevena y ob-
jetiva sirve tanto para que la verdad cientifica resplandezca.

El titulo del Anuario indica exactamente los limites de
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su contenido,; conforme al significado tradicional y ampho
del Derecho civil se tratardm las materias que no Sean peci-
lares del Derecho piblico; se recogern asi cuestiones y te-
mas del estricto Derecho civil, comiin y foral, de Derecho
hipotecario, mercamtil, prdcesal, notarial, de las lamadas
propiedades especiales vy, en fin, de todas las ramas en que
se ha ido especializando su estudio.

Obseto del Anuario serd todo lo que pueda interesar al
civilista. Se intentard superar la irracional separacién y ale-
jamiento de teoria y prdctica, pues sin saber mirar y discer-
nir, jcomo actuar con discrecion?; sin comocer los hechos
de la realidad, jcémo vy para qué férmulas, definiciones, cla-
sificaciones y sistemas sobre ellos? El Anuario ofrecerd es-
tudios de instituciones, comentarios de disposiciones lega-
les, referencias jurisprudenciales, criticas de sentencias del’
Tribunal Supremo, Audiencias y Juzgados, examen de co-
sos prdcticos, dictdmenes, informacion sobre todo lo que
atafia al*vivir juridico.

El Axuario DE DERECHO CIVIL, editado por una insti-
tucién cuya vinica finalidad es el fomento de la ciencia juri-
dica, nace con la mdxima independencia y con propésito de
completa objetividad cientifica. Obra de juristas y para ju-
ristas, estard al servicio exclusivo del Derecho vy ofrece a tal
fin sus columnas a todos los hombres de estudio. Su lema
es, vy a él ha de ser fiel, la primacia vy exaltacion de la justi-
cia: “per arma Justitiae o dextris et a swistris”.
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lLa potestad marital

ALFONSO DE COSSIO Y CORRAL

Catedratico de Derecho civil y Abogado
del I C. de Sevilla

Sumario: 1. El articulo 57 del Cédigo civil. Antecedentes histé-
ricos~—11. La capacidad de lo mujer casada en las legislaciones mo-
dernas—1I1. Los derechos del marido.

I. El articulo 57 del Cédigo civil. Antecedentes histéricos

Segtn el articulo 57 del Codigo civil, “el marido debe proteger a la
wujer y ésta obedecer al marido”. Esta relacién juridica que impone,®
de una parte, el deber de obediencia, y de otra, el de proteccién, en
cuanto implica sometimiento de la mujer al marido, no es otra cosa
que Ia consecuencia del poder marital que nuestro Codigo consagra,
siquiera dotado de un contenido ético y de una finalidad trascendente
que, al limitarle a las exigencias del bien de la familia, proscribe la
posibitidad de cualquier abuso. El poder marital supone un conjunto
de derechos propios del marido, a los cuales corresponde una posicién
subordinada de la mujer: “Los maridos, decian las Partidas (3, 2, 5),
usen de los bienes de sus mujeres e se acorran con ellos cuando les
sea menester: e otrosi que gobiernen ellos a ellas, e que les den aquello
que les convenga segtin la riqueza y el poderio”.

La extension de este poder ha variado con los tiempos, a medida
‘que se ha ido reconociendo la capacidad juridica y afirmando la inde-
pendencia de su personalidad frente a los maridos. Nuestro Cédigo
civil se inspira en el napolednico, cuya férmula reproduce casi literal-
mente. Las legislaciones mas modernas, en cambio, tienden a equipa-
rar, en mayor o menor grado, en cuanto a derechos y obligaciones se
refiere, a ambos conyuges. Esta evolucién se traduce, paralelamente,
en dos Ordenes de transformaciones que mutuamente se condicionan:
la incapacidad de la mujer y la potestad del marido. En tanto que en
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el derecho primitivo aquélla es la causa de extension de ésta, en cuanto-
supone una debilidad fisica y psicolégica de la ujer que exige un
complemento, en las legislaciones modernas esa potestad se concibe
como la forma necesaria para mantener la unidad doméstica, y la inca-
pacidad es tan sélo la consecuencia que de esa unidad de direccion se-
deriva.

En el antiguo derecho romano, la mujer sui juris se hallaba some-
tida a una tutela aniloga a la de los menores, potestas unilateral, orga-
nizada en favor del tutor, que se referfa a la persona y bienes de la
pupila, y que permitia al tutor legitimo realizar incluso una i1 jure
cessio. Con el tiempo, estas facultades se restringen, no exigiéndose
la auctoritas tutoris mas que para la realizacién de determinados actos,
como la enajenacién de res mancipi, ciertos procesos, la formacién de
obligaciones, la acceptilatio, la adicién de herencia, la manumisién de
esclavos  la constitucién de dote. Dada esta concepcién, nada de ex-
trafio ticne que la potestad marital fuese. reconocida con tanta ampli-
tud: la manus mariti, ya lo hemos visto, es una de las formas en que
se manifiesta el sefiorio doméstico sobre los miembros de la casa, co-
rrelativa a la patria potestad. La wxor in manu, o mater fomilias, por
virtud de la manus, entra a formar pante de la “casa’ juridicamente
—~—filigefamilias loco—, asi en lo personal como en lo patrimonial, y es.
considerada por €l derecho como una hija respecto a su marido, o al
padre de su marido, si éste fuere alieni juris. Al igual que el hijo, ha-
llase sometida al poder disciplinario absoluto del pater familias, que,.
en determinados casos, puede darle muerte e incluso venderla en es-
clavitud.
¢ Sélo la tradicién limita estos derechos absolutos del marido, obli-
gandole, en casos graves, a escuchar el parecer de un tribunal fami-
lar (judicium propinguorum). Pero, aun en estos casos, la suerte y la
vida de la mujer quedan a merced de los poderes privados omnimodos.
del marido y sus parientes. La ulterior evolucién del derecho, al mejo-
rar Ia condicién de los hijos de familia, suaviza también el rigor de Ia.
manus marital. La mujer, como los hijos, adquiere siempre para su
marido, y su patrimonio, en su totalidad, pasa también a ser propie-
dad de éste por ministerio de la ley, y en virtud de la sucesién univer-
sal (per universitatew). En los matrimonios libres, o sine mony, trans--
férmase por completo tal concepcion: no es que en ellos no exista po-
der marital, antes bien, este se configura como algo distinto esencial-:
mente de la patrie potestas. Consiste aguel poder—como dice SoHM—
en la prerrogativa que tiene el marido de exigir que sea respetada la
comunidad conyugal de su vida: si un tercero, aunque sea su propio-
padre y en uso de su poder paterno, retiene a su mujer, dispone, para.
recobrarla, del interdicium de uxore exhibende ac ducenda, y a este
derecho se aftade el de disponer en todos los asuntos referentes a la.
vida conyugal : eleccion de domicilio, educacién de los hijos, etc.

El derecho german’co ofrece la misma contradiccién que €l romano
a una alta estimacién social de la mujer, se une una serie de himita~
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c_iones a su capacidad de derecho, explicables slo por la especial cons-
titucién de la familia entre los pueblos antiguos. La mujer se halla
constantemente sometida al Munt de su padre, de su tutor o de su
marido, aun en el caso de que haya ya llegado a la mayoria de edad;
Puede decirse que es una eterna menor, juridicamente una incapaz,
€n medio de un pueblo que, por regla general, vinculaba la capacidad
de derecho a la capacidad para €l manejo de las armas. Ello no obs-
tante, €l Wergeld que debia pagarse por la muerte de una mujer es,
en muchas legislaciones germanas, superior al correspondiente a. los
hombres: asi entre los alemanes y los bévaros, quia femina cum ar-
mis s¢ defendere nequiveri, y entre los lombardos, quod inkhonestum.
est mulieribus facere. A medida que el poder politico se fortalece v
los lazos que mantenfan la unidad originaria de la Sippe se van que-
brantando, la independencia de la mujer se afirma, y los #ltimos res-
tos de la antigua tutela desaparecen. Desvinculada la capacidad militar
dé la procesal, se reconocen a la mujer derechos sobre la herencia y
sobre los bienes inmuebles que antes le eran negados, y la funcién tute-
lar se limita a la cooperacién, con fines de asesoramiento, en determi-
nados actos procesales. No se llega nunca, sin embargo, a la idea de
una equiparacién juridica de los sexos, y persisten siempre importan-
tes limitaciones de capacidad femenina. Ello no obstante, en alzunos
lugares, como en Regensburg, se lléga a reconocer la capacidad plena
de la mujer comerciante. A pesar de ello, a partir del siglo xvi, se
sefiala un retroceso en el camino de la capacitacién emprendida, y
brota por todas partes, en forma mas o menos encubierta, la curc
Sexus.

En el derecho espafiol encontramos no pocas muestras de esta limi-
tacidn de la capacidad de la mujer, sobre todo en cuanto se refiere a
la mujer casada. Asi, decia el Fuero de Molina: *La mugier que fuere
maridada non haya poder de empennar nin de vender sin mandamiento
de su marido”; y el de Fuentes: “Toda muger que haya marido non
puede .facer fiadura ninguna, nin fijo €mparentado”; el de Alcald:
“Mulier maridada de Alcalid o de so termino qué alguna cosa fiare ad
alguno home o mandar fiar nol preste; e venga su marido e del una
telada, e escase de la fiadura”. Y, con mas claridad, el Fuero de Se-
pitlveda: “Toda muger casada o manceha en cabello, o vibda que mo-
rare con padre 0 madre en su casa, non haya poder de adebdar nin-
guna debda' mas de fata un maravedi, nin de vender seyendo de seso.
si non fuer con placenteria del pariente con qui morare: et quiquier
que mas le manlevare, ol comprare lo suyo, a menos de como sobre-
dicho es pidalo el que lo comprare”. lLe_gl_slacmn que se hizo general
en Castilla, como se deduce del Fuero Viejo (s, I, 12.).. Por otra parte,
ya Recesvisto (4, 5, 2) limité sus facultades dispositivas de la dote,
“Porque es cosa averiguada que las mujeres casadgs, alzusando df'rl
favor de lag leyes, consumen sus dotes con personas extrafias, compli-
ces de sus torpezas y desordenes, establecemos que aunque por ley
antigua gozasen de facultad de hacer de tales bienes lo que quisieren,
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decretamos ahora y ponemos ley, que dichas mujeres, teniendo hijos,
nietos o hiznietos, solamente puedan disponer de la cuarta parte a
favor de las Iglesias o de los extrafios.” ‘ i

Las Partidas se inspiran directamente en el .derecho justinianeo,
caracterizdndose por su imprecisién, reconociéndola amplias faculta-
des en relacién a los parafernales, y la ley 12 del titulo XXIII, Par-
tida 1.% Ié permitia hacer limosna de cosas que apartadamente tuviera
como caudal propio, y aun de las que estdn en poder del marido como
cosas de uso doméstico cuya administracién, por costumbre. toca a la
mujer. Las leyes 54 a la 59 de Toro, vinieron a dar forma clara a este
problema, y constituyen—a través de la Ley de matrimonio civil de
1870—el antecedente directo de unuestro Cédigo civil, que con toda
amplitud consagra la institucidén de la Keencia marital.

II. La capacidad de la mujer casada en las legislaciones
modernas

Hasta 1870 predominé en Inglaterra el sistema rigido del Com-
mon-law, que consideraba al marido y a la mujer como una sola per-
sona. Se desconocia la individualidad juridica de la mujer: despro-
ista de todos los derechos y acciones, no podia contratar, ni estar en
juicio, ni disponer de sus bienes por testamento. El marmido era el ad-
ministrador tnico. [Esta incapacidad e inferioridad juridica de la mu-
jer se va atenuando ya a lo largo del siglo x1x, para desaparecer casi
por completo en muchos paises en el siglo xx.

En Francia, las leyes posteriores al Code civil v la jurisprudencia
vinieron atenuando las condiciones de inferioridad de la mujer: la ley
de 1884 establecié la igualdad de ambos sexos para la obtencién del
divorcio; las de 18%5 y 1889 la reconocen el derecho de renunciar a
su hipoteca legal en provecho de los adquirentes de su marido y de
sus acreedores, pudiendo aportar al concurso de aquél sus propios cré-
ditos; las leyes de 1880, 1886 y 1889 dispensaban a la mujer de la
autorizacién marital para las inversiones en las Cajas de Ahorros, de
seguro de la vejez y de las sociedades dé socorros mutuos; por la ley
de 1893, la mujer casada separada quoad thorum recobra el pleno
€jercicio de la capacidad civil. La ley de 1907 I¢ concede la libre dis-
posicién de los productos de su trabajo y de su industria, reconoccién-
dosela el derecho de ejercer libremente €l comercio. Finalmente, la ley
de 18 de febrero de 1938, al modificar ¢l Cédigo civil, establece que la
mujer casada tiene el pleno ejercicio de su capacidad civil, y reem-
plaza, en los articulos 213 ¥ 214, la, autoridad marital, por el principio
«le préponderancia del marido como jefe de la familia, en la fijacién
de domicilio, el derecho de veto contra la eleccién de tina profesién no
mercantil por la mujer v los derechos que resulten del régimen matri-
monial adoptado. En Itolis, la incapacidad personal de la mujer ca-
sada—no la dependiente del régimen de bienes—fué abrogada por una
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ley de 17 de julio de 1919, que, ademds, le autorizé para administrar
'y dispener libremente de sus bienes parafernales. Andlogas disposi-
«ciones encontramos en Bélgica (ley de 20 de julio de 1932) y en Ru-
wmania (ley de zo de abril de 1932). _

Los Cédigos de Prusia y de Austria no admitian la institucion de
la licencia marital. El Codigo aleman inarca una cierta mejora de la
situacién juridica de la mujer; pero, sin embargo, la preponderancia
del marido se acusa en la mayor parte de las relaciones. Los derechos
.sobre la comunidad matrimonial de bienes son idénticos para ambos
«sposos, en tanto que uno de ellos no abuse de su derecho; si, sin em-
bargo, las intenciones de los esposos son discordantes, corresponde al
‘marido decidir, como también elegir la residencia. El abuso Wel de-
recho, por parte del marido, dispensa, sin embargo, de obediencia a, la
:mujer. Esta tiene la conipetencia exclusiva en la direccién del hogar,
+el lamado “derecho o potestad de las llaves”, en virtud del cual puede
proveer a todas las cosas y representar a su marido en el dominio de
los negocios domésticos. El marido debe, por su parte, garantizar las
obligaciones contraidas por su mujer; tiene, sin embargo, la facultad
-de privarle o limitarle la potestad de las llaves; pero si abusa de esta
facultad, el Tribunal de Tutelas puede privarle de ella. La mujer debe
.ocuparse de los negocios domésticos y de los del marido, en tanto que
una actividad de este género se halle consagrada por el uso, segin las
-condiciones de vida de los esposos.

El Cédigo civil de Swuiza elimina la concepcion. tradicional de la
:mujer subordinada y, con ella, la obligacion de obediencia al marido,
estableciendo (art. 159) que los conyuges se obligan a gooperar a la
prosper.dad de la unién y a proveer en comiin a las necesidades de la
familia, debiéndose asistencia y fidelidad mutuas. El marido, sin em-
‘bargo, es el jefe de la unidén conyugal (art. 160), escoge el domicilio
.y cuida del sustento de la familia. La mujer toma-el nombre y nacio-
nalidad del marido, pudiendo ejercer una profesién u oficio con el con-
‘sentimiento expreso o tdcito del marido, pudiendo, en caso de nega-
tiva, recurrir a la autorizacion judicial, que procede igualmente, cuan-
do uno de los cényuges olvida sus deberes domésticos, o hay peligros
.graves para la salud o economia de los coényuges, o el marido descuida
sus deberes para con la mujer y los hijos. Ambos cényuges ejercitan
-conjuntamente la potestad paterna, decidiendo la voluntad del -padre
en caso de desacuerdo. A .

En Swuecia se recondce a la mujer la plena capacidad personal,
-aunque el marido es considerado como su representante legal; tiene
-aquélla la facultad de realizar actos de disposicién vy de contraer obli-
.gaciones.” Segtin la ley de 11 de junio de 1920, “los esposbs se deben
fidelidad y asistencia reciprocas, debiendo obrar de concierto en inte-
rés de la familia”. En Noruega, la ley de 1888 concede a Ia mujer ca-
:sada la misma capacidad que a la soltera: las obligaciones contraidas
por ella en provecho de la familia son ejecutorias sobre los bienes co-
:munes. Cada uno de los esposos administra sus bienes, a menos que,

2
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por una convencion o disposicion especial, la administracion haya sido
atribuida a la autoridad tutelar o a otra autoridad. La mujer dispone
exclusivamente de sus ganancias y economias. Analogos principios ri-
gen en Dinainarca a partir de la de 18gg.

En Inglaterra, cada vez la mujer adquiere una independencia mas
considerable. La ley de 1882 la permite contratar. Cuando sus bienes
son constituidos en dote, esta es enajenable o inalienable, a su elec-
cién, y cuando se reserve la alienabilidad de su dote, puede obrar como
si no estuviese casada; cuando la dote ha sido declarada inalienable,
esta obligada a confiarla a un fiduciario que la entregue las rentas.
Las leyes de 1870 y 1882 hacen a la mujer propietaria de la dote, y
de todo lo que gane o reciba por sucesién o donacién. Estps disposi-
ciones no pueden ser cambiadas mds que por contrato especial entre
esposos. Por da ley de 1878, cualquier Tribunal o Juez competente
puede autorizar a la mujer para abandonar el domicilio conyugal en
caso ‘de viclencia del marido, concediéndole una pensidn, y, en ciertos
casos, la guarda de los hijos. La ley de 190y permite a la mujer ca-

" sada la enajenacion de sus bienes propios, sin la autorizacién del ma-
rido, y la de 1923 establece la igualdad de ambos sexos en los casos
de divorcio, y en 1935 se le concede la misma capacidad contractual
que si fuera soltera (Married Women and Torifeasers). Los Estados
Unidos de América, con excepcidn de algunos en que se manifiesta la
influencia de la legislacién latina, como Luisiana, Texas, Carolina del
Sur, etc., se acusa, por lo general, la misma tendencia.

Esta tendencia liberadora de la mujer, que llega incluso a conce-
derle la plenitud de los derechos politicos, y que es caracteristica de
todas las constituciones de la postguerra de 1914-1918, encuentra en
la Rusia Soviética su mas amplia consagracion. El Cédigo civil reco-
noce a la mujer el derecho a conservar su nombre de familia; el cam-
bio de residencia del marido no crea para la mujer la obligacién de
seguirle, y no se admite ninguna comunidad de bienes. Cabe el divor-
cio por mutuo disenso o mera voluntad unilateral. Np se establece nin-
guna direrencia entre la prole legitima y la nac’da fuera del matri-
monio, lo que supone una proteccién de la mujer seducida. La potes-
tad paterna es comtin al padre y a la madre, resolviendo el Tribunai
en caso de desacuerdo. La mujer no adquiere la nacionalidad de su
marido. En Méjico, el Coddigo de 1928 reconoce la capacidad de la
mujer para admin’strar, contratar o disponer de sus bienes propios y
ejercitar las acciones u oponer las excepcionés que a ellos correspon-
den, sin que para tal objeto necesite de la autorizacion del marido,
salvo lo que se estipule en las capitulaciones matrimoniales sobre ad-
ministracién de bienes (art. 178).
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III. Los derechos del marido

El Cédigo civil espafiol, como hemos visto, se inspira en el sistema
tradicional, reconociendo al marido una autoridad que se traduce en
una serie de derechos concretos y concretas limitaciones de la capa-
cidad de la mujer casada, cuyo justo alcance tratiremos de determi-
nar por separado. Pero, previa y brevemente, hemos de tratar de se-
fialar la naturaleza de esa potestad, y su imfluencia en la esfera de
actuacién juridica de la mujer. Nos encontramos. no con un mero de-
recho subjetivo, sino con una potestad familiar, exigida por la insti-
tucién juridico-moral que es la familia misma, y que determina un es-
tado juridico, que no es otro que el de marido v mujer, En este sen-
tido se nos ofrece como fuente de derechos y obligaciones, inaltera-
bles por la autonomia privada, y orientadas a una finalidad transcen-
dente, que excede del persoflal interés de los mismos cényuges, que,
aunque supone por parte de la mujer sometimiento o preeminencia
por la del marido, no puede en ningiin caso afectar en su ejercicio a
la libertad personal de aguélla, y que, aunque puede traducirse en ac-
tos de transcendencia econémica, en cuanto afecte al patrimonio co-
man o personal de la mujer, no pueden integrarse, dado su sentido
ético, dentro de la categoria de los derechos patrimoniales.

Consecuencia de ello es que el marido carezca, en nuestro dere-
cho, de la facultad de corregir, aunque sea moderadamente, a su es-
posa, hasta el extremo de constituir una causa de divorcio “los malos
tratamientos de obra” (art. 105, niim. 2.°), o de atentar a la libertad
de su conciencia, impidiéndole, por ejemplo, practicar su religién, o
imponiéndole una ideologia dgterminada. Admitense, en cambio, por
la ley las siguientes facultades, derivadas de esta potestad:

1.2 Fijacién de domacilio—Segitn el articulo 58 del Cédigo civil,
“la mujer estd obligada a seguir a su marido dondequiera que fije
su residencia. Los Tribunales, sin embargo, podran, con justa causa,
eximirla de esta obligacién cuando el marido traslade su residencia a
Ultramar o a pais extranjero”. Es este-derecho consecuencia del de-
ber mutuo de cohabitacién, y fundamento a su vez del parrafo pri-
mero del articulo 64 de la ley de Enjuiciamiento civil, que establece
que “el domicilio de las mujeres casadas que no estén separadas legal-
mente de sus maridos, sera el que éstos tengan’.

Entiéndase, sin embargo, que aqui esspreciso distinguir dos aspec-~
tos de la cuestién absolutamente distintos, aunque intimamente rela-
cionados: de una parte, la obligaciém de convivencia, de caricter reci-
proco, que vincula tanto al marido como a la mujer, y que si supone
para ésta €l deber de seguir a su marido, implica para éste, a su vez,
el de acoger a ésta; y de otra, el problema de determinar el domicilio
legal de la mujer. Por lo que a la primera cuestién se refiere, tiene -el
Tribunal Supremo declarado, en sentencia de 7 de enero de 1933, que,
dada la nota de reciprocidad caracteristica de las relaciones familia-
res, infringe los deberes que le imponen los articulos 56 y 57 del Cé-
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digo civil, €l marido que sd niega a recoger a su mujer que estaba en
un manicomio, durante los periodos en que se la di6 de alta en su tra-
tamiento y se la permiti6 la salida. Igualmente, el articulo 487 del Co-
digo penal vigente define y pena el delito de abandono de familia, que
afecta tanto al marido como a la mujer:

Se ha discutido por la doctrina francesa, si se puede, en los casos
de abandono por la mujer del domicilio conyugal, obtener wmanu mili-
tari el retorno de ésta junto a su marido, y aunque en un principio la
jurisprudencia se mostré contraria a tal solucién por estimarla aten-
tatoria a la libertad individual, no faltan fallos mas recientes, y a
nuestro juicio mas conformes con la verdadera naturaleza del matri-
monio, que autorizan tal procedimiento, llegando alguno de ellos a re-
conocer a la mujer el derecho a hacerse abrir por la fuerza la casa de
su marido. Sin cmbargo, aun considerando legitimas estas resolucio-
nes, se puede dudar Just1ﬁcadamente de su eficacia préctica.

En cuanto a la segunda cuestion, es decir, al problema de la deter-
minacién del domicilio conyugal, aunque en principio. y segln el cita-
do articulo 64 de la ley de Enjuiciamiento civil, sea el domicilio del
marido el que determine el de la mujer, ello no supone, en modo algu-
no, una norma de derecho necesario, pudiendo, por lo tanto, ser mo-
dificada por la voluntad de los propios interesados, que en este caso,
sin embargo, habrd de ser concorde. En este sentido, tiene declarado
el Tribunal Supremo que si la mujer hubiere residido habitualmente
en otro lugar, con el consgntimiento y autorizacién expresa o tacita
del marido, tal domicilio ha de reconocerse por éste a todos los efec-
tos legales (sentencias de 23 de octubre de 1899, 14 de octubre de
1905, 24 de enero de 1911, 27 de octubre de 1911, 22 de octubre de
1926 y 25 de octubre de 1927). No debe, sin embargo, confundirse la
mera tolerancia del marido, aconsejada por razones de prudencia, con
la autotizacién adecuada (sentencia de 5 de octubre de 1918).

22  Cambio de nacionalidad de lo mujer——A. tenor del articulo 22
del (Cédigo civil, “la mujer casada sigue la condicién y nacionalidad
de su marido. La espafiola que casare con extranjero, podra, disuelto
el matrimonio, recobrar su nacionalidad espafiola, llenando los requisi-
tos del articulo anterior”. Justificase tradicionalmente la atribucién a
la mujer de la nacionalidad de su marido, por la unidad moral y ju-
ridica que la familia representa: “la mujer magiier sea de otra tierra
—decian las Partidas—debe responder ante el juzgador que ha pode-
rio sobre su marido”. Hoy dia, sin’ embargo, las tendencias legislati-
vas se muestrarn contrarias a esta solucidn: asi, el articulo 23 de la
Constitucion espafiola de 1931 establecia que la extranjera que casare
con espafiol conservara su nacionalidad de origen o adquirird la de su
marido, prévia opcidn, regulada por las leyes, de acuerdo con los Tra-
tados internacionales. Derogado tal precepto, y vigente el articulo 22
del Cédigo civil nuevamente, s6lo sufrird esta excepcién en el caso
en que la ley del marido no atribuya su nacionalidad a la mujer.

3.2 Direccién personal de la mujer—Se deduce del articulo 37
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del Cédigo civil, que impone a la mujer un deber de obediencia al ma-
rido. Parece que, en virtud de este derecho, puede el marido controlar
las visitas y amistades de su mujer, evitando, sin embargo, el ejerci-
cio- abusivo de esta facultad, que, llevada al extremo fltimo, podria
traducirse en un secuestro que ninguna ley autoriza. Asimismo, y den-
tro de ciertos Hmites racionales, se le reconoce €l derecho de interve-
nir la correspohdencia de la mujer, siempre que no haya un motivo
fundado que autorice el secreto de la misma: por ejemplo, secreto pro-
fesional de la mujer, o pleito de ésta con su marido. Igualmente, seria
abusivo e inadmisible que hiciese uso de tal facultad para privar o
proveerse de las pruebas necesarias en un litigio pendiente entre ellos,

La mujer no puede ejercer una profesion determinada- sin autori-
zacién de su marido. Asi, el articulo 6.° del Codigo de Comercio dis-
pone que ‘“‘la mujer casada mayor de veintidn afios podrd ejercer el
comercio con autorizacién de su marido, consignada en escriturd pi-
blica, que se inscribira en el Registro mercantil”; y el articulo 7.0, que
“se presumird igualmente autorizada para comerciar, la mujer casada
que, con conocimiento de su marido, ejerciere el comercio”. Esta au-
torizacién se diferencia de la licencia marital ordinaria, que luego es-
tudiaremos, en primer lugar, por su caracter general, y, en segundo,
por ser eminentemente revocable: “El marido, dice el articulo 8.2 del
Cédigo de Comercio, podré revocar libremente la licencia concedida,
ticita o expresamente, a su mujer para comerciar, consignando la re-
vocacién en escritura piiblica, de que también habra de tomarse razén
en el Registro mercantil, publicindose, ademds, en periddico oficial del
pueblo, si los hubiere, o, en otro caso, en el de la provincia, y anun-
cidndolo a sus corresponsales por medio de circulares. Esta revocacion
no podra en ningtn caso perjudicar derechos adquiridos antes de su
publicacién en el_periédico oficial”. Los articulos 9.°, 10, 1T y 12 del
propio Cédigo completan esta doctrina. , '

4.°  Adwuvistracién de la sociedad comyugal—Segin el articulo 59
del Cédigo civil, “el marido es el administrador de los bienes de 1a so-
ciedad conyugal, salvo pacto en contrario y lo dispuesto en el articu-
lo 1.384”. Concentra en sus manos los ingresos necesarios para la vida
comiin y atiende con ellos a los gastos del matrimonio. Esta facultad
le corresponde con independencia del régimen econdémico de la fami-
lia, y le es concretamente atribuida por el articulo 1.357, con relacidn
a los bienes' dotales, y por el 1.412, en orden a los gananciales. Cabe,
sin embargo, al amparo del articulo 1.315, que el contrato de capi-
tulac’ones matrimoniales se estipule otra cosa. Sin embargo, dada la
limitacién contenida en el-articulo 1.316, que declara la nulidad de
todo “pacto depresivo de la autoridad- que, respectivamente, corres-
ponde en la familia a cada uno de los cényuges”, cabe preguntarse
¢i serd posible privarle en absoluto de dicha administracién. A este
respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 19 de
diciembre de 1932 que es nulo, por mermar considerablemente o des-
truir el caracter de administrador. legal que al marido atribuye este
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articulo, e incurso también en la prohibicién del articulo 1.320 sobre
la alteracién de las capitulaciones matrimoniales, lo pactado en escri-
tura posterior al matrimonio, en que, después de acordar vivir sepa-
radamente Jos coényuges, estableciase que el marido pasaria a su es-
posa determinada cantidad para alimentos, que ella haria efectiva me-
diante la administracién de varias casas cuyas rentas percibirfa (a
cuyo efecto, el mismo dia se le otorgd poder para tal Sdministracién),
aseguriandose el cumplimiento de la obligacién de alimentos, con hipo-
teca sobre las propias casas. i

Esta facultad de administracién tradicional en nuestro derecho
(**Los maridos usen de los b'enes de sus mujeres e se acorran con ellos
cuando les sea menester”, P. 3, 2, 6; “El marido debe ser sefior e
poderoso de todo e de recibir los frutos de todo, comunalmente, para
mantener e guardar el matrimonio™, P. 4, 2, 7) tiene una limitacién
natural en el articulo 1.384, en cuanto dispone que “la mujer tendrd
la administracién de los bienes parafernales, a no ser que los hubiere
entregado al marido ante notario, con la intencién de qué los admi-
nistre”, si hien no es dable confundir la administracién de los bienes
parafernalcs con la de sus productos, porque si aguélla corres-
ponde a la mujer, la de éstos corresponde al marido, segin el articu-
Io 1.385, en relacién con los 1.401 y 1.412; de donde se infiere la obli-
gacién de la mujer de entregar a su marido los frutos o productos de
los bienes parafernales que administre, para que éste. a su vez, atienda
cont ellos al levantamiento de las cargas matrimoniales, mientras den-
tro del matrimonio conserve la integridad de sus derechos, que, por
regla general, se mantiene aun cuando de hecho se hallen separados
los cényuges mas o menos accidentalmente por asentimiento expreso
o ticito (sentencia de 27 de octubre de 1909g).

@) Nada obsa en contra de esta general doctrina que el articu-
10 62 de nuestro Cod’go civil declare la validez de las compras ejecu-
tadas por la mujer cuando “se trate de cosas que por su naturaleza
estén destinadags al consumo. ordinario de la familia”. Luego afiade
dicho precepto que “las compras de joyas, muebles y objetos precio-
s0s, hechas sin licencia del marido, s6lo se convalidarin cuando éste
hubiese consentido a su mujer el uso de tales objetos”. La sentencia
de 18 de junio de 1917 declara, en aplicacién de este precepto, que
establecido en la sentencia impugnada (condenatoria para el marido,
en virtud de la demanda de la casa vendedora), como consecuencia de
las pruebas aducidas y de tener por confesa a la mujer, como hecho
cierto el de haberse consumado el contrato de compraventa entre aqué-
lla, en concepto de compradora, y la casa demandante, en el de vende-
dora de los objetos que resefia (sombreros, trajes, manguitos), la fac-
tura unida a la demanda, cuyo pago, con los intereses legales, se re-
clama ; teniendo presente que estos efectos fueron adquiridos en dis-
tintas ocasiones, que, por sus condiciones, clases, precios y circunstan-
cias, son los usuales y proporcionados al rango social, fortuna, cos-
tumbre y modo de vivir de la compradora, una vez que se trata de
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prendas de vestir dest'nadas al uso personal de-la demandada; y al
tomar en cuenta todos estos datos y elementos de juicio para estimar
las pretensiones de la demanda, el Tribunal juzgador, lejos de infrin-
gir el parrafo primero del articulo 62, se ajusta con fidelidad y aplica
con acierto al caso actual dicho precepto, tanto mas cuanto que, dada
la separacion de hecho en que viven los cényuges, condena al marido
en el concepto de representante legal de su mujer. La misma doctrina
fué ya sentada por la sentencia de 24 de febrero de 1883. En cam-
bio, la de 17 de octubre de 1916 declara nula la compra de unos pen-
dientes cuando no se ha probado la autorizacién expresa o tacita del
marido.

La doctrina se ha esforzado en determinar la verdadera natura-
leza de la facultad que el articulo 62 del Cédigo civil concede a la
mujer, siendo la tesis mas extendida la que ve aqui un nandato tdcito
del marido, derivado de la presuncién de que éste la ha encomendado.
en razén a su especial situacion y condiciones dentro de la familia, el
encargo de realizar los gastos precisos para atender a las necesidades
cotidianas del hogar. Consecuencia de esta doctrina serd: 1.2 Que el
marido puede revocar, cuando lo juzgue oportuno, el mandato domés-
tico de la mujer. 2.° Que el mandato deja de subsistir, como carente de
fundamento, en el caso de separacién de hecho. El Codigo aleman re-
suelve la cuestién en su parrafo 1.357: frente a su marido, la mujer
tiene en la esfera de su accién doméstica, facultades de representacién
y de gestién ; estd obligada legalmente a ello, y puede reclamar de aquél
las cant'dades necesarias, sin perjuicio de rendirle después cuentas
(Schliisselgewalt). Puede, frente a los terceros, obrar en su propio
nombre o en el de su marido: en el primer caso, €l contratatte sélo
puede accionar contra la mujer; en el segundo, exclusivamente contra
€l marido; pero siempre a condicién de que el negocio entre dentro de
la competencia doméstica de la mujer. Si obra mas alld de estos limi-
tes, debe probarse la autorizaciéon marital. El marido puede restringir
en cualquier momento tal derecho de la mujer, que, en caso de abuso,
tiene un recurso ante el Tribunal de tutelas. Frente a los terceros,
la limitacién o exciusién del derecho en cuestién no produce cfecto
mis que mediante la inscripcién en el Registro de regimenes matri-
moniales. El Cédigo civil suizo establece un sistema semejante: “La
union conyugal, dice el articulo 163, estd representada, para las nece-
sidades corrientes de la casa, por la mujer como por el marido. El
marido estd obligado por los actos de la mujer, en tanto que ésta no
exceda dé¢ sus poderes de una manera reconocible por los terceros”.
Sin embargo, “el marido puede retirar todos o parte de los poderes
de la mujer, cuando ésta abusa de su derecho de representar la unidén
conyugal, o es incapaz de ejercitarlos. Esta retirada de poderes de la
mujer no es oponible a los terceros de buena fe, sino después de ha-
ber sido publicada por la-autoridad competente” (art. 164).

No nos parece admisible ni adecttada la teoria del mandato ticito
acogida por la jurisprudencia francesa: si admitimos, como luego ve-
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remos, que ia capacidad de la.mujer es la regla en nuestro derecho,
y la limitacién lo excepcional, es indudable que aquélla, al actuar den-
tro de los limites que el articulo 62 le sefiala, realiza actos que le son
perfectamente Iicitos, utiliza un derecho que la ley excepcionalmente
le reconoce. No debe, pues, admitirse que el marido puede, caprichosa~-
mente, privarle de esta facultad. Por otra parte, tal norma es impuesta.
por las exigencias de la seguridad del trafico, en cuanto el matrimonio
crea una relacidén de conflanza, en la que légicamente pueden creer los
terceros, que de otra manera quedarian defraudados. Ello no obsta,
naturalmente, v el bien familiar asi lo exige, que el marido, mediante
causa justificada, pueda restringir o negar a la mujer tal derecho;
pero semejante medida nunca podrd ser eficaz frente a terceros de
buena fe. Tales facultades, en cuanto expresa y publicamente no ha-
yan sido revocadas, subsisten en el supuesto de separacion de hecho:
de una parte, porque tal situacién carece en nuestro derecho de efica-
cia juridica; y, de otra, porque esas facultades son exigidas por la
vida ordinaria, y seria absurdo exigir a la mujer, para la contratacion
(Imprescmdlble para la satisfaccion de sus neces1dades), una expresa
y concreta autorizacién marital; en tales casos, mis que en ningun
otro. encjosa y dilatoria.

b) Nada tienen tampoco que ver con esa facultad las que ex-
presa o ticitamente, con mayor o menor amplitud y generalidad, con-
cede el marido a la mujer, bien en las capitulaciones matrimoniales,
bien mediante una autorizacién posterior al matrimonio, para la rea-
lizacién de determinados actos o negocios, Claro estd que la dife—
rencia entre el primer supuesto, autorizado implicitamente por el ar-
ticulo 59 del Codigo civil, y el segundo estriba en la revocabilidad o
irrevocabilidad de las facultades concedidas a la mujer, El Tribunai
Supremo tiene declarado que cuando la mujer obrd con poder de su
marido, puede ser demandada, citada y requerida de pago por la obli-
gacidén que contrajo, usando del poder, sin que sea necesario, cual en
otro caso lo serfa, la intervencién del marido (sentencias de 21 y 27
de junio de 1894); que el poder conferido por el marido a su mujer
presupone la licencia de aquél, necesaria para cumplir el mandato (sen-
tencia de 3otde diciembre de 1903), y que puede el marido conceder,
licencia g‘eneral a la mujer para que pueda celebrar contratos en be-
neficio de la sociedad conyugal (sentencia de 13 de mayo de 1916).

¢) Si el marido “fuere menor de dieciocho afios, no podra adm’~
nistrar sin el consentitniento de st padre; en defecto de éste, de su.
madre, y, a falta de ambos, sin el de su tutor. Tampoco podri com-
parecer en juicio sin-la existencia de dichas personas”’ (art. 59, pa-
rrafo segundo). Urge, para la clara comprensién de este preoepto, ad-
vertir que, aungue otra cosa pud1era desprenderse de su letra, por im-~
perativo del articulo 315 (“El matrimonio produce de derecho la
emancipacién, con las limitaciones contenidas.en el articulo 59”), es no
sélo aplicable al marido, sino incluso a la mujer, suponiendo, por otra
parte, una restriccién de las facultades concedidas por el articulo 317
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del Cédigo civil al emancipado mayor de dieciocho afios. En cuanto
a la forma de completar la capacidad de estos menores, tenemos que,
segfm la resolucién de la Direccion General de los Registros, de 27-
de septiembre de 1921, no puede completar la capacidad de los meno-
res emancipados la madre que haya perdido la patria potestad al con-
traer segundas nupcias, pues la exigencia del consentimiento paterno
en los actos del emancipado es una derivacion natural de la patria po-
testad, que si bien se acaba como poder civil por el matrimonio dei
menor, subsiste como funcién de asistencia.

A falta de padre y madre, a tenor del propio precepto, debe inter--
venir €] tutor, habiendo declarado el Tribunal Supremo en la senten-
cia de 12 de febrero de 1002 que “la intervencidn obligada del tutor,.
en defecto del padte o de la madre, cuando el menor de edad casado
intenta tomar dinero a préstamo y gravar o enajenar bienes raices,
es absclutamente idéntico a la de éstos (el padre o la madre), toda vez
gue la ley no distingue ni exige que el tutor, a su vez, impetre para
ello del consejo de familia la correspondiente autorizacién, como la.
requiere expresamente para.casos distintos, y no serfa conforme, no
ya con la lefra, sino con el espiritu de la ley, extender las funciones
del consejo de familia a otros actos que a aquellos que taxativamente
estén seflalados en la misma, pretendiendo aplicar la restriccion del”
niimero 9.° del articulo 269, establecida exclusivamente para el tutor,
cuando la tutela funciona en toda su integridad, cuando el tutor ab-
sorbe totalmente la personalidad del menor, cuando se trata de actos-
propiamente suyos, a un estado de derecho fundamentalmente distinto,.
creado por el matrimonio del menor, para el que rigen las disposicio-
nes especiales que el legislador ha conceptuado suficientes al objeto-
de garantir los intereses del menor en su nuevo esfado, cual lo reve-
lan los preceptos de los articulos 1.352, 1.359 v 1.361, encaminados a
igual fin, siendo de tanta mayor fuerza estas consideraciones, cuanto-
que’ el consejo de familia interviene sélo aquellos actos del tutor ex-
presamente determinados”. El tutor del que habla el articulo 59, dice
Manresa, es un tutor especial, un verdadero defensor de los intereses
del menor, pero no administra ni ha de prestar fianza.

d) “En ningln caso, contintia el parrafo primero del articulo 59
del Cédigo civil, mientras no llegue a la mayor edad, podra el marido,.
sin el censentimiento de las personas mencionadas en. el parraio an--
terior (padres o tutor), tomar dinero a préstamo, gravar ni enajenar
bienes raices”. Comparado este precepto con el contenido en el 317,
vemos que la norma es idéntica, con la sola diferencia de que este-
ultimo precepto. establece que “tampoco podrd comparecer en juicio
sin licencia de dichas personas”. Si ademés tenemos en cuenta que
el parrafo segundo del articulo 59 impone idéntica limitacién a los’
casados menores de dieciocho afios, podemos, dada la especialidad del
precepto contenido en €l parrafo tercero, y el principio general que-
rige en materia de capacidad, que hace presumir ésta a falta de limi-
tacién expresa, podriamos concluir légicamente que el marido mayor
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;
de dieciocho afios y menor de edad puede comparecer en juicio por st
solo sin asistencia de sus padre o tutor. En tal sentido se pronuncian
las sentencias de 8 de junio de 1904 y de 19 de junio de 1906, y segin
la de 14 de mayo de 1929, la capacidad de los casados mayotes de
dieciocho afios no tiene mis restricciones que las sefialadas en este
péarrafo tercero, no siéndole aplicable la incapacidad para administrar
¥ comparecer en juicio que impone a los menores de dicha edad el pa-
rrafo segundo del propio articulo 50.

Se ha discutido, como arriba indicdbamos, la aplicabilidad de la
norma del articulo 39 a la mujer: la resolucion de la Direccion Ge-
neral de los Registros de 14 de diciembre de 1896 se pronuucia por la
tesis negativa, y con ella las de 21 de diciembre de 1806, 20 de di-
ciembre de 1899 y 24 de enero de 190I. Sin embargo, con posteriori-
dad, en las resoluciones de 5§ y 8 de julio de 1907 y 13 de marzo de
1914 mantuvo la tesis contraria, aceptando la doctrina contenida en
las sentencias del Tribunal Supremo antes citadas, de 8 de junio de
1004 v 19 de junio de 1906, y declarando que el matrimonio, lo misimo
del varén que de la mujer, produce de derecho la emancipacion, con
las limitaciones contenidas en. el expresado articulo 59, d¢ lo cual 16-
gicamente se deduce que la mujer casada menor de edad necesita
tamb'én obtener el consentimiento de dichas personas, por el orden
en que subsidiariamente se indican, para gravar o enajenar los bienzs
raices de su propiedad, puesto que ésta es una de las limitaciones que
dicho articulo contiene. Sin embargo, cuando interviene el padre, como
parte interesada en el contrato, con conocimiento de la menor edad de
su hijo, ha de estimarse cumplido tal requisito (sentencia de 3.de marzo
de 1911).

Por olra parte, a tenor del néimero 3.° del articulo 50, en los matri-
monios celebrados en contra de las prohibiciones del 45, “si uno de
los conyuges fuere menor no emancipado, no recibird la administra-
cién de sus bienes hasta que llegue a la mayor edad. Entretanto sélo
tendra derecho a alimentos, que no podran exceder de la renta liquida
de sus bienes”. -

¢) Rigen, por imperio de la ley, normas especiales en orden a Ja
administracién de los bienes, en el mismo supuesto de infraccién del
articulo 45. “Se entenderd contraido el matrimon’o, dice el articulo 45.
En tales casos, “se entenderd contraido el matrimonio, dice ei nf-
mero 1.° del citado drticulo 5o, con absoluta separacién de bienes, y
cada conyuge retendrd el dominio y administracién de los que le per-
tenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien con la obligacion de
contribuir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas matri-
moniales”,

Asimismo, seglin el articulo 1.430, en caso de ausencia del marido
o de divorcio por culpa de éste, la mujer recibird la administracién de
su dote v de los demds bienes que por resultado de la liquidacion le
hayan correspondido, y cuando el juez se la conceda, de acuerdo con
el articulo 184 del Cédigo-civil, en caso de ausencia de los del ma-
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rido. Si la separacién se hubiere acordado a instancia de la mujer por

interdiccion del marido, la corresponde igualmente la administracién

de los bienes del matrimonio, y, segtin el articulo 1.441, ademas de en

los casos anteriores, cuando sea tutora de su marido, con arreglo al

articulo 220. “Los Tribunales, afiade el fltimo parrafo del precepto

citado, conferirdn también la administracién a la mujer, con las limi-

taciones que estimen conveniente, si el marido estuviese préfugo, o'
declarado rebelde en causa criminal, o si hallandose absolutamente im-

pedido para la administracién, se hubiere proveido sobre ella”.

5.2 Representacion y licencio maritales—Segtn el parrafo 1.° del
articulo 6o del Cédigo civil, “El marido es el representante de su mujer.
Esta no puede, sin su licencia, comparecer en juicio por si o por medio
de Procurador”. Y el articulo 61, dispone: “Tampoco puede la mujer,
sin licencia o poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni lucra-
tivo, enajenar sus bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las limi-
taciones establecidas en la ley”.

Responden estos preceptos, no al principio romano defendi uxores
a virvos, non viros ab uxore, aequum est (D, 47, 10, 2), sino a ia idea
de la unidad familiar impuesta por ¢l matrimonio, y acogen el sistema
consagrado en nuestra legislacion, como ya con anterioridad indicamos,
por las Leyes de Toro: “La mujer durante el matrimonio, decia la
Ley 55, como no puede hacer contrato alguno, asi mismo no se puede
apartar ni se desistir de ningun contrato que a ella toque, ni dar por
-quito a nadie de él; ni puede hacer cuasi contrato, ni estar en juicio,
haciendo ni defendiendo, sin la dicha licencia ‘de su marido; y si estu-
viere por si o por su procurador, mandamos que non vala lo que hi-
ciere”; y la Ley 57 establecia que: “El Juez, con conocimiento de
-causa legitima y necesaria, compela al marido a que de licencia a su
mujer para todo aquello que ella no podria hacer sin licencia de su
marido; y si compelido no se la diere, que el Juez se la puedadar.”
Igualmenté se negaba a la mujer la facultad de aceptar o repudiar la
herencia testada o intestada (Ley 54). :

Representacion y licencia marital son aqui manifestaciones diver-
-sas de una misma idea: la proteccién del bien comin de la sociedad
conyugal. No aparece la mujer en nuestro derecho, a diferencia de lo
que ocurre con el menor o con €l incapaz, en una postura de inferio-
ridad determinada por una falta de madurez moral o psicolégica que
-obligue 2 sustituir su voluntad por la del representante legal, constituido
en verdadero érgano de gestion dotado de iniciativa propia y especial
autonomia ; sino que la actividad de la mujer se limita s6lo en la me-
dida que se reputa necesaria para el mantenimiento de la armonia per-
sonal y economica de la sociedad conyugal. Asi como el padre y el tutor
protegen exclusivamente los intereses personales del pupilo, el marido,
sin olvidar los de la mujer, debe en su intervencién considerar prefe-
rentemente superiores los de la familia. Por lo demdas, ni aun en los
casos en que tal intervencién es exigida por la ley, se asigna a la mujer
‘una actividad meramente pasiva, sino que st consentimiento se mues-
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tra siempre necesario, no hastando por si solo el del marido, pudiendo
ademas aquélla, en los casos en que la negativa de éste se muestre
injustificada o lesiva, impetrar la autorizacion judicial subsidiariamente.
Podemos, refiriéndonos a comceptos clasicos, afirmar que la licencia
marital equivale a la quctoritalis interpositio del derecho romano, y la
representacion legal, a la gestio; ello muestra que la similitud de la
licencia es mayor con la concepcidn antigua de la tutela (proteccién de
intereses diversos de los del menor) que con la moderna (proteccién
de la persona y bienes del pupilo), y ello corrobora, indirectamente, las
afirmaciones que mas arriba dejamos establecidas.

@) Esto visto, cabe preguntarse hasta qué punto es cierta la afirma-
cién contenida en el articulo 60 del Cédigo civil, de que el marido es
el representante de su sijer, y en qué medida puede verse aqui una
aplicacién concreta de la general doctrina de la representacién legal.
Sénchez Romén entiende que la consideracidon de represeniante legai
de la mujer viene incorporada a la de marido, cualesquiera que sean
las condiciones de edad que en é concurran, siguiera por ser menor
haya éste de necesitar, a su vez, ser representado por su padre, madre
o tutor ; en cuyos casos, dichos padre o madre o tutor, le representan y
suplen su defecto de capacidad en el derecho de representacién legal
que de su mujer le corresponde, y en su concepto personal, constitu-
yéndose de esta suerte una especie de representacion legal de otra
que también lo es. El Cédigo, afiade, no distingue, al hacer esta decla-
racidn, entre la representacién judicial y la extrajudicial; y aunque en
lo demas de su texto refiere dicho principio a aplicaciones de caricter
judicial, es lo cierto que ha de.entenderse tal representacién legal de
la mujer por el marido, lo mismo para los actos judiciales que para
los extrajudiciales. Tal es también la opinién de Valverde.

El problema dista, sin embargo, mucho de ser claro; a diferencia
de lo"que ocurre con las demés formas de representacién legal esta-
blecidas por el Cédigo <¢ivil, no es aqui posible substituir la- voluntad
de la mujer por la de su marido, constituyendo a éste en rgano auto-
nomo de gestién de los intereses de aquélla. Si la ley reconoce capaci-
dad para realizar determinados actos por si sola, y exige para otros st
expreso consentimiento, aunque complementado por la marital licen-
cia, es claro que ni en uno ni en otro caso serd suficiente la voluntad del
marido para vincularla juridicamente contra la suya propia. ¢Quiere
esto decir que los actos realizados por el marido como representante le-
gal, sin la voluntad de la mujer, precisan la ratificacién expresa o ticita
de ésta para alcanzar la plenitud de su eficacia judicial? En realidad,
ninglin precepto autoriza al marido para actuar contra o sin la volun-
tad de la mujer, y ello seria contrario a los principios generales de
derecho que orientan esta materia en nuestra legislacién tradicional
y vigente, Cierto que el marido es €l jefe y administrador de la socie-
dad conyugal, y, como tal, lo mismo con arreglo a la legislacién anti-
gua que a lo prescrito en el articulo 60 del Cédigo civil, es el repre-
sentante de su mujer para comparecer en juicio, salvo los casos en
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que ésta puede hacerlo por si, sin la marital licencia (SS. de 25 de sep-
tiembre de 1871, 3 de abril de 1876, 7 de noviembre de 1834, 20 de
junio y 16 de julio de 1894, 5 de octubre de 1901 y 12 de abril de
1907); pero cuando se trata de derechos o de b'enes propios de la
‘mujer, que no tengan la condicidén de dotales, es absolutamente pre-
ciso el consentimiento de ésta; el marido, dice la S. de g de julio de
1904, no puede ejercitar acciones de ninguna clase respecto de bienes
parafernales sin intervencion ni consentimiento de su mujer, doctrina
y precepto consiguientemente aplicable, cualquiera que sea la época
del matrimonio; porque si bien la regla general es que el marido es
el representante legal de su mujer en juicio, asi como ésta no puede
comparecer sin licencia de aquél, semejante regla fundamental se halla
subordinada a las condiciones especiales que rigen la materia de los
bienes parafernales. Puede, sin embargo, el marido ejercitar acciones
'sobre bienes parafernales de la mujer, y, por lo tanto, reclamar cré-
ditos de aquella clase, como representante legal de su conyuge, debien-
-do estimarse cumplido el articulo 1.383 cuando la interesada firma la
demanda en prueba de conformidad; en otro caso cabria excepcionar
una falta de accion, no simplemente de personalidad (SS. de 23 de
noviembre de 1894 y 15 de marzo de 1934).
- Por otra parte, el Tribunal Supremo tiene declarado que un ma-
tido puede defender los intereses sociales sin necesidad de recabar
para ello de su mujer el consentimiento mencionado en el articulo
1.383; mucho menos siendo demandado, porque de toda suerte, la
-cuestion del pleito (retracto de fincas lindantes con otras de o propie-
dad de la mujer del demandado) afecta a los intereses comunes de la
sociedad, y no especificamente a los bienes parafernales de la mujer,
‘que conserva integro su derecho sobre ellos, haciendo, por tanto, in-
necesaria la intervencién personal de ésta en el pleito (S. de 1.2 de
«diciembre de 1902). Asimismo declara que como los productos o ren-
tas de los bienes parafernaies tienen el caricter de gananciales segtin
-l articulo 1.385, v el marido es el administrador de éstos, hay que re-
-conocer que tiene personalidad y accién por si solo para impugnar los
actos y contratos que su esposa celebre respecto a los parafernales, si
tales convenios pueden disminuir los productos, aunque aquellos actos
los lleven a cabo aparentemente con autorizacién judicial, pues si bien
fué concedida para vender o gravar, a fin de liberar ciertos gravamenes,
si después €l marido faculté a la mujer para obtener las cantidades
necesarias a tal fin, constituyendo una hipoteca, desaparecié tal finali-
-dad de la autorizacién judicial, que era éncaminada a aquel fin ya
'log;a’ldo, ¥, por lo tanto, no pudo luego, amparandose en dicha autori-
zaclon, enajenar, aparte que esa enajenacién se califica de simulada
/(S. de 21 de enero de 1928). En la misma direccidn tenemos las SS. de
16 de mayo de 1905 y 12 de abril de 1907, segn las cuales puede el
marido comparecer, sin consentimiento de la mujer, en un juicio de
desahucio, aungue se trate de bienes parafernales.

En el campo de la actuacién extrajudicial, establecen las SS. de 2o
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de octubre de 1908 y 24 de febrero de 1926 que si el marido celebré
un contrato de arrendamiento de bienes de su mujer autorizado por
ella, aunque inexactamente se hubiere dicho que los bienes eran dei
primero, no hay nulidad de contrato, porque, atendido el caracter de
representante legal de la mujer que tiene €l marido dentro de la socie-
dad conyugal, y aun el de administrador que le corresponde generai-
mente, y la misma circunstancia de hallarse establecidas en beneficio
de la mujer las disposiciones que rigen e} sistema de bienes paraferna-
les, no se impone la necesidad de que en actos de mera administracion
tenga el marido que alegar y acreditar el concepto con que lo hace, ya
lo haga por su propio derecho, ya por razéon del de su mujer, porque
supuesta dicha representacién legal, no se precisa que la ostente espe-
cialmente para la validez de los contratos que celebre, debiendo enten-
derse l{acultado, en uno y otro concepto, para realizar tales actos de
administracién, sin perjuicio de las garantias y precaucmnes que quicnt
contrata con el marido pueda exigir, v sin perjuicio también de las
consecuencias legales que se produzcan si llega a demostrarse que aqué!
se extralimité .contratando sin conocimiento ni anuencia de la mujer;
que el articulo 1.723 corrobora la doctrina al distinguir entre log actos
de administracién y los de enajenacién, siendo arbitraria la hipétesis
de que por tratarse de bienes parafernales era precisa la intervencidn
de la mujer, pues no es logico deducirlo de los articulos 4.°, 1.280, ni-
mero 2.°; 1.381 a 1.384 v 1.548, v, especialmente, del 1.383, pues todos
ellos nos conducen a la conclusién inversa, o sea, que nada obsta a que
el marido ejercite actos de administracién sobre parafernales, contando
con: la anuencia de la mujer; que las disposiciones del mandato entre
extrafios no son aplicables a las relaciones entre el marido y la mujer,
que se encuentran especialmente reguladas, y, por consiguiente, el ha-
ber obrado el primero de acuerdo con la {iltima es exactamente lo mis-
mo que si ésta hubiese realizado directamente el arrendamiento, resul-
tando cumplida la exig.encid de los articulos 1.548 v 1.383, si aparece
probado que la mujer quiso y consintié un arrendamlento superior a
seis afios.

La representacién en juicio de la mujer por el marido no aicanza
hasta rendir validamente confesion por hechos que a la misma afec-
ten (S. de 20 de enero de 1912), asi como tampoco puede el marido
aceptar herencias de la mujer sin que ésta le hubiere autorizado expre-
samente en virtud de poderes especiales (S. de 22 de junio de 1923).
Sin embargo, la S. de 29 de noviembre de 1927 declara que no puede
estimarse la excepcién alegada por los demandados de ser ineficaz el
allanamiento prestado a la nulidad de las particiones en €l acto de con-
ciliacién por los maridos de las interesadas en unas particiones, pues
al hacerlo no desconocid €l caricter de parafernales de los bienes que
les correspondian en la herencia, limitdndose a admitir, con todos sus
efectos legales, la representacién que a los maridos otorgan los articu-
los 60 del Cédigo civil y 2.° de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, cuando
las mujeres han de comparecer en juicio, sin distinciéon de la clase de
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los bienes discutidos, y mucho mds, constando, como en autos consta,
que las citaciones para el acto de conciliacién se hicieron personaimen-
te a los interesados, hecho que engendra la presuncion de que la com-
parecencia tuvo lugar con su consentimiento, que es lo mas que puede
exigirse tratindose de bienes parafernales, dando al articulo 1.383 una
interpretacién extensiva indebida, ya que el mismo s6lo tiene aplica-
cion cuando del ejercicio de acciones se trate, pero no en los demads
casos en que la comparecencia debe hacerse. Finalmente, la S. de 26 de
enero de 1916 llega a establecer que la licencia para comparecer en
juicio que el marido otorga = la mujer, a tenor de lo que prescribe el
articulo 60 del Codigo civil, no es obstaculo para que éste, en uso d=
la representacién que dicho precepto le concede, comparezca en cual-
quier estzdo del juicio para representarla, desde cuyo momento queda
implicitamente revocada, doctrina que estd de acuerdo con las decla-
raciones que esta Sala tiene consignadas en diferentes fallos, y, muy
especialmente, en el de 2 de diciembre de 1915; y no habiéndolo asi
entendido el Tribunal sentenciador, que negé al recurrente el derecho
a ser parte en concepto de marido y representante legal de su esposa
en el juicio que ésta venia instando sobre nulidad del contrato de prés-
tamo, ha infringido el citado articulo 60. ‘ _
Del examen de estas sentencias y de otras muchas que pudieran
citarse, e deduce que el Tribunal Supremo carece de una doctrina
clara y terminante acerca de esta materia, y que sélo las circunstan-
cias especiales de hecho determinan las soluciones, por fuerza contra-
dictorias, en cada caso concreto. Confundense conceptos que, aunque
tengan la misma raiz, interesa mantener distintos: una cosa es que la
mujer no pueda realizar determinados actos sin la licencia marital y
otra muy distinta que €l marido pueda sustituir la voluntad de la mu-
jer por la suya propia. El marido representa a la mujer por impera-
tive del articulo 60, que, seglin afirma la sentencia de 2 de diciembre
de 19135, es de orden publico, no pudiendo aquél, general e irrevoca-
blemente, renunciar a la representacién legal de la mujer en determi-
nada clase de bienes, pues seria depresivo para la autoridad que le
corresponde en la familia, por lo que la ley, previsora, expresa que
finicamente puede dar la licencia, que es esencialmente revocable, sien-
do uno de los modos de revocacién del poder la comparecencia por si
mismo y como representante legal de aquélla, conforme al articulo 2.°
de la Ley de Enjuiciamiento civil, y al articulo 1.735 del Cédigo civil..
Pero entendemos nosotros que el ejercicio de tal representacion legal
debe ajustarse al cumplimiento de los requisitos que de otros precep-
tos de la ley se deducen como necesarios: de la misma manera que el
articulo 262 del (Cddigo civil confiere al tutor la representacién del
pupilo, pero el articulo 269 condiciona la eficacia juridica de su actua-
cién; en determinados casos, a la autorizacién del Consejo de familia,
estimamos que el marido precisard del consentimiento de la mujer para
poder vincular a ésta, ya que, en otro caso, la antimonia legal seria
patente, Lo que ocurre es que tal consentimiento no se precisa que sea
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-expreso, y que los actos sin el mismo verificados podrdn ser posterior-
_mente ratificados, no siendo, por lo tanto, radicalmente nulos, sino tan
sélo anulables, pudiendo sélo impugnarlos, segin el articulo 1.302 del
Cédigo civil, la propia mujer o quien de ella traiga causa, sin perjui-
cio, naturalmente, de la accién de resarcimiento que a los interesados
pueda corresponder en contra del marido.

b) Precisamente esta vinculacién de la representacién marital a
< otros preceptos sustantivos, hace que su contenido se halle supeditado
a la solucion de dos problemas previos: extensién de la incapacidad de
la mujer y naturaleza y alcance da la licencia del marido, que expon-
dremos con la separacion debida:

a) Capacidad Q¢ la wujer casada—Hemos, con anterioridad, se-
fialado la tendencia general de la legislacién moderna a reconocer la
capacidad plena de la mujer, suprimiendo o reduciendo los casos en
-que la venia marital es exigida. Aunque nuestro Cddigo civil, sigujen-
do la tradicién juridica patria, mantiene la institucién de la licencia
-del marido con gran amplitud, no resuelve con claridad el problema
de si la incapacidad de la mujer casada es la regla general o la excep~
cin. Como observa Castén, el articulo 1.263, en su nGm. 3.°, parece
- considerarla como simple excepcién, pues al sefialar las personas que
no pueden contratar, se refiere “‘a las mujeres casadas, en los casos
.seficlados por la Ley”, y, en tal sentido, la resolucién de 31 de mayo
de 1805 declara que es “indudable que en materia de contratos otor-
-gados por mujeres casadas, la regla general hoy en vigor es la de que
hay que reputarlos validos, regla que no tiene mas excepciones que las
expresadas en la ley”. Pero los articulos 60 y 61, al establecer con
formula tan comprensiva que el marido es el representante de su mu-
jer, y que ésta no puede adquirir, enajenar ni obligarse, parecen lle-
varnos a la conclusion contraria.

Aunque los articulos 60 y 61 del Codigo civil, por el lugar en que
se hallan colocados, v los amplios términos en que aparecen concebi-
dos, pudieran abonar la segunda solucién, la mas autorizada doctrina
(Castan, De Buen, De Diego y Bonet, entre otros autores) estima que
en materia de capacidad la interpretacién debe ser favorable al inca-
pacitado, y restrictiva, por lo tanto, en sus aplicaciones concretas, la
norma que determine la incapacidad, siempre que a ello no se oponga
un texto legal expreso, que aqui no se da. Por otra parte, si la juris-
-prudencia hipotecaria estima, tesis, por lo demas, discutible, como luego
veremos, que en este caso no se puede hablar de verdadera incapaci-
-dad, sino simplemente de prohibiciones, nada autoriza a extender estas
mas alld de donde lleguen las palabras expresas de la ley. Sin nece-
-sidad de admitir esta tiltima construccién, tenemos que los citados ar-
ticulos 6o y 61 no determinan que la mujer precise siempre, salvo
disposicién legal en contrario, la licencia marital, sino que se limita a
- exigir ésta para que aquélla pueda “‘comparecer en juicio por si o por
medio de Procurador” (art. 60, parrafo 1.%), y para “adquirir por titu-
lo oneroso o lucrativo, enajenar sus bienes u obligarse” (art. 61). s Para
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«qué esta enumeracion si la voluntad del legislador hubiese sido exten-
der la incapacidad a otros supuestos, cuando hubiera sido mucho mds
facil establecer una regla general y formular después las posibles ex-
cepciones ? No hay, por otra parte, contradiccion alguna, como luego ve-
reinos, entre el articulo 61 y el 1.263, nfim. 3.°, ya que los términos
-contratar y obligarse no son sinonimos ni mucho menos. Concluimos,
pues, que la mujer puede actuar juridicamente sin licencia, siempre
que la ley no exija expresamente tal requisito, interpretacion de acues-
-do, por lo demds, con la conciencia juridica actual y las nuevas ten-
«dencias legislativas.

Aparte de las limitaciones expresamente contenidas en los articu-
los 60 y 61 del Codigo civil, en otros lugares de dicho Cuerpo legal se
establecen con caracter mas concreto, entre otras, las siguientes: com-
parecer e¢n juicio para litigar sobre bienes parafernales (art. 1.387),
:aceptar el mandato (art. 1.716, parrafo 2.%), hacer donaciones por con-
trato (art. 624), aceptar donaciones condicionales u onerosas (art. 626),
‘hacer pago en obligaciones de dar (art. 1.160), legitimar hijos por con-
cesion del Jefe del Estado (art. 125, nfim. 4.°), enajenar, gravar o
hipotecar los bienes parafernales (art. 1.387); obligar los bienes de la
sociedad de gananciales (art. 1.416), aceptar o repudiar herencias (ar-
ticulo g95), pedir la particién de bienes (art. 1.053), ser albacea, a no
estar legitimamente separada (art. 893, parrafo 2.%); ejercer el comer-
cio (arts. 6 al 10 del Cédigo de comercio), celebrar contratos de tra-
‘bajo, “salvo el caso de separacién de hecho o de derecho” (art. 11, apar-
tado d) de la Ley de Contrato de Trabajo).

Después de lo dicho, cabe afirmar que la mujer puede, sin necesi-
«dad de autorizacién de su marido, realizar validamente todos aquellos
‘actos en que ley no impone taxativamente tal exigencia. Ello no
-obstante, con notoria redundancia, sefiala el Cddigo, en diverses luga-
res, casos concretos en que tal licencia no es precisa. Asi tenemos, en-
‘tre otros, los siguientes: defenderse en juicio criminal, o demandar o
-defenderse en los pleitos con su marido, o cuando hubierc recibido la
habilitacién conforme a lo dispuesto por la Ley de Enjuiciamiento
civil (art. 60, parrafo 2.°); comprar las cosas que por su naturaleza
-estén destinadas al consumo ordinario de la familia (art. 62), respon-
-der de las obligaciones delictuales y de las nacidas de hecho de otro
o de la ley, ejercer los derechos que en los bienes del matrimonio se le
-otorguen por las capitulaciones (art. 1.31%), exigir la constitucién de
Ta hipoteca e inscripcién de bienes que impone al marido el Cédigo
«civil, por razén de la dote estimada (art. 1.352); administrar los bienes
parafernales que no hubiere entregado al marido con la intencién de que
‘los administre (arts. 1.384 y 1.390), dar en arrendamiento fincas riis-
ticas que tengan cardcter parafernal (art. 3°, ap. ¢) de la Ley de
arrendamientos rasticos de 15 de marzo de 1933), solicitar a su nom-
‘bre libretas de renta vitalicia en el Instituto Nacional de Previsidon
(art. 27 de la Tey de 27 de febrero de 1908), hacer imposiciones en la
(Caja Postal de Ahorros, y disponer del- capital e intereses sin 1a asis-

3
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tencia de sus maridos, salvo oposicién notificada judicialmente (Re-
glamento de 13 de enero de 1916, arts. 17 ¥ 40); hacer operaciones en
la Caja de Ahorros Popular (art. 36 del Estatuto de 14 de marzo de
1933), ejercer los derechos o cumplir los deberes que le corresponden
respecto a los legitimos hijos o naturales que hubiere tenido de otro,
y respecto de los bienes de los mismos.(art. 63, nam. 2.°); reconocer
hijos naturales (arg. arts. 192, 63, néim. 2.°, y 125, ntim. 4.° del C. ¢.),
counstituir dote a las hijas que se casen (art. 1.343), otorgar testamento
desde qué cumpla los catorce afios (art. 63, nfiim. 1.%, y 663, nam. 1.%.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que la representacion legal de la
mujer por el marido deriva del mismo fundamento que la licencia ma-
rital, habremos de concluir forzosamente que a los casos en que esta
no es necesaria no podrd extenderse aquélla, ya que, en otro supuesto,
se darfa la posibilidad de una doble y contradictoria actuacién de ia
mujer y ¢l marido, que ninguna razén puede justificar. Ello no obsta
para que aun en estos supuestos pueda la mujer conferir poder a su
marido, pero esta representacién nada tendrd que ver con la que el
articulo 60 le concede, sino que serd exclusivamente regida por laz
normas reguladoras del mandato, y el marido actuard entonces tan
s6lo como representante voluntario y no legal.

b’y La licencia marital—En los supuestos en que la ley la exige
expresamente, se hace necesaria, en una u otra forma, la intervencion
del marido para que el acto tenga la plenitud de sus efectos juridicos.
El Cédigo emplea a este respecto, casi indistintamente, las palabras
licencia, autorizacidn, consentimiento, poder y representaciéon, adole-
ciendo de gran vaguedad e imprecisién en esta importantisima mate-
ria. Sanchez Roman, tratando de introducir cierto rigor cientifico en
ella, estima que esta accién complementoria del marido puede revestir
diversas formas: 1.° Cuando la licencia constituye una especie de venia
y delegacién de facultades que el matido hace en la mujer para deter-
minados actos o con cierto caracter general, a fin de integrar, por unc
¢ por otro medio la capacidad de aquélla, completandola en lo que
tiene de defectuosa por consecuencia del estado civil de casada. 2.° Con-
curriendo el marido a completar simultaneamente a la celebracion del
acto la capacidad civil de la mujer, en cuyo caso, y para los efectos
del derecho, constituyen una sola persona otorgante o contrayente.
3.2 Concurriendo sélo el marido, en los casos en que asume verdadera-
mente la representacién de la mujer. 4.° Cuando por confirmacién, en
virtud de ratificacion ulterior, expresa o tacita, del marido, éste otorga
una firmeza civil que originariamente no tenia el acto celebrado por la
mujer, sin la licencia, el concurso o representacion de! marido. “He
aqui, coucluye, tres ideas en cuanto a la forma, puestas al servicio de
un mismo fin: la licencia, el poder vy la ratificacion del marido para la
validez de los actos en que la mujer tiene, por razén de su estado de
casada, defecto de capacidad declarado por las leyes.”

Querer, sin embargo, de estas distinciones meramente formales de-~
ducir consecuencias concretas, y materiales, nos parece excesivo; pu-



La potestad marital 3b

diéramos reducir nuestro pensamiento a los siguientes términos: el
marido puede representdr a la mujer, sin necesidad de que ésta inter-
venga personalmente en el acto, con €l consentimiento expreso o tacito
de ésta; en otro caso, aquél serd amulable; la mujer puede actuar en
su propio nombre con autorizacién anterior o simultanea del marido,
siendo ¢l acto, a falta de ésta, igualmente emulable; la ratificacién o
confirmacién del acto anulable prestada a posteriori, por la mujer en
el primer caso, por el marido en el segundo, subsana todo defecto y
dota de plena eficacia al acto inicialmente anulable, ya se haya prestado
expresamente, ya de un tnodo tacito. Lo que en modo alguno cabe es
confundir, como hace la doctrina, el poder representativo con la auto-
rizacién prestada a priori por el marido, deduciendo de aqui, como
hace Sénchez Romdn, que “la diferencia mas visible entre la licencia
y el poder consiste en que éste no sélo ha de ser expreso y escrito,
sino consignado en documento pablico mediante la forma notarial,
mientras que la licencia, ni en el derecho anterior al Codigo ni en éste,
hay precepto alguno que ordene se preste en una forma determinada”.

La licencia del marido, indispensable para que la mujer casada pue-
da obligarse—decia la sentencia de 25 de septiembre de 1861—ss ha
establecido por la'ley’a favor de aquel para evitarle los perjuicios y
dafios que de otro modo se le irrogarian, no bastando para que dicha
licencia produzca efectos legales el que se suponga o presuma, sino
que es necesario que conste sin género de duda. Y en repetidos fallos,
igualmente anteriores al Cédigo civil, se establecia que la licencia ma-
rital, indispensable para la validez de los contratos celebrados por la
mujer casada, no es necesario que sea expresa, y lo mismo puede pres-
tarse en escritura o documento que manifestarse en actos, siempre que
de ellos se deduzca, sin género alguno de duda, que el marido con-
sinti6 y aprob6 la obligacién contraida por la mujer (SS. de 10 de
octubre de 1861, 9 de octubre de 1868 y 22 de junio de 1830). Y en el
mismo sentido, la S. de 8 da abril de 1882, declard que si el contrato
celebrado por una mujer casada, en cuya virtud ésta se encargé de un
despacho de pan y harina, fué ratificado tacitamente por el marido
con el hecho de haberla sustituido algunas veces en su encargo, procede
condenar a la consorte a la liguidacién de cuentas y al pago de la can-
tidad que por saldo resulte contra ellos, Con posterioridad, la S. de
4 de abril de 1911, declard, a sensu contrario, la misma doctrina, esta-
bleciendo que no acreditado por el demandante que el marido hubiese
autorizado de ninguna manera a su mujer para realizar el préstamo
de que se trataba (celebrado por correspondencia con la doncella de 1a
esposa), ni demostrado tampoco que este contrato, nulo en principio,
apareciese manifiestamente cbnvalidado por actos de trascendencia ju-
ridica, reveladores de la conformidad del marido cor la obligacién que
sin anuencia suya se permitié contraer su mujer, se llega inexcusable-
mente a la conclusion de que el Tribunal sentenciador no ha debido
declarar legitimo el préstamo, ni responsable, por lo tanto, de su cum-
plimiento al marido, pues es axiomatico ‘que en los contratos celebra-
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dos, subsistente la sociedad conyugal, por mujer casada, es tan esen-
cial el consentimiento y la intervencién del mlarido como que de esa
solemnidad contractual depende la validez de los mismos. En ei mis-
mo sentido, la S. de 13 de mayo de 1916,

La licencia marital, cualquiera que sea el momento en que se prests
(autorizacitn, consentimiento o ratificacién), no precisa, pues, requi-
sito formal alguno, pudiendo inferirse de la concludentia facti, y no
exige, conforme declara la sentencia de 4 de abril de 1900, solicitud
previa. Es, por otra parte, revocable en cualquier momento, eminen-
temente personal y, por tanto, no susceptible de delegacion. En este
sentido, la resolucién de 24 de enero de 1808 declaré que, otorgado
por un marido, al hermano de éste, poder para que dé licencia marital
a la esposa de aquél, siempre que la necesite y crea que proceda, en
toda clase de asuntos civiles, criminales, judiciales y extrajudciales,
sin excepcion de ninguna clase, no es.inscribible la escritura de
venta que la esposa hace de finca de su propiedad, con la licencia ma-
rital que el mandatario del esposo concede; porque las facultades del
marido no pueden ser validamente conferidas a ningtn apoderado, ya
que proceden del superior precepto del legislador, que por razones de
interés social y de gobierno y régimen de la familia se las concede ex-
presamente al marido y son personalisimas de éste, y, en su virtud,
intransmisibles, sin que, por otra parte, haya ley ni precepto alguno
que autorice su transmisién o delegacién, y el contrato de mandato
en que se transmiten o delegan tales facultades no produce efecto al-
guno, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.255 y 1.275 del refe-
rido Cod1go porque se oponie a las leyes, a la moral, v tiene, en su
consecuencia, causa ilicita, toda vez que el 1nterponer un tercero entre
el marido y la mujer, y obligar a ésta a recurrir a aquél y solicitar su
venia, como si fuera su propio marido, sin que la ley le imponga dicha
obligacién, es desconocer la naturaleza del matrimonio y los respetos
y consideraciones que los conyuges se deben entre si.

Ocurre, sin embargo, que si bien la autorizaciéon concedida por el
marido suele ser concreta para un acto determinado, o clase de actos
determinados, nuestro derecho tradicional admitia la posibilidad de
una autorizacién general, extensiva a todas las posibles actuaciones
juridicas de la mujer, conferida a la misma. Asi, la 56 de las Leyes
de Toro, decia: “Mandamos que el marido pueda dar licencia general
a su mujer para contratar y para hacer todo aquello que no podia ha-
cer sin su liceticia; y si el marido se la diere, valga todo lo que la
mujer hiciere por virtud de la dicha licencia.” No han faltado. sin em-
bargo, autores, como Mucius Scaevola, que después de la publicacién
«del Codigo niegan la posibilidad de estas autorwacmnes generales, por
estimar que podria ser este un ‘medio de variar en términos sustan-
ciales el contenido de las capitulaciones matrimoniales o del régimen
legal. Tal objecion carcce c¢n absoluto de fundamento, va que sGlo
serfa posible si tal autorizacién no fuese revocable en cualquier mo-
mento por el marido, consecuencia que ni nuestro derecho histdrico
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ni el vigente permiten inducir. Asi, la S. de 6 de marzo de 1929 decla-
ra que, dado el contexto del articulo 60, la mujer casada que tiene
poder amplio de su marido como apoderada de éste y, ademds, conce-
dida la licencia marital que dicho precepto exige con facultad de con-
ferir poderes a procuradores cuando fuere necesario, puede ser citada
sin la intervencion de aquél para el juicio en que ha sido demandada
por hechos propios: y estando de este modo completa la personalidad
de aquélla, al ser citada personalmente con entrega de la copia de la
demanda, era innecesaria la del esposo, a quien ella puede representar,
como lo ha hecho, con el mismo poder para la casacién, y no hay tér-
minos para dar vida legal al defecto procesal a que se refiere el ni-
mero 1. del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en que
se apoya el recurso de que se trata. La S. de 13 de octubre de 1911
determinod, por otra parte, que el poder general para pleitos otorgado
por el marido a favor de un Procurador, es suficiente para que éste
pueda representar a la mujer de aquél, sin necesidad de que en el
mandato se exprese que lo otorga el referido marido en concepto de
representante legal de su mujer, porque este caricter lo tiene, seglin
este articulo, por ministerio de la ley, y el poder general comprende
todos los negocios del mandante, segtin el articulo 1.712, entre los cua-
les es idgico incluir aquellos que al marido corresponden de derecho
sin necesidad de amplificaciones impropias de un documento piiblico,
cuando consta en éste con claridad, su sentido y alcance.

Apfintase, aunque sin clara conciencia, en estos fallos, una distin-
cién que escapa ordinariamente a la doctrina, v que en la S. de 22 de
mayo de 1915 se formula con menor imprecision: En puridad—dice
esta sentencia—Ila licencia marital es para completar la capacidad de
la mujer, cuando obra esta con relacién a sus bienes privativos, porque
entonces es ella la que contrata y se obliga; pero cuando se trata de
bienes gananciales, para obligar al marido por actos que sobre lo, mis-
mos realice la mujer, lo interesante es que aquel resulte interviniendo
en cllos con su aquiescencia y conformidad, bien se manifieste en for-
ma de consentimiento, de licencia, poder o autorizacién, pues indistin-
tamente las emplea el Cédigo para exteriorizar el concurso de la vo-
luntad marital. En realidad, lo que aqui se quiere decir es que una
cosa es que el marido confiera poder a su mujer para que esta le re-
presente-y otorgue en su nombre actos que €l solo tiene el derecho de
realizar y otra que autorice a la mujer, en términos mas o menos ge-
nerales, para que €sta, en nombre propio y no como representante suya,
pueda actuar juridicamente en negocios ‘que le son privativos, pero
en que la licencia marital es necesaria. Solo impropiamente puede de-
cirse que la autorizacién del marido es un poder conferido por el ma-
rido a la mujer, ya que este supone una idea de representacién que no
se da en este caso. Claro estd que el marido puede apoderar a la mujer
para que le represente, para que actlie en su caso cuando ello sea pre-
ciso; claro estd también que de los términos en que este poder apa-
rezca redactado puede inferirse que ademis de su propia represen-
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tacién ha querido aquél concederla una autorizacién o licencia mas o
menos amplia para los actos propios de la mujer en que aquella sea
necesaria. Pero siempre se tratard de dos cosas distintas, aunque se
contengan en un solo instrumento, deduciéndose de aqui que aunque
el poder exija el cumplimiento de determinados requisitos y solemni-
dades, la autorizacidn, cualesquiera que sea la forma en que se preste,
producird fa plemtud de sus efectos juridicos. El Tribunal Supremo
admite esta distincién, implicitamente, pues tiene declarado que al
otorgarse un poder por el marido a favor de su mujer, se presupone
la licencia necesaria de aquél para cumplir el mdndato (S. de 3o de
diciembre de 1503).

¢) La autorizacion judicial—Esta incapacidad de la mujer ca-
sada puede, ademds, en deterniinados casos, ser suplida mediante habi-
litacidn judicial, Ello se hace necesario, ho sélo en determinadas si-
tuaciones andmalas del matrimonio, en que no seria posible conseguir
la autorizacidén o licencia marital, sino, ademds, como subsidiaria de
esta, cuando exista oposicién de intereses o abuso de su derecho por
parte del marido, Aplicaciones de la autorizacién judicial, como con-
dicién precisa y (inica para subsanar el defecto de capacidad de la
mujer, se dan no solo en los casos de separacién judicial, con relacion a
los bienes cuya administracién le haya correspondido, sino incluso
cuando, aun no mediando tal forma de separacidn, la administracién
ie haya sido entregada por ser el marido loco, prédigo, incurso en
interdiccién civil, ausente en ignorado paradero, préfugo o declarado
rebelde en causa criminal, o impedido absolutamente para la adminis-
tracion (Vid. ar.s. 183, 185, 220, 225, 1.436 v 1.441 del C. ¢.). Asi,
dispone el articulo 1.444 que “Ia mujer no podrad enajenar ni gravar
durante el matrimonio, sin licencia judicial, los bienes inmuebles que
le hayan correspondido en caso de separacidn. ni aquellos cuya admi-
nistracién se le haya transferido.” Aniloga norma se establece en el
propio precepto. cuando se trata de valores ptihlicos o créditos de Em-
presas v Compafilas mercantiles. En todo caso, “la licencia se otor-
gard siempre que se justifique la conveniencia o necesidad de la -ena-
jenacion”. Cabe, sin embargo, en caso de declaraciéon de ausencia, que
esa licencia sea concedida a la mujer por el Juzgado con caricter gene-
ral (Vid. arts. 2,036 v 2.041 reformados de la Ley de Enjuiciamiento
civil). :

Truera de estos casos, y aun existiendo un estado normal de las
relaciones matrimoniales, el Codigo admite la autorizacion judicial
como subsidiaria de la licencia marital injustaiente negada, en los ca-
sos siguientes: para comparecer en juicio (art, 60, parrafo 2.° del
Cédigo civil en relacion con el 1.005 de I L. de E. ¢.), para aceptar o
repudiar herencias (art. 005 del C. ¢.), para pedir la particion de bie-
nes (art. 1.053 del C. c.), para cnajenar, gravar o hipotecar los bienes
parafernales (art. 1.387), para comparecer en juicio al efecto de liti-
gar sobre bienes parafernales (art. 1:387). El criterio legai del Codigo
en este punto, dice Sanchez Rowman, es el de establecer una regla ge-
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neral, que pide para toda esta clase de actos la licencia marital, y una
serie de excepciones que son las que expresamente la ley estableee :n
ciertos casos y con determinadas limitaciones, pero no otra regia ge-
neral expresiva de que sea suplida la licencia marital por la judicial,
porque con tal criterio se alteraria el texto y pensamiento del articu-
lo 61, estableciendo dos reglas generales, una principal y otra subsi-
diaria. Tal es también la opinién de De Diego y Valverde. en contra de
la mantenida por Burdn, LEscosura y Mucius Scaevola. De Buen opina,
en términos generales, “que en aquellas cuestiones que no son de inte-
rés patrimonial, ni s& juega el prestigio social de la familia, del que
el marido aparece como arbitro, y en las que una prohibicién del ma-
rido aparece como un notorio abuso o una falta de asistencia, como un
defecto lamentable, el Juez podrd suplir el defecto de autoriza-
«ién marital. La aplicacién analdgica de los articulos que tratan de la
autorizacién o habilitacién judicial y la consideracién de que el poder
del marido no debe aparecer nunca como una autoridad despdtica,
s‘no como un poder de proteccion, son los argumentos que autorizan
tal punto de vista.” ‘ : )

Esta opinién, que parece ser también la de Castin, se compagina
mal con el sistema de nuestro Cddigo civil, que precisamente se refiere
a la habilitacién judicial siempre en casos de interés patrimonial y no
personal. §Cémo en virtud de la analogia puede mantenerse tal crite-
rio? Por otra parte, en nuestra legislacién tradicional se admitia la
habilitacién judicial como supletoria para todos los casos en que la
licencia marital era necesaria, la. 57 de las Leyes de Toro establecia
que “El Juez, con conocimiento de causa legitima v nscesaria, com-
pela al marido que dé licencia a la mujer para todo aquello que ella
no podia hacer sin licencia de su marido; y si compelido no s= la diere,
que el Juez solo se la pueda dar.” Ninguna razén intrinseca aconseja
limitar, después de la publicacién del Cddigo, la autorizacién judicial
a los casos expresamente previstos en su articulado, o sélo a los que
con ellos guarden alguna analogia, ya que si el legislador lo hubiese
entendide asi lo hubiera expresamente dicho.

Cosa completamente distinta es que el Juez, ante la marital nega-
tiva, deba proceder con extraordinaria cautela, ponderando debida~
mente Ics motivos que pudieron determinarla. El Tribunal Supremo
tiene establecido que la habilitacién de la mujer casada para compare-
CeT en juicio por megativa del marido a representarla no debe conce-
derse en términos generales para todos los negocios que pueda tener
la primera, sino para el especial en que concurra aqueélla circunstancia,
«cuando tal habilitacién, como previene el articulo z.001 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, si el marido se manifiesta dispuesto a representar
a su mujer o concederle autorizacién en cada caso (S. de 12 de enero
«de 1900). En prificipo, el marido no queda obligado ni por su autori-
zacién ni por la judicial: qui auctor est se non obligat. Si el maride
impugna la habilitaciéon judicial, ésta, segin el parrafo 2.° del articu-
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lo 2000 de la Ley de Enjuiciamiento civil, surtira todos sus efec-
tos mientras no recaiga sentencia firme (S. de 11 de enero de 1go8).

d) Sancién de los cotos redlizados por la mujer sin licencia del
marido—Segin dispone el articulo 62 del Cédigo divil, “son nulos los
actos ejecutados por la mujer contra lo dispuesto en los anteriores ar-
ticulos”, si bien aclara el articulo 65 que “solamente €l marido y sus
heredercs podran reclamar la nulidad de los actos otorgados por la
mujer sin licencia o autorizacién competente”. De este cardcter rela-
tivo de la nulidad—Ila mujer no puede, en modo alguno, mpugnar el
acto, v la otra parie contratante, Gnicamente apoyandose en el error,
cuando este exista—se deducen, ante todo, dos consecuencias concre-
tas: que el acto inicialmente viciado podri ser confirmado a posierior,
mediante una ratificacion expresa o ticita del marido, v que el plazo
de prescripcidn serd el de cuatro afios que el articulo 1.301 del Cédigo
civil concede, que empezara a contarse, por una incongruencia dificil-
mente explicable del parrafo 5.° del propio precepto, “desde el dia de
la disohicién del matrimonio”. Claro estd que siempre y cuando el
marido 1o haya tenido conocimiento de ello. pues en otro caso, su in-
actividad puede interpretarse como tacita ratificacién de lo hecho por
la mujer,

Con anterioridad = la publicacién del Cédigo, el Tribunal Supremo
tenia ya reconocido el cardcter de relativo de esta nulidad (SS. de 14
de noviembre de 1862, 27 de junio de 1866 y 30 de enero de 1872), y
con posterioridad a su vigencia, que dicha nulidad no pueden pedirla
los extrafios (S. de 1 de mayo de 1907), ni la mujer, aunque ostente
al solicitarla distinta personalidad juridica (S. de 1 de mayo de 1906),
$i bien el articulo 65 no prohibe que la misma mujer ejercite la accion
de nulidad del contrato por vicio en el consentimiento, si medid inti-
midacién, porque entonces no se estd en el supuesto de falta de licen-
cia o autorizacién marital (S. de 7 de mayo de 1920). La S. de 24 de
mayo de 1928 establece con gran claridad la doctrina: sea cualquiera
Ia doctrina sobre la facultad con efectos retroactivos que tenga el ma-
rido, como jefe de la familia dentro del matrimonio y representante
de su mujer, para ratificar los contratos de enajenacién de bienes de
la misma que esta haya celebrado sin su licencia o consentimiento; los.
gue por contrariar a lo dispuesto en el articulo 61 del Cddigo civil
declara nulos el 62 del nismo. es indiscutible, como verdadera y pura
norma juridica, que tal nulidad, cuando ha de fundarse en la sola falta
de intervencién de aquél para completar la capacidad de su esposa, 1o
es absoluta, ni puede derivarse de las disposiciones generales de los
articulos 1.261 y 1.262, porque cuando la ley establece excepciones a
estos, la regla aplicable es la especifica, ya complete, ya modifique la
genérica, consecuencia por la que no puede prescindirse en este caso
del contenido del articulo 65 del indicado Cuerpo legal, mediante el
que solamente ¢l marido ¢ sus herederos podrin reclamar la nulidad
que en su beneficio sanciona dicho articulo 62, y a ello en nada se
oponen tampoco los articulos 1.300 y 1.370 del Cédigo civil. Es tam-
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bién doctrina admitida, derivada de tal precepto, que esos contratos,
cuando no se ha demostrado que en ellos concurra otro vicio mds que
el rituario de la falta de intervencién del representante de la esposa
para completar la capacidad que la ley no reconoce a ésta, producen sus
efectos juridicos sin originar nulidad plena ipso facto, sino que ella
estd subordinada al ejercicio de la accidén, que no compete a ninguna
persona extrafia a las que nominativamente sefiala el repetido articu-
lo 65, v por ello, sean cualesquiera los derechos del recurrente com-
prador que promovié demanda de nulidad de la escritura de venta de
un derecho de foro (otorgada por la mujer casada estando el marido
ausente) para impugnar por otros motivos distintos del expresado el
contrato otorgado por escritura ptiblica por una mujer casada, por el
que ésta vendi6 el derecho real objeto del litigio, desde el momento en
que de la sentencia recurrida no aparecen otros vicios de invalidacion
ni hechos de que deducirlos, hay que estimarla como legitimo titulo
traslativo del dominio a favor del eomprador, que le adquirié ya con
conocimiento de la falta de la licencia marital y con el riesgo, por
tanto, consiguiente a la actividad del esposo o sus herederos, anicos
que podian combatirla por ese limitado defecto y antes de la adjudi-
cacién que se hizo al actor y recurrente por auto judicial.

La falta de Ia licencia o habilitacién para comparecer en juicio, de--
termina una falta de personalidad de la mujer, que puede ser alegada
como excepcion (art. 533, nims. 2.° y 4.° de la ley de Enjuiciamiento
civil) o generar una nulidad de actuaciones (art. 745 de la ley de
Enjuiciamiento civil). Si a_ pesar del defecto llegare a recaer sen-
tencia, podra, por el marido o sus herederos, pedir la nulidad de la.
misma, no ya por los tramites de los incidentes, que no caben una vez:
terminado el juicio, sino mediante el declarativo que corresponda.

La Direccién General de los Registros tenia declarado que la falta
de licencia marital constituia un defecto que impedia la inscripcion
(resoluciones de 28 de octubre de 1863, 4 de junio de 1879, 13 de
junio de 1879 y 23 de mayo de 1892), pero en la resolucién de 22 de-
agosto de 1894 cambia de criterio, y fundandose en que, segiin el ar-
ticulo 65 del Codigo civil, “solamente el marido o sus herederos po-’
dran reciamar la nulidad de los actos otorgados por la mujer sin
licencia o autorizacién competente, y que el Tribunal Supremo tenia
declarado en sus sentencias de 27 de junio de 1866 y 30 de enero de
1872 que, no pidiendo el marido la nulidad, el contrato celebrado sin
su licencia surte todos sus efectos legales, la Direccién estima que el
acto en cuestidn no es hecesariamente milo, s'no anulable o rescindi--
ble, y declara inscribible la escritura del recurso (la mujer compraba
una finca sin licencia marital).

Con posterioridad a esta resolucién, el criterio varia nuevamente
y la Direccién declara que no estaban redactadas con arreglo a las for-
malidades y prescripciones legales dos escrituras, una de compra v
otra de venta, otorgadas por mujeres casadas sin licenc’a maritai, mo-
tivo de las resoluciones de 2g de marzo de 1go1 v de 21 de abril de-
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1908, aunque {undindose para hacer esta declaracion, contraria a la
de 22 de agosto de 1894, en el hecho de haber interpuesto el recurso
los notarios autorizantes y no las partes interesadas, “considerando
que, si bien el articulo 65 del Cédigo civil dispone que solamente el
marido v sus herederos podran reclamar la nulidad de los actos otor-
gados por la mujer sin licencia o autorizacién competente, y el articu-
lo 1.301 que dicha accién sélo durard cuatro afios y que este tiempo
empezard a contarse desde el dia de la disolucién del matrimonio,
esto no cbsta para que resulte siempre cierto que la escritura de que
se trata ha sido otorgada con infraccién del articulo 61 del mismo
cuerpo legal que prescribe que la mujer casada no podri enajenar
sus bienes sin licencia o poder de su marido, y para que, en conse-
cuencia, no pueda declararse, como pretende el notario recurrente, que
se halle redactada con arreglo a las formalidades y prescripciones
legales, puesto que dicha infraccién es patente y manifiesta”. Sin em-
bargo, las resoluciones de 23 de noviembre de 1892, 29 de maizo de
1907, 25 de agosto de 1911 y 19 de julio de 1922 declaran inscribi:
bles escrituras carentes de tal requisito.

Insistiendo en el primer sentido negativo, el articulo 243 del Re-
glamento Notarial de 7 de noviembre de 1921 dispuso que ““los no-
tarios se abstendran de autorizar contratos de mujeres casadas cuando
no comparezcan asistidas de sus maridos o no acrediten con documen-
tos fehacientes que obtuvieron anteriormente la licencia de aquéllos,
en los casos en que la licencia fuese necesaria”. Vigente la Constitu-
cién republicana, la resolucién de 15 de .diciembre de 1933 declard,
sin embargo, inscribible una escritura de compra por mujer casada
sin licencia marital: “Considerando que, como insintia la Orden de
este Ministerio de 4 de octubre ltimo, en el periodo legislativo, en
que nos encontramos, la aplicacién de las leyes civiles debe hacerse con
un criterio favorable al desarrollo de los nuevos principios constitu-
cionales, y si bien parece necesario para ello que haya una base legal,
ya que prestigiosos comentaristas de la Constitucién no estiman que
los principios que ésta establece constituyan reglas ejecutivas por si
solas, creyendo sea menester un desarrollo complementario que puede
darlas verdadera efectividad, es lo cierto que para la inscripcién que
se pretende, el asentimiento tacito del marido, con el cual alega la re-
currente, viene rigiendo su vida y la de su familia, no puede, desde
luego, sustituir la autorizacién o licencia indispensable a la mujer
para adquirir y obligarse segtin los principios de nuestra legisiacion
civil; pero lo mismo la jurisprudencia del Tribunal Supremo que la
de este Centro directivo, tienen repetidisimamente declarado, en rela~
cion con los articulos del Codigo civil citados, que la falta de licencia
del marido en los actos y contratos llevados a cabo por la mujer ca-
sada no supone en modo alguno la nulidad, sino su posible anulacién,
ya que solamente aquél o sus herederos, nunca los extrafios, podran
reclamarla en los plazos y condiciones establecidos por la ley; y que,
en consecuencia, no pudiendo calificarse el defecto ni de insubsanable’
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ni de subsanable, no autoriza al registrador a suspender ni a denegar,
sino que debe inscribir, si bien cuidando de que en el asiento aparezca
claramente la falta de licencia marital, a fin de prevenir a terceros de
que hay pendiente una accién de nulidad.”

En el Reglamento Notarial de 8 de agosto de 1935 desaparecié el
articulo 243 del anterior, y se establecié la nueva norma del articu-
lo 169, que, con el mismo nfimero, ha pasado sin alteracién al hoy
vigente de 2 de junio de 1944: “Las mujeres casadas—establece dicho
articulo—podrain intervenir por si solas en todos los actos o contratos
que, con arreglo al derecho civil comiin o foral, pueden realizar sin la
licencia o autorizacién marital, ya sean dichos actos de administracién
o de dominio. Tampoco precisaran la autorizacién del marido, cuando
se trate de poderes otorgados a su favor, o para entablar acciones con-
tra el mismo. En los demas casos el notario, como problema de capa-
cidad, resolverd si es o no indispensable la licencia rharital, teniendo
especial cuidado de expresar, con arreglo a su criterio, la finalidad y
el alcance de la falta de aquélla en orden a la validez del documento.
En todo caso, cuando se precisare la licencia marital, podra otorgarse
el documento, siempre que con ella estuviesen conformes los interesa-
dos, subordinindole a la condicion suspensiva, en cuanto a su per-
feccionamiento, de la ratificaciéon o consentimiento por el marido, sin
perjuicio de la validez o eficacia del mismo si el marido o sus herede-
ros no lo impugnaran”. ' :

6°  Contratacién entre conyuges—Ila unidad de personas que el
matrimonio produce y la necesidad de la marital licencia impuesta por
la legislacion, hizo que tanto el Tribunal Supremo como la Direccién
General de los Registros, de acuerdo con la doctrina, negasen la vali-
dez de los contratos entre coényuges, por ver en ellos una inadmisible
forma de autocontratacién (vid. sentencias de 23 de octubre de 1857
y 11 de enero de 1859). El Cédigo civil, sin embargo, aunque no nie-
gue expresamente tal principio, parece admitir la posibilidad de tales
contratos, ya que solo en casos concretos los prohibe, y taxativamente
auforiza a los conyuges para celebrar el contrato de compraventa si
viven bajo el régimen de separacién de bienes (art. 1.458).

La sentencia de 21 de enero de 1900 declaré que, ni por precepto
determinado de la ley, ni por razén de la indole de la sociedad con-
yugal que en el matrimonio se constituye, se puede estimar que son en
absoluto ilicitos e ineficaces los actos que por mutuo acuerdo ejecuten
marido y mujer, pues conservando éste su personalidad independiente
para el ejercicio de determinados derechos, aunque se subordine la de
la mujer a la del marido; como jefe de familia, para la direccion y ad-
ministracién de los intereses comunes, y teniendo en cuenta las prohi-
biciones concretas, establecidas para que ninguno de los cényuges pue-
da abusar de su situacién en perjuicio del otro, debe entenderse, por
el contrario, que los que entren si realicen, mientras no afecten al régi-
men de la sociedad ni impliquen merma alguna de sus respectivos intere-
ses o tiendan a eludir alguna ley prohibitiva, son perfectamente validos,
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tanto mas cuanto que facilitan el funcionamiento de la sociedad ex-
presada.

En ¢l mismo sentido, la resolucién de 31 de mayo de 1893 declaréd
inscribible la escritura de hipoteca constituida por la mujer en garan-
tia del cargo de depositario conferido a su marido, porque, dado el
ntimero 3.° del articulo 1.263 del Cédigo civil, es indudable que en
materia de contratos otorgados por mujeres casadas, la regla generat
hoy en vigor es la de que hay que reputarlos vélidos, regla que no
tiene mas excepciones que las expresadas por la ley, v después del ar-
ticulo 1.976 del repetido cuerpo legal, en cuanto concierne al derecho
civil coman, no es licito invocar ley alguna contenida en nuestros an-
tiguos cuerpos legales, infiriéndose de ahi que las excepciones a. que
alude ¢l nfimero 3.° del citado articulo deben estar consignadas preci-
samente en el mismo Cédigo, sin lo cual carecen de fuerza ante la.
regla general méncionada, v por esta razén, al resolver el presente re-
curso, hay que descartar en absoluto de todo precepto legal que arran-
que de nuestro derecho civil, histérico o tradicional, invocando tan sélo-
disposiciones terminantes y categéricas del Codigo vigente, y ninguna
de ellas prohibe a la mujer el conirato de que se trata, y tampoco a la
que estd casada el salir fiadora de su marido, prohibicién que no fal-
tara de haber estado en la wente del legislador establecerla, por lo
mismo que fué secular en nuestro derecho, y ante la carencia de ar-
ticulo o precepto del Cédigo que haya estatuido la incapacidad que
establecieran el Senado Consulto Feleyano, la Auténtica “'si qua -
lier”, diversos fueros mumicipales y la famosa ley 61 de Toro, hay
que concluir légicamente que, puesto que no nos hallamos en un caso
de excepcidn, rige el principio del articulo 1.263, y, a su tenot, puede
la mujer casada prestar consentimiento a un contrato de fianza, aun
en favor de su propio marido, vy el suponer pasd inadvertida al legis~
lador esta cuestién fuera irrespetuocso y, ademas, absurde, por tra-
tarse de un problema juridico ocasionado a tan arduas controversias
entre nuestros antiguos tratadistas, que tantas veces fué planteado
ante los Ttibunales de justicia, por lo cual es lo mas racional y pru-
dente estimar que el contrato de fianza otorgado por la mujer casada
paséd, después del Cédigo, a figurar en la regla general del articu-
lo 1.263. sin duda por estimar sus autores que es el que mejor que
ningtin otro refleja la fisonomia moral del matrimonio y responde a
la absoluta y omnimoda conflanza que entre los conyuges debe rei-
nar, y no amengua la solidez del razonamiento que precede el sutil
argumento que en la combinacion de los articulos 1.458 y 1.839 del
Cédigo basa el registrador calificante, por la sencilla razdn de que el
primero de esos articulos no prohibe a la mujer vender a tercero bie-
nes de su marido, ni que se le adjudiquen en pago de una deuda que
contra ¢l tenga, y a una u oira cosa es a lo que se reduce en definitiva
la subrogacion legal establecida por el ltimo articulo.

Sin perjuicio de esa regla general, permisiva de los contratos en-
tre conyuges, el Codigo establece una serie de prohibiciones concretas,.
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pudiéndose, con Castan, sefialar las siguientes: otorgar capitulaciones
matrimoniales después de celebrado el matrimonio (art. 1.315); alte-
rar, después de celebrado el matrimonio, las capitulaciones otorgadas
antes (art. 1.320); otorgarse donaciones, a excepcion de los ‘regalos
modicos hechos en ocasién de regocijo de la familia (art. 1.334): reci-
bir cosa alguna un cényuge del otro por donacién o testamento, si el
matrimonio tuvo lugar con infraccién del articulo 45 (art. 50, re-
gla 2.%); constituir dote el marido en favor de la mujer después de ce-
lebrado el matrimonio (art. 1.338); transigir el marido y la mujer
sobre los bienes y derechos dotales, a no ser en los casos y con las for-
malidades establecidas para enajenarlos u obligarlos (art. 1.811); re-
nunciar a la sociedad de gananciales, a no ser en el caso de separacion
judicial fart. 1.394); venderse bienes reciprocamente, excepto cuando
'se hubiera pactado la separacion de bienes, o cuando hubiera separa-
cién judicial de los mismos (art. 1.458); celebrar permutas, puesto
-que se rigen éstas por las disposiciones concernientes a la venta (ar-
ticulo 1.541); contraer sociedad universal, por ser personas a quienes
estd prohibido otorgarse reciprocamente alguna donacidn o ventaja
(art’culo 1.677); celebrar contrato de transaccién, puesto que, segiin el
"Tribunal Supremo, la transaccién exige, por su analogia con la venta,
los mismos requisitos de capacidad en los otorgantes, y le alcanza, por
-consiguiente, la prohibicion de celebrar la impuesta a los conyuges
(sentencia de 12 de diclembre de 1899); constituir el marido hipoteca
en seguridad de la dote confesada después del primer afio de matri-
:monio, conforme a la resolucién de 6 de abril de 1894.
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tura” —1. Prohibicién de imponer gravdmenes de todas clases: Ca-
.s0s concretos: a) Prohibicidn impuesta por el causante al legitimario
de practicor la divisién judicial; b) Retencién de los bienes heredita-
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ros forzosos es nula; ¢) Obligacién de colacionor.

INDICACION PRELIMINAR

Conforme al tenor literal del articulo 806, legitima es la porcion de
bienes de que el testador no puede disponer por haberle reservade lo
Jey a delerminados herederos, llamados por esto herederos forzosos.
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Pues bien, la ley, al reservar tal porcién hereditaria, regula el destino
de los bienes que la integran mediante normas de Derecho imperativo.
que constituyen el medio mas adecuado para que esa reserva logre efec-
tividad, v que se imponen tanto a la voluntad del causante como a la del
futuro heredero forzoso. Por lo que se refiere al causante, el articu--
lo 813 dispone en el primero de sus parrafos que ¢f testador no podrd
trivar o los herederos de su legitima sino en los casos expresamende
determinados en la ley. En lo que al futuro legitimario respecta, el ar-
ticulo 816 significa una garantia, a la par que un limite, al establecer
que toda remuncia o tramsaccién sobre la legitima futura entre el que
la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos podrin reclamaria
cuando muera aquél... Veamos de qué modo es posible construir sobre
la base de los dos aludidos preceptos una teoria general de la intangi-
bilidad de la legitima ; examinaremos primeramente las limitaciones que
a tal fin se imponen a la facultad de disponer del testador y nos ha-
remos cargo después de las que con el mismo objeto restringen la libre:
voluntad del futuro heredero forzoso.

LIMITACIONES IMPUESTAS AL CAUSANTE

I. Prohibicién de disponer de la cuota legitimaria

Fundamentalmente, el juego combinado de esas normas de Dere--
cho nécesario (arts. 813 y 816) vienen a imponer al de cuius la Pl'Ohl—-
bicién de disponer de la cuota legitimaria..-

La aplicacién de tales preceptos plantea un grave problema por la
necesidad de conciliar el principio de inviolabilidad de los derechos de
los herederos forzosos con el respeto debido a la facultad de disponer
inter vivos y a titulo gratuito del causanté en tanto que no lesione Ios
antedichos derechos. La razén determinante de la dificultad es clara. La
legitima no consiste en el conjunto de tales o cuales bienes concreta-
mente determinados. Es, simplemente, una cuota hereditaria, una parte
alicuota del haber relicto cuya cuantia no puede fijarse hasta el mo-
mento de la muerte del testador, porque sdlo entonces es posible el re-
cuento de los bienes que pasaron por sus manos, distinguiendo entre
aquellos que salieron de ellas por actos a titulo gratuito y aquéllos otros.
que’ fueron sustituidos en el patrimonio por una contrapresta,cmn Es
en ese morhento cuando al heredero forzoso se le atribuye accién para
reclamar una cuota parte del conjunto formado por los bienes relictos
y los que salieron de su patrimonio a virtud de enajenaciones gratuitas,
y 'es entonces también, y sélo entonces, cuando puede determinarse el
posible caricter inoficioso de las donaciones efectuadas, por cuanto-
siendo el patrimonio de una persona algo sometido a posibles aumentos.
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y disminuciones, ocurrird en muchos casos que una donacidn, inoficiosa
al tiempo de realizarse, venga a resultar correcta mds tarde, a virtud de
un aumento del patrimonio producido a consecuencia de adqulslcmnes
de caracter lucrativo.

II. Garantias de los derechos de los legitimarios

Los peligros que de todo ello resultan para los derechos de los he-
rederos forzosos, unidos a la posibifidad de que el testador intente bur-
larlos por distintos procedimientos, obliga a examinar los diferentes
cauces por los que puede discurrir el ataque 2 la legitima por parte del
de cutus y los varios medios que la ley arbitra para lograr la inviola-
bilidad de aquélla.

Examinaremos sucesivamente los atagues que revisten la forma de
actos mortis causa y los que tienen lugar a través de negocios inter vi-
vos, distinguiendo, dentro de estos {ltimos, el caso de donaciones inofi-
ciosas del supuesto de negocios onerosos simulados que encubren una
donacién,

A) AcTos ‘““MORTIS CAUSA”

Este primer caso se desdobla en variedad de supuestos. Merecen
mencionarse especialmente los siguientes:

1° La lesién se produce como consecuencia de la divisién de la
herencia practicada por el causante. Los articulos 1.056, 1.057 y 1.075
defienden en este caso la cuota de legitima, declarando expresamente
que las facultades del causante tienen como limite natural el respeto
a los derechos de los herederos forzosos.

2° E] acto lesivo consiste en ordenar el testador un legado de
cosa propia del heredero legitimario, caso particular del legado de cosa
ajena admitido por los articulos 861 y 862 del Codigo. En evitacién de
este riesgo, el articulo 863, parrafo segundo, dispone que la autoriza-
cién para llevar a cabo una disposicion de esta indole se entiende sin
perjuicio @ lo legitima de los herederos forzosos.

3° La disminucién de los derechos del heredero forzoso se opera
mediante la imposicién sobre su cuota de gravamen, condicién o susti-
tucién de cualquier clase. Tal imposicién viene prohibida por el,ar-
ticulo 813 en su segundo pirrafo, reforzado en materia de sustituciones
por los articulos 777 y 782,

4° La dispensa de colacién realizada con intencién de Jisminuir la
portio debita del legitimario, Previniendo el dafio resultante para los
intereses de este (ltimo la ley dispone en el articulo 1.038 del Codigo
civil que la voluntad del causante sélo deberd respetarse si no perju-
dicare a la legitima de los coherederos de los que deban colacionar.

5.2 El testador desconoce totalmente en el testamento al heredero
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forzoso en linea recta. Para tal supuesto—pretericiéon—el Cddigo or-
dena en su articulo 814 la anulacién de la institucién de heredero, sin
perjuicio de la validez de las mandas y mejoras que 1o sean inoficiosas,
€ incluso de la misma institucién de heredero si el legitimario fal]emera
-antes que ¢l testador.

6.> La-lesion "de los derechos del heredero forzoso podria resultar
también del ejercicio de la facultad, realmente excepcional, que concede
el articulo 831: “Podra vilidamente pactarse, en capitulaciones matri-
‘moniales, que, muriendo intestado uno de los cényuges, pueda el viudo
o viuda que no haya contraido nuevas nupcias distribuir, a su prudente
:arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos comunes.”
Al afiadir el articulo que todo ello se entiende “sin perjuicio de las le-
gitimas y de las mejoras hechas en vida por el finado”’ | se prevé y evita
la vulneracién de la legitima a que venimos refiriéndonos.

B) N=ecocios “INtTER vivos”

:a) Donaciones inoficiosas.

La lesion 'de los intereses del legitimario puede resultar también de
‘un negocio nfer vivos de caracter gratuito. La donacién que implica
wna disminucién de la portio debita se designa, en recuerdo del conceptod
romano del officium pietatis, con la denominacién de inoficiosa (vease
articulo 636, 2.2).

‘La garantia de intangibilidad de la legitima viene dada en tal su-
‘puesto por la accién de reduccion de domaciones inoficiosas, que el De-
recho pone a disposicion del heredero forzoso para que pueda obtener
la disminucién de la cuantia de la liberalidad en la medida en que ésta
vulnere la reserva legal. '

b) Coniratos simulados que atacan la legitima.

Otra posible forma de ataque a la legitima es la realizacién por el
:causante de contratos onerosos simulados. Para €l examen de este punto
veremos primeramente la doctrina general sentada por el Tribunal Su-
premo sobre legitimaeidén activa para el ejercicio de la accién de im-
‘pugnacién de contratos simulados, haciéndonos cargo méis tarde del
-caso concreto del heredero forzoso.

a")  Swimulacién absobuta y relativa.

En materia d& simulacién es siempre preciso distinguir dos clases
fundamentales : la simulacién ebsoluta y la simulacién relativa. La pri-
:mera es la apariencia de un acto juridico que no encierra en si negocio
alguno. La segunda es la apariencia de un negocio juridico que con-
tiene en su seno otro distinto. En aquélla hay un {inico acto, inexis-

4
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tente en realidad. En ésta hay dos actos distintos: uno encubierto, di-
simulado, que existe o al menos puede existir en realidad; otro, mera—
mente aparente, que sirve de mdiscara al anterior.

La simulacién absoluta es un caso concreto de inexistencia de ne-
gocio. El acto juridico es absclutamente inexistente porque, dandose
una discrepancia total entre la voluntad real y la declarada, faltan los
elementos indispensables para que pueda hablarse de contrato, Asi re-
sulta de lo dispuesto en los articulos 1.261 y 1.275 del Cédigo civil.

En la simulacién relativa, las cosas ocurren de manera distinta. EF
negocio simulado es nulo como falto de causa verdadera; pero el disi-
mulado serd valido conforme al articulo 1.276 si se apoya en una causa
licita y refine, ademds, los requisitos correspondientes a su propia na--
turaleza,. '

bY) Negocios absolutamente simulados que atacan la legitima.
g

Cuando la lesién a la legitima de los herederos forzosos proviene:
de actos absolutamente simulados, el problema no ofrece la menor difi-
cultad. Como los negocios absolutamente simulados son inexistentes, no
rige aqui el principio de que “nadie puede ir contra sus propios actos”
y, en consecuenia, tienen accién para impugnarlos lo mismo las partes
que sus herederos, ya que éstos se subrogan en los derechos y acciones-
de su causante,

Baste citar, en confirmacién, la sentencia del Tribunal Supremo de
30 de junio de 1931.

La accidén tendrd, naturalmente, caracter de imprescriptible, pues.
no cabe hablar de prescripcién sanatoria de un negocio inexistente. Asi
las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1909, 11 de:
enero de 1928 y 10 de abril de 1033.

<) Negocios relativamente simulados que atacan la legitima.

Tratandose de negocios relativamente simulados, la cuestién se com--
plica extraordinariamente, por cuanto no es posible entonces ni recono--
cer al heredero con caracter g'eneral la legitimacién activa para el ejer--
cicio de la accién de impugnacién ni negérsela de modo absoluto. Pro--
cede en tal caso distinguir entre herederos testamentarios y forzosos.

a")  Heredero testamentario.

Se ocupa de este supuesto la sentencia de 30 de j Jumo de 1944, con-
forme a la cual:

“Quien actia procesalmente impugnando por simulacion, ha
de probar que es titular de un derecho subjetivo® de una situa—
cién juridica que el negocio simulado vulnera o amenaza,..”
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Principio éste que lleva a nuestro Tribunal Supremo a negar al he-
redero voluntario la legitimacién activa de que nos venimos ocupando,
por cuanto:

“La posicidn juridica del heredero voluntario no atribuye a
éste otro derecho que el comprendido en el marco de su insti-
tucién, que le impone acatamiento a la voluntad real y verdadera
de enajenar que tuvo el causante, siquiera fuera por acto de
liberalidad disfrazado con causa onerosa.”

La doctrina, absolutamente correcta, no requiere comentario. Baste
indicar que es también aplicable a los herederos abintestato.

b") Heredero forzoso.

El problema ha sido resuelto por el Tribunal Supremo en sentencia
de 12 de abril de 1944, comentada por BoNEr y DAvILA GaRCiA,

En el caso que motivd la sentencia se habia alegado que el actor,
hijo de la vendedora, no estaba activamente legitimado para ejercer la
accién declarativa de simulacién como consecuencia de su obligacién
de estar y pasar por las declaraciones de su causante. Y el Tribunal
Supremo adopta la siguiente interesantisima posicién:

“Esta doctrina (se refiere a la de la obligacién del heredero
de estar y pasar por las declaraciones de su causante en cuanto
contintia su personalidad juridica), si en general es acertada por
obra del fenémeno de la sucesion a titulo universal, falla en
cambio, l6gica y justamente, cuando en virtud de la sucesidn re-
sultan afectados los derechos legitimarios del sucesor, porque en
este caso los que le corresponden no derivan de la voluntad del
testador, sino de la norma legal que se los otorga sin posibilidad
de desconocerlos ni siquiera de disminuirlos; y en tal supuesto
su condicién juridica no es, como sostiene la doctrina mds auto-
rizada, la de unos continuadores de la personalidad juridica del
de cwins, sino que se asimila en ese aspecto a la de los terceros
interesados en la impugnacién; distincion razonable a los ojos
del derecho y aun a los de la equidad, que los legitima para el
ejercicio de la accién impugnatoria, con independencia del vinculo
que para los demds efectos los liga con el causante de la su-
cesidn.” ‘

Boner RAMON al comentar la anterior sentencia (1), estima acertado
el parecer del Tribunal Supremo; pero entiende que *“hubiese sido opor-
tuno no reconocer la cualidad de heredero al legitimario, en cuanto pa-
rece extrafio que asuma la.posicién juridica del de cuims, cuando es la

(1) Revista de Derecho privado, XXVIII, 1044, pag. 551.
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ley con su autoridad v contra la voluntad del testador quien le atribuye
una porcion del activo hereditario”. BoNET considera que cuando el le-
gitimario, cowmo tercero, impugna por simulacién un acto lesivo de su
causanie, no puede sacar ventaja de lao declaracién de simadacion del
acto mds que hasta integrar su cuota hereditaria. ‘

DAvTLA GARcia (2), siguiendo el mismo camino, extrae las filtimas
consecuencias de la doctrina. Critica la posicién del Supremo y niega
rotundamente al heredero forzoso accién para anular los actos relati-
vamente simulados de su causante que lesionen su cuota legitimaria,
concediéndole dnicamente la accién de rescision para lograr la impug-
nacién y reduccion de los mismos en la medida de su inoficiosidad. La
solucién contraria—dice—conduce a un absurdo. Si en virtud de la
accién de impugnacidn el legitimario consigue la nulidad del acto o
contrato, ésta aprovechard también al heredero voluntario; pero si, por
el contrario, es el heredero voluntario el que impugna, fracasard en su
intento y ninguno de los dos alcanzard ventaja alguna. Bl argumento
dista mucho de ser convincente.

En apoyo de la tesis de DAviLa pudiera citarse la sentencia de 6
de mayo de 1goz—que él no recoge—, la cual distingue el fin y la
causa de los contratos y declara que la ilicitud del primero no entrafia
la inexistencia del contrato:

“No debe confundirse el sentido léxico de la palabra causa
con la acepcion juridica de la misma voz, que si unas veces
equivale a titulo, en materia contractual tiene un significado
especial y cencreto, definido con esmero por el articulo 1.274 del

"Cédigo civil, seglin el cual se entiende por causa en los contra-
tos onerosos para cada parte la prestacién o promesa de una
cnsa o servicio por la otra; de donde se sigue que la causa en
el contrato de compraventa no es la razén primera determinante
de la voluntad o el fin u objete que se persigue por cima o con
independencia de los efectos propios de la convencidn, sino que
lo es para el vendedor el precio estipulado y para el comprador
la cosa a cuyo dominio aspira; y, por consiguiente, el fin ilicito
gne los comtratamtes o alguno de ellos se proponga realizar por
medio de la venta o de lo compra podria tener sus comsecuen-
cias, pero no es causa del contrato ni convierte en torpe o ilegal
la verdadera cuando no afecte o lo esencia de la misma.

Por lo expuesto, siendo efectivo o real un contrato de venta,
si en la sentencia recurrida se afirma que no fué simulado y se
da en el mismo el concurso de cosa y precio, parte del cual fué
entregado por el comprador en el acto del otorgamiento de la

(2) Ilerederos vy legitimarios, Actos vy contralos Simiulados, “Revista critica
de Derecho inmobiliario”, 1045, pag. 107 y sig. En igual sentido se manifiesta
VireILL SoRrRrIBES: Heredero forzoso v heredero woluntario: su condicion juri-
dica. en “Revista critica de Derecho inmobiliario”, XXI, 1045, pig. 401.
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escritura, y aunque no se estime probado el recibo anterior de
la otra parte confesada por el vendedor, es visto que al declarar
el Tribunal sentenciador la nulidad del contrato por obedecer a
causa ilicita, entendiendo que lo es el propdsito del vendedor
de privar a un hijo suyo de su legitima infringe los articulos
1.274 y 1.275 del Codigo civil, aquél por su errbnea inkterpre-
tacion, y éste por aplicacién indebida, tanto més cuanto que si
por consecuencia de la enajenacion hubiera quedado el hijo
defraudado de sus legitimos derechos, lo accidn procedente no
seria la de nulidad por dlicitud de la couse, sino la de rescisién
de un contrato vdlido celebrado en su perjuicio.

Aun en el supuesto de que el mencionado mévil pudiera
estimarse como causa de la venta, careceria el hijo, fallecido su
padre, el vendedor, de accidén para reclamar la finca enajenada,
porque siendo de su padre continuador  de la personalidad ju-
ridica, en ¢! concepto de heredero del mismo, siquiera se hu-
biese acogido al beneficio de inventario que no produce otros
efectos que los establecidos en el articulo 1.023 del Cédigo civil,
le alcanzaria la regla 2.2 del articulo 1.300, si el otro contra-
tante estuviera exento de culpa, doctrina que, con relacién a
un caso andlogo, ha sido declarada por el Tribunal Supremo
en sentencia de 4 de junio de 18¢6.”

La doctrina de la sentencia que acabamos de transcribir, v que
carece de concordante, se encuentra contradicha por el propio Tribu-
nal Supremo en otros varios fallos. :

Asi, el de 28 de octubre de 1897, segin el cual

“La venta que el padre simula hacer a uno de sus hijos para
perjudicar a otros sustrayendo de la sucesién los bienes, es

iticita.”
Criterio que reitera la sentencia de 12 de noviembre de 1920, al

decir:

“Que segun la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-

mo, la accidn de nulidad de los contratos pueden e]ermtarla, no

solo los obligados principal o subsidiariamente, sino también
aquellas personas a quienes perjudique la obligacion, entre las
cuales figura el hijo, quien en el.caso de venta simulode de su

padre a otro hermano, puede pedir la nulidad de la venta y que

se distribwyan los bienes enire los herederos, como st tal venia

no hubicre existido.”

Y en el mismo sentido se pronuncia la sentencia de 19 de mayo
de 1932:

“Aunque los herederos contintan la personalidad del cau-
sante, tienen accién para pedir la simadacion e inexistencia de
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sus actos, porque ne deben estar obligados a respetar v consen-
tir lo que hiciere contra la ley en sw perjuicio.”

Es de advertir, sin embargo, que en ¢l pleito se discutié sélo la
simulacién absoluta de cierta compraventa en perjuicio del fnico he-
redero [orzoso de! vendedor.

Merece citarse, por ultimo, la sentencia de 12 de abril de 1946,
que, siguiendo la linea trazada por las anteriores, plantea y resuelve
en términos de gran claridad y precisién el problema que venimos exa-
minando. Por su importancia, estimamos conveniente recoger en sut
integridad los considerandos de dicha sentencia, que dicen asi:

“Considerando: Que en punto a los hechos procesales no se
plantea problema alguno en el recurso, pues en éste se aceptan
los que declara probados la Sala sentenciadora afirmando:
a) Que el marido de la demandante otorgd escritwra de venta
de la nuda propiedad de unos inmuebles de su privada perte-
nencia a favor de la demandada por un precio aparente o sin
existencia real; b) Que los oforgantes se propusieron ocultar
bajo la rdbrica de compraventa un contrato de donacion enco-
minado a burlar los derechos sucesorios que en los bienes do-
nados pudieram corresponder a lo mujer vy a los hijos legitimios
del donante; v ¢) Que fallecido el marido vendedor o donante
en el afio 1940, su viuda entablé demanda de nulidad de la
venta por simulacién contra la demandada en el afio de 1941.

Considerando: Que en el aspecto juridico de los hechos
procesales tampoco hay disconformidad en las tesis manteni-
das por el recurrente y por la sentencia recurrida en cuanto se
estima radicalmente nulo €l contrato de venta por carencla del
requisito esencial de precio clerto y verdadero; pero como la
venta fué el disfraz utilizado para encubrir una donacién y
este contrato, una vez puesto al descubierto, puede ser o no
puede ser valido, segtin concurran o falten los requisitos ma-
teriales y formales que le son propios, surge la discrepancia
entre el recurso y la sentencia impugnada al ser enfocada en
ésta la donacién como contrato con causa falsa, no obstante
su ilicitud, caracterizada por la finalidad de burlar a la legi-
tima de la viuda e hijos, lo que lleva a la Sala de instancia a
considerar que la donacién seria anulable si la accién se hubiera
ejercitado dentro de los cuatro afios que sefiala el articulo 1.301
del Cédigo civil, y como no se ha ejercitado en tiempo proce-
dia desestimar la demanda; micntras que el motivo primero del
recurso acusa la infraccidon por aplicacion indebida del citado
precepto legal, porque, a juicio del recurrente, no se trata de
donacién anulable por falsedad de la causa, sino de donacién
nula por ser la causa ilicita y no entrar en juego la prescrip-
cién breve de la accién de nulidad que regula el articulo 1.301.
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Considerando: Que €l tema tan discutido de Ja causa en los
negocios juridicos, a la vez sugestivo e intrincado, fué ob-
jeto de examen por esta Sala en miiltiples sentencias, entre las
que cabe citar como mas recientes la de 2 de abril de 1941 y la
de 12 de abril de 1944, declarando que, aun dadas las dificul-
tades técnicas para delimitar el 4mbito de la causa del contrato
v el mévil que lleva a su celebracién, hay casos en que una y
otro se confunden y es procedente aplicar la idea matriz que late
en nuestro ordenamiento juridico al reputar ineficaz todo con-
trato que persiga un fin ilicito o inmoral, cualquiera que se2
el medio empleado por los contratantes para lograr esa finali-
dad, apreciada en su conjunto; por lo que, aplicada al caso d:
autos esa doctrina que, en definitiva, proclama el imperio de
la teoria subjetiva de la causa individual, impulsiva y deter-
minante, elevando por excepcién el mévil a la categoria de
verdadera causa en sentido juridico cuando imprime a la vo-
luntad la direccién finalista e ilicita del negocio, se ha de ver
en el propésito que presidié la donacién de burlar los derechos
legitimarios de la mujer e hijos del donante la cousa que do-
wming y la ragdn de ser del contrato, y ha de ser calificada de.
icita, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.275, en relacion
con el 636 v com el 806 del Cédigo civil, ya que contraria la
prohibicién legal enderezada a velar por la defensa de la legi-
tima, segin tiene reiteradamente dicho esta Sala en casos ana-
logos, entre otras sentencias en la de 12 de junio de 1941 v en
la de 12 de abril de 1944. '

Considerando: Que por lo expuesto no es correcto el cali-
ficativo de contrato con couse folsa que el Tribunal de ins-
tancie ha dado ‘a la donacion, ni por esto vie se podria mante-
ner la tesis de que el contrato es meramenie anulable cuando la
causa, aun siendo verdadera no es licita, pues la ilicitud vicia
sustancralmente el negocio y le vuelve radicalmente nulo, segin
se desprende de los términos en que estin concebidos los ar-
ticulos 1.275 y 1.276 del Cédigo civil, siquiera no sean tan ex-
presivos como los del articulo 985 y concordantes del proyecto
del afio 1851, que incluye explicitamente la licitud de la causa
entre los requisitos esenciales del contrato, dando asi mayor
luz en materia de nulidad y anulabilidad, aunque en realidad
no sea dudoso que los articulos 1.300 y 1.301 del Céddigo vi-
gente excluyen de su dmbito el contrato con causa ilicita, tanto
porque la ilicitud equivale a carencia de causa segtin el articu-
lo 1.275, como porque para nada se menciona el caso de ilici-
tud en el computo de los cuatro afios que dura la accién de
-anulabilidad.

Considerando: En consecuencia, que por ser radicalmente
nulo por carencia de causa el simulado negocio de compraventa
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y nulo también absolutamente el disimulado de donacién por
ilicitud de la causa, procede casar la sentencia recurrida por la
infraccién apreciada de los articulos 1.275, 1.276 v 1.301 del
Cédigo civil, segfin se denuncia en el primer motivo del recur-
50, sin que sea preciso entrar en el examen del motivo segun—
4o, que ha sido formulado subsidiariamente para el caso de
que se estimase que la accién de nulidad entablada duraba
solamente cuatro afios.”

La doctrina que sanciona el Tribunal Supremo en la sentencia
franscrita es verdaderamente transcendental, y a nuestro juicio se
ajusta a las mas elevadas exigencias de la moral y de la justicia.

Obsérvese que, con acierto y perspicacia, se declara la nulidad de
la donacidén sin apoyarse ni en la teorfa de ld causa objetiva de! con-
trato ni en la simulacién realizada. El Tribunal Supremo evita ambos
escollos con gran sagacidad.

Conforme a la teoria clasica de la causa objetiva, toda liberalidad
es valida, cualquiera que sea el pensamiento que la haya inspirado y
el fin perseguido por €l donante. Y a esto no es Ohice la circunstan-
cia de que la liberalidad se disfrace bajo una compraventa, ptes, como
se sabe, la simulacién por si sola noes causa de nulidad: plus valet
quod agitur quam quod simulatur. Probada la simulacidén, quedara al
descubierto la liberalidad, que, a lo sumo, podria ser reducida—imas no
declarada nula—si es que resultara inoficiosa.

Sélo era posible perseguir la conducta aviesa del fingido vende-
dor, acudiendo a la teoria de la causa individual, impulsiva y deter-
minante (3), que aprecia los actos juridicos en funcién de los méviles
que lo han inspirado, para anularlos si son ilicitos o inmorales; teo-
ria que, como bien indica SAiGer, corresponde a necesidades practicas
y aparece en la linea evolutiva de la causa, cuya historia se desarrolla
constantemente (4).

La sentencia viene a decirnos en concreto—como ya apuntaran las
de 28 de octubre de 1897, 12 de noviembre de 1920 y 19 de mayo
de 1932—que la compraventa simulada para lesionar los derechos de
un legitimario es inmoral y, por serlo, hace ilicita la causa de la libera-
lidad disfrazada, con lo que debe aplicarse el articuo 1.276 del Cédigo
civil, que sélo admite la validez del negocio disimulado cuando se
pruebe que su causa existe y que, ademds, es licita.

A la vista de esta doctrina de nuestro Tribunal Supremo, pode-
mos afirmar, como conclusién interesante a nuestro objeto, que la
donacién disimulada bajo un contrato de compraventa y realizada con
objeto de burlar los derechos legitimarios de los herederos forzosos
del otorgante, rebasando el drea de los contratos simulados, penetra

(3) Vid. ¢l comentario de Boner a la Sentencia de 12 de abril de 1044, cn
Revista de Derecho privado, XXVIII, 1044, pag. 540 y sig., y especialmente pa-
gina 553. donde cita abundante bibliografia sobre el tema.

(4) Le contrat inmoral, Paris, 1939, pag. 219.
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en el campo de los negocios ilicitos y con ello adquiere el cardcter de
absolutamente nula.

Precisa notar, empero, que en algan supuesto la tesis contraria an-
tes citada de DAvira Garcia debe considerarse exacta: tal ocurre en.
el caso de celebrarse una donacién disimulada sin propésito de burlar
los derechos sucesorios del donante.

Puede servir de ejemplo ¢l que presenta JoLIvET al hablarnos de
donaciones disimuladas por razones que no son de orden pecuniario,
sino simplemente sentimental. Asi, cuando un padre, que desea bene-
ficiar 2 uno de sus hijos. pero siempre sin traspasar los limites de la
disponibilidad legal, prefiere encubrir su donacidn bajo la apariencia
de una compraventa, con el fin de evitar susceptibilidades de los otros.
hijos, que ignorardn, tal vez, lo sucedido, por lo menos hasta el mo-
mento de la muerte del padre ().

Es de advertir, finalmente, que el heredero voluntario del heredero:
forzoso estd legitimado—iure tramsmissionis—para ejercitar las accio--
nes defensivas de la legitima no ejercitadas por el segundo. Asi re-
sulta de los articulos 657, 661 y 1.006 del Codigo civil v de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1943.

I11. Aspectos del principio de intangibilidad de la legitima

A la hora de determinar el alcance del principio de intangibilidad’
de los derechos de los legitimarios, precisa hacer una advertencia pre-
liminar de cardcter sistematico, a saber: la de que la regla se desarrolla:
en otras dos distintas:

A) La LeGITIMA NO SOPORTA CARGAS

Esta primera manifestacién del principio se refiere a-la titularidad:
del heredero forzoso sobre los bienes que se le asignan en pago de
su legitima, y significa que éstos no pueden quedar sometidos a con-
dicién, término, carga modal o limitacién de la facultad de disponer.

B) La LEGITIMA DEBE PAGARSE, AL MENOS EN PRINCIPIO, “IN NATURA”"

El principio se, refiere a la composicién material de la cuota legiti-
maria, esto es, a la clase de bienes en que debe ser satisfecha. Si la
anterior prohibicién significa que el causante es impotente juridica--
mente para alterar la titularidad que la legitima supone, esta otra en-
trafia para ¢l causante un limite en lo que se refiere a la adjudicacién
o privacién de ciertos bienes al legitimario (6).

(5) Jouiver: La walidation des donations deguisées et ses comsequences en:
jurisprudence, Paris, 1941, pag. 46. ) ) ]
* (6) Estudia ampliamente la regla, con observaciones interesantes, JEANTET ::
Le droit & la réserve en nature, Paris, 1930.
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Precisa, sin embargo, advertir con algtn autor (7) que ambos
-principios, o, mejor, ambas manifestaciones del principio de intangi-
bilidad, responden probablemente a un mismo fundamento, y por ello
en la practica es imposible en general deslindar los campos de apli-
cacién respectivos.

1) Prohibicién de imponer gravamenes de todas clases

Es norma fundamental en esta materia el articulo 813. parrafo se-
-gundo, cuyo tenor literal dice asi, refiriéndose al testador:

“Tampoco podrd imponer sobre ella (se refiere a la legiti-
ma) gravamen, ni condicién, ni sustitucién de ninguna espe-
cie salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo.”

El precepto, de redaccién suficientemente clara en este punto para
‘ne requerir mayores comentarios, nos estd diciendo que la nulidad es
‘la sancién en él impuesta para los actos realizados por el causante que
vulneren la prohibicién que entrafia. Pero ademds, y al hablarnos de
testador, nos da resuelto el problema de cuales son los actos por los
‘cuales el de cuins no puede imponer los gravimenes a que en él se
hace referencia. La prohibicién alcanza sblo a los actos wiortis cousa.
K] causante sélo infringe esta norma a través de sus disposiciones tes-
tamentdrias. Por acto inter vivos puede imponer sobre los bienes que
‘han de formar parte de la cuota legitimaria toda clase de restriccio-
nes, que seran perfectamente validas porque la garantia para la legi-
tima viene por una via completamente distinta: el bien deberd esti-
‘marse en st verdadero valor, esto es, descontando la cantidad en que
su valor total venga disminuido por virtud del gravamen. Podrad ocu-
“rrir, en ocasiones, que los gravimenes sean de tal naturaleza que el
legitimario se vea obligado, para lograr plenamente la satisfaccién de
sus derechos, a echar mano de la accién de reduccion; pero ello nada
tiene que ver con la sancién que el articulo 813 Ileva consigo, dado
que los actes realizados son, como queda dicho, perfectamente validos.

Para determinar la esfera de aplicacién de la norma, conviene exa-
minar ciertas excepciones al principio general en ella comprendido, ex-
cepciones que de antemano podemos calificar de aparentes en cuanto
no rozan para pada el contenido de la misma. Son las siguientes:

a) La consagrada en el propio articulo 813 parrafo segundo, in
fine, que constituye una norma de remisién a las disposiciones regu-
ladoras del usufructo del viudo (arts. 834 y 835), de cuyo examen
conjunio parece desprenderse la existencia de un gravamen sobre la
legitima de los hijos o descendientes.

b) La contenida en ol articulo 840, de cuya lectura parece dedu-

() Frerer, en su fundamental obra L'inviolabilité de la réserve légale, Pa-
‘ris, 1869, niim, 504.
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«cirse la existencia de un gravamen por el valor de los gastos de entie-
rro ¥ funeral sobre la legitima de los hijos naturales reconocidos.

¢) La tipificada en el art. 841, en referencia también a la legiti-
ma de los hijos naturales legalmente reconocidos y al supuesto de con-
currencia con el conyuge supérstite.

En estos tres casos es bien ficil comprobar que no se trata de ex-
cepciones al principio general del articulo 813, 2.°, por cuanto tal
norma hace referencia a gravimenes impuestos en su testamento por
el de cuius, y en los supuestos que quedan examinados se trata de
«cargas establecidas por imperativo de la ley y no por voluntad del
causante.

d) Una nueva excepcién, a primera vista dotada de mayor efec-
tividad, nos la da el articulo 824, conforme a cuyo tenor literal “no
podrin imponerse sobre la mejora otros gravamenes que los que gse
establezcan en favor de los legitimarios o sus descendientes”.

Como tengo dicho en otro estudio anterior (8), la inteligencia de la
frase ““en favor de los hijos o sus descendientes”, ha ocasionado una
‘polémica entre los autores, opinando los mas (9)—con argumentos, a
mi juicic, decisivos—que sélo pueden ser beneficiados con el grava-
men los hijos y descendientes legitimos del causante, umnicas personas
«que pueden ser destinatarias de la mejora misma (10).
~ Con esto resulta claro que no estamos en presencia de una excep-
<i6n de la regla del articulo 813, sino ante el simple acoplamiento -de
‘la misma al caso singular del tercio de mejora, caracterizado por ser
pna legitima colectiva, que se debe a los descendientes como grupo y
no aisladamente (11), por lo cual puede distribuirse como plazca al
causante, siempre que lo haga en el circulo de personas entre las cua-
les por imperativo de la ley ha de distribuirse, es decir, siempre que
lo haga entre los legitimarios de la mejora. . .

Finalmente, y para terminar esta consideracién general, baste de-
cir que por la regla del articulo 813, 2.°, resultan prohibidos toda
clase de gravdmenes. SANCHEz ROMAN afirma que en la prohibicidn
~vienen comprendidos asi los gravamenes reales como los persona-

(8) La mcjora en el sistema sucesorio espafiol, Coimbra, 1046, pags. 7 y IIL

(9) Vid. por todos MORELL : Me:]oras, en “_Rev1sta general de Legislacion y
Jurisprudencia”, LXXXILL, 1803, pag. 561 y sig. ) .

(10) Es curiosa la posicién contraria sostep:da por GONZALEZ REBOLLAR. Para
reducir el art. 824 a su tesis de que no es posxble_ mejorar a los nietos en vida de
su padre, estima que existe contradiccién- entre dicho precepto y el art. 813. Este
fltimo es de caricter terminantemente prohibitivo '(no permite otro gravamen so-
‘bre la mejora gue el usufrucio legal en favor del viudo), mientras que el primero
es permisivo o simplemente facultativo, por lo cual—a su entender—debe ser sa-
crificado, ya que cualquier uso que se hiciese de la facultad en €l concedida inci-
diria necesariamente en la prohibicién del otro. (S obre mejoras a los nietos en vida
de su padre, en “Revista general de Legislacién y Jurisprudencia”, CV, 1904,
-paginas 8 ¥y O. :
pagér;I) A}::e?r’zadamente decfa el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de octu-
‘bre de 1867: “es regla elemental de Qerecho que (_al tercio de mejora no form
-parte de la legitima de ningiin descendiente en particular”, -
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les {12). Aunque no aparece de} todo clarc lo que quiere decir con la
expresidn de “gravamenes personales”, no puede dudarse que al tes-
tador no le es dado establecer ningiin derecho real, condicidn, término
o carga modal. Lo mismo ha de decirse de las sustituciones fideico-
misarias por cuanto implican una prohibicién de disponer: resulta del
propio articulo 813 y lo confirma el 777. En resumen: el testador no
puede establecer sobre la legitima gravamen de ninguna clase.

CASOS CONCRETOS

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de fijar en distintas sen-
tencias la extensién y el significado del principio que acabamos de exa-
minar., Entre los diferentes supuestos concretos que fueron objeto de
sus resoluciones merecen mancionarse los que siguen:

a) Prohibicién impuesta por el causanie ol legitimario de practi-
" car la division judicial,

Es punto claro acerca del cual ha hecho precisas declaraciones la
jurisprudencia, estableciendo como inconcusa la doctrina de que los
herederos forzosos se encuentran facultados para solicitar la divisién
judicial de la herencia no obstante la prohibicién del testador de que
intervenga la autoridad jurisdiccional en las operaciones particionales.
Asi lo establecen, entre otras, las sentencias siguientes:

Sentencia de 8 de febrero de 1892:

“La prohibicidn del testador en punto a la intervencidm
judicial en st testamentarfa, no tiene eficacia ni por la legisla~
cién antigua ni por la vigente, en cuanto: condiciona los dere-
.chos legitimos de los herederos necesarios de oquél.”

Sentencia de 17 de octubre de 1893:

“La prohibicién impuesta por el testador para la promocidén
del juicio voluntario de testamentaria, tnicamente alcanza a
los herederos voluntarios y a los legatarios de parte alicuota,
no pudiendo de ningin modo ser extensiva a los forzosos
como son los hijos por razén de su legitima, en la cual suceden
con vy sin la voluntad de los padres, y la tienen que percibir
libremente sin ningln gravamen, segin el articulo 813 del
Cédigo civil, lo cual no aconteceria si se limitase por el testador
el ejercicio legitimo que Ja ley concede a los herederos forzo-
sos para promover dicho juicio.”

- (12) Estudios de Devecho civil, VI, 2.°, Madrid, 1913, pag. 935.
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Sentencia de 14 de mayo de 1895:

“La facultad que con arreglo al articulo 1.057 del Cédigo
civil pueden confierir los testadores a cualquier persona que no
sea uno de los coherederos para hacer la particién, no altera ni
modifica el derecho que conceden a los herederos legitimos los
articulos 1.037 v 1.038 de la ley de Enjuiciamiento civil para
promover el juicio voluntario de testamentaria, sin que se en-
tiendan privados de ejercitarle cuando el testador prohibe la
intervencién judicial en la testamentaria, prohibicién que sélo
alcanza, como expresamente dispone el 1.039, a los herederos
voluntarios y a los herederos de parte alicuota, porque a éstos
se les puede condicionar por el testador su porcién heredita-
ria, lo que no acontece con los forzosos, como son los hijos,
por razén de su legitima, en la que suceden con o sin la volun-
tad de los padres, y tienen que percibirla, con arreglo al ar-
ticulo 813 del Cédigo civil, libremente y sin condicién ni gra-
vamen alguno, lo que no aconteceria privindoles el testador el
ejercicio legitimo que la ley les concede para promover el jui-
cio yoluntario de testomentarfa.”

Sentencia de 24 de diciembre de 1895:

“El heredero forzoso tiene el derecho, aun contra la vo-
luntad del testador, de promover el juicio voluntario de testa-
mentaria cuando asi lo estime conveniente a sus intereses, no
habiendo prescrito.”

b) Retencién de los bienes hereditarios por los albaceas ordenada
por el causante.

Lo examina el Tribuhal Supremo en su sentencia de 11 de julio
de 1g05:

“Considerando: Que si bien es principio de derecho, ad-
mitido tanto en nuestra antigua legislaciéon como en el vigente
Codigo civil, que la voluntad del testador debe ser respetada
en los términos con que el mismo la consigne en su testamen-
to, también es axiomAtico en las mismas legislaciones que las
facultades de aquél no pueden alcanzar hasta el punto de per-
judicar consu ejercicio los derechos legitimarios de sus here-
deros forzosos, segtin claramente se consignd en las leyes 17,
titulo I, y 11, titulo LV, de la Partida II, disponen los articu-
culos 763, 22, 813, 9o1, 1.056 y otros del Cédigo civil y lo
confirman los preceptos de la ley adjetiva, como se deduce de
lo expresado en el articulo 1.046 de la de Enjuiciamiento civil.”

“Considerando: Que la disposiciéon establecida por N. N.,
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relevande de la obligacion de rendir cuentas a sus albaceas, y
previniendo que éstos cuiden del caudal hereditario y tengan
a su cargo todos los bienes que lo constituyan hasta que, otor-
gada la escritura de particién, perciba cada interesado lo que
se le adjudique en pago de su haber, no puede menos de esti-
marse, dadas su generalidad y amplitud, como atentatoria a
lns derechos que en la herencia concede la ley a los hijos de la
testadora, que, como tales. son herederos forzosos de la mis-
ma, pues siendo indiscutible el derecho de éstos a promover et
jnicio voluntario de testamentaria, a los trimites y prescrip-
ciones del mismo debe ajustarse su sustanciacién, salvo lo dis-
puesto en el articulo 1.096 de la ley de Enjuiciamiento civil, en
cuanto a la retencién por parte de los albaceas de la adminis-
tracién del caudal hereditario hasta entregarlo a los herederos,
lo que no obsta a la rendicién de cuentas y demds acordado
en el auto recurrido al efecto de salvar y garantizar los dere-
chos de los herederos legitimarios, debiendo entenderse en este
sentido limitado el precepto del articulo 1.096 del mismo modo
que expresamente lo estd el 1.046 de la indicada ley procesal;
deduciéndose por ello que el referido auto, respetando el prin-
cipio de que los testadores no pueden perjudicar los derechos
de los herederos forzosos. estima acertadamente que, a pesar
de lo establecido por la testadora en la referida clausula de su
testamento, deben los administradores o albaceas desempefiar
su cometido con arreglo a las prescripciones de la ley de Enjui-
ciamiento civil que menciona.”

Q) Imposicién a los leg']itimaxrz'os de un administrador inamovible
de los bienes otorgados en pago de la legitima.

El Tribunal Supremo en sentencia de 15 de diciembre de 1922
declard, interpretando la ley 27 de Toro con referencia a un testa-
mento otorgado antes del Cédigo civil, que no debe considerarse como
gravamen de la mejora el relativo a la administracién, en cuanto que
sélo impropiamente puede calificarse de gravamen “la restriccién tem-
poral en el manejo de dicha clase de bienes”, ‘

Contra esta doctrina pueden verse las razones aducidas en {a con-
sulta nimero 153 de la Revistw General de Legislacion y Jurispruden-
¢ia (13). Con acierto se indica en esta consulta que no debe hablarse
en tal caso de “restriccién temporal en el manejo de los bienes”, sino
de “entrega de los bienes en administracion”, lo cual constituye, sim
duda alguna, un gravamen prohibpido, en cuanto se merman fas facul-
tades del legitimario, al imponerle un administrador forzoso, que no
puede despedir.

(13) Tomo CL. 1927, pags. 127 y 128,
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‘2) Intangibilidad cualitativa de la legitima

El segundo de los dos principios en que se manifiesta el de invio--
labilidad de los derechos de los legitimarios, constituye lo que la doc-
trina extranjera llama infangibilidad cualitetive de la legitima v quer
los autores expresan diciendo que la cuota de los herederos forzosos
debe satisfacerse en cuerpos hereditorios. Se trata de una mera con-
secuencia del cardcter de heredero del legitimario, que le lleva a for-
mar parte de la comunidad hereditaria, descompuesta en tantas comu-
nidades parciales como elementos integran el patrimonic relicto (14).

Desenvolviendo el principio, la doctrina hace notar que el testador
no puede cumplir su obligacién legitimaria atribuyendo bienes en nuda
propiedad al heredero forzoso y otorgando a un tercero el usufructo-
de los mismos, o viceversa (15). Es de sefialar, empero, que tal prohi-
bicién de desdoblar €l derecho de dominio entre un fercero y &l legiti-
mario no agota, segimn vamos a ver, el contenido de la regla.

Conviene recordar a este propésito las indicaciones de Roca Sas-
TRE al ocuparse incidentalmente del problema en su estudio sobre la
Naturaleza juridica de la legitima (16). El causante—dice este au--
tor—, en conformidad con el articulo 815, puede libremente elegir la
forma juridica de este cumplimiento (se refiere al cumplimiento del
deber legitimario) tanto respecto de su configuracién (institucién de:
herederc, legado o donacién), como en cuanto a la expresién objetiva
del valor que destina o asigna a los legitimarios (inmuebles, muebles,.
valores o créditos, metdlico, etc,). La tinica limitacién que en este pun-
to tiene el causante (aparte de la imposibilidad de gravar la legitima)
es que el valor econémico fijado por la ley debe ser atribuido a los le-
gitimarios en general en substancia, o sea no desdoblado en usufructo.
y nuda propiedad.

Esto no es exacto en términos generales. Responde al preconcepto:
de Roca, que concibe la legitima como pars valoris bonorum. Veamos .
en qué medida es admisible y en cudl debe rechazarse su afirmacién’
por lo que se refiere al punto que examinamos.

Desde luego, el causante tiene libertad para atribuir al heredero-
forzoso en pago de su derecho cualquiera de los bienes del caudal

(14) Seguimos en este punto la doctrina que niega la existencia del llamado-
“derechd hereditario en abstracto”. Cfr. CamorRo: Los derechos hereditarios, en
“Revista general de Legislacién y Jurisprudencia”, 1041, tomo I, pig. 320; NO-
Fez Lacos: Note a la Resolucién de la Direccién General de los Regisiros, de
a5 de noviembre de 1942, en “Informacion juridica”. nfim. 24, enero de 1944; ¥
Sanz FErRNANDEZ : Comentarios g lo nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, pa-
gina 111 y sig.

(15) Cir, Porrera: Naturaleza de la legitima, en “Estudios de Derecho su-
cesorio”. Conferencias del Colegio Notarial de Barcelona. Barcelona, 1946, pé-
gina 195, que expresa con un ejemplo muy claro la imposibilidad legal dé que
se satisfaga el derecho del legitimario mediante un derecho de usufructo destaca--
do para tal fin por el testador.

(16) Revista de Derecho privado, XXVIII, 1944, pag. 183 y sig.



64 Amadeo de Fuenmayor Chumpin

relicto, pero es preciso en todo caso que esos bienes se encuentren ya
integrando la herencia. Puede incluso ordenar que se le pague en me-
talico cuando éste sea suficiente; pero ello no por la regla del ar-
ticulo 815, sino en virtud de la contenida en el apartado 1.° del 1.056.
Por virtud de lo dispuesto en esta norma, el causante puede, por acto
.entre vivos o de 1ltima voluntad, hacer la divisién de sus bienes en
tanto que con ello no perjudique la legitima de los herederos forzosos.
Practicada tal divisién, como quiera que habrd de pasarse por ella con-
forme al mismo articulo, la comunidad hereditaria no se produce y e
heredero legitimario tiene que someterse a la voluntad del testa-
-dor (17).

Resulta, pues, que Roca tiene razén al decir que el testador puede
determinar los bienes que han de integrar la cuota de legitima, pero le
falta al afirmar que esa facultad es omnimoda. Particion es atribu-
-cién (18). El causante no puede ordenar el pago de la legitima en me-
talico, porque asi resulta de la prohibicién que de antiguo se establece
en lo que mira a la enajenacién de bienes de la herencia en ¢l caso
concreto de que existan herederos forzosos, cuando el metdlico exis-
‘tente en la herencia no baste para el pago.’

Asi resultaba del articulo 20 de la antigua ley Hipotecaria, en el
-que no se permitia la enajenacién de ningfin elemento patrimonial sin
la precisa intervencién y consentimiento de los herederos forzosos,
doctrina que, aunque expresada en términos indirectos y circunscrita
.3 los bienes raices, fué comfinmente recibida tanto respecto de los
inmuebles como de los muebles, aplicindose a todas las enajenaciones
en general. Desaparecida en la actualidad dicha disposicion del ar-
ticulo 20, no por ello se cancela la prohibicién; antes al contrario,
sigue contando con un sélido punto de apoyo en el articulo 1.056 del
Cédigo civil, cuyo parrafo segundo no tendria ninguna razén de ser
si el pago de la legitima en dinero fuese admitido y permitido como
regla general (19).

CASOS EXCEPCIONALES
El Cédigo contiene las siguientes excepciones al principio de que
la legitima debe ser satisfecha en cuerpos hereditarios:
1. La ya mencionada del articulo 1.056 parrafo segundo.

“El padre que, en interés de su familia, quiera conservar
indivisa una explotacion agricola, industrial o fabril, podrd

(17) Vid, Orreca Paroo: Naturaleza juridica del llamado “legado en lugar
de legitimo”, Madrid, 1045, pigs. 145-46. Hs de interés sobre el alcance del ar-
ticulo 1.056 la Sentencia de 6 de marzo de 1945, )

(18 Son de interés las ohservaciones de MARrin LAzaro en su trabajo La
particién de lo herencia hecha por acto “inter vivos”, “Revista general de Legis-
lacién y Jurisprudencia”, LXXXIX, 1044, pig. 213 y sig.

(19) PorpETA, Op. cit., pags. 20I-202.
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usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que
se satisfaga en metdlico su legitima a los demds hijos.”

2° La mds aparente que real del articulo 838.

“Los herederos podran satisfacer al conyuge su parte de
usufrticto, asignindole una renta vitalicia o los productos de
determinados bienes, o un capital en efectivo, procediendo de
mutuo acuerdo, y. en su defecto, por virtud de mandato judi-
cial. Mientras esto no se realice, estarin afectos todes los hie-
nes de la herencia al pago de ia parte de usufructo que corres-
ponda al cdnyuge viudo.”

3.° La contenida en el articulo 840, parrafo segundo.

“Los hijos legitimos podrdn satisfacer la cuota que co-~
rresponda a los naturales, en dinero o en otros bienes de la
herencia a justa regulacion.”

4. La recogida en el articulds 829 en referencia al supuesto ds
mejora en cosa determinada.,

“Si el valor de ésta excediere del tercio destinado a la me-
jora y de la parte de legitima correspondiente al mejorado, de-
berd éste abonar la diferencia en metalico a los demds intere-
sados.” '

En resumen podemos sentar, como principio general de nuestro
sistema sucesorio, .que el legitimario tiene derecho a percibir in natura
los bienes de la herencia, por ser comunero, salvo lo establecido para
el céonyuge viudo y los hijos naturales en los articulos antes trans-
critos, 1o cual es comsectiencia del caricter especial de su legitima.
Junto a ese principio general que constituye upa limitacicn del cau-
sante, goza éste de cierta autonomia para influir en la formacion de la
cuota legitimaria: al amparo del articulo 1.056, parrafo 1.9, puede asig-
rar uno o varios de los bienes que a la hora de su muerte se encuen-
tren en su herencia al legitimario, sustrayéndolos de la comunidad
hereditaria; y puede también ordenar el pago de la legitima en dinero
directamente, en €l caso del articulo 1.056, parrafo 2.°, v por via indi-
recta en el supuesto del articulo 82q.

- IV. Cautela sociniana o gualdense

T.a cautela gualdense o de Socino constituye un procedimiento que
permite al testador, con una formula determinada, pasar por encima
de la prchibicion de imponer gravdmenes sobre la legitima. Aparece, a
semejanza de las restantes cautelas, como “un remedio de los juristas
sobre el modo de concluir prudente y exactamente los actos juridicos

5
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o de escapar a las consecuencias demasiado rigurosas de los principios
de Derecho™ (20). _

Sancionado ya en el Derecho romano el principio de que sobre la
cuota legitimaria no puede el testador constituir gravamen ni condi-
cién alguna, pasa al Derecho comiin y es en el seno de éste donde las
conveniencias famil'ares comienzan a abrir brecha en el dogma v los
juristas se preocupan de hallar una férmula habil que permita armo-
nizar el derecho de los descendientes a la legitima con cierta libertad
de imponer gravamenes, condiciones y sustituciones reconocida al as-
cendiente v al servicio de su poder familiar (21). Tal f6rmula la cons-
tituve la cautela socin‘ana, asi llamada por ser Marraxo Seccivo el
JovEN (22) quien en sus Consilia hace la primera exposicién clara de
Ta misma (23). Parece empero, y asi resulta, en efecto, del texto de la
prima pars consiliorum, en que dicha exposicién se contiene, que no
es Socino quien ided el procedimiento. Lucca dice (24) que con ante-
rioridad a é fué la férmula empleada por ANGELO DEGLI UsALDI
(Prohibentes, de la Auténtica) y por DURANTE (25), y a uno y otro
autor suele atribuirselo la dogmaética fnoderna (26).

El caso sometido al dictamen de Socino era el de un noble florentino
que nombrd herederos universales a dgs de sus hijos, y al tercero,
Hamado Juan, le dejé un legado superior a la legitima, pero con el
gravamen de restitucién si moria sin hijos, afiadiendo que de no con-
formarse con la voluntad del testador, recibiendo el legado en la forma
por él dispuesta, lo perderia, sin mds derecho que la legitima estricta.
Muerto el padre, Juan aceptd el legado en las condiciones dichas, falle~
ciendo después sin hijos, y bajo testamento por el cual instituyé here-
dero a un extrafio, al cual reclamaron los hermanos de Juan los bienes
que a éste dejara su padre. Ante esta demanda, aleg6 el heredero de

(20) Bruci: Cautela, en 1] Digesto italiano”, vol. VIIL, patre primera, To-
rino, 1887-06, pag. 657. Puede verse abundante literatura sobre cautelas en MAgr-
rint Lieextr: Bibliotheca Realis Juridica, tomus primus, Lipsiae, MDCCLVIL,
voz “Cautelae”, pags. 108 y 199.

(21) NicoLa StoLri y FRrancEsco STouvr: [i nuevo Codice civile. Libra delle
successioni ¢ donazioni, Napoli, 1041, pig. 145.

(22) Nieto de Bartolomé Socino. Nacié en Siena en 1482 y.murié en Bolo-
nia en 1566, después de haber ensefiado alli, en Siena, Pisa y Padua. Fué maestro
de Antonio Agustin y de Pancirolo. Vid. KurTtNer: Socing Mariano Iuniore,
en *“Nuovo Digesto italiano”, XII, parte primera, Torino, 1939, pag. 543.

(23) Prima pars consiliorum. Cons. CXXII, Lugduni, 1550, folios 234 y 235;
titula el argumento: “De filio, cui certa bona reliquuntur cum onere fideicom-
missi, cum hac clausula quod si non contentatur, habeat suam Jegitimam tantum”.

(24) Theatrun weritatis et justitiae, Liber nonus, Venetiis, MDCCXVI,
pars 111, disc. XVIII, n. 3, pdg. 275. Vid. también RuNDE: Progr. de usu lon-
gacvo cautelae quem wvocant Socini, ante ipsum Socinum, Cassel, MDCCLXXVTI,

(25) De arte testandi ot cautelis wltimarum voluntcium tractetus, Romae,
MDXL, Cautela XXXI, n. 6, folic LXVI vuelta,

(26) Atribuyen a Angelus Iz cautela PEpro FraNCIScO DE ToNDUTI: Quaes-
tionum ¢t Resolutionum Civilium, Lugduni, MDCLXXXIX, pars II, cap, CLXV],
n. 5, pag. 148, v Barrovomt Ceporra: Tractatus cautelarum, Varii Tractatus, Lug-
duni, MDXLVII, Cautela XXI, pag. 608.
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Juan que de tales bienes debia detraerse la legitima de Juan, y ademas
la trebelidnica. SociNo opina en su dictamen que tienen razén los
hermanos de Juan y no su heredero, pues el padre le puso en la alter-
nativa de aceptar €l legado con la carga del fideicomiso o recibir la
legitima con todos sus privilegios; de solo el arbitrio de Juan depen-
dia inclinarse por uno de estos dos términos, con lo cual no puede
decirse que su padre le hubiese privado de la legitima, tanto mds cuan-~
to que le habfa otorgado una compensacién por medio del legado.
Segun resulta de lo anterior, la cautela sociniana no es otra cosa
que una clausula testamentaria en virtud de la cual se grava o condi-
ciona de alglin modo la legitima. pero dejando al legitimario la facul-
tad de optar entre recibir la legitima con tales limitaciones y, ademas
lo que a su favor establece el causante en una disposicién complemen-
taria; o contentarse con la cuota estricta, perdiendo los beneficios que
el testader le atribuye bajo condicién. Es, en realidad, una invitacidén
del causnnte al legitimario, invitacion dirigida a lograr el libre some-
timientc del segundo a la voluntad del primero. Por su virtud, dos
soluciones distintas se ofrecen al heredero forzoso, al que compete
decidir cual de ellas es la mds favorable a sus intereses. Se trata de
una disposicién que a su favor realiza el causante sometida a la con-
dicién de recibir la cuota legitimatria con ciertos gravamenes y limita-
ciones; disposicién que en nada atenta a sus derechos, por cuanto es
libre en todo momento para rechazar la oferta y percibir, sin limita-
cién alguna su legitima estricta (27). Por este motivo, porque todo
depende de la libre voluntad del legitimario, debe evidentemente recha-
zarse por exagerada la opinidn de aquellos autores (28) que no vacilan
en calificar de inicuo el procedimiento que la cautela ofrece como ins-
trumento habil para burlar en cierta medida el principio de que la
cuota legitimaria ha de ser transmitida libre de todo gravamen o limi-

tacién (29).

{27) Los autores insisten en la libertad que tiene el legitimario para aceptar
el gravamen, Asi, CANCER escribe: “ Et si bene attendas, hoc casu non dicitur filius
gravari in legitima: nam si ipse magis velit legitimam, quam relictum, in manu
sua est” (Pariarwm Resolutionum Iuris Caesari, Pontificii, et Municipalis Prin-
cipatus Cathalonniae, pars prima, Lugduni, MDCLXZX, cap. III, n. 37, pdg. 70).

(28) CweLi: Diss.. de cautela socini, et quando illa sit inutilis, Viterbo,
MDCCLXI, v Levser: Meditation. ad Pandect,, Specim. XCIII, medit. 1, ¥
Specim. CCCXCVI, medit. 3.’ )

(29) En contra de la cautela se alegé también: 1.° que las condiciones im-
puestas a la legitima se consideran como no escritas, en tanto que no, dan lugar
a la querella de inoficioso testamento; 2.°. que la renuncia de los derechos le-
gitimarios ha de ser expresa (C. ley 35, lib. 3.° tit. 28), ¥ no se presume técita
por la simple aceptacién del legado, y 3.% que la ley 27, lib. 35, tit. 2.° del Di-
gesto trata con respecto a la cuarta Falcidia de un caso igual, en el cual, a pesar
de haber adido la herencia, se consider6 como no escrita aquella condicién,
Tales razones no convencieron a la mayoria de los autores, que aceptaron ple-
namente la validez de la cautela. Sirvan de ejemplo WARKOBNIG: Commentarii
Juris Romani Privati, 111, Leodii, MDCCCXXIX, lib. V. cap. II, § I1, n. 1.027,
pagina 292, y MUHLENBRUCH : Doctrina Pandectarum, Bruxellis, 1858, § 680, pa-

gina 613.
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Formulado ya ¢l concepto de la cautela gualdense, conviene ahora
descender al detalle recogiendo las opiniones de la doctrina y de la
jurisprudencia al objeto de determinar su juego y los limites que a su
aplicacién resultan de la naturaleza misma de las cosas.

Se ha dicho por algfn autor (30) que cabe una cautela sociniana
tdcite en cuanto debe entenderse establecida en toda disposicion del
testador que grave la legitima. No pasa de ser umia posicién aislada.
La conunutnis opinio admite tan sélo una cautela éxpresa. La clausula,
se dice, ha de resultar de la volunitad expresa del testador, no pudiendo,
en ningtn caso, sobreentenderse (3I).

Es de notar también que para Losaxa (32) la clausula es indtil e
ineficaz: “‘Indtil, dice. cuando el legado, no obstante la carga aneja,
igualase o superase ¢l importe de la legitima, porque debiendo el legi-
timario imputar a la cuota reservable el legado recibido, el exceso en
hipGtesis vendria a completar integramente su porcién legitima. Inefi-
caz cuando el legado, con la carga aneja, viniese a resultar inferior a
la legitima. Estando la legitima sustraida al arbitrio del testador, cual-
quier exigencia o condicién tendente a defraudar su legitimo derecho
en todo o en parte de la porcidn al mismo rescrvada, deberia estimarse
contraria a la ley y, por consiguiente, pro non scripte. Y no se diga
que el legitimario tiene plena facultad de exigir la legitima que le co-
rresponde por ley; y que, renunciando y aquietdndose al querer del
testador, no cabe mis que imputarle a él la mala eleccién hecha; por-
que la condicién establecida por el testador aneja a su liberalidad, ten-
diendo en sustancia a constrefiir al legitimario a aquietarse con un
emolumento inferior a la legitima, estaria inspirada en un sentido total-
mente contrario a la ley.”

La tesis de Tosana, que aparece totalmente aislada en la doctrina
de su pais, dista mucho de ser convincente (33). Frente a ella es facil
demostrar la utilidad de la cautela por una sencilla consideracion. Cuan-
do la cliusula aparece en el testamento pueden tener lugar una de estas

El parecer de los autores del Derecho comin puede verse en MEeRLINO : De le-
gilima tractatus absolutissimus, Genevae, MDCLXIV, lib. II1, tit. IT Quaest. VII,
VIII v IX, pag. 392 y sig. .

Entre nosotros se ocupa ampliamente de la cautela y recoge abundantisima doc-
trina JuaN pEL CasTILLO SoTOMAYOR: Quotidianarum Coniroversiorum Juris,
tomo V, Colonize Allobrogum,” MDCCXXVI, cap. LXIV, pag. 34 vy sig.

(30) Cramer: Progr. de Cautela socini abundante, Marb., MDCCXLI, 1. 23.

(31) GLick: Commentario alle Pandwite, libro V, Milano, 1803, pig. 422.
que cita a Kocr: Ucber die socinische Cautel, Giessen, 1768, § 10.

(32) Successione testamentaria en “Digesto Italiano” n. 358.

(33) Cfr. Sarts: La successione i cessaria nel Diritio civile italiano, Pado-
va, 1020, pag. 130 ¥ sig.; v después de la reforma del Cédigo, Creu: Swuccessio-
ne legittima e dei legittimari, 22 od., Milano, 1943, pigs. 192-193.

La validez de la cauicla ¢s también defendida por la doctrina francesa, ale-
mang y austriaca, Vid, Avnry y Rau: Cours de Droit civil frangais, VI1I, Pa~
ris, 1875, § 670, pag. 765; Cromp: System des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
V. Tiihingen, 1912, § 701, pag. 441; y Bartsci: Das Osterreichische Allycmeine
biirgerliche Gesetzbuch, IV, Wien, 1942, n. 301, pag. 83.
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dos cosas: la aceptacién por el legitimario de la cuota gravada mas Ia
disposicién que para tal supuesto hace el de cuins con caracter com-
plementario, o el no sometimiento a la condicidén potestativa impuesta
v consiguiente percepcién de la legitima estricta, sin gravamen ni limi-
tacién de ninguna clase. Si, por el contrario, la cautela no existiese,
deberia estimarse nulo el gravamen. v recibiria entonces el legitimario
lo que ! testador le dejd, que sobrepasa su cuota legal, pero sin traba
ninguna. ) -

Frente a la cautela gualdense el Tribunal Supremio ha fijado su
posicién admitiendo la cautela expresa (sentencia de 29 de diciembre
de 1939) v rechazando la ticita (sentencia de 18 de noviembre de

1930).
Senteucia de 29 de dicientbre de 1939:

“Considerando: Que la cuestién principal que en este litigio
se debate versa acerca del contenido y efectos juridicos de la
clausula inserta en el testamento otorgado por D. N. N, por la
que leg6 a su hijo X, en pago de su legitima paterna y demds
derechos que pudiera pretender en los bienes del testador y
como mera liberalidad en cuanto de dichos derechos excediese
la cantidad de trescientas setenta y cinco mil pesetas, que ha-
brian de invertirse por los albaceas, en su mayor parte posible,
en bienes inmuebles, sustituyendo al legatario para después de
st muerte los hijos del mismo, si los dejare, o, en otro caso, los
descendientes del testador en el modo en que en dicho testa-
mento se detalla, y al propio tiempo dispuso que si el referido
legatario no aceptaba dicho legado en los términos y con las
condiciones seflaladas, o impugnaba algunas o todas ellas, que-
daria tal disposicién sin efecto, y en su lugar, para este caso,
legaba a su mencionado hijo la cantidad que en concepto de
legitima le correspondiera.

Considerando: Que acerca de la disposicién referida hay
que examinar si al sujetar el testador el legado de 375.000 pe-
selas al gravamen de la sustituciéon expresada. y una vez acep-
tado este legado en las condiciones que el testador establecid
por su mencionado hijo X, quedé integro, sin embargo, el de-
recho de éste a percibir su legitima libre de todo gravamen, ya
que, segtin el articulo 813 del Cédigo civil y la Constitucién 2.%,
libro V7, ley 6., de la Compilacion catelana, que el recurrente
‘nvoca, la legitima no puede estar sujeta a gravamen, condi-
cion ni sustitucion,

Considerando: Que dependia de la voluntad del legatario
preferir su legitima estricta libre de todo gravamen, con lo cual.
quedaban satisfechos sus derechos hereditarios, pero habiendo
optado por el otro término de la disyuntiva aceptando expre-
samente, sin ninguna reserva, el legado de las 375.000 pesetas,
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de mayor cuantia que la legitima, en los términos v con las
condiciones cor_lsignadas en el testamento, debe entenderse acep-
tado el gravamen de la sustitucién tal como en dicho testamen-
to se consigna, es decir como extensivo a la totalidad del legado,
¥, en consecuencia ha de estimarse renunciado, por incompati-
ble con lo que el propio legatario libremente eligié, su derecho
a Ia legitima libre, en cuanto este derecho se oponga a la susti-
tucién referida, ya que tratindose de una facultad de opcidn
entre dos términos podia elegir uno u ctro, pero no conjunta-
mente los dos, es decir, la libertad de la legitima estricta v al
propio tiempo la ampliacién de su derecho legitimario a una
cuantia notablemente mayor, por lo cual no pueden reputarse
infringidas las citadas disposiciones, que estin encaminadas a
salvaguardar los derechos de los legitimarios. asegurdndoles un
minimum de participacidn en la herencia, pero no tratan de
perjudicarles impidiéndoles utilizar una opcién que pueda re-
portarles *mayores beneficios que los que su derecho estricto
les otorga.”

Sentencia de 18 de noviembre de 1930.

"Una mujer viuda otorga testainento eh 1923, estableciendo que
“instituye y nombra por, sus finicas y universales herederas a su hija,
en plera propiedad y para siempre, y si ésta falleciese antes que la
testadora o después sin sucesién, a sus hijastras, a quienes institiye
en segundo lugar, también en plena propiedad y por iguales partes”.
Fallecida la hija después de la testadora, bajo testamento otorgado en
Ig25 en que instituye heredero universal a otro pariente, se discute
si los sustitutos testamentarios de la viuda suceden en todos los bienes
dejados a su hija o si en ellos corresponde alguna porcién al heredero
de ésta.

El Tribunal Supremo entiende que la madre no puede gravar ni
condicionar la legitima de su hija en forma alguna, a tenor del articu-
lo 813 del Cédigo civil, y que, por tanto, el gravamen impuesto a favor
de sus hijastras debe entenderse reducido solamente al tercio de libre
disposicién, quedando los dos tercios restantes, constitutivos de la legi-
tima—segiin el fltimo parrafo del articulo 808—en la plena disponi-
bilidad de la heredera primera (34).

Comentando la primera de estas dos resoluciones jurisprudenciales,

(34) Otro ejemplo de la utilidad de la cautela puede verse en el dictamen de
Don ANTONIO MAURA, a propOsito <de clerto testamento gue se estimd nulo en
una de sus clausulas por gravar la mejora e favor de extrafios, no obstante ha-
berse beneficiado a los mcjorados con ¢l tercio de libre disposicion. (Vid. A.
Mavra: Dictdmenes, 111, 1930, pag. 67 y sig.) De haberse utilizado la cautela,
hubieran prosperado las disposiciones del testador, tanto en este caso como en
el de la Sentencia de 18 de noviembre de 1930.
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afirma Doxner1s (35) que en ella “'... se mantiene y afirma no tanto
la validez de la disposicion del testador cuanto el principio de la irre-
vocabilidad de los actos propios del heredero, hechos sin ninguna re-
serva. La eficacia del testamento prevalece conforme al postulado so-
cino non ex intrinseca validitate dispositionis patris sed ex filii adpro-
batione. La clausula cautelar hace al propio heredero juez ¥ arbitro
del conflicto concediéndole la opcidon en el dilema que su causante le
plantea”. ' ‘

Pero en lo que no acierta DoNDERIS es al afirmar que en nuestro
ordenamiento no existe ninguna norma para fundar la cautela. El ar-
ticulo 820, 3.2, del Cédigo civil puede servir para fundar la licitud de
1a cautela, al disponer, refiriéndose a la manda consistente en un usu-
fructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior a la parte dis-
ponible, que “los herederos forzosos podrén escoger entre cumplir la
disposicién testamentaria o entregar al legatario la parte de la heren-
cia de que podria disponer libremente el testador” (36).

cbe notarse que la afirmacién de la validez dedla clausula gual-
dense no puede formularse con caricter absoluto y que, en determina-
das ocasiones, debe tenerse por no puesta. Asi ocurrird, por ejemplo,
cuando €l testador grave la legitima y atribuya al titular de ésta un
legado prohibiéndole exigir a los coherederos la formacién de inven-
tario. La cautela es entonces ilicita por cuanto priva al heredero forzoso
de la tnica via de averiguacién de la cuantia de su cuota y viene de
tal modo a cercenarle los derechos que la ley le reconoce (37).

La cautela de Socino puede ser una férmula atil para “dar solu-
cién, imposible por otro camino, a ciertos problemas practicos de im-
portancia, Asi, la cuestién del usufructo universal del viudo. Asi tam-
bién la orden de pago de la legitima en metilico. Es cierto que no se
trata de un camino seguro, pero no lo es menos que son muchas las
probabilidades de éxito. En general, la cliusula cautelar permite la
imposicién de un gravamen de cualquier clase. '

Finalmente es de interés recoger aqui la opinién de algin autor en
materia intimamente relacionada con la examinada. Nos referimos a
las afirmaciones de DAVILA y VIRGILI SORRIBES.

(35) De la cautela gualdense o de Socini, en “Revista general de Derecho”,
I, 1945, pag. 17.

(36) El precepto tiene su antecedente en el art, 917 del Cédigo francés y en
el 810 del italiano de 1865, que toman por base los autores de esos paises para
fundar la validez de la cautela en sus ordenamientos. Nuestro legislador lo tomd
del art. G4g del Proyecto de 1851, (Vid. Garcia Govena, II, pdg. gg.)

(37) El parecer de los antiguos autores sobre este punto puede verse en
GLECK, op. Cit.. pags. 422 y 423. Por las mismas razones debe estimarse invalida,
aunque sc le acompaile de la cautela, la prohibicién del testador de que sus here-
deros forzosos practiquen judicialmente la divisién. Vid. en tal sentido Fre-
TEL, op. Cit, nfimeros 335 ¥ 336; DE Pirro: Contributo alla dottring della legit-
tima. en “Rivista italiana per le science giuridiche”, XXI, 1806, pag. 235 y sig.
y Lrowarpo COVIELLO: Successione legittima ¢ neccssaria, Mileno, 1938, pagi-
na 322. :
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A juicio de DAviLa (38), el testador puede imponer al legitimario,
cuando éste es heredero, todas las condiciones, limitaciones v restric-
ciones que tenga por conveniénte, por la necesidad en que el ditimo
se encuentra de aceptar la herencia en la forma que se le asigna o
renunciar a ella enteramente. La doctrina no resiste la comparacién
con el articulo 813 del Cddigo civil ¥ debe. en consecuencia, ser recha-
zada por inexacta (3g). Segtin queda dicho, los gravamenes sdlo pue-
den venir impuestos por la via indirecta de la cauteia-gualdense.

En opinién de VIRGILI SORRIBES (40) el legitimario tiene que res-
petar las enajenaciones de bienes reservables hechas por su causante
porque hay que entender ordenada implicitainente en tales stpuestos
la cautela sociniana. La aﬁrmamon———que no es otra que la de p051—
bilidad de una cldusula de Socino tdcita, sélo admitida por escaso nd-
mero de autores—se viene abajo ante la ya citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de noviembre de 1930 (41).

V. Limitaciones impuestas al futuro heredero forzoso. Analisis
del articulo 816 del Cédigo civil .

. Ll Cédigo civil, después de haber proclamado la intangibilidad de
la legitima {rente al testador en su articulo 813, se preocupa de defen-
derla contra los actos de los herederos forzosos al declarar en el 816
que “toda-renuncia o transaccion sobre la legitima futura entre el que
la debe y sus herederos forzosos es nula, v éstos podrdn reclamaria
cuando muera aquél; pero deberdm traer a colacion lo que hubiesen
recibido- por la renuncia o transaccion”

A. ANTECEDENTES HISTORICOS

La norma, reproduccién casi literal del articulo 656 del Proyecto
de 1851, carece, en nuestro Derecho, de antecedentes historicos direc-
tos. No puede decirse en efecto, que sea una derivacion completa, ni
muchoe menos una reproduccién exacta de la Ley 13, Titulo V de la
Partida V, citada generalmente como precedente mds inmedato y
prohibitiva de los pactos sucesorios, aunque permisiva de la enajena-
¢idn por venta “de todas las ganancias o derechos que han de venir
por razén de heredamientos, onde quier que vengan’, sobre todo cuan-
do se designaba a las personas de cuya sucesion futura se tratase. Con

(38) DaAviLa: Herederos y legitimarios, “Revista critica de Derecho inmo-
biliario”, XX, 1043, pag. Gyo.

(30) En contra de DAvia, vid, Sovs: FEl heredero, Ideas para su cstudio,
en “Revista eritica de Derccha inmobiliario”, XXI, 1041, pag. 568 v sig., vy c¢s-
pecialmente 578,

(40) Op. cit., pags. 402 ¥ 493.

(41) Contra el parccer de VIrRGILI SORRIBES se manifiesta VALLET nE Goy-
T1s0L0: Notas para la interpretacion del articulo 1.050 v del articulo 863 del Co-
digo civil, en *Revista General de Derecho®, 1V, 1047, pag. 6.
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esta salvedad, excepc'on al régimen juridico general de los pactos su-
cesorios, se enlaza generalmente el articulo 816. El antecedente no es
del todo claro, apareciendo por ello como mis fundada la opinién con~
forme a la cual viene a sancionar entre nosotros la prohibicién de re-
nuncia que se abre paso en el Derecho francés de la Codificacion.

B. SIGNIFICADO DE LA NORMA PROHIBITIVA

Basta la simple lectura de la primera parte de la disposicidén para
apreciar que por ella vienen a prohibirse un grupo determinado de
pactos sucesorios: los llamados pactos de reituncia (BESELER) o pactos
de desheredamiento (HASSE).

Asi entendida, la norma aparece a primera vista como perfecta-
mente superflua por cuanto la nulidad de tales pactos resulta ya de la
prohibicién, més general, del parrafo segundo del articulo 1.271: “So-
bre la herencia futura no se pod:d celebrar otros comtratos que ague~
llos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un' caudal con-
forme al articulo 1.056.”

En realidad, esta impresion es falsa. En primer término, el articu-
lo 816 viene a aplicar a la materia de legitima la norma general pro-
hibitiva de los pactos sucesorios. En segundo lugar—y esto es espe-
cialmente interesante—, ofrece un extraordinario valor a propdsito de
la naturaleza juridica del derecho del legitimario, pues si estimamos.
que es mera aplicacion de la disposicién del 1.271, 2.°, tendremos con-
firmada la naturaleza hereditaria de aquél. Tal aplicacién sélo podra
llevarse a caho, en efecto, si la legitima es una pars hereditatis, no sim-
ple pars bonorum o pars valoris bonorum como pretende Roca SASTRE.
Finalmente, y segtin podremos comiprobar mas tarde, no toda la dis-
posicién del 816 puede estimarse ya comprendida en la del 1,271, aun
cuando éste constituya, como nota SANcHEZ RoMAN (42), una de las
bases o fundamentos principales de aqufl. i

Es, pues, preciso determinar mis exactamente el significado de la
norma. Las dificultades exegéticas aparecen desde el primer momento
por su imprecisa redaccién, sienda necesario notar que la primera parte
de su texto, conforme a la cual “toda renuncia o transaccién sobre la
legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula”,
admite una doble inteligencia: .

1.2 Que ese texto rige en toda su extensién lo mismo para la
renuncia que para la transaccién, siendo en consecuencia aplicables a
ambas especies de actos tanto la palabra foda como la exigencia de
que sean celebrados precisamente “entre el que la debe (la legitima) y
sius herederos forzosos™.

22 Que la palabra toda es aplicable a la renuncia, pero no a la
vtransacc.ién, del mismo modo que sélo es aplicable a la transaccion, no

{(42) SAncmEz RomAN, op. cit, VI, pig. 938 vy sig.
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:a la renuncia, lo de que se celebre “entre el que debe la legitima y sus
herederos forzosos™.

Naturalmente, las consecuencias a que conducen una y otra inter-
pretacién son totalmente distintas en lo que a la renuncia hace refe-
-vencia. De aceptar la primera, la prohibicién que se contiene en el ar-
ticulo 816 debe circunscribirse a la renuncia que resulte de un pacto
-entre el causante y el futuro legitimario, excluyéndose, por tanto, toda
;aquélla que se contenga en acto distinto del bilateral resultante de la
unién de ambas voluntades. De seguir, por el contrario, la segunda, ha-
“bra de scroincluida en la disposicién cualquier renuncia, sean los que
fueren los términos en que se verifique va se haga con o sin interven-
cidén de la voluntad de persona distinta del renunciante.

La consideracidon de que “apenas se concibe la finalidad de la hipé-
‘tesis de que la renuncia se otorgue entre el que debe la legitima v su
‘heredero forzoso”, esto es, de que no resulta suficientemente justifi-
cado el sometimiento a trato juridico distinto del acto de renuncia pac-
cionado y del no paccionado, inclina a SANcHEzZ RoMAN a decidirse por
el primer criterio, tanto Inas cuanto que no es “de buen sentido gra-
matical suponer que la palabra fode, con que empieza el articulo 816,
-es aplicable también a la transaccidn, para resultar después, segin el
‘mismo texto legal, que la de que habla se refiere sélo y concretamente
-a la que se haga entre el que debe la legitima y el legitimario™.

Su opinién nos parece perfectamente acertada, entendiendo, con
-€l, que la exégesis mas fiel de la disposicién consiste en considerar di-
vididos sus supuestos en estas dos proposiciones:

1.2 Toda renuncia sobre la legitima o, mejor, de la legitima, es
‘nula. ‘

22 La transaccidn sobre la legitima entre el que la debe v sus
‘herederos forzosos es también nula.

Veamos una y otra..

a) Toda renuncia de la legitima es nula.

La doctrina ofrece gran variedad de criterios al clasificar las dis-
:tintas especies de renuncia. Fundamentalmente, podemos distinguir
las tres modalidades siguientes: .

1.2 Abandono de un derecho ya adquirido.

2.2 Abandono de un derecho todavia no adquirido, pero que puede
adquirirse. La renuncia pone en este caso un obsticulo infranqueable
‘para la adquisicidén, que de posible se convierte en imposible,

3.* Abandono de un derecho dudoso o en litigio.

La renuncia de la legitima futura queda evidentemente compren-
dida dentra de la segunda de las tres especies resefiadas (renuncia pre-
~ventiva). Si insist‘mos. sin emhargo, en afirmar que toda renuncia dei
tipo aqui considerado es nula, es porque con lo dicho no se dgota la
-posible clasificacién. Todas las modalidades que pudiera ofrecernos la
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realidad son, por la disposicién del articulo 816, absolutamente nulas.
Lo es, pues, la renuncia de cualquier clase en cualquier forma y con
cualquiera otorgada; por acto unilateral o bilateral; simplemente o por
causa remuneratoria; por titulo oneroso o grautito; total o parcial;
explicita o implicita; puramente o bajo condicién o término; entre el
que la debe y el heredero forzoso: o entre uno o varios de éstos y per-
sonas que no lo sean: extrafigs o no a que la legitima se refiere; inte-
resadas o no por la ley o por acto juridico en dicha sucesién; en per-
juicio de ordinario, del renunciante, o con posible trascendencia del
perjuicio a los otros legitimarios: es decir. en fodo caso v forma.

b) La transaccién sobre la legitima futura entre el que la debe y sus
herederos forzosos es nula. :

Comentando SincrEz ROMAN la segunda proposicion de la norma
prohibitiva, hace notar que mientras en relacién con la renuncia puede
afirmarse que ésta, de cualquier clase que sea, nunca puede ser valida,
no cabe, en cambio, decir otro tanto de la transaccién atendido sélo el
tenor del articulo, que se refiere nicamente, de modo expreso, a la
que se cclebre entre el causante y el legitimario, y parece excluir de
la sancién de nulidad todas las demas transacciones sobre legitima
futura celebradas por los herederos forzosos, ya entre si, ya con cual-
quiera ofra persona que no sea el de cuins. .

Cree, np obstante, que la nulidad de las tramnsacciones a que veni-
mos haclendo referencia se impone a todos los casos y formas que las
mismas revistan a virtud de la disposicién general del articulo 1,271,
parrafo 2., en cuanto siendo la transaccién un contrato y la Jegitima
una parte de la herencia, aquélla viene comprendida en la prohibicion
de todo contrato sobre herencia futura que no sea el que tiene por
objeto llevar a cabo entre vivos la division de un caudal conforme al
articulo 1.056. La regla del 1.271, 2., completaria asi, en lo que a la
transaccion se refiere, el deficiente enunciado de la del 816—en realidad
va embebida en aquélla en tal medida—.

La afirmacién de SANcHEz RoMAN es discutible, porque el articulo
por él traido a colacién no hace sino sancionar en nuestro Derecho la
prohibicién, cuyos origenes se remontan ya al Derecho romano, de los
pactos sucesorios con los que nada tienen que ver ciertas convenciones
relativas-a la herencia futura—pacta de hereditate tertii—a las que la
prohibicién no alcanza, pues en ellas no concurren las ciicunstancias
que movieron al legislador a mirar con recelo los primeros.

Et drticulo 816 nos habla de renuncia o transaccién sobre la legi-
tima fulura, lo cual equivale a establecer que la renuncia o transaccion
sancionadas con nulidad son las anteriores a la apertura de la sucesién,
‘Esto nos lleva a examinar varias cuestiones concretas.

En primer término, debemos preguntarnos si la prohibicién del ar-
ticulo 816 afecta también a la mejora. La sentencia de 13 de junio de
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1903, dictada a propdsito de una particidn inter vivos hecha por €l cau-
sante v no fundada en testamento, declard que “‘la mejora depende, a
diferencia de la legitima, de la voluntad libre de quien la hace, y no
puede ser. por lo mismo, ¢bjeto de renuncia o transaccién”. Semejante
doctrina no es correcta enteramente, dada la generalidad de sus tér-
minos. pues si bien es cierto que por lo regular la renuncia o transac-
cién que afecte a la mejora ha de estimarse nula por lo dispuesto en
los articulos 816 v 1.271. no lo es menos gue, en ocasiones, seran in-
aplicables tales preceptos: asl, tratandose de donaciones en concepto
de mejora, o de mejoras que se¢ ordenen en capitulaciones matrimonia-~
les o mediante contrato oneroso con un tercero. En estos tres casos
nos hallamos ante una mejora enteramente valida por via paccionada,
y nada cbsta a que los pactos que sirven de ropaje a la mejora con-
tengan transacc’on o renuncia de alguna de las clases antes indicadas.

Cabe también preguntar si serd aplicable el articulo 816 a las do-
naciones inter vivos gue signifiquen un anticipo de la legitima. La con-
testacién debe ser negativg, en todo caso. A lo sumo, tales donactones
podrin ser inoficiosas, pero nunca nulas de pleno derecho, debiendo
aplicarseles las normas sobre reduccién. Es inaplicable el arficulo 816
porque el causante tiene facultad para disponer de sus bienes por acto
inter vivos, v porque los donatarios no quedan privados de ningtn
derecho sucesorio a consecuencia de tales donaciones, como expresa-
mente lo declara la sentencia de 26 de junio de 1946 sobre cierta clau-
sula de donacién en concepto de anticipo de legitima,

Otras dos cuestiones plantea Nicasto Lépez R. GéMEZ (43), que
no sera inoportuno recoger.

La declaracién formal y solemne de un hijo en vida de su padre
sobre los bienes que tiene recibidos, para que en su dia se colacionen
e imputen en su legitima, ¢podra considerarse como pacto sucesorio o
renuncia a la legitima? El citado autor contesta negativamente y nos
dice que aqui hay declaracién voluntaria y expresa del hijo y que sus
efectns se remiten al tiempo de la liquidacién del caudal y cémputo de
la legitima. Estamos de acuerdo con la so]uc:on, pero por un funda-
mento mucho mds sencillo: aqui no entra en juego el articulo 816 por-
que no existe acto alguno de disposicion.

Otro supuesto. El padre reclama contra su hjjo para que declare
los bienes que tiene recibidos a los efectos antes indicados; si como
resultado de esa reclamacién se llega a una transaccién entre el padre
y €l hijo, o éste renuncia a su legitima futura, ;esa transaccién o re-
nuncia son nulas conforme al articulo 8167 L.orez R, GOMEZ sree que
no, pues a su juicio, si se tienen por nulas tampoco debe admitirse la
colacion de esos bienes, Su parecer estd en cantradiccion con el pro-
pio articulo 816, segin ¢l cual han de colacionarse los bienes a pesar
de la nulidad, Tn este supuesto concreto podra estimarse que existe

(43) Tratado tedrico legal del Derecho de sucesion. 3.2 ed.. 1, Madrid, 1916.
paginas 526-527.
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nulidad, pero como queda constancia del caracter de los bienes, debe-
ran éstos colacionarse. ‘

& Es aplicable el articulo 816 a los bienes reservables? La sentencia
de 1 de abril de 1914 establece que no es nulo el contrato renunciando
a bienes reservables, porque no constituye una herencia futura, y el
articulo 970 autoriza tal renuncia. Igual doctrina cabe extender a las
demdas reservas, v, entre ellas. a la del articulo 811. En contra de este
criterio se manifiesta LAureaNo MorgjoN (44). Nos dice este autor
que el articulo 816 es el “desarrollo”™ o “reglamentacion especial” del
811, ambos nuevos en nuestro sistema legal; a su juicio, el 816 trata
sblo de evitar que por virtud de renuncia o transaccidn entre reser-
vista y reservatario se frustre el orden de suceder establecido en cuanto
a los bienes reservables, que constituyen legitima futura, causada va
a la muerte del pariente comin y efectiva al fallecimiento del reser-
vista. Esta opinién, por lo demés original, constituye voz aislada en el
concierto de los autores que han estudiado la naturaleza de la reserva
lineal, y debe ser rechazada.

Interesante también es el supuesto contemplado por la sentencia
de 6 de marzo de 1894, a proposito de la cual discutieron los comen-
taristas. Puede consultarse al respecto MANRESA (45), v también Mu-
CciUs ScAEvoLA (40), €l cual critica duramente dicho fallo,

c) Obligacion de colacionar.

Los herederos forzosos, termina diciendo el articulo 816, deberan
fraer a colacidn lo que hubieren recibido por la renuncia o transaccion.
La norma es un complemento de la sancién de nulidad y se inspira en
razones de equidad. Al decir que los herederos forzosos *‘podrdn”
reclamar la legitima a la muerte del causante, quiere decir que tienen
derecho a ejercitar la accién declaratoria de nulidad. No estamos.en
presencia, sin embargo, de una excepcion a la doctrina de que nadie
puede venir contra sus propios actos, pues tal doctrina, como indica
Lérrz pE HARO (47), es aplicable tan s6lo a los actos constitutivos de
obligaciones, y no lo son los actos nulos. El articulo 816 obliga al he-
redero forzoso a traer a colacién lo que hubiese recibido por la renuncia
o transaccién, para evitar un enriquecimiento torticero, como bien dice
SANCHEZ ROMAN. °

__(44)” El articylo 816 del Cidigo civil, en “Revista critica de Derecho inmo-
biliario”, 1943, pag. 323 vy sig.
. (45) Comc{atarzos al Cédigo civil .spafiol, tomo VI, 6. ed., Madrid, 1932,
pag‘]_na) 363 3;' sig.
(46 ddigo civil, XIV, 4.* ed., Madrid, 1944, pag. 433 y sig.
(47) Los “actos propios” en la doctring del Tribunal Supremo, en “ Revista
de Derecho privado”, 1913, pag. 17.
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Suvwario: I.  La “Publiciana in rem actio” —I1. La controversia
acerco de lo admisibilidad de la publiciana en el Derecho moderno—
111.  El planteamiento de la cuestion cn el Derecho espaiiol wvigente.
1) La legislacién. 2) Utilidad de la publiciana. 3) La publiciana y la
accién reivindicatoria. 4) La publiciana y la Jurisprudencia.

"I. LA “PUBLICIANA IN REM ACTIO”

Como es sabido, la accién publiciana (publiciana in rem actio) (1)
es una =accidén. pretoria, creada a fines de la Republica por un pretor,
tal vez llamado Publicio, con objeto de proteger al poseedor de buena
fe que se halla en vias de usucapir (possessor a@ usucapionem). Tenia
caracter reivindicatorio y se basaba en la ficciéon de que el poseedor
que reunfa los demdas requisitos necesarios para la usucapion (res ha-

(1) Para la historia de la Publiciana, vid: Osrock: De publiciana in rem ac-
tione, 1843; GIMMERTHAL: Die publicianische Klage und die mancipatio, Bremen,
1872; Scnuring: Uber einige Anwendungsfille der pub. i. r. a., Marburgo, 1873;
Huscuxes: Das Recht der publicianischen Klage, Stuttgart, 1874 ; LANERY D’ARrc:
Histo're de la propiété prétorienne et de I'action publicienne; 2 vol., Paris, 1889-00;
ErMaNN: Beitrdge sur Pub. (Zitschrift der S. stf. fiir R. G., vol. 11, 1899); La
publicienne ¢t les revendications utiles (Rev, Gen. du Droit, 1892); CarusI:
L’Azione publiciana, Roma. 188g; Brezzo: Reitvindicatio utilis, Turin. 188¢; Le-
NEL: Beitrdge qur Kunde des pritorischen Edikls, Stuttgart, 1878; Edictum
perpetuum, § 603 Perozzi: Lleditto publiciano (Bull, dell'Ist, di D. r,, VII, 1804);
PaccHiont: Una nuova ricostruzione dell: ditto publiciano (Bull. dell’Xst, di D. r.,
IX, 1806); Bonrante: Sull cosidetto dominio bonitario e in particolare sulla deno-~
minasione “in bonis habere” (Scritti giuridici varii II, Turin, 1918, pag. 371
y sig.
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bilis, titulus, fides) habia cumplido el tiempo prescrito. Gracias a ella,
el usucapiente, aun antes de ser verdadero propietario, se ve asistido
de una accién que le permite recobrar la posesiéon perdida frente a
cualquier poseedor de condicién inferior.

La proteccién de la accién publiciana alcanza tanto al adquirente
cuyo titulo de adquisicién adolece de vicios formales que impiden la
transmisién de la propiedad civil (dominium cx fure quiritinm) como al
adquirente que trae causa de un no propietario (¢ non domino) (2).
Pero la intensidad de la proteccidn no es la misma en uno v otro
supuesto:

En el primero, la ‘defensa es tan fuerte que el propietario civil
queda impotente ante ella. De hecho, el adquirente es propietario, aun-
que para serlo formalmente le falta la sancidn del Jus civile. Esta s'-
tuacion se expresa diciendo que la cosa ha ingresado en el patrimonio
(in bonis esse), de donde la doctrina deriva la expresion dominio boni-
tario. Il caso tipico es €l del poseedor que ha recibido la res miancipi
mediante traditio hecha por el propietario (¢ domino) en base a una
iuste cousa; aunque no ha adquirido la propiedad civil, por no haberse
utilizado las formas solemnes de la mancipatio o de la in fure cessio,
puede ejercitar con éxito la publiciana contra el duefio, pues la excep-
tio dominii que éste le opusiera, seria eliminada con la replicatio rei
venditae ¢t traditae o simplemente la repiicatio doli (si la causa de la
adquisicién no era la compra) (3). Asi, pues, en este caso, la publiciana
otorga una proteccién absoluta, de modo que el poseedor adquirente
ex iusta cdusa y a domino viene a ser, en sustancia, un verdadero pro--
pietario. .

En el segundo supuesto, es decir, cuando el poseedor no trae causa
del dominus, éste puede paralizar la publiciana con la exceptio iusti’
dowminii, quedando reduc’da la eficacia de aquélla, que sélo prospera
frente a los terceros adquirentes de peor condicién. En consecuencia,.
si €l demandado es un poseedor de buena fe en vias de usucapir, sien-
do igueles todos los requisitos de una y otra parte, -vence el poséedor
actual (4). Sin embargo, si el actor y el demandado adquirieron la cosa
de la misma persona, vence aquel de los dos que primero obtuvo la
tradicién. .

En Derecho justinianeo, desaparecida la distincion entre dominio
quiritario y dominio bonitario, la publiciana se adapta exclusivamente
a la proteccion de la possessio bonae fidei. Por otra parte, Justiniano-

(2) er. RABEL: Grundsiige des vémischen Privatrechis, en Enzyklopidie der
Rechtswissenschaft, de HoLrzENDORFF, I, 1913, § 45, pag. 446.

(3) Contra la reivindicacién del enajenante, el adquirente se halla protegido
por la “exceptio rei venditae et traditae™ y por la “exceptio doli”.

) _(’4) Sin embargo, en I_Dcrecho clasico, si uno de los dos ha obtenido la fra-
dicién del verdadero “dominus”, merece, en cuanto titular del dominio bonitario,
la preferencia sobre el otro, que es simplemente poseedor de buena fe (Nerat...,.
D. 19 1, 31, 2). Vid. BoNFANTE: Corso di D. romane, vol, 11, 1028, pig. 338.
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la extiende en funcién de la confesoria util al usufructo y a las servi-
dumbres constituidas de buena fe.

Tal como se halla regulada la accidn publiciana, en Derecho justi-
nianeo, su ejercicio presupone los siguientes requisitos:

@) Un justo titulo de adquisicién; bastando, segiin la opinién mas
probable, un titulo putativo (5).

&) Haber adquirido la posesién y haberla perdido posteriormente.
En ciertos casos, sin embargo, se concede a quien no ha estado jamas
en posesion de la cosa. La posesién—dice Windscheid (6)—s6lo se
requiere en cuanto su obtencién es parte constitutiva del hecho adqui-
sitivo invocado.

¢) Buena fe al tempo de la compraventa y de la adquisicién de
la posesién. Iin titulos de otra especie, hasta la buena fe al tiempo de
adquirir la posesion (7).

d) Cosa habil para la usucapidn.

En resumen, la publiciana es la accién que protege a la pusesion
de buena fe apta para la usucapion. Privado de la reivindicatoria, el
poseedor en vias de usucapir sélo podria utilizar la defensa limitadi-
sima de los interdictos. Pero el interdicto, en su funcién recuperatoria,
no se daba mas que a causa de despojo violento o clandestino, y sélo
conira el autor del mismo. En los casos de despojo no cualificado o
cuando, siendo el despojo violento, o clandestino, la cosa ha pasado a
manos de un tercero, el despojado no puede recobrar la posesiéon (7 bis).
La publiciana, en cambio, permite al poseedor de buena fe entrar de
nuevo en el goce de la cosa de la que habia sido privado por cualguier
causa (8); vy esto frente a cualquiera, con tal que sea, segin hemos
visto, poseedor de peor condicidén, Fandase, de este modo, un verda-
dero derecho real—el llamado derecho publiciano (g)—anilogo a la
propiedad, del que, no obstante, se diferencia radicalmente en cuanto
su eficacia es sdlo relativa, es decir, frente al poseedor sin titulo o con
titulo inferior. .

Credda la publiciana para personas que en otro caso sblo dispon-
drian de los interdictos, su uso se extiende a los propietarios, a pesar
de hallarse defendidos por la accién reivindicatoria. Y es que, ejerci-
tando la publiciana, el propietario no necesita probar mas que la pose-
sién de buena fe y con justo titulo, por lo que, frente a quien no pueda
alegar un derecho preferente, le es mas cémodo el empleo de la publi-

(8) Cfr. Huscuke, op. cit., pég. 56; BrINz: Pandekten, 2° ed, I pag. 7190
v sig.; coutra GIMMERTHAL, op. cit, Dig. 07.

(6) Pandette, trad. Fanpa y Bensa, § 199, pag. 230

() Vid. Dernsure: Pandetie, trad. Cicava, vol. T, parte 2%, Diritti reali,
1907, pag. 237. »

(7 his) Vid. nuestro trabajo La posesion tncorporal del despojado y la po-
sesion de aiio. (R, D. P., 1040, pig. 340 y sig.)

(8) Cfr. BonNraNTE, op. Cit., pag. 315.

(9) Vid. DERNBURG, op. Cit, § 104, pag. o1.
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'clana que no ¢l de la reivindicatoria con su dificil prueba de la propie-
-dad (la probatio diabdlica) y sus tramites formalistas y rigurosos.

He aqui c6mo, una institucién nacida para proteger a quienes toda-
via no eran propietarios, provoca, de rechazo, una mayor proteccién de
1a propiedad. En la mayoria de los casos, al propietario le bastari con
el ejercicio de la publiciana, quedando exento de probar, de modo irre-
futable, la propiedad. -

La accién publiciana, con la funcién que tenfa en Derecho justi-
‘nianeo, esto es, tutelar la posesién con justo titulo y buena fe, se con-
serva en el Derecho medieval y en el Derecho comén hasta la apari-
ci6n de los Cédigos modernos. Su uso mas frecuente debiase a los
‘propietarios, que solian acumularla a la relvindicatoria como accién
subsidiaria. Esto, unido a la desaparicién de los nombres de las accio-
nes y a la mitigacion del rigor del Derecho romano en la prueba del
dominio, habria de inducir mas tarde a algunos autores a pensar que
Ta reivindicatoria y la publiciana se habian confundido en una sola
‘accibn. .

II. LA CONTROVERSIA ACERCA DE LA ADMISIBILIDAD
DE LA PUBLICIANA EN EL DERECHO MODERNO

La existencia de la accién publiciana en el Derecho moderno es ob-
jeto de controversia, principalmente en las doctrinas francesa e italiana,
debido al silencio que, tanto el Codigo francés como el italiano, guar-
dan acerca de ella.

No ofrece dudas, en cambio, su inexistencia en el Derecho alemdn.
El B. G. B. (§ 1.007) la ha sustituido, en cuanto a los bienes muebles,
‘por la pretensién derivada de la posesion anterior de cosas muebles, en
virtud de la cual la persona que haya adquirido de buena fe la pose-
sién y después la haya perdido involuntariamente, puede exigir Ia devo-
lucién del poseedor actual si éste la adquiri6 de mala fe o se le extravi6
‘a él mismo. Concédese no sélo al poseedor en concepto de duefio, sino
también al arrendatario, depositario, comodatario, etc., ¥ no requiere
justo titulo. Esta accién, que, como dice Rabel (10), desempefia en la
-economia de la ley una funcién semejante a la publiciana, no deriva,
histéricamente, de la actio publiciena del Derecho romano, sino de la
accién del Derecho germénico basada en una Gewere corporal mis an-
tigua o presente e ideal (11).

En Derecho francés, a pesar del silencio del Codigo de Napoleén,
la generalidad de los autores se muestra favorable a la admision de la

EIO% OWP- Cit-, %45: }I:égd" 447.

11 OLFF: Lerecho de cosas. Trad. PEREzZ y ALGUER, § 23, pag. 115, nota I.
Cfr_. Grerxe: Deutsches Privatrecht, 11, 1903, g 113, pégs. ggf vy 206; § 138,
pagina 597.

6
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accién publiciana. Asi, Troplong (12), Duranton (13), Delvincourt (14),.
Merlin (15), Demolombe (16). Como fundamento de ella se invoca la
equidad, la cual, como dice Pothier {17), inspirador de los autores del
Code, “quiere que aguel que era justo poseedor de una cosa y que aun-
que todavia no era propietario estaba prdoximo a serlo, sea preferido.
para recobrarla, caso de haber perdido la posesion, a un usurpador que
se ha posesionado de ella injustamente”. También se busca apoyo en
el concepto de la posesién como presuncién de propiedad.

Otro grupo de autores, que encabezan Aubry y Rau, admiten la pu~
bliciana, pero no como accién independiente, sino como accién refun-
dida en la reivindicatoria.

Desde el punto de vista de su interés practico, afirman Aubry y
Rau (18), la controversia se reduce a una simple cuestién de prueba,
a saber: cudles sean, en determinadas circunstancias y en vista de la.
posicién del demandado, las justificaciones que ha de hacer el deman-
dante de reivindicacién. Ahora bien, dada la dificultad de probar irre-
futablemente la propiedad, hay que admitir por razones practicas, como.
también de equidad, que al reivindicante le basta con probar un dere-
cho mejor o mds probable que el del demandado. Este principio de pro-
teccion al mejor derecho era fundamental en la accidon publiciana y es
lo que de ellz debe ser recogido por el Derecho moderno. La admisién:
de la publiciana, en su forma romana pura, es imposible en el Derecho
vigente, que, a diferencia del romano, reconoce al poseedor de mala fe
la posibilidad de usucapir y que concede al poseedor de mas de un afio
despojado la accién de “complainte” para recobrar la posesién, por lo
que, en este aspecto, la publiciana no ofreceria hoy la utilidad que en
Derecho romano, en el cual el uii possidetis sélo protegia al poseedor-
actual y no al que habia dejado de poseer (19).

Siguen la doctrina de Aubry y Rau, en lo fundamental, Colin y
Capitant (20), los cuales advierten ciertas analogias entre la accién
publiciana del Derecho romano y el sistema de prueba de la propiedad’
establecido por la jurisprudencia francesa (20 bis). Si comparamos este.
sistema con la accién publiciana, facilmente se advierte que, junto a
ciertas analogias (buena fe en el actor, no necesidad de probar el do~-

(12) De la ventc, I, Parls, 1834, n. 235.

(13) Cours de Droit frangais suivamt le Code civil, Paris, 1825, vol. IV,.
n. 233.
(14) Cours de Code civil, 1824, vol. VI, n, 21.

(15) Repertoire um-versel et raisonné de Jurisprudence, 4* ed., 1812-27.
Vid. Revendication, § 14, n. 3.

(16) Cours de Code Napoleon, IX, n. 481.

(17) De la propriété, n, 292,

(18) Cours de Droit civil frangais, 4.* ed,, 11, Paris, 1869, § 219, phg. 390
y sig,
(xg) Pagina 392, nota 6. Cfr. La posesién incorporal del duspojado..., op. ci-
tada, pags, 340 y 413

“(a0) Curso elemental de Derecho civil, trad. esp., t. I, vol. 11, pig. 1188 v sig..

(20 bis) Las reglas que en esta materia ha 1ntroduc1do la Jurisprudencia fran-
cesa se pueden reducir a tres supuestos:
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minio, peor condicién del demandado), destacan radicales diferencias,
pues mientras la publiciana presupone como requisito esencial un justo
titulo, la jurisprudencia francesa prescinde de él, en ciertos casos, y
llega incluso a considerar suficiente, para el éxito de la accién, una sim-
ple posesién anterior. Por eso afirman Colin y Capitant que dicha ju-
risprudencia no puede ser explicada por la supervivencia de la accién
publiciana. Admitiendo en lo sustancial la doctrina de Aubry y Rauy,
hay que modificar la fidrmula del mejor derecho en el sentido de que
la prueba del reivindicante no se dirige a demostrar la existencia de
un derecho mejor o mas probable—objeto de la prueba es el hecho de
donde nace €l derecho—, sino a aportar presunciones o probabilidades
mejores que las que se deducen del hecho de la posesién del demandado.

También en Italia la doctrina de Aubry y Rau es aceptada por mu-
chos autores. Pacifici-Mazzoni (21) estima que una prueba rigurosa de
la propiedad dificilmente se concilia con las exigencias practicas y se-
fiala como, “segtn el espiritu que informa nuestra legislacién, parece
que no puede pretenderse del actor mas que la prueba de un derecho
mejor o mis probable que el del demandado”. Para la determinacién
del mejor derecho propone una serie de formas que, en sustancia, coin-
ciden con las establecidas por la jurisprudencia francesa.

Lomonaco (22) reconoce también que ¢l Derecho moderno ha fun-
dido, en cierto modo, la reivindicatoria y la publiciana. Abandonada
ia forma rigurosa de la “reivindicatoria” romana, hoy tritase de deter-
minar, menos que el derecho absoluto de propiedad, la prevalencia del
derecho de las partes. De ahi que la sentencia, contraria a una de las
partes, no pueda ser invocada contra un tercero que quiera promover
la misma accion.

En igual direccion se orienta la doctrina de Pescatore (23), que
pasamos a exponer. En los juicios civiles y en materia de pruebas rige
el principio de que, una vez alcanzada la certeza sobre el derecho de
una de las partes, mantiénese este estado mientras no es destruido por
la certeza del derecho de la parte contraria. Pero si, agotados todos los
recursos, no se ha podido llegar por ninguna de las partes a ese estado
de certeza, entonces hay que acudir a lo que mas se aproxima a la

a) Si el demandante y el demandado carecen de titulo, venceri el primero,
justificando una posesién mas antigua que la del demandado y mejor caracteri-
zada (p. ej., una posesion legitima frente 3 una posesién viciosa. Cir, art. 2299).

b) Si el reivindicante no puede justificar haber poseido anteriormente, pero
presenta un titulo anterior a la posesién del demandado, debe prevalecer sobre éste.

¢) Si el reivindicante, sin haber poseido nunca, presenta titulo, pero el deman-
dado presenta a su vez otro titulo, hay que distinguir: 1) Si los dos titulos proce-
den del mismo autor, se otorga la preferencia al que fué primeramente transcrito,
y si se trata de dos testamentos, al més reciente. 2) Si los titulos proceden de cau-
sas diferentes, el actor, para triunfar, deberd justificar que su causante habria ven-
cido en juicio de reivindicacién al causante del demandado.

(21) Istituzioni di D. civile italiano, 4.* ed. Florencia, 1903, vol. III, pig. 403

sig.
(22) Della distinzione dei bewi e del possesso. 2* ed., 1914, pig. 561 y sig.
(23) Filiosofia e dottrine giuridiche, pag. 361 v sig. peg. By s
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certeza: las presunciones, las probabilidades mas fuertes a favor de
una de las partes venceran a las probabilidades y presunciones me-
nos fuertes de la otra parte. Aplicados estos principios al juicio reivin-
dicatorio sobre inmuebles, tendremos que, si una de las partes logra
probar la usucapidn, se habrd alcanzado un estado de certeza juridica
que sblo podrd ser destruido por una cerfeza contraria, esto es, por
una usucapién posterior contraria a la primera. Pero si falla esta pri-
mera y principal indagacion, entonces es forzoso que la controversia
busque solucién en el terreno de la probabilidad; surge la cuestién de
cuél de las partes haya aportado en la discusién del petitorio, potiora
iura; y el Juez, comparadas las posesiones y los documentos rivales,
hecha una sintesis de los elementos que derivan de la doble eficacia
apropiativa y presuntiva de las posesiones mismas, determinard cudl
sea la posesion civil preferente. Este era el objeto del juicio posesorio
plenario consagrado por la jurisprudencia consuetudinara anterior a
los Cédigos. Pero éstos han refundido en el juicio petitorio el plena-
rio de posesion, dejando como finico juicio posesorio el sumarisimo
(interdictos) (23 bis). En consecuencia, el poseedor, en concepto de
duefio, de un inmueble, por mas de un afio, tiene derecho de poseer
mientras no sea vencido en juicio petitorio por su adversario. A éste,
como actor, le incumbe la carga de la prueba.

Ahora bien, la razdn natural aconseja que, en defecto de la prueba
de un dominio absoluto, sea suficiente la prueba de una posesion civil
preferente en consideracién a su origen, duracién-y justificacién. Su-~
pdéngase que una persona, que lleva poseyendo un fundo durante vein-
ticinco afios, s despojado por otro que toma posesion del fundo y se
mantiene en ella por més de un afio. Conforme a aquella doctrina que
concibe la reivindicatoria en los términos rigurosos del Derecho ro-
mano v, aunque se admita la publiciana, pasado el afio el primer po-
seedor no podri recobrar la cosa ni en juicio posesorio ni en juicio
petitorio; en posesorio, porque, pasado el afio, no puede ejercitar la
accién posesoria (interdicto); en petitorio, porque no ha cumplido la
usucapién, ni tiene un titulo. Conforme a los dictados de la razén
juridica natural, en cambio, deberd ser antepuesto al nuevo poseedor
por ser su posesién mds antigua que la de este dltimo,

Frente a la doctrina que admite en el Derecho moderno la accién
publiciana, sea como accién independiente, sea como refundida en la
reivindicatoria, existe otto grupo de autores opuestos a su admision.
E] adversario mds decidido de la accién publiciana en la doctrina fran-
cesa es Laurent (24), cuya opinidn, s'n embargo, encontrd pocos se-
guidores (25). Su argumento fundamental es el silencio del Cddigo.

(23 bis) Dudoso en ¢l Dcrecho espafiol, como ya md1camos en La ;bost'swn
incorporal del despojado..., pag. 422.

(24) Principes de Droit civil frangais, t. VI, 1876, pag. 211 y sig.

(25) Entre ellos, MONTAGNE De laction «n rewndzcatzon en D, fran;ms (te-
sis), Poitiers, 1870, pig. 213. i f
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s Compete al intérprete—se pregunta—crear una propiedad ficticia y
proveerla de accién? Ciertamente que no. Se dice que la publiciana es
conforme a la equidad; pero ses que la equidad basta para crear ac-
ciones y ficciones? En el Derecho antiguo los jurisconsultos podian
basarse en la equidad ;- pero en el Derecho actual, no, porque se hallan
atados a los textos legales. Tampoco es licito invocar el Derecho ro-
mano, que después del Cédigo ha quedado totalmente abrogado. Se
alega la autorizada opinién de Pothier; pero el Cédigo, que en tantos
puntos sigue sus inspiraciones, es evidenté que, en este punto, se ha
desviado de ellas. [En cuanto a la equidad y a las exigencias de la
practica, sélo el legislador puede apreciarlas; el intérprete, por el con-
trario, ha de atenerse a la ley. Por consiguiente, tanto la publiciana
como la teoria del mejor derecho (Aubry y Rau) deben ser rechaza-
das, ya que carecen de todo apoyo en la ley y sblo pueden basarse en
la equidad. En rigor, el acfor en reivindicacién debera probar su de-
recho de propiedad (actori incumbit onus probandi), y si no lo con-
sigue; deberd sucumbir. '

Después de la critica de Laurent, el esfuerzo mdis notable por
revivir Ia accién publiciana en el Derecho moderno es el realizado por
Appleton (26). El principal argumento en contra de su admisién es
el silencio total que el Cédigo guarda acerca de ella. Sélo al legislador
compete establecer una nueva institucién juridica, y cuando él calla,
falta la base necesaria para reconocer su existencia. Pero, si bien se
mira—observa Appleton—, son ellos los adversarios de la publiciana,
los que hacen hablar al legislador a su modo, presentando sus opinio-
nes personales como dictados del Cédigo. Se invoca el principio actors
incumbit onus probandi para sostener que, si el reivindicante no prue-
ba irrefutablemente su derecho de propiedad, deberd sucumbir en la
lid. Pero el citado principio es consagrado por el Codigo en materia
de obligaciones (art. 1.315, 1.°, del Codigo civil francés; 1.214 del Cé-
digo civil espafiol), y aunque haya de admitirse como principio general
extensive a toda clase de relaciones juridicas, es evidente que st apli-
cacién no puede ser la misma en los derechos reales que en los dere-
chos de obligacién. Entre unos y otros hay gran diferencia. Los pri-
meros tienen caracter de normualidad; toda cosa, por lo general, per-
tenece a alguien. Los segundos tienen caricter de excepcién: ser
acreedor de una persoma comstituye una derogacién del Derecho co-
man. La propiedad es en principio perpetua; la obligacion, en cambio,
es transitoria. s No influird todo esto profundamente en la prueba?
Aquel principio (actori incumbit onus probandi) nos viene del Dere-
cho romano; ;por qué no hemos de aplicarlo como lo aplicaban los
romanos, como lo aplicaban los modernos hasta la promulgacién de
los Cédigos? Guardando éstos silencio en cuanto a la prueba de la pro-
piedad—Ilaguna que todos reconocen—; ;por qué no acudir a una

(26) Histoirc de la propriété pretorienne et de Uaction publicienne, 1889, 11,
pagina 331 y sig.
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costumbre tan antigua, tan inveterada, tan general, tan bien caracteri-
zada y tan sebradamente justificada como la de la publiciana? Se ad-
vierte que la jurisprudencia concede en ocasiones la victoria al reivin-
dicante que no presenta titulo adquisitivo, precisamente uno de los
requisitos de la publiciana en Derecho romano; pero el fundamento
es siempre el mismo, esto es, reconocer la propiedad a quien estd in
vig usucapiendi; vy la prescripcién se puede.cumplir hov también sin
necesidad de titulo v de buena fe; modificados los principios, deben
{ambién resultar modificadas las consecuencias.

Por lo demds, las soluciones de la jurisprudencia francesa se pue-
den justificar sin necesidad de hacer referencia a la publiciana. En la
gran mayorfa de los casos, la prueba de la propiedad es prueba de la
prescripeién ; pero, ante la dificultad de probar esta #ltima, habrd que
acudir muchas veces a las presunciones. A la expresidén de la juris-
prudencia “presunciones de propiedad”, es preferible la de “presun-
ciones de prescripcién” (27).

Appleton concluye afirmando que, en la practica procesal, subsiste
la publiciana y subsistird en tanto persistan las necesidades de la
practica y el derecho de propiedad. .

Partidarios, como Appleton, de la admision de la accidén publicia-
na en el Derecho moderno son los italianos 'Gabba (28), Tartufari (2g),
Botsari (30), Carusi (31), Ferrini (32) y Filomusi-Giielfi (33). Este

(27) Partiendo de estos principios AprLeron distingue tres hipdtesis practicas:

1) El actor presenta un titulo de fecha anterior a la posesién del demanda-
do, mientras éste 1, presenta ninguno. La victoria debe corresponder al actor.
Razones : el hecho de la venta es indicio casi cierto de la posesion; en la inmensa
mayoria de los casos no se vende lo que no se posee, Por otra parte, el hecho de
que la posesién del demandado remonta a una fecha mis reciente, viene a confir-
mar la idea de que el autor del demandante poseia en el momento de la venta.
Con estos datos el juez muy bien puede presumir que afladiendo las posesiones de
uno v otro se haya cumplido el tiempo necesario para la prescripcion.

2) Cuando ambas partes obtuvieron el inmueble de un mismo enajenante, debe
presumirse que éste ha cumplido la usucapién por si mismo o con el concurso
de sus antores. Esto suptresto, debe preferirse al primer adquirente, salvo que uno
de cllos hava transcrito su titulo adquisitivo. Si el demandado prueba que el actor
no ha podido cumplir la usucapién, entonces, y si se aplican los principios de la
prescripcién, debera vencer el demandado, pero si se aplican los principios de la
accién publiciana (v de esta opinién es APPLETON) corresponderd el triunfo al
demandante. Finalmente, si las partes obtuvieron el inmueble de diversos enaje-
nantes v no se ha probado que uno de ellos ha prescrito serd preferido el deman-
dado como poscedor.

3)  Si ninguna de las partes presenta titulo y el demandagdo no prueba una po-
sesion apta para la usucapidn, serd preferido el actor que suministre esta misma
prucha.

(28) Della prova a carico di colui chi rivendica beni inmolili in relagione col
provedimento specitle per la cgagione delle impuste (Foro it. 1888, I, pag. ¢80).

(29) Del possesso quad titolo di dirvitti, 1878, 1, ns. 305 y 322 y sig.

(30) Tl comumnentario del Codice civile, 1Y, sobre el art, 430, § 850 ¥ sig.

(30)  asione publiciana, Roma, 1889, pag. 108,

(32) Nota inserta en el Annuario critico di Giurisprudensa pratica, dirigido
por Cocrioro, afio II, fasc. III, marzo 1890, pag. 154.

(33) Diritti reali, 2. ed. Roma, pag. 145 y sig.
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-iltimo rechaza tanto la posicién negativa como la intermedia de Aubry
y Rau y defiende la existencia de la publiciana como accién distinta
de la reivindicatoria, fundindose en que en la posesién con justo titulo
'y buena fe hay una razén preferente de defensa (un plus turis) frente
al simple poseedor legitimo.

Siguen, en cambio, el camino trazado por Laurent, Chironi (34),
‘Gianturco (35). Ricei (36), Ruggiero (37), Brezzo (38), Bonfante (39),
Ascoli (40) y Talassano (41). De especial interés son las opiniones de
‘Brezzo y de Bonfante. . '

Se invocan en defensa de la publiciana, dice Brezzo, la laguna que
en este punto ofrece la ley, la utilidad préictica de conceder dicha ac-
cidén, el espiritu de equidad que informa las legislaciones modernas.
Pero se olvida que hoy, a diferencia del Derecho romano, no es licito
‘hablar de una accién independiente del derecho material; la accién es
‘hoy el derecho mismo en sus consecuencias pricticas; quien pretenda
recobrar la cosa frente a un tercero que la posee. deberd probar la
propiedad, pues quien sostiene una pretensidn en juicio debe sumi-
nistrar la prueba del derecho en que se funda. Admitir la publiciana,
conceder valor de propiedad a la prueba del derecho mejor, podrad ser
en la practica de gran utilidad, pero es violentar &l sentido de la legis-
‘lacién considerando reproducidas en ella leyes romanas que racional-
mente debemos pensar se propuso excluir.

Censura Brezzo la tendencig de la jurisprudencia a dar la victoria
en el juicio de reivindicacién a aquel que pueda tener un derecho me-
jor sobre la cosa fremte al adversario (qui potiora tura ostenderit).
Por este camino los autores, admitiendo presunciones del derecho de
propiedad y presunciones de las presunciones mismas, llegan a con-
clusiones ni justas en la practica, ni admisibles ante el espiritu y la
‘letra de las leyes modernas. En Derecho moderno la reivindicatoria
‘no puede concederse mas que al propietario; pero adv_*iérta‘se cémo las
soluciones propuestas por quienes sostienen aquel principio sélo con-
tienen una lejana referencia al dominio del actor. Ciertamente es
principio de razén natural que toda prueba sea a_tdmitida con amplitud.
“También en materia de propiedad son admisibles las presunciones
hominis. Pero téngase bien entendido que tales presunciones, en tanto
seran admisibles y concluyentes, en cuanto prt{eben una pose:sién apta
‘para la prescripcién y subsistente por todo el t‘empo necesario para la

(34) Istituzioni di D. civile, Turin, 1888, I, pag. 199.

(35) Istitusioni di D. civile. pag. 117. .

(36) Derecho civil tedrico y practico, trad. es., I, n. 65, pig. 144.

(37) Istitugioni di D. civile, 1, 5. ed., pag. 622.

(38) Reivindicatio wtilis, Turin, 1880, pag. 229 y sig.

- (39) L’acione publiciana nel D, civile (Scritti giur. varii, II, Turin, 1918, pa-

‘gina 430 y Sig. o e

(40) Inammisibilitd dells “ publiciana in vem actio” nel Diritio it¢lieno (Foro
‘italiano, 1011, pAg. 1117 y sig). . o , )

(41) Sulle prova della proprietd (Riv. di D. civile, 1920, pag. 152 v sig.).-
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misma v siempre con la intencion de probar la propiedad como’efecto
de la prescripcidn,

De esto a decir que en el juicio de reivindicacion corresponde la
victoria a aquel que potiora iura ostenderit hay gran distancia. Aun-
que el actor demuestre ser su posicién superior a la del demandado
(por ejemplo, aporta titulo mientras éste carece de él, ha poseido por
mas tiempo, etc.), como existan presunciones graves que hagan inve-
rosimil haya adquirido la propiedad por prescripcion, no debera tener
éxito en €l juicio. Sobre todo, hay que rechazar la maxima de que la
prueba de una adquisicién ¢ non domino atribuya la preferencia sobre
quien no aduce en su defensa mis que la posesién actual,

Y no se pueden invocar los principios del Derecho natural, de la
equidad y del Derecho romano, que carecen de razén de ser frente a
las leyes codificadas. En Derecho romano una razén de equidad po-
dia, en ocasiones, obtener la preferencia sobre el derecho estricto. Pero
segiin las ideas dominantes en €l mundo juridico moderno, al juez no
le esthd permitido derogar los principios legales.

- Y termina Brezzo diciendo: **Si, por consiguiente, no se puede
acceder a la idea de aquellos que, en materia de propledad, querrian
siempre una prueba absoluta y categérica, tampoco se puede, por otra
parte, acoger la tendencia de los autores y de la jutisprudencia a olvi-
dar que la gravedad, la precisién y la concordancia son los requi-
sitos indispensables para la admisibilidad de las presunciones fac¥i y
que éstas, en tanto valen en materia de reivindicacién, en cuanto, por
la via indirecta de la prescripcién, conducen a la prueba de la pro-
piedad.”

Segtin Bonfante, con la pub11c1ana se introduciria en el Codigo
una institucién completamente nueva; se darfa proteccién juridica a
una relacién que el Codigo no se ha propuesto proteger, no ha querido
elevarla a relacion juridica. Ciertamente, la interpretacién analdgica
estd permitida; pero tiene sus limites: no puede utilizarse cuando se
trata de relaciones no juridicas. De otro modo, cualquiera relacién de
la moral, de los usos sociales, podria alcanzar la proteccién juridica.

Si, por ejemplo, 1a ley no sanciona la responsabilidad del marido
por la pérdida o deterioro de los objetos recibidos como dote, no por
eso cuando, una vez disuelto el matrimonio, haya de restituirse la
dote, dejard de ser responsable el marido por el dolo o la culpa, res-
ponsabilidad que debera fijarse por analogia con la relacién o rela-
clones mas préximas. Pero todo esto puede hacerse porque en nuestro-
Dierecho existe la institucién de la dote, porque la relacion es juridica.
Pero, si el legislador no hubiese mencionado la relacion dotal, no ha-
bria conciencia social, ni fuerza de tradicién histérica que valiesen
para introducirla en la legislacion, Tanto valdria conceder una accion
a quien ha sido traicionado por un amigo o abandonado por la novia..

Se invoca la tradicién histérica y el Derecho preexistente. Cierta~
mente constituyen éstos un excelente y amplio medio de interpreta-
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cion. Mas, volvemos a lo mismo, son un buen recurso para colmar las
lagunas o eliminar las contradicciones en una institucién que nuestro
Codigo ha aceptado; pero derivar de ellos la sancién de relaciones que
nuestro Cédigo no ha sancionado, esto excede del poder del intérprete-
o del juez. El intérprete moderno no es un jurisconsulto romano ni el
juez moderno un Praetor.

La doctrina de Appleton tampoco resiste una critica ponderada y
objetiva. El principio actori incumbit onus probendi, més que romano,.
es un principio general a todo derecho. La ley no concede un derecho
subjetivo sino dadas ciertas condiciones (hechos juridicos). Para ha-
cer valer el derecho habrd, por tanto, que probar la existencia de di-
chas condiciones. Si el legislador se contenta con la prueba de sélo
algunas—no todas—de las condiciones que determinan e} nacimiento
del derecho, entonces el legislador lo que hace es conceder un nuevo'
derecho aunque utilizando para ello una forma poco 16gica. La prueba
debe ser plena, de otro modo se altera el detecho sustancial. Asi
entendieron los romanos el actori incumbit omus probandi. De nin-
giin modo admitiéron una facilitacién de la pruebe en la propiedad,
sino que admitieron una nueva institucién de derecho sustancial: la
publiciana y la relacién por ella tutelada. Pero nuestro Coédigo no
hace mencién alguna de esta relacién; por eso la accién publiciana se
halla irremisiblemente excluida de nuestra legislacidén positiva.

En el Derecho espafiol admiten la existencia de la publiciana,
como accién distinta e independiente de la reivindicatoria, Sanchez
Romén (42), Burén (43), De Diego (44) y Valverde (45). Los dos.
primeros ni siquiera hacen cuestion de ello.

De Diego cree que subsiste, a pesar del silencio del Cédigo, por-
que los interdictos no bastan a proteger la posesién, pues en ellos no
se discute mas que el hecho de la posesién y a la verdad que los ar-
ticulos 438, 445 y 446 hacen suponer que la posesion tiene la consi-
deracion de derecho, el cual habra de tener una accién propia para
defenderlo que no puede ser otra més que la publiciana. _

De la misma opinién es Valverde. Considerando el Cddigo la po-
sesion como un verdadero derecho, la existencia de la publiciana es
evidente,, porque, de no admitirla, no se podrian discutir en juicio las.
cuestiones de derecho que afectan a la posesién, siendo para ello,
dada su naturaleza, insuficientes los interdictos. Ademas, el articu-
lo 445 la admite implicitamente al establecer que, siendo iguales las.
condiciones de los dos poseedores en conflicto, se constituird en de-
posito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su posesidn.
o propiedad por los trémites correspondientes. ;Y qué es esto—se
pregunta—si 1o un caso de utilizacion de la accidn publiciana ?

(42) Estudios de Derecho civil, t. 111, 1891, pig. 124.

(43) Durecho civil espafiol, 11, Valladolid 1g00, n. 669, pag. 201,

(44) Instituciones de Derecho civil espafiol, 1, 1929, pig. 331.

(45) Tratado de Derecho civil espafiol, 11, parte esp., 4* ed. pag. 274.
Cir. Manresa: Comentarios, IV, pag. 271.
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Miés bien confusa es la opinidn de De Buen acerca de la accidn
‘publiciana (46). Estima que pueden advertirse ciertas reminiscencias
de la publiciana en los juicios de reinvidicacién, en que el actor se
limita a probar un justo titulo de dominio, segfn admite nuestra
Juncprud' ncia; pero la accidn que se ejercita a tenor de la construc-
cién téenica de nuestra jurisprudencia es la reivindicatoria. Sélo
queda una hipotesis, dice De Buen, en que la accién publiciana seria
ejercitable si subsistiera: la hipdtesis de que el poseedor—desposei-
do—mno tenga titulo para acreditar su derecho ni su posesién sea in-
memorial. Se tratard en tal caso de un poseedor cuya posesién co-
‘menzé en época reciente; pero que no estd fundada en una fuste
cause ni ha llegado a producir la adquisicién por usucapién. Es un
waso de posesion como hecho, ya que ningfin derecho puede alegarse.
Por 1o tanto, si el poseedor que posee sin titulo es desposeido, podra
defenderse, ademds de por los interdictos, por las reglas que esta-
‘blece el articulo 445 al hablar de la contienda sobre la posesién
-como hecho.

En opinién de Castin (47), la publiciana no existe como accidn
distinta de la reivindicatoria. No siendo precisa, seglin nuestra juris-
prudencia, la prueba estricta del dominio para ejercitar la reivindi-
-cacién, pues basta acreditar la preferencia del derecho del propieta-
tio sobre el del mero poseedor, la accién publiciana estd en cierto
modo embebida en la accién de dominio.

Son contrarios a la existencia de la publiciana, en el Derecho es-
pafiol, Planas y Casals (48) v Traviesas (49). Advierte el primero que
el Cédigo no la menciona v no t'ene razén de ser porque o el posee-
dor es verdaderamente tal, en cuyo caso tiene los interdictos qite le
corresponden, o precisa la justificacién del dominio, si estd prescri-
‘biendo, para ejercitar la accibn reivindicatoria; segiin Traviesas,
como el Cddigo no establece distincién entre propiedad civil vy pro-
piedad pretoria, no puede admitirse que subsista la correspondiente
distincién de acciones.

TII. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION EN EL DERE-
‘ CHCO ESPANOL VIGENTE

1) La legislacion.

A nuestro juicio, el planteamiento de la cuestién en el Derecho
espafiol vigente ha de partir de aquel concepto de la accién publiciana
‘que cristaliza en gl Derecho justinianeo y que, en sus lineas funda-

(46) Notas @ Corin y Carrranr, t. II, vol. II, pag. 1201,

(47) Derecho civil espaiiol comin y foral, I1, 1942, pég, 128,

4® A;‘mntes de Derccho civil, 2.° curso (1902-3), pag. 322.
(40) E: rtmcwn 9y reivindicacion del derecho de propiedad (R D. P.. julio-

:agosto 1920, pig. 193 ¥ sig.).
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mentales, perdura en los Derechos nacionales hasta la aparicidén de los
Cédigos modernos. Desaparecida la distincion entre dominio quirita-
rio y dominio bonitario, la publiciana queda reducida a ser la accién
protectora de la posesién con justo titulo y buena fe. Desaparecidos
igualmente los motivos histéricos que determinaron al pretor romano
a fundar Ia accién en la ficcién de haberse cumplido el plazo de la
prescripcion, la publiciana deja también de ser una accién ficticia. Esto
supuesto, la cuestién puede plantearse en los siguientes términos: ; Com-
pete en nuestro Derecho al poseedor, con justo titulo y buena fe, ac-
cién real para recobrar la cosa frente a cualquier poseedor de peor
condicién? O, por el contrario, ¢ habrd de considerarse que el poseedor,
aunque retina los mencionados requisitos, sélo dispone, para recuperar
la cosa, del interdicto de despojo y fuera de éste s6lo podria ejercitar,
.caso de ser propietario, la accidén reivindicatoria?

Para responder a estas preguntas, lo primero que hemos de hacer
es fijarnos en nuestra legislacién positiva. Si hojeamos el Codigo
civil pronto fos convenceremos de que no existe en él la menor alu-
sién a la accion publiciana, ningfin precepto que conceda al poseedor de
buena fe con justo titulo el derecho de reivindicar la cosa frente a
cualquier poseedor de condicién inferior a la suya. Sin embargo, un
examen mis detenido de nuestras leyes permite descubrir algunas dis-
posiciones que parecen dar margen para admitir la publiciana. Segiin
el articulo 1.658, parrafo 3.2, de la Ley de Enjuiciamiento criminal, en
la sentencia dictada en juicio de interdicto, “... se reservara a las par-
tes el derecho que puedan tener sobre la propiedad o sobre la pose-
sién definitiva, el que podran utilizar en el juicio correspondiente”. De
6l se deduce la pos:bilidad de discutir, después del juicio interdictal, el
derecho sobre la posesién definitiva con independencia de la cuestion
de propiedad. Este juicio es el plenario de posesion, que, al parecer,
deja subsistente nuestra ley procesal (49 bis). Conviene recordar a
este propésito que en nuestro Derecho anterior al Codigo era tradicio-
nal Ia clasificacién de los juicios posesorios en plenarios u ordinarios
y sumarisimos o interdictos: éstos relativos al mero hecho posesorio;
los primeros, en cambio, destinados a dilucidar .el mejor de'r,echo a l’a
posesién (50). Pues bien, en este juicio plf}fxarlo de posesion podria
.encajar perfectamente €l ejercicio de la accion publiciana, uno de cu-
yos presupuestos es precisamente el mejor derecho del actor (poseedor
de buena fe con justo titulo) a la posesion. La utilizacién de la publi-

i También pudiera considerarse implicitamer.lt? comprendido en la re-
‘fct'e(ggiabj& tanto vagapque ¢l articulo 446 del Cédigo civil hace a lo_s' medios que
las Leyes de procedimiento establecen para 1a defensa de la posesién. Y en el
.articulo “in fine”.

* t(;o) 4\‘}5id Caravantes: Tratado histérico critico filoséfico de los procedi-
micntos judiciales en materia civil, t. 3.°, Madrid, 1858, n. 1.002, p. 234; SALA:
Jlustracién del Derecho real de Espafia, 2.* ed., t. 2.°, Madrid 1838, p. 254; Go6-
wEz Nrucro: Elementos de prdctica foremse, 4° ed., Valladolid, 1838, pag. 201;
. M. RopricUsz: Apuntes sobre la prdctica forense, Sevilla 1840, t. 2.°; pig. 05.
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ciana por los tridmites del juicio ordinario serfa un caso mas de jui-
cic plenario de posesion..

Sin embargo, en buena lbgica. no puede deducirse de la existencia.
del plenario de posesion el reconocimiento de la publiciana por la ley
procesal. Es al Derecho sustantivo al que corresponde fijar los crite-
rios con arreglo a los cuales se decidiria el mejor derecho a la pose-
sién y, en su caso, reconocer un derecho publiciano protegido con su
correspondiente accién. Pero es lo cierto que tal cosa no sucede en
nuestro Cédigo civil. El articulo 445 de este altimo da reglas para
resolver las contiendas sobre el hecho de la posesién, no sobre el dere-
cho de poseer, por lo que se explica que su primera decision sea a
favor del poseedor actual. Sélo cuando de hecho concurren dos posee-
dores, se acude al criterio de la posesidon mas antigua: si falla este cri-
terio, es decir, si las fechas de ambas posesiones fueren las mismas,
serd preferido el poseedor que presente titulo, y si todas estas condi-
ciones fuesen iguales, se constituird en depésitos o guarda judicial la
cosa, mientras. se decide sobre su posesién o propiedad por los tramites
correspondientes, *

Hemos recalcado que las posesiones en conflicto son ambas de he-
cho, o lo que es igual, que la misma cosa es poseida de hecho por dos
personas, que mutuamente pretenden excluirse, porque, a nuestro en~
tender, este y no otro es el caso contemplado por el discutido articu-
lo 445. No podemos extendernos en la demostracién de que tal es el
sentido de dicho articulo, pero a continuacién enumeramos unas cuan-
tas razones que nos parecen suficientes: 1.2) La afirmacién que enca-
beza el articulo de que la posesién como hecho no puede reconocerse
en dos personalidades distintas fuera de los casos de indivisién. Pre-
cisamente porque fuera de los casos de indivisién (p. ej., posesion de
varios copropietarios) no puede reconocerse que dos personas posean.
de hecho, actualmente, una misma cosa, es por lo que el articulo da a
continuacién las reglas oportunas para decidir el conflicto. 2.*) Estas
reglas no tendrian aplicacién si uno de los dos poseedores no pose-
yese actualmente, pues, con arreglo a la segunda proposicién del repe-
tido articulo, seria preferido el poseedor actual. 3.2) El mismo orden.
de preferencia establecido por las mencionadas reglas evidenca que
se trata de dilucidar el mero hecho posesorio; no se comprenderia si no
que el poseedor mds antiguo, pero sin titulo, sea antepuesto al mas re--
ciente, pero con titulo.

Todo esto nos revela, que el artictdo 445 nada tiene que ver con la
publiciana, en la cual contienden, acerca del mejor derecho a poseer, un
antiguo poseedor privado actualmente de la posesion y un poseedor
actual. Por lo demds, el articulo 445, en su Gltima parte, parece aludir
al juicio plenario de posesion, al decir ... micntras se decida sobre la
posesion o propiedad por los tramites correspondientes”. Es claro
que en este juicio ya no se discute sobre el mero hecho posesorio, sino.
sobre el derecho a la posesion.
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Asi pues, fuera de los indicios de existencia, del plenario de pose-
$i6n, no hay precepto positivo alguno en que poder fundamentar debi-
-damente la accién publiciana.

Mas, por otra parte, tampoco existe disposicién legal alguna que
explicita o implicitamente sea contraria a la publiciana. En contra de
Zachariae, estimamos que la interrupcién de la posesion ad usucapio-
nen del actor, cuande la posesién del demandado ha durado mas de
un afio (cfr. arts. 460, nlim. 4.°, y 1.944), no constituye un obstaculo
para la admisién de la publiciana (51). La pérdida de la posesion y
consiguiente interrupcion de la prescripcién, de ningtn modo serfa un
impedimento para la publiciana, la cual se funda precisamente en una
posesién anterior con justo titulo y buena fe. Por consiguiente, aun-
que al término de un afio se haya perdido la posesién e interrumpido
1a prescripcidn, todavia podria conservarse un derecho publiciano, fun-
dado en la antigua posesién con justo titulo y buena fe.

2) Utilidad de lo publiciana.

Cuestién distinta de la que, hasta ahora, venimos examinando, es la
de si, de iure condendo, debe propugnarse el reconocimiento de la ac-
<ién publiciana. Aunque es este un problema que no nos toca a nos-
otros resolver, facilmente se advierte, que hoy no subsisten muchas de
las razones de orden pricitco, que en otro tiempo justificaban su exis-
tencia. :

En nuestro Derecho, €l que ha sido privado por otro de la posesién
puede recuperar la cosa (mueble o inmueble) dentro de un afio, 2 con-
tar del despojo, y no solo frente al autor de éste, sino también frente
a cualquier tercer poseedor (52). La accién que en este caso corres-
ponde al poseedor difiere radicalmente de la publiciana, tanto por su
origen histérico, como por los presupuestos de su ejercicio. Pero es
lo cierto, que ella hace superflua la publiciana, al menos durante el
plazo de un afio, en que el despojado puede ejercitarla (53). Més nece-
saria era aquélla en el Derecho romano, donde el despojado de un
inmueble sélo podia recobrar la posesién si el despojo fué violento
(dejectio y casos a ella equiparados) y sélo frente al autor del despojo;
pasando el inmueble a manos de un tercero, el poseedor despojado
queda imposibilitado de recobrarlo. La publiciana, en cambio, colma

(51) Seghn ZACCHARIAE, si la posesién de aguel a quign se pretende deman-
dar con la publiciana ha durado un afio, la antigua posesién “ad usucapionem”
del actor queda interrumpida y no puede ya tener eficacia legal; si, por el con-
trario. no ha durado todavia un afio, el actor tendrd la accién posesoria: en el
primer caso la publiciana seria inadmisible; en el segundo, inhtil (Cours de D. ci-
il trad. Ausry y Pau, vol. 1, pig. 470). ] . :

(52) Sobre esto y lo que sigue, véase nuestro trabajo La posesién incorporal
del despojodo, espec. la pag. 419 y ss. . )

(53) Cfr. Dusrt: Istituzioni di D. civile, I, Napoles, 1922, pag. 386, nota 4,
AUBRY v Rau: op. cit.. I, pag. 302. nota 6.
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en parte esta laguna de la defensa posesoria, permitiendo al poseedor
de buena fe, en vias de usucapir, recuperar la cosa frente a cualquier
poseedor de inferior condicién.

Por lo que se refiere a los bienes muebles, la posibilidad de ejerci-
tar la publiciana queda praicticamente excluida en el Derecho vigente,
en virtud del principio de que la posesidon de bienes muebles adquirida
de buena fe equivale al titulo. En consecuencia, la accién que fundan-
dose en su posesién de buena fe ejercitase el poseedor de cosas mue-
bles serd la accidn reivindicatoria, no quedando margen para la publi-
ciana.

Pero, sin duda, lo que determina que la publiciana no sea hoy prac-
ticamente tan necesaria como en el Derecho romano es la amplitud y
flexibilidad que imperan en la prueba del dominio para el ejercicio de
la accidn reivindicatoria (54). Como ya dijimos, una de las funciones
pricticas mds importantes que cumplia la accién publiciana era la de
permitir al propietario vindicar la cosa sin necesidad de aportar una
prueba concluyente de su derecho de propiedad,-como se requeria para
la réjvindicatoria. Esta prueba era particularmente dificil en Derecho
romano, en el que—como dice Bonfante—“la gradual debilitacién y,
finalmente, la total desaparicién de las antiguas formas de transmision,
como la mancipatio y la in iure cessio, sin que un ordenamiento nuevo
viniese a sustituirlas, habian conducido las cosas a tal punto, que para
la prueba del dominio era necesario recurrir constantemente a la usu-
capién”. ‘

Hoy, en cambio, no existe tal estado de incertidumbre e inseguri-
dad en cuanto al derecho de propiedad. En los bienes muebles el prin-
cipio de que la posesion de buena fe equivale al titulo y en los bienes
inmuebles el sistema, de publicidad del Registro reducen al minimo la
incertidumbre sobre el verdadero titular de la propiedad. Pero si a
esto afiadimos que nuestra jurisprudencia se contenta, para el ejercicio
de la reivindicatoria, con que €l actor aduzca un justo titulo de dominio,
se comprenderad que ha dejado de ser un probléema la llamada probatio
diabolica y que la publiciana, caso de admitirla, dejaria de cumplir,
por superflua, aquella funcién originaria de accién protectora del po-
seedor de buena fe con justo titulo que afin no es propietario.

En consecuencia, la admisién de la publiciana en nuestro Derecho
vigente sélo vendria a llenar esta funcién: la de permitir al poseedor
de un inmueble con justo titulo y buena fe, que hubiese perdido la
posesién, recobrar la cosa frente a cualquier poseedor de peor condi-

(54) Sobre la prueba de la propiedad puede verse: UNTERHOLZNER: Buitrag
ow den Untersuchungen diber den Beweis der Eigenthumsklage, Archiv fiir die
civ. Prax. VII 1824, pig. 233; FALKENSTEIN: Beitrag sur Theorie vom Beweise
der Figenthwmsklage, Archiv fiir die civ. Pr. X, 1827, pag. 226; AppLrON: De
la prewve de la propriéié ot de la publicienne en Droit francais, Rev. Crit,, 1889;
Casint: La prove della proprietd nei giudizi di rivendicazione, Foro ital,, 1887,
I, phg. 86y; Sullobbligo dellattore in rivendicazione di giustificare il fonda-
mento della sua demanda, ibid., 1888, I, pig. 218,
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cién. Supdngase que un poseedor que refina las condiciones indicadas
sea privado del inmueble sin o contra su voluntad; durante un afio,
contado a partir del despojo, conserva la posesién, con areglo al ar-
ticulo 460, n. 4, y, en consecuencia, podra recobrar la detentacion del
inmueble cualquiera que sea el poseedor de hecho actual; para ello
dispone del interdicto de despojo. Pero si deja transcurrir un afio sin:
ejercitar este ultimo, ;cudl serd su situacién? Dependerd de que se
admita 0 no la publiciana. Si se admite, el antiguo poseedor podri
todavia recobrar el inmueble en juicio plenario de posesién. Si no se
admite, el antiguo poseedor habrd perdido, al transcurrir el afio del
despojo, todo. derecho a la posesién; a no ser que sea propietario, err
cuyo caso podrd reivindicar la cosa en juicio petitorio. ’

3) La publiciana vy la accién reivindicatoria.

Después de haber comprobado que en nuestra legislacién no hay
base suficiente para fundamentar la acc'én publiciana y de haber visto:
que hoy no militan en favor de esta 4ltima las mismas razones que la
justificaban en el Derecho romano, hemos de averiguar si la publiciana.
se halla refundida en la accién reivindicatoria.

A nuestro parecer, la doctrina del derecho mejor o méas probable
viene a transformar a la reivindicatoria de accién tutelar del dominio-
en accién protectora del mejor derecho sobre la cosa. Como dice Filo-
musi-Giielfi (55), dicha teorfa acaba por conceder la reivindicatoria
también a quien no es propietario, esto es, al poseedor con buena fe y
justo titulo en vias de usucapir. Pero este es un argumento de orden
légico que no podria prevalecer contra la realidad de una accién rei-
vindicatoria basada en el principio del mejor derecho del actor v en:
la cual quedaria embebida y confundida la publiciana. Asi pues, la
doctrina de Aubry y Rau serd admisible en nuestro Derecho si termina
por prevalecer en nuestra jurisprudencia aque}la concepmc’)'n‘que ve en
la reivindicatoria,” no ya la accién caracteristica y exclusiva del pro--
pietario, sino la accién que compete al titular de un derecho sobre la
cosa mejor que €l que ostenta el demandado (55 bis). o

A nuestro juicio, en este punto es fundamental d}s’gngmr neta--
mente entre la simple facilitacion de la prueba del dominio y el prin-
cipio de que al reivindicante le basta con probar un derecho mejor o
mas probable que el del demandado. Partiendo de Ia ba§e de que Jla
accidn reivindicatoria sélo compete al propietario, muy bien se puede-
facilitar al actor la prueba del dominio no e).cigiendo una prueba es-
tricta y concluyente, como serfa haber cumplido por si o por medio-
de sus antecesores la usucapion,’ sino simplemente una prueba rela-

Op. cit., pig. 148. : B
%gg) bis)p En e;;teg sentido, la S. 21 febrero 1941, resefiada al final de este

trabajo.
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tiva, pero suficiente para llevar al 4nimo del juez la conviccién de que
el actor es propietario, como es la de un justo titulo de dominio.

En esta hipétesis, la facilitacion de la prueba no significa que para
vencer en juicio de reivindicacidén no se necesite ser propietario, bas-
tando tener un derecho mejor que el del demandado. Antes al contrario,
entendemos que si el juez, del conjunto de las pruebas aducidas, adquiere
-el convencimiento de que el actor no es verdaderamente propietario,
tendrd que desestimar la accién aunque aquél hubiese aducido un justo
titulo de dominio. Lo que ocurre es que, en vez de exigirse una prueba
terminante, irrefutable, como es la de la prescripcién, €l juez se con-
tenta con una prueba de la que fundadamente pueda deducirse el de-
recho del actor. Pero si el juez tiene la certeza de que no es duefio €l
actor, aunque éste retina las condiciones requeridas para la publiciana,
aunque haya probado tener, segfin criterios preestablecidos, un dere-
-cho mejor que €l del demandado, habrd de rechazar la demanda.

Resulta, pues, de toda evidencia, que no basta una facilitacién de
la prueba de la propiedad para considerar comprendida en la reivin-
-dicatoria la accién publiciana. Si bien es cierto que esta accién viene
a facilitar al propietario la vindicacién de la cosa, no puede, sin em-
bargo, hacerse la afirmacién inversa: que la facilitacién de la prueba
del dominio mediante la simple aportacién de un justo titulo impli-
que la admisidén de la publiciana.

Cosa muy distinta de dicha facilitacién de la prueba es el prin-
cipio de que =l reivindicante le basta con probar un derecho mejor
que el del demandado. Con arreglo al mismo, aun constando que el
actor no es propietario, venceria al demandado probando un derecho
mejor que el de éste. No sélo el poseedor con justo titulo y buena fe
triunfaria frente al mero poseedor, sino también—si adoptamos el
criterio de Aubry y Rau—el simple poseedor sin titulo que llevase
poseyendo mas tiempo que el demandado, también sin titulo, deberia
ser preferido a éste.

Fl principio del mejor derecho no sélo implicaria la admision de
un derecho publiciano, s‘no también de otros derechos intermedios
entre la propiedad y la posesién, entre los cuales existiria una jerar-
quia, segtin la cual el derecho de grado superior venceria al de grado
inferior v sucumbiria, en cambio, ante el derecho de grado superior.
Pero es lo cierto que en nuestro Derecho positivo no existe ningiin
precepto de Derecho material en que poder fundar semejante escala
de derechos, como no existe ningtin precepto que sancione un derecho
publiciano.

4) La publiciana y la jurisprudencia.

Sentado que en nuestra legislacién no se sanciona la existencia
de la accién publiciana, compréndese que €l problema de su admisi-
bilidad se concrete en el de si la jurisprudencia podra reconocerla a
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pesar del silencio de la ley. Este problemma presupone el del valor de
la jurisprudencia como fuente del Derecho, tema que, naturalmente,
no constituye el objeto de este articulo (56). Pues lo cierto es que,
siendo la accién publiciana una accidn fundada en un derecho real
especifico, el llamado derecho publiciane, constituye por si misma una
institucién juridica independiente. Y su admisién seria wverdadera
creacién de Derecho, en lugar de un simple colmar lagunas legales.
Lleva razén Bonfante al decir que el intérprete podrd colmar las la-
gunas en una institucién legalmente reconocida, pero lo que no puede
es sancionar como relacién juridiea una relacidn que el Cddigo no ha
sancionado. ‘

Tampoco es sostenible que la accién publiciana pueda considerarse
como medio de colmar las lagunas que las leyes presentan, en cuanto
a la prueba del dominio, para el ejercicio de la accién reivindicatoria,
Precisamente la publiciana prospera independientemente de la prueba
del dominio y aunque conste-la falta del mismo en el actor. La accién
publiciana podrd ser un remedio que permita al propietario vindicar
la cosa sin necesidad de ejercitar la reivindicatoria, pero de ningtn
modo puede ser un medio de facilitar la prueba del dominio para el
ejercicio de esta ultima.

Con todo esto no prejuzgamos nada acerca de la potestad de la
jurisprudencia para dar entrada en nuestro Derecho a la accién pu-
bliciana; lo tinico que afirmamos es que con ello la jurisprudencia
crearia una institucién que nuestras leyes vigentes no consagran.

La jurisprudencia espafiola admite la accién publiciana. Hasta fe-
cha reciente la ha venido considerando como accién distinta e inde-
pendiente de la reivindicatoria. Asi, en la Sentencia de 24 de febrero
de 1911, después de desestimar la demanda de reivindicacién por no
haber justificado el actor su dominio, se establece que tampoco cabia
juzgar sobre la pertinencia de la accién publiciana—que el actor habia
ejercitado junto con la reivindicatoria, como accién subsidiaria—por
no haberse probado la identidad de la finca reclamada. La Sentencia
de 30 de marzo de 1927 cita a la publiciana entre las acciones que
competen al propietario junto con la reivindicatoria, rescisoria, nega-
toria y ad exhibendum, y aclara: “porque el que tiene el dominio tiene
la posesién civil de una cosa contra el que posea sin titulo o con otro
con menos derechos”. La Sentencia de 26 de octubre de 1931 admite
también la publiciana, que es la accién que “compete al poseedor civil
de una cosa. contra el que la posee sin titulo o con otro, pero con me-
nos derechos, para que le sea restituida con sus frutos, accesorios y
abono de menoscabos...” ‘

Por otra parte, para el ejercicio de la reivindicatoria se exige la
prueba cumplida del dominio, considerdndose suficiente al efecto un

(56) Véase, sobre el tema, el magistral estudio de CLeMENTE DE DIEGO:
La Jurisprudencia como fuente del Derecho, Publicaciones de la Academia de Ju-
risprudencia, 1925. :
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justo titulo de dominio. Faltando la prueba cumplida del derecho de
propiedad, la accidn reivindicatoria no puede prosperar aunqgue el de-
mandado fuese poseedor de peor condicidén, Asi se deduce de la Sen-
tencia de 6 de marzo de 1014, en la cual se dice “gue con sujecidn a
la doctrina legal proclamada en relacion al articulo 348 del Cédigo
civil, para ejercitar con éxito la accidén reivindicatoria, ha de justificar
el demandante ¢l dominio que reclama, y caso contrario, debe ser
absuelto el demandado, aungue lo tenga sin derecho, como dispone
nuestra legislacion de Partida’.

Alds expresiva es atin la Sentencia de 6 de julio de 1920, que, a
proposito de la accidn reivindicatoria ejercitada por los herederos de
una persona, en reclamacién de bienes que se le habian adjudicado en
tal concepto, establece: Que no puede estimarse como titulo suficiente
para justificar su dominio, en el caso de que los bienes no se hallen
inscritos a favor del causante, la mera escritura de particidn otorgada
por los coherederos o las operaciones divisorias practicadas por los
albaceas, si en ellas se manifesté Gn‘camente que los bienes partibles
pertenecian al causante, pero sin presentar ni hacer referencia a nin-
gin titulo escrito confirmativo de sus manifestaciones, pues en tal
supuesto es requisito indispensable para el éxito de la accién presentar
ei titulo dominical del causante. (Concuerda con Sentencia de 29 de
enero de 1926.) Y en el tercer considerando se dice que para apreciar
la procedencia o improcedencia de la accién reivindicatoria se ha de
examinar si concurren todos y cada uno de los requisitos necesarios
para su éxito, bastando la falta de cualquiera de ellos para desesti-
marla, sin.necesidad en tal supuesto de proceder a comparar los ves-
pectivas situaciones juridicas y titulos de actor v demandado, al efecto
de determinar la preferencia entre ellos, comparacion que seria initil,
toda vez que no probando’ el actor su accion debe ser absuelto el de-
mandado, aunque cardzca de todo titulo o sea inferior al de aquél.

Esta Sentencia confirma plenamente nuestra opinién de que una
cosa es facilitar la prueba del dominio y otra cosa muy distinta es dar
la victoria en el juicio de reivindicacién a la parte que ostente un de-
recho mejor o mas probable. Nuestros Tribunales se contentan con
que el actor aduzca un justo titulo de dominio, pues se considera que
este elemento es suficiente para inspirar al juez la creencia fundada
de que el actor es propietario. Pero, en definitiva, es el mismo juez el
que ha de resolver si €l titulo alegado és o no suficiente para justificar
el dominio. Tal es el caso de la mencionada Sentencia de 6 de julio
de 1920, en la que se niega esa virtud justificadora a la particién otor-
gada por los coherederos o a las operaciones divisorias practicadas
por los albaceas, si por otro medio no constaba el ddminio del cau-
sante,

Hay. pues, facilitacion de la prueba de dominio, pero no se consa-
gra el principio del mejor derecho, ya que o probado el dominio, hay
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gue descstimar lo demanda, auique el demandado sea frente al actor
poseedor de peor condicidn.

Algunas ‘sentencias hablan de que la inscripcién de posesién no
perjudica al que tenga mejor derecho @ la propiédad. Creemos que
esta expresién alude a una justificacién o prueba del dominio que me-
réce mas crédito que la inscripcion de posesion, de ningtin modo a la
existencia de un mejor derecho distinto de la propiedad, como tam-
poco a una propiedad mejor, pues la propiedad es una y no admite
grados.

Creemos que semejarite sentido debe darse a la Sentencia de 25
de febrero de 1927, que en su primer considerando sefiala como re-
quisito necesario para que prospere la reivindicatoria la "preferencia
del titulo en caso de colisién de derechos”. Titulo preferente no puede
ser sino el que pruebe cumplidamente el derecho de propiedad, ya que
en otro caso, es decir, si bastase la prueba de un derecho que no sien-
do de propiedad fuese superior al de la otra parte, quedaria desvirtuado
el principio, tan reiteradamente afirmado por la jurisprudencia, de
que no probada la propiedad debe ser desestimada la demanda.

Pero dltimamente, en la Sentencia de 21 de febrero de 1941, el
Tribunal Supremo parece desviarse de su anterior doctrina al consi-
derar la publiciana como una faceta de la accién reivindicatoria. *La
doctrina cientifica y la jurisprudencia—dice la Sentencia aludida—
han dado carta de naturaleza en nuestro Derecho a la accién publiciana,
no con la fisonomia y peculiaridad que ostenté en Derecho romano,
sino como una de las facetas de la propia accién reivindicatoria, que
permite al actor probar su mejor titulo, que puede derivarse de la
mera posesidn, reclamando la cosa de quien la posea con menor dere-
cho™. La afirmacién de que el mejor titulo puede derivar de la mera
posesi6ny, nos pone en presencia de un supuesto que rebasa los limites
de la publiciana—a cual presupone una posesién con justo titulo y
buena fe—y hace pensar en la admisién del principio, mas amplio, del
derecho mejor o mas probable.

(57) Sentencias 6 noviembre 1888; 11 mayo 1889; 11 enero 1890; 20 septiem-~
bre 18¢1; 12 diciembre 1904: 4 abril 190%; 27 mayo 1905; 20 noviembre 1908;
10 febrero y 17 abril 1009; 0 ¥ 24 marzo 1911; 18 abril 1911; 8 marzo, 5 junio
y 27 noviembre 1912, o marzo 1914; 25 enero y 12 febrero 1915; 1 abril 1916;
22 junio vy 5 julio 1918; 2¢ octubre 1010; 14 enero 1920; 7 marzo 1922; 19 abril
y 23 junio 1923; 7 mayo Ig24; 30 junio 1928,

(88) No estiman justificado el dominio, por lo que absuelven al demandado
las S. S. 7 noviembre 1914; 24 marzo y 18 abril 1916; 18 mayo 1917; 21 diciem-~
bre 1018; 30 enero y 10 julio 1919; 26 marzo 1920; 8 febrero y 6 diciembre 1g921;
7 miarzo 1g22; 1G abril 1923. :
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Svmario: 1. Alcance de la cuestion—I11. La teoria de los “ frutos
por representacion” —1  Lineas gemerales de la teoria—2. Argu-
wmentos en pro de la teoria “frutos por representacion”: a) La pose-
stén temporal. b)-La posesién de buena fe. c) No rendicion de cuentas.
d) Asignacion ol tutor de frutos por alimentos—3. Examen critico
de la teoria “frutos por represemtacion”: a) La posesion temporal.
b) La posesion de buena fe. c) No rendicién de cuentas. d) Asignacion
al tutor de frutos por alimentos—DMotivos especificos en contra de
esta teoria: a) Las expresiones técmicas. b) La “ratio suris” —III.
La remuneracion por admanistracion.—I. Argumehtos en pro de esta
teorta~—2. Posibles argumentos en contra—3. Alcance inmediato
de la teoria—4. Consecuencias inmediatas de la teoria: a) La pro-
piedad de los bienes consumibles v fungibles, b) Las gastos v mejoras.
¢) La situacion de los bienes gananciales.

I. ALCANCE DE LA CUESTION

Muchos son los Jueces y Abogados a los que se les ha plan-
teado la cuestidén de fijar—para decretarla o pedirla—la remune-
racién debida al representante legitimo del ausente (1) y serdn

(1) Aunque se trata del representante legitimo en general, para hacerla me-
nos complicada. la exposicién se referiri——al ejemplo de la doctrina-—al represen~
tante legitimo que puede llamarse privilegiado (cényuge, hijos y ascendientes),
dando por supuesto, en cada caso, la especialidad de la situacién de los hermanos
(reserva del tercio).
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pocos aquellos para los que no fuera motivo de honda preocupa-
ciom. El articulo 186 del Cédigo civil la regula hasta con farra-
gosa abundancia; pero su poca claridad técnica hace que una
parte de la doctrina se abstenga de explicarlo y que los especia-
listas mas autorizados en la materia lleguen a conclusiones que
al ser puestas en practica parecen injustas.

[.a falta de seguridad de la doctrina sobre la ausencia es na-
tural, no puede extrafiar a nadie. La aparicién de cualquier nue-
va ley impone un periodo de tanteo y prueba; hay que desentra-
fiar su mecanismo, descifrar sus formulas, observar el juego de
los distintos preceptos, ver su conexién con otras disposiciones
legales para, al fin, conseguir dibujar el perfil de sus intimos y
peculiares principios. De aqui que sea—en todos los paises y
tiempos—tan loable e ingrata la labor de los primeros comenta-
ristas. La Ley de Ausencia es de una especial dificultad para el
intérprete; ha sufrido una serie de heterogéneos influjos, incom-
patibles entre si y extrafios a nuestra tradicién juridica (2). Pa-
rece, seglin se dej6 traslucir por voz autorizada, que el choque
de los encontrados sistemas y de los diferentes criterios deter-
minaron cortes, mutilaciones, reajustes precipitados de textos y
proyectos y, en fin, una redaccién a la que el deseo de complacer
a todos quit6 el debido cardcter unitario. Si ello fué asi, se ex-
plican ciertas despistadoras frases del texto legal, carentes de
valor funcional o contradictorias con su general mecanismo; se-
rian residuos de pseudo-mérfosis de la redaccidén, conservados
quizas més que por descuido para dar satisfaccién verbal a de-
fensores de sistemas que de hecho se rechazaban. El recuerdo de
todo esto permite valorar la ingente labor de desbroce lograda
por los primeros intérpretes de Ia Ley de Ausencia (3); abierto
por ellos el camino para una mejor inteligencia de sus preceptos,
en base a sus estudios, cabe ahora comenzar a corregir detalles
v hacer retoques para—con el esfuerzo de todos—conseguir una
interpretacion lo mas ajustada v justa que sea posible de las in-
novadoras normas.

. El articulo 186 .del Codlgo civil, al ser aplicado en el sentido
que le diera la doctrina mas autorizada, produjo primero sorpre-
sa y luego reacciones de inequivoca repulsa. Un par de casos
ejemplares, entre los que m4as han podido suscitar la insatisfac-
cién de la préctica, serdn la mejor justificacién de este estudio:
declarado ausénte el marido de una menor, con un hijo de su
matrimonio, sé¢ adjudican todos los frutos del patrimonio del ma-

(2) Pensando seguir, se dice, los “Cédigos més progresivos”, RoBLEs Fon-~
sECA: La ausencia en el nuevo Derecho, R. C. D 16 (1940), pag. 266.

(3) Se alude en especial a los finos estudlos de Cossio Teoria general de la
ausencie, R. D. P., 26 (1942) pags. 85-105; EI patrimonio del ausentc, R. D, P,
26 (1942) pags. 369 383, yala monografla basica y magistral de SER‘RANO La
ausencia en el Derecho espatiol (1043).
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rido a la suegra, negandosele alimentos a la mujer por tener al-
gunos bienes propios; desaparecido el padre de tres hijos, se ad-
judican todos los frutos al mayor, quedando los demas sin nada,
presumiblemente durante diez afios.

I.a indicada falta de consolidacién de la doctrina, todavia en
su periodo de ensayo, permite atender a eserapremiante toque de
alarma dado por los practicos del Derecho, pues quizd, pese a los
graves defectos técnicos de la Ley, un nuevo examen de la cues-
tién permita llegar por otro camino a una solucién mdés adecuada.

Este estudio se concreta a la remuneracién del representante
legitimo del ausente; pero al intentar una nueva interpretacion
del articulo 186 del Cédigo civil es preciso tratar del valor que
en la Ley tiene el término “posesién temporal™ y al significado
mismo de la representacion del ausente, tocando asi al problema
central de la situacién del patrimonio del ausente. Se trataran
solo aquellas cuestiones concretas que la doctrina enlaza direc-
tamente con la remuneracién de representante legitimio; mas su
aclaracidon permitird posiblemente, al desembarazar a la dogma-
tica de una serie de prejuicios, enfocar mejor y resolver con mas
facilidad algunos de los mdas graves problemas planteados por
la Tey. '

II. LA TEGRIA DE LOS “FRUTOS POR REPRESEN-
TACION”

1. Lineas generales de la teoria

T.a fluidez que comserva atn la doctrina impide hablar con
exactitud de una “doctrina general”, y son todavia bastantes
los autores que han reservado su opinién. La teoria que, con las
reservas sefialadas, ha logrado aceptacién més amplia es la que
puede llamarse—a efectos de la brevedad—Ila teoria de “los fru-
tos por representacién”. Su formulacién méas autorizada es la
siguiente: “El poseedor temporal hace suyos todos los frutos.
rentas y aprovechamientos a que pueda dar lugar el patrimonio
del ausente”, de lo que el representante legitimo ha de deducir,
como finico ‘“gravamen”, “el importe de las pensiones alimen-
ticias y también el tanto por ciénto que se deba invertir en los
gastos de administracion y reparacién de los bienes del patri-
monio™ {4).

(4) Skrrano, loc. cit., pig. 219; también Bonkr, en Comentarios de Man-
rese (ed, 2., 1945) 1I, pags. 180-187: Orrrcs Lorca, en Cédigo civil de Mucius
Scacrole (5.° ed., 1042), 111, pags. 818-819; OGAYAR: La novisima legislacion
sobre ausencia, R. G. L. J., 80 (1941), 94, nada dice; tampoco BorreiL: Derecho
civ’l vigente en Cataluiia (2. ed.. 1044), IV, pdg. 149. CaSTAN: Derecho civil
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Esta teoria responde exactamente a la primera impresion que
nos produjera la lectura del articulo 186 del Cédigo civil a la ge-
neralidad de los juristas. Lo extendido del criterio, la autoridad de
sus sostenedores y la gran fuerza intrinseca de los argumentos
en su favor, recomiendan el mayor cuidado en su estudio; se ex-
pondran por ello, primero, sus puntos de apoyo, para luego exa-
minarlos criticamente. ‘

2. Argumentos en pro de la teoria “frutos por representacién”

a) La posesion temporal

El articulo 186 del Cédigo civil dice que los representantes
legitimos del declarado ausente “disfrutaran de la posesién tem-
poral”. El término posesién temporal es totalmente extrafio a
la técnica juridica espafiola. Parece la traduccién de “possesso
temporaneo” del Derecho italiano (5), que a su vez es la versién
de la “possession provisoire” del Coédigo francés (6). Si el nue-
vo concepto se ha buscado en los derechos francés e italiano,
nada més 16gico que pensar que con él se aceptan el contenido
y consecuencias que ellos le atribuyen. En base a este razona-
miento, el hecho de que el Coédigo francés conceda, en geéne-
ral (7), todos los frutos al poseedor temporal, y lo mismo haga
el italiano en favor de los ascendientes, descendientes y cényu-
ge (8), se estimara decisivo para imponer la misma solucién en
el Derecho espafiol (9). '

Esta conclusién parece reforzada por la actitud del comen-
tarista “Mucius Scaevola”. En su primera edicién habia inter-
pretado la redaccién originaria del Cédigo civil a la luz del De-
recho franco-italiano y entendido la administracién de los bienes

(1041), I, pag. 176, indica sblo que serd “en la cuantia que el Juez sefiale segin
diversas circunstancias”. Frases de Cossfo en El patrimonio del ausente, loc. ci-
tado pag. 382. 377, han sido interpretadas en el sentido de la primera direccién
Bowner, loc. cit., pag. 187, nota 2. SErRRANO, loc. cit., pag. 218, nota 43, pero
-—conforme se indica después—no es seguro pueda adscribirsele a ella. ’

(5) Art. 26 C. C. de 1883; art. 47, lib. I, de 1938; art. 50 C. C. de 1942.

(6) Art. 120,

(7) Excepto el quinto de las rentas, si €] ausente reaparece antes de los quin-
ce afios o el diez por ciento si reaparece después de los treinta afios de desapa-
recido; después de los treinta afios, perteneceran al poseedor todas las rentas, ar-
ticulo 127. i

(8) Art. 30 C. C. de 1865; a los parientes mas remotos y a los extrafios se
les obligaba a reservar el tercio de las rentas durante los primeros diez afios, y
la sexta parte hasta los treinta afios art. 31, segiin la modificacién del D. L. de
16 de noviembre de 1916 (antes era la quinta y décima parte). Fl art. 5o del Lib. 1.?
de 1938, art. 53 del C. C. de 1942, impone, en general, para estas personas la re-
serva del tercio. .

(9) SEerrawo, loc. cit., pag. 204.
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del ausente (antiguos articulos 187-190) como posesiéon temporal,
teoria que continuard defendiendo en las ediciones posteriores
—contra Manresa—con las consecuencias de que el administra-
dor “hace suvos los frutos y las rentas en su totalidad” (10);
en su filtima edicién, publicada después de la reforma del Cédi-
go, dird que el legislador, “recogiendo, en parte, aquella nues-
tra opinién intimamente sentida y defendida, ha introducido en
el articulado que ahora hemos de analizar dicha doctrina juri-
dica” (11). esto es, la de la posesién temporal con su peculiar
efecto de atribucidén general de frutos.

b) La posesion de buena fe

Sin abandonar el anterior razonamiento, se ha buscado apo-
yo en disposiciones del mismo Cédigo espafiol sobre la posesion
de buena fe para llegar a idéntica conclusiéon. Se ha encontrado
en el articulo 187 del Cddigo civil, que atribuye al poseedor tem-
poral el derecho de guardar los “productos percibidos™ hasta la
aparicidn del ausente, “salva mala fe interviniente”, en que se
deberin restituir “los frutos percibidos y debidos percibir” ;
como estas soluciones son paralelas a las de los articulos 451
y 455 del Cédigo, respecto a los poseedores de buena y de mala
fe, todo parece inducir a que se asimile de modo general posee-
dor de buena fe v’ “poseedor temporal de buena fe” (12).

Admitido este postulado, las consecuencias seran de extraor-
dinaria importancia; asl, se aplican a la posesién del represen-
tante la doctrina de gastos y mejoras de la posesion (articu-
los 453 a 458 del Cédigo civil) (13). v se afirma que el represen-
tante adquiere la propiedad del dinero, cosas fungibles (14) ¥
consumibles (15). que existiesen en el patrimonio del ausente.

¢) No rendicién de cuentas

Los dos argumentos antes citados se ha podido creer que es-
taban reforzados por el articulo 2.046 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, al disponer que el representante, si fuese el con-
yuge, un hijo o un ascendiente, puede administrar “sin necesi-
dad de rendir cuentas”. Si no hay frutos que devolver, tampoco
habrd cuentas que dar; por ello ha parecido que al no poderse

(10) 3. ed.. 111, pag. 541.

(11) 5. ed. (1042), pag. Bio.

(12) SERrANO, loc. cit., pag. 218: se anota constantemente esta obra no 3élo
por ser la mas completa. sino por ser estimada, muy merecidamente, como fun-
damental en la doctrina.

(13) Skrrane, loc. cit., pag. 220.

(14) SerraNo, loc. cit., pig. 221. .

(15) SERRANC loc. cit., pig. 179; BownET, loc. cit., pag. 181.
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pedir la rendicién de cuentas serd porque aquellos representan-
tes legitimos hicieron suyos todos los frutos (16).

d) Asignacién al tutor de frutos por olimentos

Se observa una ‘“analogia notoria™ entre la situacion de re-
presentante legitimo v la del tutor nombrado con asignacién de
frutos por alimentos, que se refleja tanto en el derecho de uno
v otro a la totalidad de frutos como en que ambos estan exentos-
de rendir cuentas anuales y generales (17).

3. Examen critico de la teoria “frutos por representacién”

l.os argumentos resefiados, cada uno de por si, son de evi-
dente peso; unidos todos, apoyandose entre ellos, producen la:
impresién de lo macizo e inconmovible. Un estudio reposado con-
vencera, es de creer, de que tal apariencia de solidez es enga-
fiosa vy de que ninguno de ellos resiste un especial y detenidor
examen critico.

a) La posesion temporal

la posesidén temporal tiene una naturaleza claramente defini-
da en los Derechos francés e italiano; sus caracteres distintivos
pueden resumirse asi: 1.° Significa una apertura de la sucesion
del ausente (18), con la consecuencia inmediata de abrirse el tes-
tamento a peticidén de las partes interesadas o del Procurador de
la Republica (Fiscal) y fijarse en el momento de las altimas no-
ticias la fecha provisional de la muerte del ausente (1g). 2.° Es
una sucesion anticipada (20) lo que determina se distribuyan los
bienes en posesion temporal a todos los herederos, legatarios,
donatarios y, en general, a todas las personas que tuviesen de-
rechos subordinados a la muerte del ausente. 3.° El derecho con-
ferido a los poseedores lleva en st mismo la posibilidad de con-
vertirse en derecho de propiedad (z21).

Basta recordar el contenido de la Ley espafiola para notar
que no se da ni uno siquiera de estos caracteres, ya que: 1.° No

(16) SkrRANO, loc. cit., pag. 227,

(17) SERRAND, de quien es la frase entre comillas, pagina 212; Boner, loc, ci-
tado pag. 186.

(18) Ya Pormier la designaba como “presunta”. Oeuwvres (ed. 1817-1820). X,
pagina 177.

(19) Art. 123 C. C. francés; art. 26 C. C. italiano de 1865; art. 47 del li~
bro I, de 1938; art. 50 C. C. italiano de 1942.

(20) Asi la calificaba Hueuer: Motivos (ed. 1807-1820), II, pag. 207.

(21) Por eso GIERRE: Deutsches Privatrecht (ed. 18¢3), I, nam. 42, pag. 365,
habla de entrega en “Gewere” del patrxmomo a los herederos del ausente. Com-
parese CaLLacari: N. D. Ii. (1937), pag. 804 .
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se puede pedir la presentacidn, apertura, protocolizacién o expe-
dici6én de copia del testamento (articulos 712, 713, 714, 689 a 693
Codigo civil; 1.956 sig. L. E. C.; 226 R. N.), ni fijarse el momento
provisional de la muerte hasta la declaracion de fallecimiento
(articulo 196 del Codigo civil). 2.° Los bienes del ausente se en-
tregan a una sola persona, elegida no por su titularidad heredi-
taria, sino por su presumible mayor aptitud personal (mayora
de edad, solteria y viudez de las hermanas, mas edad del hijo y
menos edad del ascendiente, articulo 184 del Cédigo civil). 3.° La
posesién temporal no lleva en si la posibilidad de convertirse en
propiedad; es un ciclo que se cierra para abrirse otro en la de-
claracién de fallecimiento, la que determinard nuevas titularida-
des en beneficio, probablemente, de personas distintas (articulos
195, 196 del Coddigo civil: 2.042 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil) (22).

La posesion temporal en el Derecho francés e italiano no es
igual ni siquiera semejante a la situacién del representante legi-
timo de la Ley espafiola; no serid permitido, por tanto, aplicat
una regla propia de la-posesién temporal de aquellos Derechos a
la remuneracién del representante legitimo del Derecho espaifiol
(posesidén temporal del articulo 186 del Cddigo civil), en base a
una identidad o analogia entre ambas instituciones. La compa-
racidn entre los dos tipos de posesién nos ensefia su radical di-
ferencia y ella nos puede ya inclinar a negar la atribucién de la
totalidad de los frutos al representante legitimo. En efecto, ek
poseedor temporal francés e italiano obtienen todas las rentas
del patrimonio del ausente a titulo de presunto heredero, mien-
tras que el representante legitimo espafiol carece de caricter he-
reditario, con lo que desaparece el porqué de la atribucion de
todos los frutos.

No se han ocultado — naturalmente — tales diferencias a la
doctrina (23). Muy ingeniosamente se ha dicho que la posesion
temporal llena distintas finalidades, segiin el representante de
que se trate: si es el conyuge, servird “para que se consigan los
fines del matrimonio, sobre todo si el ausente dejé hijos” ; si es
un padre, representante de hijo menor sometido a la patria po-
testad, “viene a ser lo mismo que el usufructo legal” (24). Es-
tas atinadas consideraciones seran fitiles para aclarar los resul-
tacos de hechio de cada institucion. pero no para explicarnos la

(22) La posesion temporal concebida por Mucius Scaevola es la francoita-
liana. incompatible con la regulacién de la Ley vigente; para él los poscedores
temporales seran I pluralidad de herederos: p. ¢j., todos los hijos o ambos pa-
dres, “las personas que habrin de sucederle (al ausente) en el caso de presuncidn
de muerte” (edicidn 1803). ITL, pag. Hgo.

(23) SERRANO, loc. cit., pdg. 203; consiltese su cuidadoso estud’o de la doc-
:trina francesa e italiana, pags. 204-205.

(24) - SErrANO, loc. cit., pig. 204: Boxer. loc. cit., pag. 180.
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naturaleza de la posesion temporal y menos la extensidon que se
le atribuye.

Puede hablarse de pluralidad de {unciones como una conse-
cuencia y semejanza de hecho. en el sentido indicado, pero no des-
de un punto de vista juridico. Asi, por €jemplo, la entrega de la
posesion temporal al conyuge no puede tener juridicamente la
finalidad de conseguir los fines del matrimonio, pues en otro caso
habria también que reconocer que al entregarse la posesion al
padre o hermano del ausente, por ser la mujer menor, se frustra-
rian—juridicamente—los fines del matrimonio, lo que no puede
imputarse a la Ley.

El padre representante legitimo de su hijo ausente menor (25)
no tiene, como tal representante, una condiciéon juridica distinta
que la que tendria si representa a un hijo mayor, ni hay, por
ejemplo, diferencia juridica entre el poder representativo del pa-
dre y el de la abuela. Estas observaciones son indicios de la ver-
dadera bhase juridica que impide la explicacién pluralista: la uni-
dad institucional de la ausencia y de la representacion del ausente
v su especialidad respecto a la relacion conyugal y a la patria po-
testad (26). Un precepto de la regulacién de la ausencia parece que
bastard para poner en evidencia esa diversidad de uno y otros
campos: mientras el usufructo paterno no admite injerencia ex-
trafia, en la representacion legitima es siempre posible la inter-
vencién judicial limitando sus facultades (articulo 2.046 de la Ley
de Enjuiciamiento civil).

El término posesién temporal (articulo 186 del Cédigo civil)
resulta inatil—segtn lo dicho—como base para la teoria critica-
da, pues no basta la semejanzh verbal para probar la analogia con
las instituciones de igual denominacién de los Derechos francés
e italiano, ni puede entenderse que se use como sustitutivo de cier-
tas funciones que corresponden a instituciones especificas de nues-
tro Derecho de familia.

b)Y La posesién de buena fe

Este argumento, aunque haya sido utilizado junto con el ante-
rior, es independiente de é], y como tal debe examinarse. Mejor
dicho, uno y otro se excluyen entreé si, porque la naturaleza de la
“posesién temporal” francoitaliana, de tipico caricter germéni-
co, es completamente distinta de la posesién de buena fe, de pro-
cedencia romana. Se recurre—uniéndolos—a ambos, por la seme-
janza externa de la adjudicacién de la totalidad de los frutos y
para contar con algin apoyo en la legislacion espafiola.

(25) Piénsese en este caso, no por singular menos posible: El padre que pier-
de la patria potestad por el art. 73, ntim. 2, del C. c., seria representante legitimno
por el art. 184. niim. 3. . -

(26) La patria potestad y el usufructo legal correspondiente se basan en la
relacién personal de convivencia: comparese arts. 155 y 160 C. c.
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Una observacion preliminar ha de hacerse: el argumento exa~
minado parte va en si mismo de un equivoco. El poseedor de bue-
na fe obtiene los {rutos de la cosa porque la posee “loco domini”
o en concepto de duefio (27); el representante del ausente, por
mucho que se le aumente su remuneracién y su poder, no serd
nunca mas que un peseedor en nombre ajeno (articulo 431 del
Cédigo civil).

Las reglas mismas sobre ausencia muestran la dificultad de
basar en el articulo 451 del Cddigo civil la teoria de “frutos por
representacién’™ ; cualquier poseedor de buena fe obtiene todos los
frutos; en cambio, el hermano. aunque es también poseedor de
buena fe—ademas de ser “poseedor temporal”—, en ningfin caso
puede retener mas de los dos tercios de los productos liquidos (ar-
ticulo 186, 11..del Cédigo civil).

El articulo 187, que a primera vista parece acercar la situacion
del representante del ausente a la del poseedor de buena fe, es
precisamente el que da el golpe de gracia a esta asimilacién. La
frase de que si apareciese el ausente deberad restituirsele su pa-
tritnonio, “pero no los frutos percibidos”, no puede entenderse
en el sentido de “todos los frutos percibidos” (28). sino en el sen-
tido de “los productos legalmentc percibidos” ; impone esta inter-
pretacién restrictiva el mismo articulo 187, que se refiere, no sélo
a las personas que tuviesen el disfrute de la posesién temporal
(cébnyuge, hijo, ascendiente, como también el hermano), sino tam-
bién al que estuviese en el “ejercicio de la representacién dati-
va” (29). La regulacién del articulo 187, al no ser peculiar de la
representacién legitima v al comprender a la representacién da-
tiva, impide que pueda asimilarse, en su base, a una y otra, a la
posesion de buena fe. ‘ '

I.a diferencia entre posesion temporal y posesién de buena fe
explica también el porqué de que el representante legitimo tenga
el derecho de hacer suya una cierta cuantia, fijada judicialmente,
de los “productos liquidos” (articulos 186, 187, 1838 del Cédigo
civil) v el que la Ley nunca hable de un derecho en o a los frutos,
como es el que le estd atribuido al poseedor de buena fe (451 del
Codigo civil).

c) No rendicién de cuentas

La exencitn de rendir cuentas contenida en el articulo 2.046
de la Ley de Enjuiciamiento civil, en favor del representante

(27) Art. 451 C. c. Recuérdese que el caso originario dc esta regla es la pro-
teccion del que cree adquirir la propiedad de una cosa por haberla comprado de
quien aparece como duefio; Partidas 3. 28 30; Digesto. 41, 1, 48,

(28) A lo que parece inducir la reserva de “salva mala fe intcrviniente”,

(29) La mala fe intervinientc del art. 187 no es la mala fe posesoria del ar-
ticnlo 4383 no se refiere a la creencia en la legitimidad del titulo o modo de ad~
quirir, sino a la realidad de la ausencia (conocimiento del fallecimiento, ocultar no~
ticias. conocer la posibilidad de obtenerlas y no procurarlas).
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legitimo, no aporta nada nuevo en apoyo de la teoria “frutos por
representacién”. Adviértase, al efecto, que el Juez tiene poder
para limitar la exencién y que s6lo se refiere a las cuentas semes-
trales. El articulo 2.046 significa—respecto a la regulaciéon del
Codigo civil—un reforzamiento de la vigilancia judicial durante el
periodo de ausencia; al aparecer el ausente o a la apertura de su
stucesion el representante legitimo deberd en todo caso rendir
cuentas de su gestion administrativa, del estado de los bienes y
de sus frutos, pues s6lo podra retener ‘“los productos recibidos
en la cuantia sefialada” (articulos 188, 187 del Cédigo civil (30).

d) Asignacién al tutor de frutos por alimentos

La similitud entre la tutela en la que se asignen frutos por
alimentos (articulos 279, 290, ntimero 4.° del Cédigo civil) y la
representacion legitima del ausente sélo es externa (31). La na-
turaleza de la asignacién de frutos por alimentos ha sido muy
exactamente sefialada por el Tribunal Supremo, como un convenio
de caracter oneroso, mediante el cual el tutor recibe todos los fru-
tos y rentas de su pupilo, aceptando la “obligacién correlativa con
aquel derecho, no sélo de administrar los bienes del menor o in-
capacitado, sino también de suministrarle alimento, vestido y
educacién con arreglo a su clase y circunstancia” (32); lo que
implica hasta correr con el riesgo de que resulte inferior el bene-
ficio a la prestacién a que se obliga. El articulo 185 del Cédigo
civil no permite inducir que se le imponga otra obligaciéon al re-
presentante legitimo que la de procurar la buena administracién
del patrimonio que se le gonfia, y el articulo 186 del Cddigo civil
dispone sélo que ha de satisfacer con los productos del patrimo-
nio del ausente—pero no con los del proplo———las obligaciones y
‘cargas ‘que a aquél afecten o graven.

Hav, pues, una diferencia esencial entre ambas instituciones,
estd en la misma médula de ese especial derecho del tutor, que
tiene también una peculiar causa, la de la carga'y el riesgo asumi-
dos al obligarse a alimentar al pupilo.

(30) Incluso respecto de la tutela con asignacién de frutos por pensién, el Tri-
bunal Supremo, que libera al tutor de rendir cuentas anuales y generales (sobre
los frutos), muy justamente, ha sefialado 1a obligatoriedad de que se “rinda cuen-
tas de la administracién”, accién “distinta e independiente” de la da rendir cuen-
ta anual o general; S. 13 enero 1930 (192, 208).

(31) Al hacer esta asimilacién se incurre ficilmente en el error légico de an-
teponer el con51gu1ente al antecedente. No se puede partir de una dada analogia,
la de que en ambas instituciones hay una total adquisicién de frutos por un re-
presentante, pues esto es, precisamente, lo que hay que probar. Para obtener esta
conclusién, lo primero ha de ser demostrar ]a analogia institucional—la ds cada
peculiar “ratio iuris”—entre el tipo especial de tutela con retribucién de “frutos
por alimentos” y la representacién legitima del ausente.

(32) S. T. S. 28 noviembre 1905 (102, 708).



119 Federico de Castro y Bravo

Examinadas las distintas razones que pueden alegar'se en favor
de la teorfa “frutos por representacién”, parece ineludible con-
cluir que ninguna es convincente. En cambio, pueden encontrarse
motivos especificos para rechazarla, aparte de los que después se
expondran en favor de la teoria de la “remuneracién por admi-
nistracién”.

a") Las cxpresiones técnicas

La teoria de “frutos por representacion” se dejé seducir de
tal modo por la nueva expresion ‘‘posesion temporal”, que fué
llevada a darle en nuestro Derecho, sin vacilaciones, el valor que
tiene en los Derechos francés e italiano; por ello, probablemente,
no ha tenido en cuenta otros “termini technici” de la misma Ley,
que se oponen a ella,

Los Derechos francés e italiano hablan de poseedor temporal,
pero no de representante de la ausente; es natural, porque la re-
presentacién en juicio que puede asumir el poseedor temporal es
de valor secundario v limitada a los bienes que se le entregan;
lo principal es la tenencia ‘“jure proprio” de unos bienes cuya
propiedad probablemente adquirira al convertirse en “poseedor
definitivo”

El Derecho espanol utiliza el nombre de representante, con
cuya denominaciéon comii sefiala la naturaleza esencialmente uni-
taria de la representacion legitima y dativa. El término represen-
tante, de por si, indica que se ha buscado mantener la persona-
lidad del ausente v defender sus intereses v parece excluir todo
pensamiento de que a quien se trata de benef1c1ar sea al repre-
sentante v no al representado.

También es de notar que, a diferencia de lo que hacen los tex-
tos extranjeros, no se habla de rentas ni de frutos, expresiones
que son las correctas respecto a la posesion temporal francoita-
liana y a la posesién de buena fe, sino de productos liguidos, en la
cuantia marcada por el Juez, No se puede, conforme al lenguaje
del Cédigo, hablar correctamente de un derecho de apropiacién de
frutos; el Juez asigna al representante una determinada cuantia
de productos liquidos, lo que econémica y juridicamente es bien
distinto.

b) La “‘ratio iuris”

.

El motivo mds poderoso para no aceptar la teoria “frutos por
representacion™ es que, con ella, se llegaria a una solucién falta
de justificacién juridica v productora de situaciones injustas; re-
sultado ¢ue no puede atribuirse al legislador en tanto sea posible
otra interpretacion,

Al concederse tados los frutos del patrimonio del ausente a su
representante legitimo, como éste es una sola persona, sin titulo
stucesorio, que no necesita ser v que posiblemente no llegara a ser
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heredero (33), toda la familia quedara despojada por umno de sus
miembros, todos los.herederos por uno que no lo es y quizas has-
ta por una persona que resulte luego desheredada, al conocerse
el testamento del ausente. Se crearia una especie de sucesion irre-
gular v temporal sobre los frutos, otorgada al azar, en una amo-
ral loteria juridica. La familia estricta, la mujer y los hijos, si son
menores, podrian ser expoliados por un ascendiente o por un
hermano (34); entre los hijos de un mismo padre se fundaria una
primogenitura, entre los ascendientes un premio a la juventud, en
todo caso, ignalmente injustificado. )

Si nos preguntamos ;qué razén hay para que el representan-
te legitimo reciba todos los frutos del patrimonio del ausente?,
no se encuentra ninguna valida. Excluida la vocacién hereditaria
—presunta y anticipada—propia de la posesién temporal franco-
italiana, habra, a lo menos, la entrega arbitraria de un usufructo.
Los frutos que se conceden al representado, en lo que excedan de
una justa remuneracién por su labor de conservar y administrar
el patrimonio del ausente, seran recibidos sin causa juridica, sin
justificacién moral, es un enriquecimiento injusto y un despojo
ilicito del ausente o de sus herederos.

Siendo el cometido del intérprete buscar una solucién justa
dentro de la Ley, prestandole asi la debida colaboracién, parece
—de lo dicho—obligatorio buscar otra interpretacién al articu-
lo 186 del Cédigo civil; éste ha sido el impulso determinante de
este estudio. '

1II. LA REMUNERACION POR ADMINISTRACION

1. Argumentos en pro de esta teoria

Despejado el camino de las confusiones que ha creado la frase
posesion temporal, no sera dificil aclarar la situacion juridica del
representante legitimo y la.cuantia de su remuneracidn.

El representante legitimo y el dativo, ambos como represen-
tantes del ausente, tienen la misma cualidad juridica y las mis-
mas obligaciones basicas (art. 185 del Cédigo civil). La uniforme
mecinica de la Ley muestra que la naturaleza de esta representa-
cién es administrativa (33). El articulo 185, niimero 4, manda al
administrador ajustarse a las normas que en orden a la posesion
y administracién de los bienes del ausente se establecen en la Ley

(33) Recuérdese el sistema del art. 184, con su requisito de la mayoria de
edad y preferencias en favor de mayores y menores, varones, solteras y viudas.

(34) En este caso solo de los dos tercios.

(35) Ya Cossfo sefialé rotundamente que las facultades del representante legi-
timo “no difieren esencialmente de las de cualquier otro administrador™; loc. ci-
tado, pag. 382.
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Procesal civil; esa ligazdn entre posesion y administracién mues-
tra ya como ambas estin unidas en el pensamiento legislativo;
la Ley rituaria civil no menciona la posesidn y sélo se ocupa de
las “facultades para la administracién de los bienes” de los dis-
tintos representantes (articulo 2.046); queda asi al descubierto
la naturaleza técnica administrativa de toda la representacidn, y
situada la posesién en su propio lugar de consecuencia del poder
de administracién.

El representante debe—ademas de conservar y defender el pa-
trimonio del ausente—“obtener de sus bienes los rendimientos
normales de que fuesen susceptibles” (articulo 18s, nimero 3),
obligacién general que sdlo se explica y tiene contenido siendo el
representante un administrador (36). Del mismo modo, la inter-
vencién del Juez después de haberse enajenado bienes del patri-
monio del ausente, no se limita a la de tomar medidas de seguri-
dad, sino que ‘‘determinard el empleo de la cantidad obtenida”,
teniéndose también en cuenta su productividad (articulos 186, III,
vy 185, nfimero 3). '

El articulo 186, para sefialar la remuneracién del representan-
te legitimo, dice que se tendran en consideracién: por un lado, el
haber del patrimonio, o sea, frutos, rentas y.aprovechamientos,
y, por otro, el debe, niimero de hijos del matrimonio, obligacio-
nes alimenticias para con los mismos, afecciones que gravan el
patrimonio y demds circunstancias de la misma indole, Se im-
pone, asi, la necesidad de fijar la data y el cargo, el haber y el
debe del patrimonio; el objeto de esta labor contable deriva de la
importancia que se da a la determinaciéon de “los productos li-
quidos” o beneficios netos. Esta preocupacion del legislador en
enumerar los elementos activos y pasivos, no se compagina tam-
poco con la teoria de “frutos por representacién’; seria un
ajustar de cuentas infitil, no habria por qué encargar tan minu-
ciosamente al Juez que fije esos productos liquidos, si todos ha-
bian de ingresar en poder del representante legitimo.

I.as disposiciones citadas son indicios claros de lo poco que
se ajusta la teoria de “frutos por representaciéon” al mecanis-
mo legislativo; al mandarse ademds que el Juez tenga en cuenta
“los cuidados y actuaciones que la representacioén requiera”, apa-
rece como completamente inaceptable. Los cuidados y atenciones
no son una carga econdmica, no son una disminucién del patrimo-
nio, no ‘“afectan’” a éste, determinan otra cosa. lo oneroso de la
representacion. Initil y absurdo seria hablar de ellos, si hay una
entrega indiscriminada de frutos al representante legitimo., Su

(30) Si fuese, conforme a la teoria “frutos por representacién”, un poseedor
temporal del tipo franco italiano, tal obligacidén seria inconcebible; si todos los fru-
tos han do pertenecerle, no hay por qué ni para qué obligarle a obtenerlos; la Ley
no habria de ordenarle lo que, por otro lado, dejaria a su arbitrio.
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explicacion esta en que sirven para determinar el “quantum” de
los servicios o trabajos que impone la representacién (37).

Considerada la representacién en su naturaleza administrati-
va, desaparecen las dificultades de la interpretacién. Los cuidados
y actuaciones que impone la representacién sirven para graduar
la compensacién que tendra el representante. Por ello, la Ley
hace depender la cuantia de los productos liquidos que hara suyos
el representante, de esos cuidados y actuaciones. El articulo 186
no dice—como quiere la teorfa “frutos por representaciéon”—que
el representante los haga suyos en fode su cuantia, sino en /a cuantia
que el Jues sefiale, en una cantidad que variard conforme sean mayo-
res o menores los cuidados y atenciones (38). Se trata, pues, de
una verdadera remuneracion, en la que la recompensa o indem-
nizacién del esfuerzo que supone la representacién es adecuada
al trabajo o carga (“munus”™) que significa.

No se ha cambiado esencialmente el antiguo sistema del Cédi-
go civil, en la cuestién ceutral del estado del patrimonio del au-
sente. El representante, sea cualquiera su clase, es un administra-
dor cuyo trabajo se remunera. La especialidad del régimen actual
estd en el modo v cuantia de la remuneracién. El silencio de la
primitiva redaccién del Cdédigo originé graves dudas, que ahora
se resuelven en favor de la teoria dominante en la doctrina par-
tidaria de graduar la remuneracién (39); la dnica diferencia estd

(37) Del mismo modo que la retribucién del tutor se fija “teniendo en cuenta
la importancia del caudal y el trabajo que ha de proporcionar su administracién”
(articulo 276 C. c.). .

(38) Ha de tenerse en cuenta que el Juez tiene el deber de fijar en cada caso
“la cuantia” en que el representante hard suyos los productos liquidos que se le
sefiala en el primer parrafo del art. 186, precisamente referido al cényuge, hijo y
ascendientes (niims. 1.°, 2.° y 3.° del art. 184); si la teoria de “frutos por repre-
sentacion” fuese cierta, la Ley prohibirfa que el Juez fijase “esa cuantia” y tu-
viese en consideracién para ellp “los cuidados y actuaciones que la representacion
requiera”, y—en cambio—hubiera ordenado que aquellos representantes hiciesen
suyos todos los frutos, rentas y aprovechamientos, deducidas las obligaciones y
afecciones que graven el patrimonio. ) .

(39) La arbitraria interpretacién de SANcHEZ ROMAN (con su intento de bus-
car una solucién justa fuera del texto de las leyes), Estudios de Derecho civil
(ro11), 11, pags. 406-407, extravié a parte de la doctrina. que (por camino distin-
to al de Muctus SCAEVOLA, citado en notas 10 y 11) llegd hasta admitir (y ello olvi-
dando las distinciones equitativas de SAncHEZ RoMAN) que la remuneracién del
administrador “podréd consistir en los frutos de los bienes del ausente”, apoyén-
dose en los arts. 194 y 190 C. c.. DE Dikco: Instituciones (1929), I, pag. 192.
La doctrina contraria, apoyada en el pensamiento tradicional que recogia ya el
Proyecto de Cédigo civil de 1831, art. 321 (separandose intencionadamente del
ejemplo francés Garcia GoveNa: Concordancias, 1, pAg. 301), manifestada en la
Ley de Enjuiciamiento civil, art. 2.042 (antiguo) y en el primitivo art. 182 del
Cédigo civil, reflejada en la naturaleza del cargo de administrador y en su ama-
logia con los del antiguo curador y moderno tutor, serd la que llegue a triunfar:
Manresa (ed. 1907), 1I, pAg. 120; Comas: La revisidn del Cédigo civil, pagi-
nas 452-453; Proyecto de Cédigo civil, arts. 521, 787, 726; CasTAN: Derecho ci-
vil (Notarfas, 1026) I. pag. 108; Derecho civil (Registros, 1032), I, pag. 165;
De Buen: Notas a CoLiN y Caprrant, VIII, pag. 471; Derecho civil (Judicatu-

8
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en el limite de la cuantia de esta retribucién, pues mientras an-
tes se entendia que el administrador del ausente, como asimilado
a la situacién del tutor, no podia recibir mas del diez por ciento
de las rentas, ahora, conforme al nuevo articulo 186, el Juez tie-
ne una mucho mayor amplitud para fijarla; cuando la represen-
tacién recaiga en cényuge, hijo o ascendiente podra—en casos
excepcionales—adjudicarles hasta la totalidad de los productos
liquidos: si el representante es un hermano, la retribucién podrd
ascender hasta un maximum de los dos tercios de los productos
liquidos (40).

2. Posibles argumentos en contra

. La teoria propuesta y defendida aqui como més aceptable tie-
ne una doble falla que hay que reconocer y medir en todo su al-
cance:

a) Considera, de hecho, “sobrante” al concepto de posesion
temporal;

b) No explica la graduacidén de los dos tipos de maximo de
remuneracién establecidos en la Ley.

Se indican, después, las razones por las que estas faltas son,
a nuestro juicio, excusables; pero una “inelegantia iuris”, aun
sin paliativos, seria preferible a la teoria criticada, que estad en
desarmonia con el mecanismo general de la Ley y lleva a conse-
cuencias injustas.

Sin, atribuirle mayor valor del que tienen, conviene considerar
como explicacién de las imperfecciones formales de la teoria ex~
puesta:

a) El concepto de posesién temporal fué “vaciado” del con-
tenido que tuviera en los Derechos francés e italiano por la mis-
ma Ley. El intérprete no hace més que seguir el ejemplo del le-
gislador; al borrar éste el sentido originario del concepto, im-
pulsa a que se le dé un significado innocuo, que permita su armo-
nizacién con el sistema general de la Ley (41).

Esta base no deja mas que una de estas dos posibles solucio-
nes: La primera, una mera interpretacion histérica, en base a los:
pocos datos conocidos sobre la elaboracion de la Ley; inducir que
la denominacién de posesién temporal es un resto sin vida, de

ra. 1030), I, pag. 112; ALGUER v PfRrez GoNzivrez: Notas a traduccidn de EN-
NECERUS, 1. 1, pag. 345; Avrcusitia: Voz Ausencie (1914). 11 pdg. 188,

(40) Esta amplitud de facultades y la posibilidad de que representantes avari-
ciosos, a falta de contradiccion de otros intercsados, logren se les conceda ¢l ma-
xime de productos (como sucede tantas veees al designarse tutor), es posiblemente
1o que hace que Coss’o califique a la representacién legitima de “espléndidamente
retribuida”, loc. cit., pag. 382, v de ser mAs “una sinecura que una carga”, idem,
pagina 377.

(41) VYa Cossfo advirtiera que “el legislador no se ha planteado con claridad
este problema™, loc. cit., pag. 381.
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un sistema propuesto y en definitiva desechado. El uso de “fla-
tus vocis” y de ‘“falsa demonstratio” no es raro en el Derecho
ni extrafia a la misma Ley de Ausencia. Otra, buscar un signi-
ficado dogmadtico a la posesién temporal; pensar que designa la
posesion por titulo propio y en nombre ajeno, sometida a condi-
cion (*el fin de la situacién de ausencia”) y ‘remunerada con
productos liquidos del mismo patrimonio administrado.

b) El establecimiento de distintos limites rompe la exacta
correlacién entre trabajo y recompensa. La explicacién del cri-
terio legal estd en la creciente desconfianza de la Ley hacia los pa-
rientes mas alejados (hermanos y los demas de ulterior grado),
que se manifiesta también en la exigencia de fianza y en el
control de la administracién y examen de las cuentas por el
Juez (42); conyuge, hijo vy ascendientes gozan de la presuncién
de que no pediran més retribucién que la que realmente les co-
rresponda y que, en todo caso, procuraran preferentemente a la
defensa de los intereses del ausente, no dejindose cegar por la
codicia. Este razonamiento, no muy convincente, no es ni mejor
ni peor si se le aplica a la representacién administrativa que si se
le refiere a la posesidén temporal francoitaliana (43) o a la mis-
ma teoria de ‘““frutos por representacién”.

3. Alcance inmediato de la teoria

El primer efecto practico de esta teoria es marcar el deber
terminante que impone la Ley al Juez, al encomendarle sefialar
la cuantia de productos que harid suyo el representante legitimo.
En ningtn caso podrd aceptar pasivamente la solicitud de un re-
presentante para que se le adjudiquen todos los productos, los
dos tercios u otra proporcién o cantidad de productos liquidos. El
Juez tiene la obligacién de atender a todos los factores cuya con-
sideracién le impone la Ley: cantidad de bienes, su rentabilidad,
obligaciones familiares, .cargas y afecciones de toda clase y, de
un modo central, a los “cuidados o actuaciones que la representa-
cién requiera”, conforme a las circunstancias concretas. No ha de
contentarse con los datos que arroje el inventario y las alegacio-
nes hechas por el presunto representante; la Ley le confia una
facultad de ‘iniciativa, y con intervencién del Ministerio Fiscal
puede investigar la verdadera situacién de empresas y negocios,
llamar para oirles a los demas allegados del ausente, a los admi-
nistradores y encargados que el ausente tuviera, escuchar peritos

(42) En cierto sentido semesjante a Ia actitud de desconfianza del art. 166 del
Cédigo civil. R

(43) Por lo que el Proyecto de Cédigo civil de 1851 rechazé la graduacién
del Cddigo francés; prefiere equipararlo al tutor, aungue con més remuneracidn
(el zo por 100). Garcia Govena: Concordancias, I, pags. 300-301.
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v proceder a las diligencias de oficio que estime necesarias (ar-
ticulo 2.031 de la Ley de Enjuiciamiento civil) (44).

La valoracion del patrimonio, rentas, cargas, cuidados y aten-
ciones, la cuantia a que en base a todas estas consideraciones deba
ascender la remuneracion, son cuestiones de hecho que con arreglo
a los datos probados estimara el prudente arbitrio judicial. La
cuestién juridica se puede plantear en el caso en que se niegue la
necesidad de tener en cuenta todas las circunstancias enumeradas
v se admitiese que la Ley concede al representante un derecho a
todos los frutos; en cuyo caso, conforme a lo aqui dicho, habria
infraccidén del articulo 186 del Cédigo civil.

A las pretensiones del representante podran oponerse las per-
sonas sefialadas en el articulo 182 del Cédigo civil y, en general,
cualquiera que tenga interés legitimo en la conservacién del pa-
trimonio del ausente. Contra el auto en el que se decida la cuan-
tia de la remuneracién, podran apelar el mismo representante y
los interesados que se hayan opuesto a las pretensiones de éste
(articulo 2.032 de la Iey de Enjuiciamiento civil) (44).

4. Consecuencias mediatas de la teoria’

Dilucidar el alcance de la remuneracién del representante le-
g1t1mo sirve de modo mediato para aclarar la situacién del patri-
monio del ausente, pues—como se ha visto—presupone eliminar
el peso muerto de la doctrina extranjera y extrafia a nuestro De-
recho de la posesion temporal francoitaliana. El 4mbito limitado
de este estudio impide examinar otras cuestiones que las intima-
mente relacionadas con la remuneracién del representante. Como
ejemplo y comprobacién de lo anteriormente dicho se hara referen—
cia a tres problemas, que la teoria de “frutos por representacion”
desnaturaliza e impide se resuelvan adecuadamente y que—pare-
ce—pueden tener una solucién correcta conforme a la concepc1on
del representante legitimo como administrador del patrimonio
del ausente.

a) La propicdad de los bienes consumibles v fungibles

Corolario de la teoria de ‘“‘frutos por representacion” es en-
tender—segiin se ha visto——que las cosas consumibles y el dine-
ro, cosas fungibles, valores y efectos ptlblicos que estén en el

. (44) La posibilidad de retribuir al representante legitimo con todos los pro-
ductos liguidos se dara solo cuando se estime que deducidas las cargas que pesen
sobre el patrxmomo, los productos que resten son el minimo indispensable para su
adecuada remuneracién.
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patrimonio del ausente se hagan de la propiedad del represen-
tante legitimo al entrar éste en posesion de su cargo (45).

Frente a estas afirmaciones, parecen mas seguras estas otras:
en las cosas consumibles la representacién legitima no confiere
la propiedad ni el usufructo (comparense los articulos 482, 481 del
Cédigo civil) ; en los fungibles, tampoco la propiedad. La misma
Ley de Ausencia lo expresa de modo inequivoco. La obligacién de
inventariar los bienes muebles (articulos 185 del Cédigo civil,
2.045 de la Ley de Enjuiciamiento civil) va unida a la terminante
prohibicién impuesta a los poseedores temporales de enajenarlos
sin autorizacién judicial (articulo 186, I1I, del Cédigo civil). Acep-
tar una apropiacién de ciertos bienes muebles por el representante
seria crear una excepciéon no admitida por la Ley, imponer una
enajenacion automdtica (cambio de la titularidad dominical) en
beneficio del representante. La incompatibilidad de este resulta-
do con el criterio legal se hace patente en la impuesta interven-
cion del Juez, que al autorizar cada acto de disposicién “deter-
minard el empleo de la cantidad obtenida” (articulo 186, ITI, del
Cédigo civil) (46). ;Entré la cantidad de dinero—cosa fungi-
ble—en el patrimonio del representante? ;Co6mo entonces el Juez
determina el empleo de una cosa propia del representante? S5i se
reconoce que la falta de poder del representante y la interven-
cién judicial es posible, porque la cantidad no sale del patrimo-
nio del ausente, se acepta la existencia de cosas fungibles no ap-
tas para la apropiacién del representante. Reconocido, en fin, que
el poder representativo (como posesién temporal) no implica ne-
cesariamente la apropiacion “ipso iure” de toda cosa fungible, se
desvanece la finica razén que pudiera justificar esa anomalia ju-
ridica de una titularidad de representante que se convierte, sin
mas, en titularidad dominical.

La gravedad de la cuestién debatida excede a la misma del
poder dispositivo del representante; significa el paso de todos los
bienes fungibles y consumibles del patrimonio del ausente al pa-
trimonio del representante. Al ser esto asi, el mecanismo de la
responsabilidad patrimonial (articulo 1.911 del Cédigo civil) de-
termina que si el representante cae en concurso o en quiebra sus
acreedores haran efectivos sus créditos en la masa patrimonial

(45) La conexibn entre la teoria y la consecuencia determina que no se aplique
este derecho de apropiacion al representante dativo y, en cambio si a los herma-
nos; de este modo quedan éstos equiparados al conyuge, hijo y ascendiente, en
contra del general criterio de la Ley de desconfianza y de restriccién de su poder.

(46) El obsticulo insuperable que opone el art. 186, III, C. c. a la teoria
examinada estd en la incompatibilidad de imponerse una limitacién al poder dis-
positivo de los poseedores temporales sobre unos bienes fungibles (una cantidad de
dinero) y el que se le conceda (como sostiene aquella teoria) a esas mismas per-
senas y sobre la misma clase de bienes fungibles la propiedad, lo que serfa
—precisamente—la entrega de un poder ilimitado sobre ellos; si se les niega
expresamente lo menos, no puede deducirse que se les haya otorgado lo mas.
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v el patrimonio del ausente comcurrird, como un acreedor mds,
pot el valor de los bienes fungibles.y consumibles. Un ejemplo
mostraréd el alcance practico de la teoria; a poco de tomar pose-
sién de su cargo de representante vuelve el ausente y se encuen-
tra con que se ha declarado en concurso o quiebra su represen-
tante; entonces asistird impotente a este sorprendente resulta-
do: entraran en la masa del concurso o de la quiebra el trigo
que nunca saliera de sus graneros, los vinos de sus bodegas con
sus envases, €l activo de sus cuentas corrientes y los valores de-
positados en los Bancos, y quedara reducido a la condicién de
acreedor no privilegiado, sin otro derecho que el problematico
de una cuota en la liquidacion de la masa.

La teoria de “remuneracién por administracién’ no conduce
a tales erréneas conclusiones y permite una interpretacién armoé-
nica de los preceptos legales. El representante posee “nomine
alieno” y sélo en virtud de sus facultades generales de adminis-
tracién o previa autorizacién judicial tendrd la facultad de dis-
poner. El Juez, al terminarse el inventario, podrd ordenar el de-
pésito del dinero, titulos o inscripciones de efectos pfiblicos ¥
valores o 1mponer cualqulera otra medida precautoria, determi-
nar el modo de la inversién de estos bienes y vigilar su buen em-
pleo (articulo 2.031 de la Ley de Enjuiciamiento civil; articu-
lo 1.3588, 1.444 del Coédigo civil por analogia). Los frutos, antes
o después de su separacién, ni en su totalidad ni en parte entran
como tales en el patrimonio del representante legitimo. La Ley
excluye ya esa posibilidad al decir que hara suyo “los produc-
tos hquldos” en la cuantia sefialada por el Juez (articulo 186, I.
del Cédigo civil); tiene, pues, un derecho a cobrarse de los mis-
mos frutos, pero despues de cumplidas las obligaciones, cargas
v afecciones del patrimonio, cuando haya “producto liquido”,
sea, tiene un crédito especial sobre el patrimonio administrado
“ex causa remunerationis” (47).

(47) Las cosas consumibles inventariadas no se hacen propias del representan-
te; tendrad la obligacién de darles el destino mas atil y adecuado para obtener
con ellas “los rendimientos. normales de que fuesen susceptibles” (art, 185, nfime-
ro 3, C. ¢.); no bebiéndose el vino, comiéndose las naranjas, ni (en las deterio-
rables) usando los vestidos y el ajuar de la casa del ausente, sino vendiéndolos o
guardindolos a uso de buen administrador.

T.a aguda objecidn de que entonces “la posesidn temporal sabre el vino y sobre
cosas fungibles no le %ervma para nada al representaute -—~<ERRAN0, loc. cita-
do, pag. 22100 €5 v'xhda, si se acepta la teorfa de “remuneracién por represet-
tacmn i la reprcsentacmn no se ha creado en heneficio del representante legitimo,
ni la mtorvcnczon del Jue7 v del Ministerio Fiscal se impone para custodiar los
intereses de &ste; la posesion de los bienes se da al representante como tal, para
que represente. para utilidad del representado, o sea para la custodia del patrimo-
nio del ausente.
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b) Los gastos y mejoras

Intimamente unida a la concepcién de la “posesién tempo-
ral”, como una posesién de buena fe, estd la pretendida aplica-
cidon de los articulos 453 a 458 del Codigo civil a la posesion del
representante legitimo.

Esta consecuencia cae con su presupuesto; pues, como ya se
ha indicado (48), la posesion de buena fe a que se refieren los
articulos sefialados es la posesion a titulo de duefio, no la de ad-
ministrador de bienes ajenos (49). Carece ademds de apoyo en
la propia regulacién de la ausencia; la funcién conservadora en-
comendada al representante (articulo 185, niim. 3 del Cddigo ci-
vil) le obliga a hacer los gastos necesarios o ttiles, a procurar
las mejoras que convengan para el rendimiento normal de los
bienes; estos desembolsos los hard el representante con las ren-
tas del patrimonio del ausente-—no con las propias—, seran una
parte del pasivo a deducir del haber en el momento de determi-
nar cudles sean los productos liquidos (articulo 186, I, del Codi-
go civil). La teoria criticada llevaria al resultado de hacer que
el representante tratase como “suyos” todos los bienes del au-
sente, cuando la Ley no le consiente hacer “suyos” més que la
cuantia de productos liquidos que determine el Juez.

La teoria de “remuneracién por representacién” impide es-
tas confusiones, que podrian hacer peligrar los derechos del au-
sente, de sus herederos y de sus acreedores, y ademas permite
una clara separacién entre el patrimonio del ausente y el de su
representante. '

¢) La situacién de los bienes gananciales

Con gran cuidado y agudeza se ha estudiado la relacién en-
tre la situaciéon creada por la Ley al patrimonio del ausente y el
funcionamiento de la sociedad de gananciales (50). Nos referi-
remos s6lo a una cuestién que ha sido obscurecida por la teoria
de “frutos por representacién” y que—parece—puede aclararse
con la aqui propuesta.

En el caso de la ausencia de la mujer, si el marido es menor
se piensa que el representante del ausente, como poseedor tem-
poral, excluye todo derecho del marido sobre los frutos ganan-
ciales (51); si el marido es el ausente y su mujer es menor, los

(48) Vide supra Nota 27.

(49) Ni siquiera se puede relacionar con el derecho que al usufructuario con-
cede el art. 487 C. ¢

(50) Cossfo, 1oc cit., pags 478-481; SERRANO, loc. cit., pags. 270-286.

(51) Cossfo, loc. cit.,, pag. 379; SERRA’\TO loc. cit., pag. 279.
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gananciales se estima que por la misma razén quedaran en be-
neficio del representante legitimo (52).

Con toda razén se ha censurado esta conclusién (53). Choca
no solo con los principios informadores de la sociedad conyugal,
sino con un precepto expreso del Codigo civil. La teoria comen-
tada produce una separacién de bienes de los cényuges; es pre-
ciso liquidar 'la sociedad para saber qué bienes entran en pose-
sion del representante (354); los frutos de los bienes del marido
dejan de ingresar en la sociedad y no soportaran ni podran com-
putarse para el levantamiento de sus cargas. Resultado contra-
dicho por el articulo 1.433 del Cédigo civil, que, en caso de au-
sencia, entrega a los cényuges la facultad de solicitar—a su con-
veniencia—Ila separacién de bienes y no permite presumir una
separacion automética, que se impondria posiblemente contra la
voluntad del cényuge presente (55).

Conforme a la teoria que se propone en este estudio se evita-
rian tales recusables consecuencias. Sin interferencias ni cho-
ques pueden funcionar la representacion legitima y la sociedad
de gamanciales. Los frutos correspondientes del patrimonio del
ausente continuaran ingresando en el patrimionio de la sociedad,
con la sola diferencia de que sobre dichos frutos pesara una car-
ga, la remuneracién del representante como administrador, y que,
por tanto, disminuird en esa cuantia los ingresos de la socie-

dad (56).

(52) SErRraNO loc. cit., 281.

(53) “:No representa esto una vulneracién de los derechos de la sociedad
conyugal ?”, se pregunta Cossio, afiadiendo que es un resuliado “injusto y anor-
mal”, loc. cit.. pag. 379.

(34) Para evitarlo cabria sélo admitir (en uno de los casos) que el represen-
tante legitimo haria suyos todos los frutos que estaban en posesidn del marido,
es decir, todos los de la sociedad conyugal, incluidos los parafernales, Pero esta
conclusion, razonablemente, ha sido excluida,

(55) Se ha procurado paliar lo injusto dcl resultado para el cényuge aludien-
do a una posible pensién alimenticia; pero no hay que olvidar los preceptos sobre
alinientos, cuando se pueden exigir (art. 148) su extensién (art. 142) y el modo
de prestarlos (art. 149); ¥y que la especial naturaleza de la deuda alimenticia
intpide que puedan tener la misma o andloga funcidén que la sociedad conyugal.

(86) EI conyuge del ausente, aunque sea menor, seguird siendo el administra-
dor de los benes de la sociedad conyugal, sin mas limitacidon que la de que los
bienes del ausente estarian en administracion separada (corrigiéndose asi, pero no
derogandose, el art. 1.441, nim, 2, C. ¢.).

* la hipdtesis de la ausencia de ambos cOnyuges serd resuelta con arreglo a los
mismos principios.
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Los problemas de la Ley de Arrendamientos
Urbanos

ARTURO GALLARDO RUEDA

Letrado del Ministerio de justicia. Registrador
de la Propiedad

SuMario: I. Locales para ejercicio de profesiones liberales.—
2. Arrendamientos de temporada.—3. Arrendadores y arremdata-
rios extranjeros.—4. Las fuentes supletorias de la ley de Arrendo-
mientos Urbanos—s5. Los “extrafios” del articulo 27—6. Vivien-
das protegidas.—7. Las derramas por concepto de servicios vy el ar-
ticulo 126 de lo ley de.Arrendamientos—8. La notificacion de tras-
paso al arrendador—q. Disposiciones registrales de la nueva ley de
Arrendamientos Urbanos. ' :

1. Locales para ejercicio de prbfésiones liberales

La lectura aislada del articulo 1.° de la Ley ha inducido al
intérprete de la Ley de 31, de diciembre de 1946 a plantearse el
problema de la naturaleza juridica de los consultorios médicos,
los bufetes de los Abogados, las oficinas de farmacia y los des-
pachos de Notarios, Registradores y otros profesionales libres.
La duda no puede solucionarse sino con una conjunta meditacién
de aquel precepto y el 7.0

Ya en el primero de los citados articulos destacan dos notas
caracteristicas del concepto local de negocio. Aludimos, en pri-
mer término, al elemento internacional determinante del contra-
to de arrendamiento y que, independientemente de la configura-
<ion o situacién. objetiva del local, constituird elemento esencial
para definirlo. : . :

Nada importa que esté situado o no en planta baja y que ten-
ga o no los servicios habituales de una vivienda. Local de nego-
cio o vivienda podran considerarse cofno tales segin que la in-

1. En esta Seccién se publican estudios sobre las disposiciones y proyectos
mas recientes,
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tencion de las partes hayan sido, al celebrar el contrato, darles
uno u otro destino.

Sobre esta premisa ha de operar la segunda de dichas notas
caracterizadoras, la de que el local de negocio, para poder ser de-
finido como tal, ademas de haber sido arrendado para ejercer en
él una actividad comercial, industrial o pedagdgica lucrativas,
esté abierto al pablico, que directamente contrate en él con el
arrendatario. Este dltimo explica por qué el articulo 10 de la
misma Lev no atribuye aquella consideracién juridica a los al-
macenes v oficinas: en ellos no hay relacién directa entre el
arrendatario y el ptiblico consumidor.

Al comentar en otra ocasién este ultimo precepto, dijimos
que la nota de actuar como establecimiento abierto ha de venir
contrastada por la realidad, sin que baste, & los efectos de la
nueva Ley, la presuncién establecida en el articulo 3.° del Co-
digo de Comercio ni, por consiguiente, la simple emisién de circu-
lares que anuncie un presunto local de negocio donde, en reali-
dad, no se ejerzan las actividades lucrativas aludidas.

Para desvirtuar cualquier duda que estas dos notas apuntadas
pudieran suscitar cuando se trate de aplicarlas al local destinado
a ejercer una profesidn libre, estd dictado el articulo 7. En bue-
na doctrina, ni el Abogado, ni el médico, ni el farmacéutico son
comerciantes en el sentido econdmico y juridico del concepto,
ni sus despachos pueden calificarse de establecimientos comercia-
les. No es preciso examinar con excesivo rigor estos dos concep-
tos a la luz del Derecho Mercantil para concluir que tales pro-
fesionales no realizan actos de mediacién ni de comercio, en ge-
neral, sino que prestan directamente su trabajo intelectual a
quienes lo necesitan. La remuneraciéon que perciben no puede re-
putarse lucro ni parangonarse con los beneficios que obtiene el
intermediario comerciante ni con el margen industrial, que, aun-
que se consideren licitos, tienen una naturaleza econémica y mo-
ral distintas que les hace merecedores de diferente tratamiento
juridico.

La calificacién de los Centros privados de Ensefianza como
lIocales de negocio no desampara a los profesionales libres dedi-
cados individualmente a la ensefianza. El articulo 7.2 de la Ley
protege también a los titulares, Licenciados, Maestros, Docto-
res v Profesores, en general, que en su propia vivienda propor-
cionan ensefianza a uno o varios alumnos o, incluso, a grupos de
ellos. Las razones en que nos fundamos para defender esta in-
terpretacidon son no sélo el cardcter de profesional libre que os-
tentan tales inquilinos, sino también la condicion de pequefia in-
dustria con que podria calificarse, en la mas rigurosa de las in-
terpretaciones, tal actjvidad pedagdgica, y que en todo caso son
condiciones alternativas o conjuntamente suficientes para justi-
ficar su proteccién a través del citado precepto.
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Tampoco se clasifican como locales de negocio los Centros pe-
dagdgicos oficiales, sostenidos con fondos del Estado o de las
Corporaciones publicas, o de las entidades benéficas y piadosas.

La razén de que esto sea asi es bien notoria. Ni el Estado ni
las Corporaciones pfiblicas persiguen fines de lucro, aun cuando
impongan a los alumnos de sus Centros ciertas prestaciones eco-
nomicas de mero caracter fiscal o destinadas al entretenimiento
estrictamente indispensable del material de ensefianza.

Las entidades benéficas, para tener derecho a la proteccidén
del articulo 8.°%, deberin estar clasificadas administrativamente
como tales. Y lo mismo las Asociaciones piadosas, necesitadas
igualmente del marchamo administrativo, en cuanto las normas
canonicas sblo tienen eficacia si han sido aceptadas como Leyes
civiles.

L.os Centros pedagdgicos, sostenidos por casinos recreativos,
literarios o regionales y, en general, por entidades que no persi-
gan por si mismas, ni a través de aquéllos, fines de lucro, esta-
ran también incluidos en el articulo 8.2 cuando su animo de be-
neficencia esté suficientemente comprobado y declarado por dis-
posicion general o acto singular de autoridad. '

2, Arrendamientos de temporada

La aplicacién de las Leyes de excepcidén, para ser correcta,
debe quedar limitada a través de una interpretacién restrictiva
de sus preceptos. Tal puede ser el principio inspirador de una
determinada hermenéutica, perfectamente aplicable a la novisi-
ma Ley de Arrendamientos Urbanos.

El caracter prohibitivo de sus normas (usando de la dicoto-
mia tradicionalmente aceptada, normas permisivas-normas pro-
hibitivas) resulta de la eficacia que se les otorga como superio-
res y anteriores cualitativamente a las convenciones de las par-
tes para quienes aquéllas resultan frecuentemente inderogables;
de la urgencia de sus disposiciones que en muchas ocasiones su-
plen la intencién de los contratantes a través de presunciones
“iuris et de iure”, vinculandolos a consecuencias juridicas que
tal vez no preveyeron, pero que la Ley habia prefijado como co-
rolarios a sus declaraciones de voluntad; de la irrenunciabilidad
de los derechos que confiere al arrendatario de vivienda siempre,
y al de local de negocio, regularmente; del fin inmediato que se
propuso llenar y de tantas otras notas que podrian inducirse de
su entrafia.

Para explicar el régimen juridico que, dentro de la nueva Ley,
ocupan los llamados arrendamientos de temporada y mdas llana-
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mente ‘“de veraneo”, se hace preciso contemplar con la claridad
posible ese fin inmediato a que acabamos de aludir.

El jurista, encerrado en su laboratorio, puede remontarse a
construir una verdadera matemdatica de conceptos, un perfecto
sistema de concepciones abstractas que ofrezcan la concatena-
cién de lo irrecusable; pero ni siquiera una pretensién de sobe-
rania politica puede justificar en el legislador una parecida ac-
titud. Si realmente las normas solo tendran eficacia cuando res-
pondan a una necesidad generalmente sentida, las de arrenda-
mientos urbanos ha llenado una exigencia. Pero sélo en cuanto
con normas podia llenarse. es decir, parcmlmente porque por st
solas no implican la conjuncién de los elementos econémicos gue
la satisfarian plenamente. Sin nuevas construcciones no es posi-
ble una justa ordenacidn del problema; por eso la nueva Ley te-
nia que limitarse—como lo ha hecho—a intentar la mejor dis-
tribucién y el mejor aprovechamiento de las existentes. Este es
el fin inmediato a que aludiamos y que explica el cardcter inde-
rogable, limitativo y rigido de muchas de sus disposiciones. La
proteccién de los intereses de la generalidad se ha erigido en
norma de orden piiblico, superponiéndose a cualquier considera-
cion doctrinal o de téenica. De aqui el sacrificio que se ha come-
tido muchas veces, a lo largo del articulado, con conceptos de
perfiles tan tradicionalmente clisicos, como el de las facultades
inherentes al dominio, el subarriendo, el patrimonio mercantil,
la prestacién de reparaciones ordinarias, la libre convencion de
la renta y sus autnentos, etc. “Locator” y “conductor” ven so-
metidos los que venian siendo sus derechos civiles en el ordena-
miento coman espafiol a un sistema de normas que los canaliza
rigidamente, de modo que la cesidn, el arrendamiento y el sub-
arriendo apenas si permiten hoy otra autonomia voluntaria que
la prestacién o no prestac1on del consentimiento; mediando éste,
la relacién juridica v1ene a ser casi lo que hace unos afios se de-
nominaba un simple “contrato de adhesion”. Las partes ponen
en marcha un negocio juridico cuyas consecuencias estan pre-
determinadas casi exclusivamente en la Ley.

El sistema rompe, pues, con las normas clisicas del Derecho
Privado, por esencia permisivo. Los sacrificios que a la técnica
v a los intereses econdmicos en juicio se han exigido son ingen-
tes. De ahi nuestra afirmacién de la necesidad de limitar al ma-
ximo el dmbito de aplicacién de la Ley. Donde el bien de la co-
munidad no exija el uso de un tan absorbente “imperium”, fun-
cionard el ordenamiento general comtn y no la IL.ey prohibitiva.

Con estos conceptos previos podemos afirmar que los llama-
dos arrendamientos de temporada deben ser—como lo son—ex-
cluidos del ambito de aplicacién de la Ley, porque no intentan
llenar la perentoria necesidad de un techo y se inspiran—como
afirma la Exposicién de Motivos de 31 de diciembre de 1946—en
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finalidades complejas y distintas de aquélla. En finalidades mds
0 menos suntuarias, nos permitimos afadir, sin desconocer lo-
inexcusable de su satisfaccién en muchas ocasiones.

La existencia conjunta y simultanea de las dos condiciones.
exigidas en el articulo 2.° cierra en lo posible las fisuras a través.
de las cuales resultarian protegidas relaciones juridicas no nece-
sitadas de la -nueva ley. S6lo los arrendamientos, subarriendos
y cesiones, en que el usuario no resida habitualmnente en el lu-
gar donde esta sita la finca v cuyo plazo de duracién sea infe-
rior a un aflo. quedan excluidos de su ambito. Aquellos en que:
se dé la primera condicion, pero el referido plazo sea superior a
doce meses, estan incluidos a todos los efectos en la Ley; bien.
entendido que entre tales efectos figura la posibilidad de que
puedan considerarse como locales alquilados, pero deshabitados,
de acuerdo con el parrafo b) de la disposicién transitoria vigé--
simo tercera, cuya aplicacién no ha sido atin acordada por el Go-
bierno. Si el arrendatario reside en el lugar de situacién de la
finca, pero el plazo pactado para el arrendamiento es inferior
a un afio, también el contrato queda incluido en el ambito de la.
nueva Ley; pero habrd un periodo de tiempo (dquél en que el
vinculo no rige) durante el cual la vivienda podrd ser denuncia-
da combo no alquilada, al amparo de la disposicién a) de la citada.
disposicién vigésimo tercera.

El articulo 2.° no resulta indtil en la sistemdtica legal. In--
tenta segregar del ambito de ésta aquellos contratos que necesi-
tan su proteccién; pero el rigor del legislador no puede ser tal.
que cierre los ojos a la realidad para satisfacer la pureza de un
sistema planeado en el laboratorio. Tal vez por eso no ha sido-
acordada aun la puesta en vigor del referido apartado b), que
provocaria un gravisimo problema de lanzamientos masivos en.
grandes zonas del Norte de Espafia y en otros lugares de vera-
neo. Parece justo proteger—en tanto las circunstancias de nece--
sidad comiin no exijan otra cosa—a quienes pagan el arrenda--
miento de una vivienda en un lugar de veraneo, aunque -la habi-
ten sélo temporalmente; pero no, parece tan justo otorgar la.
misma proteccién a quien por pocos dias contrata sin sacrificio-
econdémico y, probablemente, sin necesidad real. - '

Los perjuicios que de contratos de tan escasa vigencia cro-
noldégica pueden derivarse para’ arrendador y arrendatario som
insuficientes a justificar la puesta en marcha de todo el aparato-
restrictivo de la Ley.
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3. Arrendadores y arrendatarios extranjeros

Apartandose del criterio tradicional vigente en el Derecho in-
ternacional privado, el articulo 12 de la nueva Ley de 31 de di-
ciembre de 1946, lejos de negar o limitar los derechos civiles que
como arrendadores o arrendatarios pudieran corresponder a los
extranjeros residentes en territorio espafiol, ha proclamado un
principio de evidente generosidad. Pudo haber seguido el crite-
rio irrecusable de la reciprocidad, acogido en la Ley de Enjui-
ciamiento civil, pero prefirié anteponer las razones de humani-
dad que, sin duda, inspiran el precepto a las normas de politica
internacional que hubiera sido licito acoger en el nuevo texto.

I.as observaciones que el articulo 12 pudiera suscitar quedan
desvirtuadas, desde el punto de vista interno, con la considera-
cién de que la perentoria necesidad de un albergue tiene idénti-
ca vigencia para los ciudadanos espafioles que para las familias
no nacionales asistidas de nuestra hospitalidad; no es licito dis-
tinguir la nacionalidad del arrendatario para otorgarle o negarle
la proteccién de la Ley, del mismo modo que tampoco a los efec-
tos de proporcionarle alimentacidén o vestido. Dentro de esta di-
rectriz, ninguna observacién moral o juridica puede oponerse a
la inspiracion seguida por el legislador espafiol en esta ocasidn.

Pero el problema tiene un aspecto externo que no cabe des-
conocer. FEl criterio de reciprocidad en el dmbito internacional
puede responder en ocasiones a reivindicaciones politicas o la
necesidad de salvaguardar escrupulosamente la propia sobera-
nia; en otras, las mas, constituye la mejor. arma de que dispone
el Estado para defender los intereses de sus propios nacionales
en el extranjero. Es, en definitiva, una forma pacifica de la apli-
cacién de las represalias, admitidas como licitas por el Derecho
internacional.

Al renunciar el Gobierno. espafiol al criterio de reciprocidad
aludido, no puede’ afirmarse que por ello haya abandonado la
defensa de los intereses espafioles en territorio extranjero. Sin
forzar excesivamente el tenor del articulo 12, cabe licitamente
descubrir en él un principio general de generosidad, cuya aplica-
cién queda condicionada por aquellas mismas razones de huma-
nidad en que se inspira. Como norma general, los arrendadores
vy arrendatarios extranjeros gozan en territorio espafiol de la
misma proteccion que nuestros connacionales, pero soélo en tan-
to se dé idéntico trato de normalidad a los espafioles residentes
en el pais de que se trate. Cuando las referidas relaciones de nor-
malidad sean alteradas por el Gobierno extranjero del territorio
donde residan nuestros compatriotas, el espaiiol podri restrin-
gir excepcionalmente la aplicacién del generoso precepto del ar-
ticulo 12, privando a los stibditos del hostil de la proteccién que
para situaciones de normalidad se les brinda.
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4. Las fuentes supletorias de la Ley de Arrendamientos
Urbanos

Con pretension de vigencia exclusiva, dispone el articulo 13
que en aquellos casos en que la cuestiéon debatida, no obstante
referirse a las materias reguladas en la Ley, no aparezca expre-
samente prescrita en la misma, los Tribunales aplicaran sus pre-
ceptos por analogia. Una norma de tal naturaleza tiene que ser
téenicamente calificada de ambiciosa. Es cilerto que en el terre-
no de la abstraccion pueden obtenerse de cualquier ordenamien-
to legal principios inspiradores que, a la vez y por analogia, cabe
constituir en fuentes supletorias del mismo. Una simple induc-
cién del articulado conduce a esta consecuencia, que puede ser
eficazmente completada en el caso de la Ley de Arrendamientos
Urbanos con la extensa exposicion de motivos que a la misma
precedié en el texto de las Bases.

Parece interesante, sin embargo, precisar dos extremos que
-ayudardn a la comprensién del precepto.

Se refiere el primero a la condicién objetiva, base del articu-
lo 13, seglin la cual la analogia entrard en funciones cuando la
-cuestion debatida “no obstante réferirse a materias que la Ley
regula...” Esta condicién exige ya un proceso de induccién que
habra de apoyarse en el articulo 1.2, cuando precisa las relacio-
nes juridicas sometidas a aquélla, y en los articulos -2.° al 5.9,
que se refieren a las fincas clasificadas como urbanas y a los ne-
gocios amparados en el 4mbito de la Ley. Sin embargo, la cues-
tién se prestaba a la mala fe por parte de algunos litigantes que,
interesados en soslayar lo rigido de la normacion arrendaticia
nueva, dilatasen el momento de decidir sobre el fondo de la
-cuestién planteada, proponiendo con caracter previo un juicio ci-
vil en el que la autoridad decidiese sobre si la cuestién debatida
-estaba o no comprendida dentro de la nueva Ley.

A evitar esta previsible habilidad curialesca tiende la dispo-
sicién transitoria 17.%, que atribuye al juzgador de instancia la
facultad de decidir breve y sumariamente sobre aquel extremo,
para lo cual habrd de tener presente el espiritu protector en que
se inspira la nueva Ley y las razones de orden piblico que la
-determinaron. ’

El otro extremo, que puede ayudar a comprender el alcance
-del articulo 13, hace referencia a la historia legislativa del mis-
mo. En el proyecto presentado por el Gobierno a las Cortes se
decia que los derechos y obligaciones nacidos del arrendamien-
to sobre fincas urbanas se regirian por lo pactado; por lo esta-
blecido con caricter necesario en la legislacién civil comim o
foral, seglin los casos, y por lo expresamente determinado en la
Ley especial. Probablemente tal enumeracién no implica un or-
«den de preferencia entre las fuentes citadas; de lo contrario ha-

9
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bria que pensar en una tal alteracién de la hermenéutica tradi-
cional que, practicamente, la nueva Ley quedaba reducida a pre-
cepto supletorio de segundo grado, y es notorio que no era éste
el propdsito del Gobierno ni el del legislador. Muy al contrario,
se intentaba modificar sustancialmente el espiritu y las normas
de la ordenacién civil comin y foral, vilidas en funcién de una
implicita aplicacién de la doctrina “rebus sic stantibus”, por
una ordenacidén impregnada de un espiritu mas adecuado a las
necesidades y transformaciones excepcionales de nuestro tiem-
po. Problema distinto es el de si en lo intimo el jurista o el le-
gislador otorgan mds o menos autoridad cientifica a la nueva
Ley o al Cédigo civil. Aquélla no es sino una ordenanza de ne-
cesidad de todos los caracteres de lo transitorio; éste estd re~
vestido de un prestigio ganado a través del tiempo y de una
“malestas” indiscutida.

L.a Ponencia, en el informe que presentaba como base de dis-
cusién a la Comisién de Justicia de las Cortes, invertia el orden
de fuentes apuntado en el proyecto gubernamental (o bien co-
locaba a éstas por un orden de trascendencia cualitativa), pro-
clamando que ‘‘los-derechos y obligaciones nacidos de los con-
tratos a (ue se refiere la Ley se regirian: a) por las normas de
caracter necesario de la misma y de la legislacién comun y fo-
ral; b) por lo pactado en cnanto no se oponga a aquélias y
c) por la costumbre del lugar, siempre que no se oponga a la
I.ey ni a lo pactado”. A lo largo de la discusién, en el organismo
parlamentario se acordaba, finalmente, la supresion del precepto
y de la idea de instituir un posible sistema He fuentes subsidia-
rias. El legislador tuvo conciencia de lo extraordinario del orden
legal que inauguraba y temié que cualquier fisura del edificio
pudiera permitir al intérprete desembocar en la aplicacién de
normas civiles comunes que deliberadamente habia querido re-
chazar. Se pretendié con el actual articulo 13 constituir un islo-
te aislado dentro de nuestro ordenamiento total, sin contacto con
éste, cuya vigencia no se aceptaba ni siquiera a titulo de “hin-
terland”.

El sistema de fuentes de la nueva Ley puede concluirse en
este orden: a) los preceptos expresos de la Ley; b) los princi-
pios inspiradores de la misma, que deducird por si mismo el in-
térprete y aplicard a virtud de un principio de analogia “legis”.

Reconozcamos, sin embargo, que el legislador de 1946 no ha
conseguido sino disminuir al maximo la presencia del Codigo
civil como fuente subsidiaria; pero acude a sus normas de modo
abierto en materia de retracto (articulo 64) y de modo implicito
en todos los aspectos del arrendamiento, subarriendo y cesién
que la l.ev, pese a su extensidn, sélo regula en los aspectos re-
levantes para el fin inmediato y de orden publico que se propuso.
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5. Los “extraifios’” del articulo 27

Sorprende escuchar las jeremiacas lamentaciones de quienes
en presencia de este precepto, y en nombre de una técnica exal-
tada a la consideracion de un ‘‘ius sacramentale”, se rasgan las
vestiduras. Justamente en este punto la imputabilidad de la Ley
de Arrendamientos Urbanos es casi nula, puesto que no ha he-
cho sino recoger, perfeccionandolo de acuerdo con las exigen-
cias de la practica, el Decreto de 30 de diciembre de 1944. Estos
retoques han dado como fruto una norma que, por extrafia que
parezca al analista de laboratorio, esta destinada a contribuir
eficazmente al aminoramiento del problema de la vivienda.

Cierto que su primera lectura puede llevar la confusién al
animo del intérprete. En el parrafo primero se afirma que “no
constituye subarriendo... la convivencia con el inquilino hasta
de dos personas extrahas a su familia y los hijos de cualquiera
de ellas”. El segundo dice que “los que habitaren en la vivien-
da del modo previsto en el parrafo anterior, tendran con rela-
cién al inquilino y éste respecto de ellos los mismos derechos
y obligaciones que este capitulo (el III) establece para los
subarriendos parciales”. L.a presunta antinomia existente entre
ambos parrafos del mismo precepto se explica—segiin hemos es-
crito en otro lugar—si se piensa que la Ley ha querido distinguir
los aspectos interno y externo de la posicidén de los extrafios (de-
nominando convencionalmente interno a lo que hace referencia a
su postura frente al inquilino, y externo a lo que le relaciona con
el arrendador). Si en el referido aspecto interno los extrafios
ocupan una posicion juridica andloga o igual a la del subarren-
dataric parcial, v esa relacidén “no se reputa subarriendo’”, habri
de entenderse que esta Gltima frase hace referencia a dos extre-
mos: a) la no necesidad de autorizacién expresa y escrita del
arrendador, exigida para subarrendar por el articulo 14, y que
expresamente ha querido aqui la Ley excluir, y b) inexistencia de
relaciéon juridica contractual directa ni indirecta entre los extra-
flos y el arrendador, al contrario de lo que sucede para con el
subarrendatario en el articulo 23.

Probablemente ese primer parrafo hubiera quedado redacta-
do de modo mas claro en la forma siguiente: “No se reputard
subarriendo, ..., la convivencia, etc.””. Con ello se aclara, a nues-
tro entender, el articulo 27 en uno de sus escollos principales. La
relacion juridica creada por el mismo puede, pues, calificarse de
verdadero subarriendo, excluido de la necesidad de autorizacidén
expresa. del arrendador, y en el que Ia relacién contractual ni
extracontractual entre éste y los extrafios no existe. Confirma
esta tesis no sélo el parrafo segundo del precepto, sino también
el aumento autorizado del 10 por 100, que tanto se parece a la
participacién del arrendador en el precio del subarriendo a que
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se refiere el articulo 19. Y decimos que no hay relacion contrac-
tual ni extracontractual entre el arrendador y el extrafio porque
dejan de funcionar en ¢lla no sélo el articulo 23 y sus concordan-
tes, sino incluso el 139, que obliga al arrendador a reclamar pre-
cisamente frente al ‘‘titular del contrato o quien lo continuare”
el importe de los dafios causados dolosa o 1160110entenlente por
quienes con ellos convivan.

Otro punto interesante del precepto que comentamos es el
relativo al nimero de personas autorizadas para convivir a ti-
tulo de “eéxtrafios” v su influencia en el aumento de la renta
del arrendatario. Dispone el altimo inciso del parrafo primero
que “no obstante, si el numero total de extrafios~que con él con-
vivan con cardcter permanente excede de dos, el inquilino ven-
drd obligado al pago del 10 por 100 de la renta por cada una de
tales personas”. Recordemos que el inciso primero del mismo
parrafo autoriza la convivencia con el inquilino ‘“‘hasta de dos
personas extrafias a su familia y los hijos de cualquiera de ellas”.
Hay, pues, dos grupos de personas comprendidas en la norma:
1) los familiares del inquilino, y 2) los dos extrafios y sus hijos
o los de cualquiera de-ellos.

ILa necesidad de una correcta interpretacidén nos obliga a ex-
cluir un concepto de familia que tal vez pudiera hallarse en otros
sectores de nuestro ordenamiento juridico, distinto del de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. Al comentar el articulo 13 hemos
puesto de manifiesto el caridcter excluyente de la misma y, por
consiguiente, en ella habremos de buscar aquel concepto. Cree-
mos encontrarlo mds tipicamente formulado—aunque en otros
preceptos se le aluda—en el articulo 34, que la estima integrada
por los “parientes dentro del segundo grado”. Hemos, pues, de
concluir rdpidamente que estin comprendidos dentro de la auto-
rizacién del articulo 27 estos parientes, y tanto en la linea rec-
ta como en la colateral y tanto consanguineos como afines. “Ex-
trafios” serdn los parientes de grado mds distinto y las perso-
nas no unidas al inquilino por relacién parental alguna.

No ohstante, a los efectos del pago de 10 por 100, entende-
mos que el concepto familia queda restringido al cényuge y los
hijos del inquilino ¥, por analogia, las personas directamente de-
dicadas a su servicio doméstico, computandose cualquiera otra,
a los fines de aumento de la renta, en el nfimero aludido. l.os
hijos e los dos extrafios o de uno de ellos entrarin también en
el referido computo.

in sintesis: la convivencia con el inquilino (y con caracter
permanente) de mas de dos personas distintas de su codnyuge,
hijos v sirvientes, determina la elevacion del 10 por 100 por cada
uno de las que excedan, l.a propia “ratio legis” que inspira el
precepto 1o permite una interpretacidén mas amplia,
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6. Viviendas protegidas.

Los términos absolutos en que se redactd la disposicién tran-
sitoria 27 de la lL.ey de Arrendamientos Urbanos, que deroga
“todas las especiales dictadas en materia de arrendamientos ur-
banos”, sin otra excepcion expresa que la que se consigna en
favor de la Ley de Ordenacién de solares, ha suscitado en el
animo del intérprete dudas acerca de la vigencia de la legislacion
especial sobre viviendas protegidas, después de 31 de diciembre
de 1946. '

Es cierto que en la nueva l.ev se alude a este tipo de edifi-
cacién, por lo menos, en dos de sus preceptos. El articulo 122,
al fijar la renta de los locales habitables construidos u ocupados
por primera vez después de 1.° de enero de 1942, exceptiia del
régimen de libertad de pacto las posteriores a esa fecha de “na-
turaleza econdémica, familiar, privilegiada o acogida a cualquier
disposicidn especial”, y el articulo 126 impide la repercusion de
las diferencias por elevacién de contribuciones en las viviendas
o locales de negocio acogidos a precepto legal que prohiba la
derrama.

Para la solucién del problema no basta un criterio analogicos
que, aunque autorizado por el articulo 13, no sirve por si mismo
para justificar aquélla. Parécenos mds. util recordar el estatuto
juridico de tales viviendas anterior a 31 de diciembre de 1946 y
su comparacién con i Ley de esa fecha.

Al amparo de la Ley de 25 de junio de 1935 se dictd la de 10
de noviembre de 1942, que contiene la ordenacién fundamental
de las llamadas viviendas protegidas. Sus normas hacen relacion:

A) A la prohibicién de arrendar para local de negocio cual-
quier parte del inmueble privilegiado, excepto la planta baja.

B) En los contratos de arrendamiento de tdles fincas habrad
de consignarse la prohibicién expresa de traspasar o subarren-
dar, entendiéndose vigente esta clidusula por disposicién de la
Ley, aun en los casos en que hubiere sido omitida.

C) Prohibicién absoluta de alquilar partes del inmueble a
titulo de viviendas amuebladas o provistas' de mobiliario o me-
naje de cocina.

D) Queda también prohibido exigir a los presuntos inquili-
nos la entrega de cantidades en concepto de aportacién social y
a pretexto de constituir entidades pseudo-inmobiliarias, o utili-
zar cualquier otra férmula que tienda a desvirtuar la finalidad
especifica de la Ley de 1942. _

La Orden de 7 de febrero-de 1945 ratifica estas prohibiciones
en sus articulos 16 y 17. '

Por lo que a la parte procesal hace referencia, el atticulo 5.°
de la Ley de 10 de noviembre de 1942 autoriza a las Juntas pro-
vinciales de pago para imponer de oficio o a instancias de parte
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sanciones pecuniarias a los propietarios que infrinjan los pre-
ceptos que anteceden o que vulneren el tope maximo fijado para
la renta.

Contra las resoluciones de las Juntas provinciales cabe, en
determinados casos, recurso ante la Junta Interministerial del
Paro y el Ministro de Trabajo.

Las referidas Juntas fueron creadas por la Ley de 25 de agos-
to de 1939 y modificadas por la de 18 de junio de 1942,

La Ley de Arrendamientos Urbanos, al no declarar subsis-
tente, en su disposicién transitoria 27), la anterior legislacién
especial de viviendas protegidas, plantea el problema a que alu-
dimos. '

Por consiguiente, salvo en los indicados preceptos, la nueva
situacion de tales fincas serd la siguiente:

A) En cuanto a la prohibicién de alquilar para local de ne-
gocio otras plantas distintas de la baja: desaparece.

B) En cuanto a la prohibicién terminante de traspasar o
subarrendar: la cesién de viviendas queda prohibida en
la nueva Ley; el traspaso de local de negocio queda au-
torizado con las condiciones limitativas exigidas; el sub-
arriendo total v parcial queda autorizado también con-
dicionalmente.

C) En cuanto a la prohibicién de arregdar viviendas amue-
- bladas: queda autorizada dentro del régimen general de
la nueva Ley.

D) En cuanto a la prohibicidén de- exigir a los presuntos in-
quilinos cantidades previstas a la ocupacién de la vi-
vienda o local, en concepto de aportacién para la cons-
titucién de una entidad pseudo-inmobiliaria, o por cual-
quier otro concepto que desvirtde la finalidad de la l.ey
de 10 de noviembre de r942:

a) Si tal prohibicién se interpreta como de compra-
venta de pisos, la nueva l.ey autoriza dicha venta
con las limitaciones que implica el reconocimiento
de los derechos de tanteo y retracto a favor del
arrendatario.

b) Si aquella prohibicion ha de entenderse en sus tér-
minos literales, la nueva Ley no autoriza al propie-
tario para exigir otras cantidades previas a la ocupa-
cion de la vivienda o local de negocio que la fianza.

Por lo que se refiere al aspecto procesal, la nueva ley no re-
conoce otra jurisdiccion competente para entender los litigios que
de ella se originan que la de los Juzgados vy Tribunales ordina-
rios, entendiéndose, por consiguiente, suprimida la intervencidn
de las Juntas de Paro, dependientes del Ministerio de Trabajo.
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7. Las derramas por concepto de servicios y el articulo 126 de
la Ley de Arrendamientos

En relacién con las posibles interpretaciones del articulo 126
de la vigente Lev de Arrendamientos Urbanos, conviene hacer
las siguientes consideraciones :

Parte el citado precepto de la distincion cronologma———utﬂlza—
da ya por la propla l.ey para limitar la renta-—de viviendas o lo-
cales de negocio construidos u ocupados por vez primera antes
o después de 2 de enero de 1942.

En funcién de ella, dispone el parrafo ultimo del articulo 126
que las diferencias por elevacién del precio en el coste de los ser-
vicios v suministros, cuando se trate de viviendas o local de ne-
gocio construidos o habitados por primera vez antes de la cita-
da fecha. podran derramarse por el arrendador proporcionalmen-
te a la utilizacién de aquellos servicios o suministros, hallandose
facultado para alterarlas en la medida en que cambie el precio
legal de los mismos. Quedan, pues, excluidos de la referida de-
rrama los locales de negocio y las viviendas construidas u ocu-
pados por primera vez después de 2 de enero de 1942.

El primer problema que puede suscitarse en torno al precep-
to que comentamos es la necesidad de precisar el concepto de

“servicios” a los preceptos legales. No es funcién legislativa la
definicién de los conceptos notorios empleados en las normas.
"Tal vez hubiera sido, no obstante, conveniente llevar el concep-
to de “servicios” al texto de la I.ey, al modo como la misma
-define el traspaso en el articulo 44. Debe entenderse, pues, que
al no definirlo el legislador lo ha entendido suficientemente no-
torio o ha preferido de;ar su interpretacién al prudente arbitrio
“judicial.

Pero si por nuestra parte hubiéramos de intentar una defini-
cion de los servicios a que alude el articulo 126 de la Ley de 31
de diciembre de 1946, comenzariamos por eliminar del mismo la
idea de “suministros” que se emplea en el mismo precepto, y
que, a nuestro juicio, comprende las prestaciones no personales
verificadas en interés de todo o parte del edificio en-que las vi-
viendas o locales de negocio estdn enclavados. .

Serian, pues, servicios aquellas otras prestaciones que impli-
-can esfuerzo o trabajo personal prestado, también en interés to-
tal o parcial de la finca.

En esta linea de pensamiento podrian calificarse 'de suminis-
tros del inmueble los de agua, luz, gas, etc.,, y de servicios los
~prestados por serenos, guardas, porteros, ascensoristas, emplea-
-dos de centralitas telefénicas, etc. Apoyamos nuestra tesis en
-que el dato de prestacidén de trabajos es el utilizado en los ar-
ticulos 1.542 y 1.587 del Codlgo civil para calificar el contrato
-de arrendamierto de servicios.
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Precisa la circunstancia de que los prestados por los porte-
ros son servicios en el sentido del articulo 126 de la Ley; pare-
ce claro que los aumentos legales experimentados por sus suel-
dos o salarios habran de derramarse entre los inquilinos en la
forma determinada en ¢l mismo precepto. -

Seguramente las razones que inspiraron al legislador una tal
disposicién han de buscarse en el sistema de limitacién de ren-
tas de los contratos de arrendamiento adoptados a lo largo del
capitulo IX de la ley, v muy singularmente en sus articulos
118, 121 v 122. Dicho sistema puede sistematizarse en las si-
guientes notas: -

A) Renta legal de las viviendas v locales de negocio cons-
truidos u ocupados por primera vez antes del 18 de julio de 1936.
Serd la de 17 de julio de 1936, aumentada (cuando el Gobierno
lo autorice) en unos porcentajes que nunca excede del 10 por 100
de aquélla. :

B) Renta legal de las viviendas v locales de negocio cons-
truidos u ocupados por primera vez después del 17 de julio de
1936 y antes de 2 de enero de 1942, Serd la actualmente vigente,
que no podran aumentarse con los referidos porcentajes.

C) Renta legal de las viviendas y locales de negocio cons-
truidos u ocupados por primera vez después del 2 de enero de
1942. Serd la que libremente se estipuld con el primer arrenda-
tario, sin posibilidad de elevacién,

El apartado C) estd, naturalmente, dictado con el fin de atraer
capitales a la construccién de nuevas edificaciones, tinico modo
de resolver el problema de la escasez de viviendas. En é1 se pre-
sume también que el arrendador, al fijar la renta del arrenda-
miento, habrd calculado los gastos-actuales y sus posibles au-
mentos por razén de contribuciones y elevacién de los precios
de los servicios vy suministros. Pero en los demas, tal presuncion
resulta inoperante al ser fijada la renta de modo legal.

Sin embargo. el propio articulo 126 reconoce implicitamente,
v la realidad comprueha expresamente, que tales aumentos, ya
por razon de elevacidén de contribuciones, va por la del precio
de los servicios v suministros. son reales. Asi, los arrendadores
de wviviendas, v locales de negocio construidos u ocupados por
primera vez antes del 2 de enero de 1942 ven elevarse paulati-
namente sus gastos, sin posibilidad de aumentar paralelamente
las rentas que perciben. Las utilidades del capital que invirtie-
ron en la edificacién descienden de modo constante e incompati-
ble con los legitimos intereses de quienes construyeron al am-
paro de una situacién econdmica y juridica normales. Innecesa-
rio es recordar aqui la doctrina denominada “rebus sic stanti-
bus”, que, sobrentendida en todas las relaciones juridicas, que-
daria desconocida en la ey de Arrendamientos sin el precepto
contenido en el articulo 126.
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Ninguna norma de justicia puede justificar que en tales si-
tuaciones de anormalidad el legislador haga caer todo el peso de
las mismas en una de las partes en la relacién juridica, exone-
rando totalmente a la otra, maxime si ninguna de ellas es res-
ponsable de aquella anormalidad. Lo justo es, por el contrario,
coordinar los intereses legitimos de ambas, haciendo una distri-
bucién equitativa de las nuevas cargas. De lo contrario, y en el
caso concreto que exponemos, obligaria a volver a una plena
normalidad juridica, refiida con la realidad econémica no sélo es--
pafiola. sine general, v autorizar el principio de libre contrata-
cién en las rentas del arrendamiento, con obligacidon por parte
del arrendador-de satisfacer todas las contribuciones y cargas
de toda indole vigentes sobre la finca.

Innecesario es advertir que las rentas en las viviendas y lo-
cales de negocio se precipitarian en una carrera vertiginosa de
alza de precios, que haria pensar con nostalgia en las rigidas
normas prohibitivas con que en la nueva Ley se ha pretendido-
la’ coordinacién de todos los intereses en juego.

Finalmente, y refiriéndonos a determinado argumento que-
pretende hacer recaer el pago de los aumentos experimentados.
por el precio de los servicios del inmueble exclusivamente sobre
el arrendador, fundiandose en que la relacidén laboral de éste con
los porteros y demds empleados de la finca es directa y sin la
presencia de los arrendatarios, extrafios a ella, recordamos lo
-notorio y regular de tal argumentacién, valida en circunstancias
de normalidad econémica y juridica—igual que la Ley aludida
de la oferta y la demanda en materia de rentas—, pero sofistica
y fuera de lugar en situaciones de anormalidad, como son las que:
determina la actual escasez de locales habitables y de negocio,.
inspiradoras de las normas de necesidad y urgencia.que infor-
man la legislacién de alquileres en.todo el mundo. Ha sido pre-
ciso salvar los intereses de la economia comdn, aun a riesgo de-
sacrificar conceptos juridicos formales, de gran tradicién, pero
tan inoperantes como la propia Ley de autonomia de las partes
para fijar los precios.

Entendemos, pues, que el parrafo ltimo del articulo 126 de-
Ia Ley de Arrendamientos Urbanos debe ser interpretado en el
sentido de que los aumentos experimentados en los salarios de
los empleados permanentes de la finca—servidores de ella—de--
ben poder derramarse entre los inquilinos y arrendatarios de la
misma, proporcionalmente a la utilizacién que de aquéllos ha-
gan, y siendo imposible determinar esa proporcionalidad—lo que
sucede con el servicio de porteria por igual entre unos y-
otros arrendatarios. '
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8. La notificacién de traspaso al arrendador

La lectura del articulo 52 de la Ley v el examen de su posi-
cién sistematica dan ocasidén para meditar su finalidad y alcan-
ce. Resulta de su tenor literal que la adquisicién del local de ne-
gocio por el arrendador, a virtud de los derechos de tanteo o re-
tracto, le vincula a la condicién de ejercer industria o comercio
en aquél por el plazo minimo de un afio. “A sensu contrario”
hay que presumir que cuando esta adquisicién tenga lugar por
causas distintas del tanteo y del retracto, el arrendador no estd
obligado a cumplir dicha condicién y puede destinar el local ad-
quirido al uso que tenga por conveniente. :

En muchas ocasiones la recuperacién del local por el duefio
del inmueble tendrd como finalidad el establecer en aquél su pro-
pio negocio, para cuyo fin la Ley de Arrendamientos Urbanos
otorga al arrendador dos armas: directa la primera y ocasional
la segunda.

Aludimos con la primera de estas locuciones a lo dispuesto
en los articulos 9o y siguientes, que permiten al duefio negarse
a la prorroga forzosa del arrendamiento por necesitar el arren-
dador el local para si mismo o para sus ascendientes o descen-
dientes consanguineos. La construccién practica en este caso
es sencilla: extinguido el plazo expresamente pactado para la du-
racién del contrato, el arrendador niega el beneficio del articu-
lo 70 en virtud de una causa legitima de excepcién.

El arma ocasional estd constituida por el tanteo y el retracto,
cuya construccién practica es también clara en la Ley: reconoci-
do al arrendatario el derecho al traspaso de su local de negocio,
aun sin consentimiento del arrendador, puede éste adquirirlo con
preferencia a cualquier otra persona en el tiempo, precio y condi-
ciones en que aquél vaya a realizarse.

Para garantizar estos derechos del arrendador exige el articu-
lo 45 que el arrendatario le notifique fehacientemente su decisién
de traspasar v el precio convenido. Ahora bien, si se piensa en el
contenido y en la posicién sistematica del citado articulo 52, pa-
rece que éste contempla la posibilidad de que el arrendatario, con
anterioridad a esa notificacién solemne que opera como condicion
formal para el ejercicio del tanteo y del retracto, venga obligado
a formular al arrendador una oferta no solemne de contrato de
cesion del local, antes de ofrecérselo a cualquier otro posible ad-
quirente. De este modo el mecanismo hasta llegar al traspaso se-
ria el siguiente: 1.2 Oferta del arrendatario al arrendador de ce-
sion del local de negocios, revestida de los caracteres normales de
la contractacién civil. 2.% notificacién solemne prevenida en el ar-
ticulo 45, a efectos de tanteo y retracto.

I.a adquisicién operada al amparo de la primera hipétesis no
estaria afectada para el arrendador de la condicién de ejercer du-
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rante un afio comercio o industria en el local recuperado. La fun-
dada en la segunda seria la afectada por dicha condicién. Y una
v otra quedarian comprendidas en el articulo 52, cuyo contenido
se aclararia notablemente.

Sin embargo, no cabe en nuestra opinién ina interpretacion
semejante. Nos basamos para ello en el tenor literal del aparta-
do d) del citado articulo 45, que obliga al arrendatario a notificar
al duefio, a su apoderado, o administrador, el propdsito de traspa-
sar y “el precio convenido”. Siendo ésta la primera notificacion
que cronologicamente resulta obligatoria para el arrendatario y
empledndose en el texto el verbo “convenir” en tiempo pasado,
parece exigirse, como requisito previo a ella, la existencia de un
contrato de cesidn todavia no perfecto entre el arrendatario y un
presunto cesionario.

No negamos con ello la posibilidad de una interpretacion del
articulo 32, inspirada en aquella postura. Pero estimamos que no
es exigencia de la Ley el que el arrendador sea la primera persona
a quien deba obligatoriamente hacerse la oferta de cesion del lo-
cal de negocio. El citado articulo prevé el supuesto de que volun-
tariamente le haya sido ofrecida dicha cesién por el arrendatario
con preferencia a cualquier otra persona, y sefiala las consecuen-
cias del negocio asi perfeccionado; pero su alcance no puede pa-
sar de ahi.

I.a Ley de Arrendamientos Urbanos entiende suficientemente
protegidos los derechos del arrendador a través de aquellas dos
armas, directa y ocasional, de que hablamos antés.

9. Disposiciones registrales de la nueva Ley de Arrendamientos
Utrbanos

El parrafo ultimo del articulo 64 dice: “Los plazos (para el
ejercicio de la accién de retracto) se contaran desde que fuere
inscrita la transmision en el Registro de la Propiedad, y, a falta
de inscripcién, desde que tuviere conocimiento de aquélla. Pero
no se computara, por no ser inscribible la transmisién, aunque si
susceptible de anotarse preventivamente por defecto subsanable,
mientras no se notifique por conducto notarial al inquilino o
arrendatario la venta del piso que ocupare”.

Para la mejor inteligencia de este precepto se hace necesario
recordar que figura complementando la doctrina "del retracto arren-
daticio a ejercer por el inquilino de vivienda o arrendatario de
local de negocio, cuando una u otro fuesen enajenados por el
arrendador, y dentro de los supuestos que en el mismo articulo
se contemplan. Los referidos supuestos son: a) No haberse noti-
ficado al inquilino o arrendatario en forma auténtica la decision
de vender o ceder solutoriamente la vivienda o el local arrenda-
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do, el precio ofrecido vy las condiciones de la transmision; b) Re-
sultar inferior al sefialado en dicha notificacién el precio efectivo
de la transmisiéon o distintas las condiciones esenciales de ésta;
vy ¢) Si el arrendatario no hubiere utilizado el derecho de tanteo.
En los casos a) v b), dice la I.ey, la accién habra de ejercitarse en
el plazo de sesenta dias, y en el ¢), o cuando la transmisién se
causare por titulo de dacién o adjudicacién en pago de deudas, en
el de quince. La determinacién del momento en que empieza a
contarse los referidos plazos constituyen el contenido del altimo
parrafo del articulo 64, arriba transcrito.

El examen del mismo origina graves dudas que afectan a nues-
tro sistema hipotecario en general. La primera de ellas resulta
de equiparar la inscripcidén de la transmisién en el Registro de la
Propiedad a la simple notificacién notarial, olvidando, probable-
mente, el valor de publicidad que lleva aparejada la anotacién
preventiva, e incluso el simple asiento de presentacién.

En el inciso primero del parrafo que comentamos se dispone,
sin embargo, la admision, en defecto de inscripcidn, de cualquier
medio por el que el arrendatario tuviese conocimiento de la venta;
sin duda, en este concepto pueden ser incluidas las anotaciones
preventivas v los asientos de presentacidén, con lo que se llega a
una conclusiéon opuesta a la anteriormente formulada. El {inico
modo de coordinarlas consiste en admitir que los plazos para el
ejercicio de la accidn de retracto se contardn: 1.° Si hay inscrip-
cién, desde su fecha; 2.° Si la transmisién se anotd preventiva-
mente por defécto subsanable, desde la notificacidén de la venta
hecha al inquilino o arrendatario, v 3.2 Si no hay inscripcién ni
anotacion de la venta, desde que el inquilino tuvo corocimiento
de ésta por cualquier medio. Ahora bien, si este medio ha sido el
asiento de presentacién, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 31 de la vigente Ley Hipotecaria, el problema de prueba que
cualquiera de los otros medios de conocimiento que se admiten
en forma genérica plantean queda obviado con la certificacién
del Recrlstrador

En todo caso, la solucién no puede ser aceptada como satis-
factoria porque, al menos en uno de los supuestos, la notificacion
anula o disminuye la publicidad del Registro, con grave quebranto
de uno de los principios fundamentales que rigen la Iunstitucién.
Hubiera sido preferible aceptar integramente el sistema del Codi-
go civil, que al regular la materia se refiere finicamente a la ins-
cripcién v, en su defecto, al momento en que el retrayente hubie-
re tenido conocimiento de la transmisién.

En el mismo articulo 64, al decir que en su caso ¢), o cuando
la transmision se causare por titulo de dacidén o adjudicacién en
pago de deudas, la accidn de retracto deberd ejercitarse en el pla-
zo de quince dias, sugiere alguna duda interpretativa. Cierto que
si la adjudicacion de que se habla es la “cessio bonorum” volun-
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taria, la accién de retracto podra ejercitarse normalmente dentro
de los limites de la Ley: pero al no distinguirse entre las adjudi-
caciones voluntarias y las causadas en procedimiento ejecutivo
judicial o administrativo, haya que admitir que adjudicada la fin-
ca por el Juez v por el Ancnte de la Administracion que haya pre-
sidido la subasta, se da lugar a la accion de retracto frente al li-
citador adjudicatario.

Sin embargo, una recientisima resolucion de la Direccién Gene-
ral de los RecrlstrOS ha reconocido, en un caso de retracto arren-
daticio riistico, la distincién entre actos de disposicién voluntaria
y enajenaciones de origen judicial, a los efectos del ejercicio de
aquel derecho. ]

Por su parte, el articulo 69 dispone: “Cuando el piso vendido
no estuviese arrendado, para que sea inscribible la transmisién
.deberd el vendedor declararlo asi en la escritura notarial de ven
ta, bajo pena de falsedad en documento piblico.” No puede pa-
'sarse por alto tal precepto sin anotar lo extrafio de su redaccién.
En razoén del lugar que ocupa dentro de la Ley, parece inducirse
-que su finalidad, mas que dirigida a sefalar requisitos generales
a la inscripcion, se orienta en relacién con el ejercicio de la ac-
cién de retracto. Evidentemente, si el piso no esta arrendado y
se declara asi en la escritura, no habra ningiin interesado en el
<jercicio de aquel derecho. Pero la falta de esa declaracién en
la escritura de venta coloca al Registrador, dada la actual redac-

cién del precepto, en la necesidad de sefialar el defecto subsanable.
De lo contrario, si, no obstante faltar aquella circunstancia, ins-
cribe, necesariamente se induciria del asiento que el piso estaba
arrendado en el momento de efectuar la venta, dando lugar a
una presuncién que, si bien no alcanza la categoria de “iuris et
de iure”, sélo podria ser desvirtuada en virtud de las pertinentes
pruebas. Con ello, lo que pudo ser una simple inadvertencia del
vendedor, que omitié hacer aquella declaracién, o del Notario,
que por error material no la consigné en la escritura, vendria
a dar lugar a un procedimiento judicial mas o menos dilatorio.
Entendemos que el precepto quedaria debidamente simplificado
si la declaracion exigida se refiriese con caricter general a que
el piso o local de negocio vendido. estaba o no arrendado en el

thomento de la transmisién. Y aun podrla afiadirse que el Regis-
trador deberia hacer constar en la inscripcién tanto lo que re-
sulte de la referida declaracién, cuando conste, como la falta de
la misma, si en la escritura na se contiene. Con ello habria una
base juridica de publicidad inatacable para los futuros litigios
a que la venta pudiere dar lugar, sin suspender el acceso al Re-
gistro de las escrituras de ventas de pisos, por circunstancias que
solo para el ejercicio de la acciéon de retracto pueden tener tras-
«céndencia.
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1. El Congreso Nacional de Derecho civil de 1946

JOSE LUIS LACRUZ BERDEJO

Doctor en Derecho y Consejero de “Estudios
de Derecho Aragonés”

I. PREPARACION Y FUNCIONAMIENTO

El tiempo transcurrido desde su celebracién no ha hecho perder actualidad a
este acontecimiento, y, por el contrario, disposiciones ministeriales posteriores a
&1 han demostrado 1a eficacia de sus conclusiones. Es 16gico que este ANUARIO haga
referencia a suceso tan importante para el Derecho civil espafiol, y més todavia
teniendo en cuenta que no se ha publicado afin la Memoria que ha de contener
minuciosamente el desarrollo de los preparativos y de las sesiones del Congreso.

Cuando por Orden de 3 de agosto de 1044 el Ministerio de Justicia autorizé
la convocatoria y celebracién en Zaragoza de un Congreso Nacional de Derecho
Civil, el Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, organizador del mismo, 1le-
vaba ya tiempo considerando la idea y arbitrando los medios para ponerla en eje-
cucién. Era ésta consecuencia natura] del éxito de las reuniones celebradas en la
Universidad de Verano de Jaca, de cuya misma vitalidad nacié la imiciativa de
ampliarlas, reuniendo juristas de todas las regiones espafiolas para tratar juntos
los temas mas importantes comunes a los Derechos civiles hispanicos, y que en
la convocatoria se enunciaban asi: )

I. Situacién y problemas que plantea la coexistencia en Espafia de diferen-
tes legislaciones civiles.

II. Posibles soluciones. Solucién que se estima preferible.

III. Principios e instituciones de Derecho foral que podrian incorporarse a
un sistema de Derecho Civil Espafiol General.

Para realizar los trabajos preparatorios del Congreso se nombré una Junta
ejecutiva, de la cual dependian Delegaciones territoriales, constituidas por per-
sonas de relieve radicantes en cada uno de los territorios forales y en diversas
partes del regido por el Cédigo civil. El organismo convocante, es decir, el Con-
sejo de Estudios de Derecho Aragonés, se constituyéd en Comision de Ponencia
y tomé sobre si la tarea de formular lo que habia de ser base de trabajo del

. 1. En esta Seccion se publican informaciones sobre los mds diversos aspectos del
vivir juridico.

10
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Congreso, con la colaboracién de todos los juristas espafioles y la audiencia de
todos los territorios de la naci6n. Para ello publicé un cuestionario sobre los pro-
blemas que habian de examinarse, y que, repartido profusamente entre los juris-
tas espafioles, fué contestado, tanto individualmente por muchos de ellos como
colectivamente por las Delegaciones territoriales y aun por otros organismos.

A la vista de estos datos, la Comisién de Ponencia comenzé a redactar una
Memoria, en la cual se trataba ampliamente todo lo que podriamos Hamar la cues-
tién foral, exponiendo con detenimiento los antecedentes de la misma v razonan-
do todas las posibles soluciones.

Por diversas circunstancias no pudo terminarse dicha Memoria, y menos im—
primirse, Por ello, unos meses antes de la celebracién del Congreso, publicd la
Comisién de Ponencia las conclusiones provisionales que debian terminar la Me-~
moria—y que constituian, en definitiva, los puntos que habian de discutirse en el
Congreso—, precedidas de una introduccidn, a modo de exposicién de motivos,
que escribié D, José Lorente Sanz. Este mismo jurista y D. Francisco Pala
Mediano fueron los principales artifices de aquéllas, aunque, ciertamente, toda
la Comisién de Ponencia tomé parte en su confeccién, y como obra suya deben
considerarse. Tan obra de la Comisién que, posiblemente, no responden en un
todo al sentir individual de ninguno de los individuos que la formaban, y que
abdicaron hasta donde les era licito de 12 prop’a opinién, en aras de la ajena:
ya del parecer de los compafieros ponentes; ya, mas principalmente, haciéndose
eco de las indicaciones contenidas en las respuestas al cuestionario.

Difundidas las conclusiones provisionales, se recibieron diversas enmiendas a
las mismas, y aparte de esto la Comisién de Ponencia procuré averiguar la opi-
nién que merecian de algunos orgamismos juridicos y grupos de ‘jurista's. Era
muy dificil aunar todos los pareceres, v.la Comisién opté por conservar en esen-
cia las conclusiones provisionales, adicionadas con todo aquello en que habian
parecido coincidir las enmiendas. Esta segunda redaccibén, que constituyé las con-
clusiones definitivas de la Comisién de Ponencia, fué llevada a cabo, principal-
mente, por D. Francisco Pald Mediano. Se publicé pocos dias antes de comenzar
el Congreso. Las adiciones—muy abundantes—y los cambios que se hicieron em
ella no modifican .la direccién trazada por las conclusiones provisionales sino en
muy pequefia medida, En general se dedican a particularizar puntos que no habiam
guedade bien concretos, por lo comfin con el propésito de aclarar las rela-
ciones entre el Coédigo civil y los Derechos forales, aumeniando las garant’as de
que éstos habian de ser respetados.

El Congreso tuvo lugar del 3 al o de octubre, y se desarrollé6 dentro de un
ambiente cordial de comprensién y concordia. Fueron fruto de este ambiente cier-
tos contactos y reuniones particulares de los congresistas mas caracterizados de
las diversas secciones, entre ellos y con la Comisiéon de Ponencia, que, sin duda, de-
terminaron la admirable unanimidad que reind en los plenos a la hora de votar:
todas las conclusiones fueron aprobadas por aclamacién.

Tan interesantes como los mismos plenos del Congreso fueron las sesiones de:
aperturé y de clausura. Los sefiores Sancho Izquierdo, Castin Tobefias y Bilbao.
en aquélla, v los representantes en la Mesa de los territorios forales, el sefior
De la Plaza y el sefior Ministro de Justicia, en ésta, hicieron notar, entre los
aplausos de todos los congresistas. el hecho innegable de que, al preterirse
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los Derechos forales en la redaccion del Cédigo civil, se habia dado de lado a
un elemento que representaba la mejor tradicién juridica espafiola.

Funcioné el Congreso, aparte estas sesiones piblicas y solemnes, en secciones
—de caricter preparatorio—y en reuniones plenarias.

Se agrupaban en seis secciones los congresistas correspondientes al territorio
de Derecho comin y a los territorios de Derecho foral balear, cataldn, aragonés,
navarro y vizcaino. En estas secciones, que funcionaban con plena autonomia, ¥
en la que tenian voz todos los pertenecientes a ellas, se formaba, tras discusiones
a veces muy largas, la opinién comin de cada una sobre el tema discutido, bien
aceptando la conclusién propuesta por la Comisién de Ponencia. bien redactando
una enmienda, que habia de ser defendida en la sesién plenaria por un orador
desigmado por la misma seccién. En dichas sesiones plenarias, pues, la interven-
ti6n de los congresistas estaba condicionada a la designacién de las secciones.

El texto de las conclusiones que llegaba a la reunidén plenaria era el formula-
do por la Comisién de Ponencia, a la vista de las enmiendas que las secciones
habian presentado a las conclusiones definitivas, La redaccién de este texto tenia
lugar después de la reunién de aquéllas y antes de la del pleno.

II. EL PROBLEMA

Las dos primeras conclusionts de la Ponencia planteaban el problema foral, al
sentar la existencia, no ya de unos regimenes llamados forales, sino de unos re-
gimenes forales que tienen vigencia y arraigo innegables y cuentan con el afecto
de los naturales de] territorio en que rigen, y al enumerar los principales proble-
mas que plantea la coexistencia en Espafia del régimen dél Cédigo civil y de
estos otros regimenes.

A la primera conclusién—Ia que sienta la realidad de lo foral—se objeté ya
antes, y mas en la primera reunién de las secciones, de una parte, que no ponia
de manifiesto suficientemente cémo los regimenes forales responden a la tradicién
¥ a las necesidades de los pafses respectivos, hallindose intimamente ligados con
ellos, y de otra, que no hacia notar la coexistencia, con estos regimenes forales,
del propio Cddigo civil. La redaccién definitiva acogié estas sugerencias y algu-
nas otras de menor importancia.

En la segunda conclusién se aludia a los problemas de vecindad civil, a los
procedentes de la falta de renovacién de los regimenes forales v de la inadecua-
cién del Cédigo civit para ser aplicado en territorios cuyos Derechos se hallan
inspirados en principios y sistemas distintos; a la “dificultad en el manejo de
las fuentes tetritoriales, de la cual proviene la aplicacién extensiva de preceptos
e instituciones de Derecho comn”, y a las lagunas existentes en la regulacién de
los conflictos de leyes territoriales. ) ’

En las secciones, las opiniones se dividieron. Las de Navarra y Baleares sos-
tuvieron que la coexistencia era un hecho, no un problema al cual hubiera de
darse solucién mediante procesos unificadores “no deseados ni sentidos por la
gran mayoria del cuerpo social espafiol”. Las demis admitieron en principio la
conclusién, con algunas modificaciones, Asi, la seccién de Derecho comiin pre-
tendia suprimir el parrafo que se referia a la inadecuacién del Cédigo civil, sus-
tituyéndolo por otro en el que se sefialaba la realidad de un Derecho consuetudi-
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nario en diversos puntos del territorio nacional. La Ponencia admitié esta se-
gunda sugerencia, pero no suprimi6, y si sélo suavizd, el apartado antedicho.

Se suscitd especialmente discusién en torno al parrafo relativo a las fuentes
territoriales, que he transcrito. Mientras la seccién de Derecho comén querfa que
en éste se sefialase solamente la dificultad en el manejo de algunas fuentes fo-
rales, la seccién de Derecho catalan, y ya antes que ella un grupo de letrados de
Barcelona que presenté una razonada enmienda. querian que se sefialase primero
el hecho de la aplicacién extensiva de instituciones y preceptos del Cédigo civil,
advirtiendo que esta tendencia era agravada por la dificultad' de referencia. La
Comisién de Ponencia mantuvo y aun acentud su postura ecléctica, a la que, por
fin, se adhirieron todos.

Las dos primeras conclusiones de la Ponencia, aprobadas por aclamacién en
su texto definitivo, tienen, a propuesta de la seccibn de Derecho comin, ¢l ca-
racter de declaracién previa a las conclusiones del Congreso.

JII. LA soLuciON

Con las conclusiones tercera y cuarta de las formuladas por la Comisién de
Ponencia se entraba en el estudio «del tema principal del Congreso. Buena prueba
de ello fué el tiempo invertido en él y las numerosas redacciones que experimentd
1a refundicién que de ambas se hizo, hasta legar a la definitiva que habia de aunar
los pareceres de todos.

La Comisién de Ponencia se inclind en las conclusiones provisionales en fa-
vor de un Chdigo general, “como expresion de un principio de unidad que no
debe tomarse como sinénimo de uniformismo”, segiin decia en la exposicién de
motivos. En este Coédigo hablan de- recogerse las tradiciones de los Derechos his-
pénicos v a la vez los principios juridicos que imponen los supuestos sociales del
dia ,y todo ello—con el fin de hacer este Cédigo general tan aplicable como fue-
ra posible a todos los territorios espafioles—recogido en férmulas flexibles de
autonomia de la voluntad y de opcibm, atribuyéndose a la costumbre el debido
rango (tercera conclusién provisional).

En la conclusién cuarta se afirmaba Ia necesidad de mantener ciertos princi-
pios e instituciones de los Derechos territoriales o forales, como consecuencia del
reconocimiento de la realidad de lo foral hecho en la conclusién primera. Tales
principios e instituciones, formulados y regulados con arreglo a su observancia y
a las necesidades actuales, habian de ser incluidos en el Cédigo civil general me-
diante secciones o articulos intercalados. La Comisién de Ponencia entendi6 que
—contrariamente a lo que ocurre en el sistema de Apéndices—con la insercién de
los principios e instituciones forales en esta forma en €l Codigo civil general no
s6lo no padecerian en su dignidad y rango, sino que experimentarian mayor atge
v serfan més ficilmente conocidos por todos los juristas espafioles, que dispon-
drian de un solo texto para el estudio y aplicacién de toda la legislacién civil.

“Y si bien puede suscitarse—afiadia la exposici6n mencionada—el temor de
que se rompa la unidad de sistema de cada Derecho foral, no debe perderse de
vista que, dentro de un Cddigo general con las caracteristicas del que se propone
en Ia conclusién tercera, habran disminuido las diferencias que separan los De-
rechos forales del llamado Derecho civil comfin. Finalmente, como las especiali-
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dades intercaladas han de afectar no sélo a instituciones, sino también a prin-
cipios, el inconveniente de la aparente dislocacién o invertebracién de cada ré-
gimen foral quedara muy atenuado, reduciéndose un defecto que con creces en-
contrard compensacion en evidentes v desecables ventajas.”

Las conclusiones tercera y cuarta suscitaron la oposicion de letrados de di-
versas rcgiones forales, en razonadas enmiendas qhe no reproduzco por ser muy
semejantes a las que las sccciones formularon en el Congreso. Aun dos de las
Delegaciones territotiales de Derecho comiin afirmaban que no era momento para
intentar una reforma del Cédigo civ.l y que era deseable que en las conclusiones
se reconociera explicitamente la costumbre contra ley. .

La Comisién de Ponencia, en las conclusiones que se publicaron como defini-
tivas. insistié en su punto de vista. agrupando en la tercera conclusién el texto
integro de las tercera y cuarta provisionales. y particularizando mas su idea en
una nueva cuarta conclusién, segin la cual la elaboracién del Codigo civil supo-
nia primero un proceso que comprendiera la codificacion de los Derechos terri-
toriales, un largo periodo de vigencia de estos Cédigos y una labor colectiva y
organizada de investigacién de los monumentos juridicos hispanicos y de las
instituciones vivas, hasta hallar en ellos lo verdaderamente nacional, que habia
de servir para la construccién del cuerpo del Derecho civil espafiol.

Estas conclusiones, que se presentaron a la deliberacién de las” secciones, ocu-
paron de tal modo su atencién que algunas no terminaron su actuacién, ininte-
rrumpida desde las diez de la ‘mahana, hasta las tres de 1a tarde. En las enmien-
das presentadas por ellas se dibujaron las siguientes posturas:

a) Renunciar a tratar de la cuestién de la unificacién del Derecho civil es-
pafiol, por considerarla inoportuna en las actuales circunstanc’as. Asi. la seccidon
de Derecho navarro, reproduciendo actitudes adoptadas antes del Congreso, afir-
mé que los Derechos forales o territoriales no se reducen a instituciones aisla-
das, sino que representan un tipo especifico de la familia y de la propiedad ¥y
una concepcién peculiar 'y privativa del Derecho civil enraizada en una tradicion
secular, de tal modo que en estos Derechos peculiares son tanto o mas funda-
mentales que las normas escritas la tradicién sentida y la costumbre guardada,
por lo cual el Derecho civil navarro no podia plasmarse integramente en un ar-
ticulado mas o menos amplio y, por consiguiente, mucho menos en secciones o
articulos intercalados en un Cédigo. En consecuencia. propuso que el Congreso
se I'mitase a acordar la recopilacién sistemitica de las Leyes y costumbres te-
rritoriales, procurando adaptar su espiritu a las necesidades actuales de cada
pueblo y a determinar la forma en que esa recopilacién podia obtener fuerza
de Ley. . . .

La seccién de Derecho balear proponia también. junto a la fijacién en textos
legales sistematicos no intercalados en el del Cédigo civil del Derecho peculiar
de l_as Tegiones, que se proced era a una revisién del Coédigo civil, recogiendo las
tradiciones de los Derechos hi pinicos. Dicha seccién, al descartar la posibilidad
actual de un Cédigo general no parecia eliminarla definit:-vamente para nn futuro
mis o menos remoto, al propugnar el ordenamiento sistematico de los Derechos
territoriales y la labor de investigacién de lo hispanico dentro de] Derecho, junto
con un amplic reconocimiento praictico de caricter general del principio de auto-
nomia de la voluntad.
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b) Mientras un grupo selecto y numeroso de letrados catalanes habia enten-
dido antes del Congreso que la formulacién de un Cédigo finico no parecia
conveniente y aun era irrealizable, estimando que procedia, por otra parte,
la promulgacién y aprobacién de unos Cuerpos de Derecho territorial en los que
se restablecieran las instituciones derogadas o alteradas por la indebida extensidén
del Cédigo civil y 1a aplicacién de las Leyes generales, como medio de poner fin
al estado de confusién e incertidumbre en la regulacidén juridica de los paises de
fuero, la seccién catalana propuso a la Ponencia una enmienda mas templada.
Propugnaba la elaboracién de un Cuerpo general del Derecho civil que compren-
diera un Cédigo de principios de caracter general, constituido por los comunes
a todos los territorics espafioles, una regulacién detallada de las relaciones in-
terregionales, y compilaciones del Derecho peculiar de cada uno de los distintos
territorios espafioles.

La elaboracién de este Cuerpo habia de sujetarse a un proceso semejante al
sefialado por la Ponencia, y en el cual la tarea de compilar cada uno de los De-
rechos territoriales debia ser llevada a cabo por el érgano territorial adecuado.

¢) La seccién de Vizcaya, después de afirmar la necesidad de mantener en
toda su integridad y regular y articular conforme a su observancia actuwal los
Derechos forales, estimd, por lo que afecta a las comarcas vizcainas y alavesas
regidas por el Fuero de Vizcaya vy a la alavesa regida por el Fuero de Ayala,
gue dicha regulacién estaba contenida en el ‘proyecto de Apéndice de Vizcaya al
Cédigo civil presentado a la Mesa del Congreso. Parecié inclinarse asi por la
conservacién indefinida del sistema de Apéndices, junto con una revisién del Cé-
digo civil en la forma propuesta por la Ponencia, pero teniendo siempre en cuen-
ta que &ste habfa de aplicarse como supletorio en las comarcas que tuvieran De-
recho especial. .

d) La seccidn de Derecho comén suprimié en las conclusiones tercera vy
cuarta todo lo que hacla referencia a la conservacién de las instituciones de De-
recho foral en secciones y articulos intercalados en un Cédigo civil general. En
1a enmienda presentada se hacfa constar la conveniencia de un Cédigo que reco-
giera las instituciones del Derecho comfin, de los forales y las peculiares de al-
gunas regiones, y cuya elaboracién suponia la compilacién previa de los de estas
dos ltimas clases v una investigacién para hallar lo esencialmente nacional dentro
del Derecho. A esto se afiadia un parrafo abogando por la publicacién de Leyes
de aplicacién general, que, anilogamente a lo hecho con la mayoria de edad,
unificasen aquellas instituciones en que existiera o fuera posible la coincidencia.
Defendié la postura de la seccién de Derecho comin, en el pleno, el Sr. Gascén
y Marin, quien disminuyd la importancia de la enmienda presentada al afir-
mar que en ella no se hacia propuesta sobre el modo de incorporar en el Co-
digo las instituciones forales.

¢) La Comisién de Ponencia elabord, a la vista de las enmiendas presentadas,
una refundicién de sus anteriores conclusiones tercera y cuarta, en la cual sua-
vizaba la forma gramatical del parrafo en que se pedia la elaboracién de un Co-
digo general; mantenia la tesis de la subsistencia de los Derechos forales en la
forma va expuesta; eliminaba del proceso de elaboracién del Cédigo general la
condicién de un largo perfodo de vigencia de las Leyes territoriales codificadas,
v pedia que se pusieran en vigor, en lugar de éstas, los provectos de Apéndice
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va elaborados, y ello a la wayor brevedad. Se recogia la sugerencia de la scc-
cién de Derecho comiin sobre las Leyes de aplicacion general, pero en forma ne-
gativa, pidicndo que no se dictasen mas Leyes de esta clase, sino en cuanto versa-
sen sobre materias en que existiera o fuera posible la coincidencia. Terminaba 13
conclusién determinando el estableckniento de organismos permanentes para rea-
lizar los trabajos de preparacién de las Leyes territoriales y, en su dia. para co-
laborar en la formacién de un Cédigo general.

En la primera sesién plenaria para deliberar sobre esta conclusién, que tuvo
lugar en la tarde del § de octubre—antes me he referido a una de las interven-
ciones ocurridas en ella—, la Comisién de Ponencia no llegd a defender su pro-
posicién, ya que todas las secciones agotaron y aun sobrepasaron el tiempo de que
normalmente podian disponer. Cuya proposicién, en cambio, fué defendida desde
los escafios de la seccién aragonesa, v en nombre de ésta, por el Sr. Martin Ba-
llestero. quien expuso «n documentado discurso los inconvenientes de las rezo-
pilaciones territoriales y de los Apéndices—soluciones sustancialmente idénti-
cas—, afirmando que no podrian subsistir mucho tiempo junto a un Cédigo
civil completo y sistematico.

La sesiéon termind, por lo avanzado de la hora, sin haber tenido lugar
todas las intervenciones previstas por lo cual hubo de aplazarse hasta la mafiana
de] lunes siguiente, dia 7. El domingo se aproveché por la Comisidén de Ponencia
para ponerse en contacto con representantes de las diversas secciones y ver de lle-
.gar a un acuerdo, muy dificil hasta el momento por la disparidad de criterios scs-
tenidos que los hacia casi inconciliables. De aqui nacié otra propuesta mas de la
‘Comisién de Ponencia, bastante diferente de la anterior, y que, precisamente por
dejar en el aire la cuestién mas candente de todas, podia llegar a reunir todos los
sufragios sin que nadie hubiera de sacrificar su propia postura maés alla de lo que
le era posible,

La conclusién, en lugar de entrar inmediatamente en la declaracién de la con-
wveniencia de un Cédigo general, comenzaba: “La realidad y los problemas a que
se refieren las anteriores declaraciones hechas por este Congreso aconsejan una
solucién que debe ser inmediatamente abordada y que tendra como fin la elabora-
<ién de un Cédigo general de Derecho civil...” Con esto se conservaba la decla-
raciéon de la conveniencia de elaborar—mas o menos tarde—un Codigo general,
ex'gencia minima y condicién “sine qua non” de la seccién de Derecho comfin,
pero en una forma que no ofrecia inconvenientes insuperables para las secciones
de Derecho foral, y ni aun para las refractarias a la unif cacién supuesta la ¥m-
precision de la frase y el proceso de elaboracién que a d'cho Cédigo se imponia.

También en homenaje a la seccién de Derecho comiin se suprimid la frase en
que se sentaba lo indispensable del mantenimiento de los Derechos forales, que,
por otra parte, no era absolutamente necesaria, en cuanto que tampoco se afirma-
ba lo contrario.

En el proceso de elaboracién de Cédigo general, se fijaban como etapas previas :

1.° “La compilacién de las instituciones forales o territorialesy teniendo en
<cuenta, no s6lo su actual vigencia. sino ¢l restablecimiento de las no decaidas por
¢l desuso y las necesidades del momento presente...” Con esto se atendia a un
legitimo deseo de los representantes de las regiones forales.

2° “Publ’cadas las compilacionss y tras el natural periodo de su divulgaciéon
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¥ cstudio, se determinara la forma méas conveniente de recoger en el futuro Codigo
general de Derecho civil espafiol las instituciones a que se refiere el parrafo pri-
mero.” Mediante este habil recurso se eludid la cuestién de si este Cddigo habia
de ser totalmente fnico, o bien con secciones especiales para las regiones, o.bien
con Apéndices, o si se trataba de un Coédigo’de principios generales como propuse
la seccién de Catalufia, y pudo lograrse una unidad que no se hubiera conseguido
con declaraciones més terminantes. La Comisién de Ponencia prescindié por fin
de su solucién, pero ninguna de las otras que se propusieron logré mejor fortuma.

Otros apartados trataban de la labor colectiva de investigacién, de 1a promul-
gacién de una Ley general de Derecho interregional, y de que el estudio y re-
daccién de las compilaciones habfa de corresponder a los juristas de cada terri-
toric mediante el organismo adecuado, También estas tltimas palabras salvan la
discusién que se hubiera producido inevitablemente de haber propuesto a un de-
terminado organismo.

La conclusion anterior fué dada a conocer a los congresistas en la sesién ple-
naria de la mafiana de! lunes. y a continuacién el Sr. Pald Mediano, en nombre
de la Comision de Ponencia. solicité de la presidencia que fuera suspendida la
sesi6n hasta mAas tarde, Se aceptd esta propuesta, y las secciones se reunieron para
deliberar hasta la una de la tarde, hora en que, reunido nuevamente el plenario,
el Presidente aplazé otra vez la sesién hasta las cuatro de la tarde.

La sesion de la tarde fué la mas interesante del Congreso.

Intervino primero el Sr. Olivar, por la<seccién de Derecho cataldn, para ha-
cer una pequefia observacién al texto formulado por la Ponencia y conformarse
con &l sin perjuicio de estudiar 1a aceptacién de sugerencias procedentes de otras
seccjones. A continuacién, el Sr. Martin Ballestero, en nombre de Ia seccién de
Derecho aragonés. insistié sobre los puritos de vista expuestos el dia anterior y
dijo que. no oponiéndose la nueva redaccién dada por la Ponencia 2 lo acordado
en la secci6n, ésta aceptaba plenamente el texto.

Hablé luego. por la seccién de Navarra. el Sr, Aizpin. Durante su interven-
cién la Presidencia hubo de rogar a los congresistas que se calmasen y escu-
chasen con tranquilidad al orador. tales aplausos suscit6. El Sr. Aizpfin expuso
elocuentemente los motivos de la postura adoptada por su seccidn, ¥ propuso
unas variantes que ésta consideraba absolutamente indispensables para aprobar
la conclusién fltimamente redactada por la Comisién de Ponencia.

Entre ellas, era la més importante la reunién de un nuevo Congreso Nacional
de Derecho civil que. una vez terminado el periodo de divulgacién, estudio ¥y
vigencia de las compilaciones de Derecho territorial, examinase la forma y ca-
racter del futuro Cédigo general de Derecho civil.

Las palabras del sefior Aizpin decidieron la aprobacién tmanime de la
propuesta de Navarra, v con elia el éxito del Congreso. En efecto: el Sr. Gas-
cén v Marin, por la seceidn de Derecho comfin, analizé a continuacién la férmula
de 1a Comision de Ponencia con las modificaciones de la seccién de Dereho na-
varro—desconocidas para &1 hasta entonces—, ¥, aun no hallindose del todo con-
forme personalmente con algunas frases, sacrificé su parecer en aras de la armo-
nia. no viendo inconveniente en aceptar el texto enunciado por el Sr. Aizptin;
¢l Sr. Pald Med‘ano. en nombre de la Comisién de Ponencia manifesté que in-
corporabs integramente a su propuesta las indicaciones de las secciones navarra
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y catalana, y tras alguna otra breve inteivencion, <1 Presidente, Sr. De la Plaza,
preguntd al Congreso si aprobaba la propuesta de la Ponencia con las ultimas
modificaciones, respondiendo afirmativanwnte todos los congresistas.

Tal como queds, la conclusién primera dice asi: '

“La realidad y los problemas a que se refieren las anteriores declaraciones
hechas por este Congreso, aconsejan una solucién que debe ser inmediatamente
abordada y que tendria como f{inalidad fa elaboracion de un Codigo general de
Derecho civil que recogiera las instituciones de Derecho comun, de los Derechos
territoriales o forales y las peculiares de algunas regiones, teniendo en cuenta su
espiritu y forma tradicional, su arraigo en la conciencia popular y las exigencias-
de la evolucién juridica y social.

La elaboracién del Cédigo civil general supone el siguiente proceso:

a) La compilacién de las instituciones forales o territor.ales, teniendo en:
cuenta, no sélo su actual vigencia, sino el restablecimiento de las no decaidas por
el desuso y las necesidades del momento presente. Tales compilaciones podrian:
hacerse a base de los actuales proyectos de Apéndices convenientemente revisados.

b) Publicadas las compilaciones y tras e] periodo suficientz de su divulga-
cién, estudio y vigencia, se determinaria el modo material como han de quedar
recogidas en el futuro Codigo general de Derecho civil espafiol las instituciones-
a que se reflere el parrafo primero.

¢) Una labor colectiva de investigacién de las fuentes juridicas hispanicas ¥
de estudio de las instituciones vivas, hasta hallar en ellas un subsiratum nacional:
que permita construir doctrinalmente in Cédigo general de Derecho civil es—
pafiol. .
~d) La promulgacién urgente de una Ley de caracter general que resuelva
los problemas de Derecho interregional que surgen de la coexistencia de dife—
rentes regimenes civiles en Espafia.

¢) La reunién de un nuevo Congreso Nacional de Derecho civil, una vez’
terminado ese periodo de convivencia de los distintos Derechos hispanicos, para.
examinar la forma y caracter del futuro Cédigo general de Derecho civil.

Tncumbiria el estudio y redaccién de las instituciones forales o territoriales
v las peculiares de algunas regiones y de la modificacién en su caso y en su dia
a los juristas de cada territorio mediante el organismo adecuado.”

La redaccién aprobada s: diferencia de la anterior. aparte de la adicién del
apartado ¢) en el cambio en a). de fin por finalidad. 1a adicién en b) de wvigencia®
¥ la sustitucién de forma por modo material ; la sustitucién en ¢) de monumentos
juridicos por fuentes juridicas hispdnicas, v la adicién de la frase y las peculia-
res de algunas regiones en el filtimo parrafo.

IV. CoroLARIOS

Las restantes conclusiones propuestas por la Comisiéon de Ponencia, o bien so-
lucionaban problemas apremiantes derivados de la pluralidad de legislaciones, o:
bien particularizaban la solucién propuesta en las conclusiones anteriores.

La quinta y la sexta provisionales formarom. todavia con alguna adicién, en
parte proveniente de una enmienda de Catalufia, la quinta de las conclusiones de-
finitivas. En ella se afirmaba Ia necesidad de una Ley reguladora de las relaciones-
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,interregionales basada, entre otros principios, en la fdcil recognoscibilidad de la
regionalidad o vecindad civil, establecida. en principio, por el lugar del nacimien-
“to, en la adquisicién y pérdida expresas y no tdcitas de esta regionalidad, y en Ia
inmutabilidad en el espacio v en el tiempo del régimen econémico matrimonial.
.En un dltimo parrafo se pedia la derogacién del articulo 1.317 del Cédigo civil.

Las enmiendas particularizaron méis lo relativo a la Ley interregional aludida,
.pusieron en relacién esta conclusién con la anterior y, conservindola en esencia,
modificaron finicamente lo relativo a la base de la determinacién de la vecindad
civil, en cuyo punto acepté la Comision de Ponencia la propuesta de la seccién
.de Derecho comfin, brillantemente defendida por el Sr. Gascén y Marin en la
Gltima sesi6n plenaria del Congreso, favorable al “ius sanguinis”, aunque sin ba-
cer declaracién expresa sobre ello.

Esta conclusién, quinta de las definitivas de la Comisién de Ponencie, fué
.aprobada por aclamacién cemo segunda de las del Congreso.

La conclusién séptima provisional (sexta definitiva) fué también aprobada por
aclamacién (como tercera) sin sufrir apenas enmiendas y si, sélo, simplificando
su contenido. Trata de la conveniencia de que los derechos del conyuge viudo se
regulen dentro del régimen econémico del matrimonio, y de que se establezea un
-registro general de capitulaciones matrimoniales.

Habia propuesto la Comisién de Ponencia una conclusién, octava de las pro-
visionales, en la cual se enumeraban principios e instituciones que actualmente
.86lo ticnen ambito foral y que podrian pasar a un Cédigo civil general. Se ob-
servé a esto por representantes de algunas regiones forales que fa aplicaciéu a
ofras regiones espafiolas de estas instituciones podria dar lugar a que llegasen &
desacreditarse y aun a producir dafios sensibles en territorios en que no existe
.ut estado de conciencia colectiva y una constitucién familiar y social propicios a
ellas. Por lo demis, los juristas de regiones forales hacfan la salvedad de que esta
~comunicacién de instituciones sélo era aceptable en el caso de que se hiciera por
medio de Cédigos o Leyes especiales propios sélo de las regiones que recibfan la
institucién, de tal modo que la modificacién o derogacién futura de aquéllas no
-pudiera llevar en ningéin caso a la desaparicién de dichas mst tuctones en la re-
gi6én donde existieron originariamente.

Otras enmiendas se limitaron simplemente a pedir que fuera suprimida esta
s conclusibon. :

Ta Comisién de Ponencia la conservd como séptima de las definitivas, pero
.en forma de catdlogo de principios ¢ instituciones de los Derechos forales que
serfan hien recibidos en los territorios de Derecho comiin. y que no pueden co-
municarse en la actualidad por ser contrarios a determinados preceptos prohibi-
tivos o imperativos del Cédigo civil vigente. Se salvaban ademds los derechos del
territorio de origen, tanto en la imposicién de estas instituciones a toda Espafia
como en su modificacién o desaparicion.

La conclusién tenfa un interés innegahle, y ademas se habfa procedido en la
formulacién del catdlogo de instituciones con gran rigor vy con la copia de docu-
mentacién que suponen todas las contestaciones recibidas al cuestionario de la
Ponencia en el cual se inclufa una pregunta en este sentido. Pero, ciertamente,
no era de la estricta competencia del Congreso el determinar algo que afectaha
s6lo. segfin la filtima redaccién de la conclusién, a los territorios de Derecho co-
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wmiin, He aqui por qué la Comisién de Ponencia pensé en definitiva que era me-
Jjor retirarla, por lo cual ya no fué puesta a discusién en las secciones. Queda, no
obstante, como un interesantisimo documento que habri de consultarse siempre
que quiera intentarse una revision del Cddigo civil.

La cuarta y dltima conclusién de las aprobadas por el Congreso afirma la
conveniencia de intensificar el estudio comparado de los varios Derechos hispani-
cos. Es una reduccién, propuesta por la seccién de Derecho comiin, de otra mas
extensa formulada por la Comisidn de Ponencia (octava v fltima de las defini-
tivas).

V. FinaL

El éxito obtenido por el Congreso al aprobarse mediante una aclamacién com-
pletamente sincera fodas las conclusiones, ha sido realmente rotundo y da una
idea muy favorable del espiritu de comprensidn, transigencia y longanimidad de
los juristas espafioles. Cada uno amplid en lo posible sus propios puntos
de vista para llegar a la declaracion y a la conclusidn undnimes, Las cuales re-
presentan una obra transaccional, lograda trabajosamente a fuerza de reciprocas
concesiones y de sacrificios mutuos. _

Esta indivisibilidad de las conclusiones, este mrutuo condicionamiento de
cadg parrafo y cada palabra, hacen que ¢l aducirlas solo en parte, o el valerse
en ellas sélo de lo favorable a las propias ideas, omitiendo lo que no lo es, fuera
desvirtuar el espiritu que presidié las deliberaciones del Congreso, y defraudar
a aquellos que sacrificaron ideales carisimos en aras de la unidad de criterio.

Para premiar a los organizadores del Congreso, concedié el Gobierno la Gran
Cruz de San Raimundo de Pefiafort a los Sres. Pala Mediano y Lorente Sanz,
sin cuyo cuidado y trabajo inteligentes y constatites no se hubiera celebrado, v a
los Sres. Sancho Izquierdo, Rector de la Universidad y Presidente dg 13 Junta
ejecutiva, y Martin Ballestero, Secretario general de Estudios de Derécho arago-
nés, de dicha Junta ejecutiva, y del Congreso, que tanta colaboracién prestaron
.al mismo.

El maestro de todas las actuales generaciones de juristas aragoneses, D. Juan
Moneva v Puyol, Presidente de la Comisién de Ponencia y de la entidad que
otganizé el Congreso, cuya direccién, ayuda y consejo tanto contribuyeron a su
‘&xito, no fué condecorado por desearlo él asi: nunca ha querido serlo.

Merece especial mencién, por tltimo, la actuacién de D. José Gascén y Ma-
+in, Presidente de la seccién de Derecho comiin—la mis importante del Congre-
so—y tmiembro de la Comisién de Ponencia. Consiguié la unanimidad de pareceres
‘en la secdion que presidia y la representd lealmente ‘en el pleno: influys ade-
s de modo decisivo en 1la Comisién de Ponencia. Su labor fué tan obscura €
ingrata como admireble y eficaz. Era de justicia el reconocerlo y no se habia
‘hecho. Aun la mejor parte de esta actuacién, es decir, la que tuvo luear al
frente de la seccién de Derecho comin quedard sélo como un recuerdo
en la memoria de quienes la presenciaron, puesto que no ha de figurar en la

crénica del Congreso.
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9. Las actividades del Instituto Internacional para la unifica-
cion del Derecho privado

Del dltimo informe editado por el propio Instituto (1945-1946) tomamos las
siguientes noticias, de posible interés para los juristas espafioles:

El Consejo de Direccién se ha reunido cuatfo veces en 1945 ¥ una en I040.
La Asamblea general no ha sido convocada en vista de la situacion politica ge-
neral v en espera de la firma de los Tratados de paz.

La labor realizada durante ¢l periodo a que el “rapport” hace referencia, se
concreta en: .

1. Reglamentos de organizacién—Fueron elaborados los rdatlvos a ré-

. gimen interior. personmal y finanzas. Los tres textos han sido objetados
por los miembros del Consejo de Direccién y se hallan en trimite de
redaccién definitiva. ’

2. Proyecto de Ley Uniforme sobre representacién en Derecho Internacio-
nal—Para dar cumplimiento a las conclusiones aprobadas en Estocol-
mo, en 1937, el Comité de expertos ha preparado el referido proyecto,
afin sin discusién.

3. Proyecto de Ley Uniforme sobre venta de cosas mmiebles—Se encuentran
en estudio las respuestas formuladas por los Gobiernos al cuestionario
propucsto por el Instituto, con una singular enmienda det profesor nor-
teamericano Ernst Rabel.

4. Anteproyecto de Ley uniforme sobre contratos internacionales concluidos
Jpor correspondencia~—Redactado ya su texto definitivo francés por el
Conse]o de Direccion, esth siendo traducido para su comunicacién 2
los Estados miembros.

5. Provecto de Lev uniforme regulando las responsabilidad de los hostele-
ros—Recibidas las respuestas de los Gobiernos y asociaciones profesio-
nales consultados. destacan las siguiente observaciones:

A3 Fl lmite pecuniario de dicha responsabilidad. que en el Pro-
vecto se fijaba en francos-oro. debe permitirse sea estableci-
do en la moneda de curso legal en cada pais.

B) .la imprecisién del concepto “fuerza mayor” como excluyente
de la referida responsabilidad. '

Cy Cronol6gicame11te debe aquella iniciarse desde que el viajero
entrega sus efectos a un empleado del hostelero, aungue atn
no se haya instalado en el establecimiento.

D) Problemas de reenvio.

E) Idem de terminologia.

6. Anteproyecto de Ley uniforme sobre arbitraje en las relaciones interna-
cionales de Derecho privado—Discutido por la Conferencia interna-
cional de arbitraje comercial. celebrada en julio en Paris, a propuesia
de ciertos delegados sajones, se substituyen diversos términos comside-
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rados confusos, como el de “amigables componedores™ y otros de mie~
nor entidad, antes de su redaccion definitiva.

7. Anteproyecto de convencién para la ejecucién en el extranjero de obli-
gaciones alimenticias.—Encargado por el Consejo de Direccién al pro-

" fesor Galgano, de la Universidad de Roma, no ha sido afin terminado
por el citado ponente.

8. Derechos de propiedad intelectual—El Proyecto elaborado con anuencia
del Instituto de Cooperacién Intelectual ha sido interrumpido por la
guerra y se halla paralizado en su tramitacién.

9. Seguro de riesgos catastréficos—La reunién. de materiales informativos
que hayan de servir de base al Ante-proyecto ha sido iniciada por el
profesor U. Samengo.

10. Unificacién de disposiciones del Derecho Internacional privado.~—Los tra-
bajos iniciados por el Dr. Ago van a ser continuados, probablemente,
por el profesor Rabel.

11. FEstudio encaminado a la unificacién legislativa en materia de contratos
bursatiles.—FElaborado en vista de las necesidades actuales de Italia, po-
dria ser base para una Ley uniforme. Se encuentra en preparacién con
tal fin,

Asimismo, se propone el Instituto empezar el estudio de temas necesitados
de unificacién legislativa. Entre ellos figuran €l contrato de transporte de perso-
nas por via maritima y pacionalidad de las Sociedades mercantiles por acciones,

Las relaciones de colaboraci6n van a ser ampliadas, ya que el Organismo se
propone solicitar su admisién en la O. N. U., al amparo del articulo 57 de la

Carta.
A. G R



[1. DICTAMENES

Dictamen sobre interpretacion de testamento’

HECHOS

Testamento de 4 de noviembre de 1931

Clausula 9.>—*Lega a su hija D.» M., en pleno dominio todas las ropas y al~
hajas que pertenecen a la testadora, excepto los cubiertos de plata y los demés
utensilios de comedor y las condecoraciones y objetos de valor que pertenecieron.
al finado esposo de la otorgante, los cuales no forman parte de este legado.

Asimimo concede a su expresada hija D.* M. el derecho a quedarse si le
conviene con la casa sita en la calle Mayor de esta Villa, que es en la que ac-
tualmente vive la testadora, previo el abono por D.* M. del valor de dicha finca.
a la masa hereditaria; Ia valoracién de aquella se fijard por los herederos de la.
compareciente de comiin acuerdo...”

Modificacién de la Clausula 9.*, fecha 25 de septiembre de 1938: “Por los
acontecimientos presentes comprendiendo que una religiosa puede necesitar casa,.
modifico Ia Clausula 0. de mi testamento otorgado en X., disponiendo:

1.° Que la casa que habito, calle Mayor, niim. 21, y Jos dos corrales de la V.
sean para mis hijas, D.* N., religiosa, y de D.* M. Si falleciera mi hija D* N..
pasaria la parte de propiedad de dicha casa 2 mis nietas A. y B.”

Se consulta, cual de las siguientes interpretaciones debe darse a este #ltimo
parrafo:

1.° Cuando fallesce mi hija N. pasard la parte de propiedad &. En este
caso, al ocurrir €l fallecimiento pasard la propiedad de la media casa a sus so-
brinas, hijas de D.* M.

2.° Si falleciese antes de la otorgante, mi hija N. pasard la parte de la pro--
piedad &. En este caso los herederos serian los designados por D.* N. y, a ialta
de disposicién testamentaria, los designados por la Ley.

DICTAMEN

La consulta hecha se reduce a determinar el sentido de una clafisula testa--
mentaria; por ello, este dictamen se limitari a seflalar la interpretacién, entre
las dos propuestas. que mas se ajuste a la Ley. Al efecto, importa ante todo es-
tablecer los principios sobre interpretacién de disposiciones testamentarias que-
rigen la materia.

Los principios de interpretacién que interesan a nuestro objeto son:

1° Respeto del sentido literal v, por ello, preferencia de Ia interpretacibén-

que mejor se ajuste al texto del testamento (Art. 673 C. c..

1. Facilifado por €l bufete dirigido por don Antonio de Luna Garcia, Catedritico y-
Abogado del 1. C. de Madrid.
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2. Investigacién, cuando sea necesaria de la intencién del testador “segin
el tenor del mismo testamento”, o sea, neccesidad de excluir la blisqueda de la
intencién de] testador fuera del texto del testamento v, por tanto, prohibicion de
interpretar o afiadir las palabras para completar su sentido, a no ser que el mis-
mo testamento no lo imponga de modo includ ble (Art. 075 C. c.).

3° Es preferible Ia interpretacién que dé eficacia a la disposicién testamen-
taria, siempre que ello sca posible (S. 7 enero 1g28).

4.° Cuando se emplea palabra o frase que tiene o puede tener un sentido o de-
finicién legal, deben entenderse en este sentido (S. 27 octubre 1003).

La aplicacién de estas reglas nos permite resolver la cuestién planteada, en
base a las siguientes consideraciones:

1.* La interpretacién en el sentido “si fallece”. “antes de la otorgante”,.
“antes que yo”, “antes de mi” u otras semejantes. Ello seifa una corrcccién del
texto que no estd permitida al intérprete. Una enmienda o afiadidura interlineal
en una escritura no tiene valor si no estd debidamente salvada; el respeto debido
a la formalidad testamentaria impide, con mayor vigor, toda hipotética apreciacién,

Esta interpretacién, que no impone el texto. seria “extra tabular” y aungue
nada hay que lo corrobore, si se admitiese que respondia a la realidad, careceria
de valor testamentario. Ello seria una nueva razén para rechazarla, ya que no
se puede aceptar que por una mera hipdtesis se deje sin valor una disposicién
testamentaria.

2.° El sentido de “cuando” o “al fallecer” tiene la caracteristica de no sa-
lirse del sentido literal v de no necesitar para su admisién cambio ni agregacion
en la frase. El parrafo: "si fallcce €l Rey pasard su corona al principe”, tiene
un sentido claro y vidente; se entenderd por todos “cuando fallezca el Rey” y
nadie puede suponer significa “si fallece el Rey antes del que ésto escribe”.

La consideracién del presupuesto psicolégico corrobora esta interpretacién.
Es natural que la otorgante, dadas las circunsiancias en las que redacta la mo-
dificacion de 1y clausula 0%, piense en asegurar los derechos de sus nietos, para
el caso de la muerte de su hija D.* N., pero no el que prevenga la hipétesis de-
que sea la testadora la que sobreviva a su hija D* N, Este supuesto y la con-
siguiente constitucién, de una substitucién vulgar., estd en contradiccién con «l
hecho de que en el resto del testamento no se ha previsto tal posibilidad y serfa
inexplicable que sélo en este caso, y no en todos los demas, hubiese previsto la
testadora el caso de que ella sobreviviese a cada uno o a todos sus hijos.

En el preAmbulo de la modificacién de la clausula se explica ésta en la posi-
ble necesidad (dada la guerra civil) de que una religiosa pudiera necesitar casa.
Esta necesidad no justifica 1a creacién de una substitucion vulgar, si en cambio
una institucién condicional. La religiosa puede necesitar refugiarse en la casa.
familiar, pero no hay que atribuirle una propiedad que se quiere quede w los
descendientes de sus hijas. La diferencia entre la primitiva v la cliusula modifi-
cadora queda clara. En la primera se concede la propiedad a D.* M., sin ninguna
alusién a otras personas, porque nunca se pensé en una substitucion vulgar. En
la modificacién, se dan derechos a las nietas. D.* A. y D.* B.. porque ya no se-
piensa en el momento del fallecimiento del otorgante, sino en el de la primera.
institnida su hija D> N. y para este caso, si se tiene que prever la posibilidad
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de que sobreviva a su otra hija D.* M. vy para tal hipdtesis y simplificando los
llamamicntos, en vez de llamar a D.* M. nombra condicionalmente a las hijas
de ésta, D* A, ¥ D2 B. )

3.° La expresién “si falleciese”, que en una exégesis logica puede parécer
sin sentido, como toda condicién necesaria, tiene una larga tradicion juridica.
No hay duda, como decfan los antiguos précticos, que “dictio si conditionem
adportct™; en el caso que nos ocupa, las cliusulas “si muere”, "cuando muera”
~tienen significado idéntico y especial valor técnico. En el Derecho romanc—espe-
cialmente aplicable a Navarra—se sefiala que contienen una condicién impropia
en cuanto contienen una incertidumbre, el del tiempo de la muerte, y por ello se
elevan a aforismo las frases “dies incertus appellatur conditio” y “dies incertus
. conditionem in testamento facit”. que serviran para dar valor y eficacia juridica
a la frase “si falleciera” y a la de “el dia que muriere”.

4.° La interpretacién “cuando fallezca” satisface la exigencia sefialada por
1a jurisprudencia del T. S., que impone aquella interpretacién de la voluntad del
testador que conceda eficacia a sus palabras (S. 7 enero 1938) ¥y que sea apta
para producir un efecto juridico recomocido y admitido por la Ley (S. 25 no-
viembre 1044).

CONCLUSIQONES

En base a los razonamdentos que anteceden. entendemos y concluimos di-
-ciendo:

1.° Que la interpretacién 2. de “si fallece antes de la otorgante”, no puede
ser aceptada, por oponerse a su admisién las reglas de la interpretacién de los
testamentos.

2° Que la interpretacién sefialada con el nfim. 1.° “cuando fallezca” es la
mé4s ajustada a Derecho por concordar con el sentido literal. obtenerse del texto
del testamento sin atentar a su 1ntegr1dad armonizar con las restantes clausulas
_testamentarias vy dar la debida eficacia a la frase del testador.
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Libros'

BOFARULL Y ROMANA.—“El usufructo y la nuda propiedad en Ia
suseripcién de valores mobiliarios”. Discurso leido el dia 14 de junio
de 1947 en recepciéon piblica en la Real Academia de Jurisprudencia
vy Legislacién.—Madrid, 1947.—97 pags. '

I. Fundamentalmente sostiene lo siguiente:

A. El derecho de susecripciéon preferente que se concede a los aceio-
nistas es, como un derecho de tanteo inherente a la accién: no es mi
derecho de disfrute, pues las nuevas acciones no son rendimientos que
la accién produzca por si misma segiin su destino econémico; ni derecho
de accesién, pues las nuevas acciones tienen vida propia. Aplicando lo pre-
ceptuado para los beneficios inherentes a la cosa usufructuada (art. 479
Cédigo civil), la titularidad de las nuevas acciones corresponde al titular
de la antigua y el goce al usufructuario; de aqui se desprende inmediata-
mente, en cuanto al reembolso, que éste serd de cuenta del propietario,
pero el usufructuario debera abonar los intereses, y si el reembolso lo an-
ticipa el usufructuario. deberd recibir su importe del propietario “finito
usufructo” (por analogia con los arts. 501, 502, 504, 575, 509 y $10 del Cé~
digo civil). La exigencia del cupén, para la suscripeién, no prejuzga la titu-
laridad del derecho a la misma, pues no es elemento esencial, sino simple
signo legitimador del accionista. (En especial, pags. 57 y 58.)

B. A las mismas conclusiones se llega no sélo cuando la emisién de
. acciones exige desembolso de los acecionistas suscriptores, sino también
cuando implica transformacién en acciones de las reservas, y, muy proba-
blemente, aunque la transformacién en acciones opere sobre simples bene-
ficios no repartidos y eomo pago de dividendos, porque el beneficio de sus-
eripei6n supone una “desintegracién mno fructifera de substancia”, y te-
niendo en cuenta gue los beneficios s6lo llegan a ser frutos al hacerse
dividendo (basindose en los arts. 475, 494 y 499 Codigo civil, pags. 28 y
siguientes)®. ’ .

I1. Es prudente y aceptable la doctrina mantenida por el Sr, Bofa-
rull. Sélo se nos ocurren dudas en cuanto al caso en que la emisién implica
transformacién en acciones de las reservas o de los beneficios no reparti-
dos: parece logico que el derecho de suseripcién lo tenga siempre el pro-

1. En esta Seccién se dard cuernta de las obras de cuyas materia: se ocupa nuestro

ANUARI0 y de las que se nos remitan dos ejemplares. X .
Tesis que es andloga a la de , El usufrxcto... :obre tilulos valores. Revista

de Derecho mercantil, nim. 7, pdgs. 9 y 10.
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pietario para evitar que su derecho de cuota mengiie en algin modo, pero
si se hace a costa de lo que normalmente serian frutos, y, sobre todo, si
se hace como pago de dividendos, también parece que deberd reembolsar
si no a la Sociedad, que se considera pagada, si al usufructuario, que no
cobra lo que tenia derecho a considerar que le pertenece (claroc que como
el usufructuario lo seri también de las nuevas acciones y lo es ya de la
antigua, tienen aplicacién anal6gica los arts. 501, 502, 504, 505 y 510
Cédigo civil)®. De otra parte, el que la determinacién de los frubtos quede
a la voluntad social (pigs. 12, 24) es légico en cuanto a las relaciones en-
tre la Sociedad y los socios, pero no nos parece tanto.en las relaciones
concretas que hay entre propietario y usufructuario, sobre todo teniendo
en cuenta la diversidad de causas a que responden las determinaciones so-
ciales (muy bien resumidas en la pag. 34 del Discurso) y que el Cédigo eivil
no deja de dar base para que la determinacién del contenido del goce del
usufructuario se haga con independencia de fuerza tan extrafla (arts. 494
v 499 Cédigo eivil, citados en el Discurso; al criterio de normalidad hace
referencia el art, 485 del Cédigo civil, por ejemplo). .

En fin, podemos hacer nuestras y recoger las palabras del Sr. Goi-
coechea al decir que “la elegante sobriedad de estilo, armonizado con la
prudencia, templanza y moderacién de los juicios, son condiciones que siem-
pre resplandecen en los trabajos del verdadero jurista” y que “en los su-
yos el Sr. Bofarull ha demostrado plenamente serlo” (pag. 91).

Manuel PENA Y BERNALDO DE QUIROS
Profesor Ayudante de la Universidad Ceniral

BORRELL Y SOLER, Antonio M.—“Nulidad de los actos juridicos, se-
gin el Cédigo civil espaiiol”.—Bosch, Barcelona, 1947.—414 pags.

La ilusién que produce el sugestivo titulo de esta obra, desaparece con
la lectura de su extenso contenido de més de 400 péaginas. Como indica su
titulo trata de la nulidad en el Cédigo Civil, dividiendo el trabajo en tres
partes, una referente a los contratos absolutamente nulos, otra a los con-
tratos anulables y la tercera a la nulidad de los actps juridicos no contrac-
tuales, criterio de distincién que, atin no ajustindose a la teoria del ne-
gocio juridico, podria, bien desarrollado, servir como criterio de exposi-
cién. Estas categorias, junto con la de inexistencia, que equipara a la nu-
lidad, y dos paginas que dedica a los contratos rescindibles, es la arma-
zén que sirve al autor para la distribucién de la materia. Y hoy, podra o
no aceptarse, pero no cabe olvidar—so pena de incurrir en una regresién
en el orden cientifico—las diversas gradaciones comprendidas en un tér-
mino comiin y general, llamese ineficacia, invalidez, irregularidad, etcéte-
ra, ete., y como los conceptos juridicos vienen impuestos por la realidad,
al tropezar el autor con los articulos 43, 45, 356, ete. del Codigo civil, se

3. A ete sentido se inclina la juri-prudencia (recogida en péags. 27 y sig. del Dis-
curso) y la misma Sentencia de 23 de enero de 1947 (con iderando tercero, in fine, y con-
siderando gexto), al exceptuar el caso de “ampliacién de capital con cargo a reservas o
en pago de dividendos™.



Dibliografia 165

encuentra con que “no pueden llamarse inexistentes porque la misma ley
los reconoce validos” y los ha de incluir en una sececién titulada "Actos
que tienen sanciones especiales”. Tal vez el deseo del autor haya sido el
de cefiirse de un modo absoluto al Codigo civil, pero este excesivo accrea-
miento impide examinarle con la altura necesaria para que, en su con-
junto, resulte una armonia que, de otra forma, no puede apreciarse, Esto
le lleva también, a plantear como un problema (pag. 373), si el articulo
4.° del Cédigo civil, por referirse a actos y no a contratos, puede tener
aplicacién a estos.

Esta falta de visién general de las cuestiones es un defecto del que
adolece toda la obra y que hace que se resientan de ello, méas acentuada-
mente, los puntos concretos estudiados, mucho méas cuando plantea o re-
coge resoluciones atenientes a nulidad en actos administrativos que le obli-
gaban necesariamente a la exposicion de una teoria general. Aun dentro
de la clasificacién elegida por el autor no se mantiene la precisiéon ne-
cesaria. Asi, por ejemplo, trata de la nulidad del “consentimiento” en el
testamento, al hablar de la nulidad en los contratos (pdg. 14), del error de
cuenta al hablar del error sobre la persona (pag. 243) y dentro de la nu-
lidad de los actos, la referente a la de los contratos eelebrados en nombre
de menores (pag. 356).

Algunas cuestiones resultan notoriamente faltas de precisién (pag. 25)
y de contornos confusos o incluso inactuales, no ya dentro de la doctrina
cientifica, sino en la de nuestros Tribunales; tal ocurre con la idea que
sobre la institucién de la representacién se expone por el autor (pags. 26
y 27); otras veces, como ocurre al tratar de la gestién de negocios a la
que dedica una seccién (pags. 34 a 37), lo hace sin relacién ni alusién a
la nulidad, no utiliza el concepto de titularidad cuando de él podria dedu-
cir consecuencias (pig. 21). Por otro lado, no es un criterio exacto, o al
menos fnico, el apoyar la nutidad de los contratos por no intervenir todos
los que deberfan hacerlo, en que el objeto de aquél sea indivisible o no
(pig. 18). Tampoco puede afirmarse con toda justeza que sea nula una se-
paracién matrimonial por la simple voluntad de los cényuges y mucho
menos que lo sea por “no posibilidad” de las cosas o servicios objeto del
contrato (pig. 43). ‘

Casi Ia mitad de las paginas del libro contienen el registro de resolu-
ciones del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Registros,
en un niimero superior a 750, Este acarreo de material jurisprudencial,
que de por si haria itil el libro, adolece del inconveniente de su falta de
ordenacién, ni tan siquiera eronolégica. Ademds, la referencia a “puede
verse”, “véase”, "pueden consultarse, entre otras”, "recordaremos” y la
fecha de la sentencia, hace disminuir el valor del acopio del material ju-
risprudencial, Alguna cita, como la que se hace a la sentencia de 14 de
marzo de 1927 (pig. 93) que estimé no constituye causa ilicita el contrato
sobre divisas extranjeras, es en la actualidad completamente inoportuna.

La parte mas conseguida de la obra es la de los vicios del consentimiento
v los precedentes en Derecho romano. La tnica explicacién que puede
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darse a los defectos apuntados, dada la competencia acreditada del autor,
es un excesivo apresuramiento en la redaccion del libro gue hace discul-
pable las faltas de que padece. :
Abraham VAZQUEZ SAENZ DE HERMUA

CAl\{DIL, F.—*“La clausula rebus sic stantibus”.—Madrid, 1946.—154
paginas.

La obra nos ofrece bastante mas de lo que promete su titulo. No es
solamente un estudio doetrinal de la clausula rebus sic stantibus, sino el
examen méas amplio de la influencia que el cambio de las circunstancias,
en base a las cuales se pact6, pueda tener en las relaciones contractuales,
realizado de manera sugestiva y original y en el que la abundancia de
datos ajenos no supone en ningin momento mengua en la aportacién de
puntos de vista propios, )

Dentro del Ambito total de la problematica planteada por la modifica-
cién de las circunstancias de hecho, debida a acontecimientos imprevisi-
bles al tiempo de perfeccionarse el contrato, la clausula rebus sic stantibus
no pasa de ser, histéricamente, un punto de partida, y desde el punto de
vista dogmaético, una de tantas soluciones propuestas.

El fenémeno, que alcanza especial virulencia en las épocas inmediata-
mente posteriores a las guerras, es de hoy y de ayer, y seguramente tam-
bién de mafiana; por ello, en estos momentos de especial desarreglo econd-
mico, no puede por menos que saludarse eon sincero alborozo un trabajo
como el del profesor Candil, que, superando sus propésitos iniciales, llega
a una serie de conclusiones de las que en lo sucesivo no pod’ré‘prescin-
dirse por quien quiera abordar provechosamente el estudio de estas cues-
tiones.

El autor, siguiendo un orden 16gico de exposicién, destina las prime-
ras paginas de su estudio a la justificacién de su propdsito y a la deli-
mitacién del tema, citando la abundante legislacién espafiola que, orde-
nando la vida econémica del paifs, trata de evitar desproporciones injus-
tas, que habrian de derivar necesariamente de la plena aplicacién de las
disposiciones dictadas para una situacién normal, y entra inmediatamente
en el examen de la historia de la institucién, con la obligada referencia
al Derecho romano, que en esta ocasién no nos aporta nada decisivo. Es-
tudia los textos del Digesto que suelen citarse por la doctrina y llega a
1a conclusién de que el Derecho romano pasd por alto esta doctrina en los
términos de extensién que posteriormente obtuvo y eon gue actualmente
trata de aplicarse, aunque alli se encuentran antecedentes de orden mo-
ral y filoséfico,

Su elaboracién fué lenta—dice—, sin que pueda asegurarse con exac-
titud en qué momento ¥y por qué escritor fué formulada. Cree que la doc-
trina de Osti coloca el problema en sus verdaderos limites, al afirmar que
los filésofos, especialmente los catélicos, prepararon el camino de ia for-
mulacion, desenvolviendo los juristas los principios por aguéllos obtenidos
hasta concretar en la expresién conocida, el sentido moral que les sirve de
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sostén. Admitida esta postura, la evolucién doctrinal se presenta con ca~
racteres de gran claridad. Cicerén en los Oficios y Séneca en De Beneficiis
sientan una doctrina que es recogida por Santo Tqmaés, quien Hega a afir-
mar que “para que el hombre esté obligado a hacer lo gue prometis, se
requiere que todas las circunstancias permanezcan invariables...”. Las ci-
tas del Decreto de Graciano y de Bartolo y Baldo demuestran cémo estos
principios se encuentran recogidos por las fuentes candnicas y civiles.

Sin embargo, lo mas interesante para nosotros, y gque recogemos con
especial complacencia, es la particular atenciéon que el autor consagra al
andlisis’ de nuestros cldsicos, tan necesitados de un detenido y profundo
estudio. Contrapone el profesor Candil las tesis de Fr. Franeiseco Gareia
v Fr, Tomés de Mercado. El primero, en su oplsculo Tratado utilisimo y
muy general de todos los contratos quanios en los megocios humanos se
suelen ofrecer, recoge 1a tesis de Santo Tomés a que antes hemos hecho
referencia, mientras que el segundo, en su més conocida Summa de Tratos
y Contratos, sostiene la curiosa tesis de que la mudanza de las eircunstan-
cias no influyen para calificar de justa la venta, encontrando ¢l autor la
justificacién de esta especial postura en la predileccién de Fr. Tomis por
los problemas de Derecho mercantil, en los cuales el sentido de lesién mo-
dificado por el de luero matiza con criterio de finalidad los negocios mer-
cantiles. Pero quizé seria conveniente también, para valorar en todo su al-
cance la tesis del ilustre dominico, tener en cuenta que aquella opinién se
predica de un supuesto de compraventa de cosa futura, que necesaria-
mente tuvo que influir en el pensamiento del autor.

Siguiendo su interesante exposicién histérica, el profesor Candil nos
sitda después en los siglos XvII y Xvim, interesantes pdr la reaccién que
en el campo dogmatico y en el positivo se acusan a favor de«da admisibi-
lidad de la cldusula. Pero el clima en que se gestd el Cédigo de Napoleén
no era propicio para la admisién del principio, siempre en pugna con el
de la autonomia de la voluntad, que aquél consagra como una de sus gran-
des conquistas. Tampoco el Cédigo aleman, a pesar del enorme valor de
1a doctrina de Windscheid, la recoge en su articulado, pudiendo predicarse
otro tanto de los ordenamientos juridicos que el autor cita. La nota origi-
nal mds acusada estd, sin duda, representada por el Cédigo civil italia-
no, que, bajo un epigrafe tan poco concreto como el de “excesiva onero-
sidad”, dediea una seccién al problema, teniendo en cuenta doctrinas del
més alto valor moral. .

En el capitulo IV de su trabajo, bajo la ribrica Nuestro Derecho ac-
tual en relacion a la cliusula “rebus sic stantibus”, el profesor Candil es-
tudia especialmente la posiciéon de nuestro Derecho, llegando a dos con-
clusiones: 1.2 Se trata de una regla de orden moral que roza algunas si-
tuaciones, pero no el orden general de nuestro Derecho. 2.2 La justicia
que ella supone no aparece expresamente contenida en nuestro Cédigo ei-
vil de una manera general, ya que aun cuando la cldusula es aplicada por
el Cédigo civil en algunos supuestos (efr. arts. 1.129, 1,467, 1.484, 1.488,
1502, 1.503, 1.588, etc.) no aparece formulada de una manera general.
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‘

Del examen general de los ordenamientos juridicos se saca la conclu-
sién de que éstos se muestran reacios en su admisién y por ello no es de
extrafiar que la doctrina se haya esforzado en su justificacién elaborando
una serie de construcciones que el autor, con sus caracteristicas dotes de
claridad y penetracién, nos presenta sistemiticamente en tres grandes
secciones:

1. Doctrinas que modifican el principio cldsico de la declaracién de
voluntad.—Dentro de este grupo ofrece especial relevancia la conocida
doctrina de la presuposicién, de Windscheid, criticada por la doctrina en
base a la imposibilidad de establecer una linea divisoria entre ella y la
condicién, y especialmente por Lenel, quien afirma que seria a todas lu-
ces injusto que una parte pudiera dejar sin efecto un negocio juridico
invocando creencias que a su hora no cuidé de formular debidamente.

Motivo de impugnacién es también la doctrina de la base del negoeio,
de Oertmann, con las modificaciones introducidas por Locher y Ennecce-
rus y la doctrina intermedia de Cogliolo, a la gue tacha de no aportar
nada nuevo a la solucién del problema,

II. Doctrinas que dan une interpretacion extensiva o anormal a cier-
tos principies de Derecho privade—Dentro de esta direccién se somete a
critica la equiparacién de la excesiva onerosidad al caso fortuito o fuer-
Za mayor, seguida por Titze y Diaz Cruz y criticada también por Lenel,
Batlle v Bonnecase; la teoria de la equivalencia de la prestacién, de Kriich-
mann; la del error que vicia el consentimiento, defendida por Bonnecase;
la direccién que defiende una ampliacién en la aplicacién de la lesién en
materia contractual, que rechaza también en cuanto a su posible aplica-
cién para nuestro Derecho, teniendo en cuenta el tenor del articulo 1.291,
de caracter netamente restrictivo. )

No faltan tampoco autores que intentan hallay a través del concepto:
de causa la fundamentacién de la aplicacién de la clausula, y ello siguien-
do un doble camino: uno hace referencia a la continuidad de la causa,.
otro supone que a la causa debe darsele un contenido social (Venezian,
Demogue) ; estas dos posturas también son rechazadas por el autor.

Con mis detenimiento se estudia la doctrina de la imprevisién o ries-
go imprevisible, formulada por Mangnan de Bornier y Hauriou y desen-
vuelta, por numerosos autores, llegando a la conclusién de que la doctrina
tiene mucho que desear, no en sus soluciones, sino en el encaje dentro
del Derecho positive, que es el que ha de resolver por medio de la ley:
las soluciones de anormalidad que la vida presenta, asi como en su for-
mulacién dogmditica.

En apartados sucesivos se hace referencia a las doctrinas del abuso
del derecho, del enriquecimiento injusto, a la exceptio doli gemerali, de-
fendida por Wendt y Cossio; a la de la buena fe y a la de la equidad,
que son rechazadas al plantearse el autor su posible adaptacién a los
preceptos de nuestro Derecho positivo, reafirmando su tesis de que un
Derecho nuevo sélo puede ser introducido por la via normal, 1a legislativa.

Quizas esté en la Seccién 111, consagrada al estudio del Derecho libre,.
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la parte fundamental del trabajo, y en la que la aportacién del autor tiene:
un matiz mds personal.

De lo que llevamos expuesto el leetor podra deducir facilmente que la
solucién que el autor propugna, al plantearse el problema de si es acon-
sejable que la jurisprudencia cree un Derecho nuevo, es de sentido ne-
gativo. El simple planteamiento de la cuestién le lleva como de la mano
al examen de la jurisprudencia de intereses, a la que somete a una.dura
eritica, a nuestro juicio excesiva, sefialando la especial situacién de la
cuestién en los regimenes totalitarios.

Estudia la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo haciendo un:
detenido examen de sus numerosos fallos, entre los que queremos desta-
car las sentencias de 14 de diciembre de 1940, 17 de mayo de 1941, comen-
tadas por el profesor Ossorio Morales en la RGLyJ, y las posteriores de
13 de junio de 1944, a que se refiere el profesor Pérez Serrano en JUS,
y de 5 de junio de 1945, que, manteniéndose en un plano de moderacion
y prudencia, merecen el aplauso del autor,

Termina el trabajo con unas conclusiones en las que se resume la pos-
tura del autor sustentada a través de las péaginas de su estudio y que por
su especial interés no resistimos la tentacién de transeribir. Estas son
las dos siguientes: 1.2 Es necesario convertir en juridica la regla moral
que lleva implicita la cldusula rebus sic stantibus. 2.2 El mejor camino,
por no decir el tnico, para conseguir esta finalidad es el de la normacién
legislativa.

En cuanto al recurso técnico para llevar a la préactica estos principios,
se inclina por la revisién, elevada a rango de institucién juridica de ca-
ricter general, y afirma que para ¢l desarrollo de su tesis convendria te-
ner en cuenta los siguientes prinecipios: 1.° Serian consideradas circuns-
tancias extraordinarias todas aquéllas que produzcan un desequilibrio eco-
némico en el valor de una prestacién superior al 30 por 100 en los contratos
civiles y al 50 en los mercantiles. 2.2 El desequilibrio econémico superior
al indicado produciria ecomo tinico efecto el de disminuir su volumen has-
ta el limite indicado, siempre que no se trate de contratos aleatorios,
8.0 Seran aplicables estas reglas a toda prestacién de orden material, in-
cluso al dinero. 4.° No se dari revisién a los contratos consumados ni en
aquéllos en que se encuentre en mora el solicitante, ni respecto a pres-
taciones realizadas, sea cual fuere la significacién de las mismas. 5.° Los
contratos que cuenten con normas especiales de revisién continuarin so-
metidos a ellas, 6.° Las doctrinas de resolucién y rescisién contenidas en
los articulos 1.124 y 1.291 del Cédigo eivil y otros concordantes conti-

nuaran en vigor.
E. VERDERA Y TUELLS

CLARET Y MARTI, Pompeyo.—“De la fiducia y del trust”. Estudio de
Derecho comparado.—Barcelona. Editorial Bosch, 1946.—117 pags.

El libro, méas informativo y de tendencia que de investigacién, es su-
gestivo por el enlace de cuestiones que plantea su titulo. El autor, cons-
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ciente de todos los inconvenientes gue tiene la primera tentativa®! de abor-
dar un tema nuevo—interesante y complejo—, ha tratado de superarlos.
Su intento es digno de tener en cuenta por lo noble de su aspiracidén.
Pero también es preciso descender al plano de las realizaciones.

La obra, en la que se hecha de menos una buena sistemética, aborda
en una primera etapa la fiducia de tipo romano. En sucesivos epigrafes
se examinan, muy sumariamente, el pactum fiduciae, el concepto mo-
derno de la fiducia, y la fiducia en relacién con otras instituciones juri-
dicas. El Doctor Claret no se propone profundizar en el campo de la
construccién dogmética moderna del negocio fiduciario. Se limita a re-
coger la opinién de algunos autores, desigualmente utilizados. De su pro-
pia cosecha aduce algunos ejemplos de “contratos fiduciarios que se dan
reiteradamente en la practica”, muy parecidos a los que Grassetti con-
signa en su articulo sobre la materia® Los puntos de contacto entre el
mandatario proprio momine y la persona interpuesta, de un lado, y el
fiduciario, de otro, interesantisimos para precisar la posicién juridica de
este ultimo, aparecen tratados superficialmente. Habria que distinguir,
en cuanto a lo primero, ‘el caso de la representacion indirecta gue tiene
por objeto una enajenacién—abordando el tema de la legitimacién o auto-
rizacién (Erm#chtigung)—y el caso en que dicha representacién se en-
camine a una adquisieién. Por lo que afecta a lo segundo, no se tienen
en cuenta las profundas diferencias dogmadaticas que median entre la in-
terposicién real y la aparente. Son cuestiones que no deherfan haber sido
tratadas de forma tan vaga, si el propdsito del autor fué soslayar los
problemas que la fiducia plantea, para eentrar preferentemente el ob-
jeto de su trabajo en el #rust. Lo mismo cabe afirmar con relacién al pa-
rrafo que encabeza el epigrafe Negocios indirectos, “sine causa” y 8i-
mulados, en el que se recogen afirmaciones de Cariota-Ferrara, Grazia-
ni y Enneccerus sin someterlas a critica.

Separadamente se examina la validez de la fiducia en el derecho po-
sitivo, También son aqui silenciadas las graves cuestiones que plantea
el problema de la admisibilidad del negocio fiduciario respecto a la na-
turaleza del acto o de transmisién. Se barajan opiniones de muy dis-
tintos autores, sin calar el meollo de la cuestién. Con el epigrafe que
lleva por titulo De la fiducia al trust, se inicia un apartado que sirve
de lazo de unién a las dos partes que pueden verse en el libro del Doctor
Claret. El autor se adhiere a la opinién dominante, gque estd de acuerdo
en afirmar—asi Messina y, tras él, Ambrosini y Grassetti—que cuando
no existe la posibilidad de un abuso y se llega a la correspondencia exacta
de los poderes del fiduciario con el fin del negocio, a través de medios
juridicos propios—como ocurre en el “trust™—, y no por &l espontineo
comportamiento del fiduciario, se estd frente a casos de “fiducia legal”,

1. Con anterioridad habia publicado EmiLlo MINANA un pequefio trabajo no exento
de interds (“Los trusts. Breves consideraciones acerca de los medios de su implantacién
en E:pafia”, en la “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1931, tomo 158,
pagina 599 y siguientes).

2. “Del negozio fiduciario e della sua ammissibiliti nel nostro ordinamento giuri-
dico” en la “Rivista di diritto commerciale”, 1936, I, pég. 349 y :iguientes.
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que no tienen titulo habil para ser calificados de negocios fiduciarios (fidu-
cia en sentido técnico). Pero hubiera sido de desear que el Doctor Claret
dedicara méas atencién al tema, ya en el plano histdrico, sefialando mas
detenidamente la evolucién del use primitivo hacia una forma tipica de
“fiducia legal” (“trust”), ya en el plano de la doctrina moderna, frente a
la posicién de Franceschelli, el cual, recientemente, ha sostenido el eca-
réacter fiduciario del trust.

A la exposicién anterior sigue la parte del libro dedicada de un modo
especial a dar una idea del “trust”, personas que en él intervienen, cla-
ses de. “trust”, creacién del mismo y su funcionamiento, Esta parte estd
mejor lograda. Se trata de una recopilacién resumida de lo escrito por
tratadistas ingleses y americanos, y de las decisiones de la jurispruden-
cia anglosajona sobre la materia. El lector adquiere un conocimiento lo
suficientemente profundo de la institucién. En este sentido, la obra de
divulgacién del autor es loable.

El libro acaba presentando esquemdéticamente el trust fuera de los
paises anglosajones (Francia, Alemania, Austria e Italia, Suiza, Liech-
tenstein, Japén y Canadd)®. El autor se muestra partidario de introducir
en el derecho espafiol el trust como fiducia legal, amparada “erga omnes”
por la ley. El estudio, interesante de “iure condendo”, se hubiera ava-
lado notablemente dedicando una especial atencion al “trust” tal como
ha sido regulado por las leyes especiales de algunos paises hispanoame-
ricanos, casi siempre con el nombre de “fideicomiso”. Pero quizds que
una etapa previa, en esta directriz, seria la de deslindar més claramente
las concesiones anglosajonas e hispanoamericana y continental de la ins-
titacién. : ’

Juan Bautista JORDANO BAREA

Doctor en Derecho

CUNHA, Paulo—“Direito das sucessdes”, tres volimenes; lecciones reco-
gidas y litografiadas por Pereira, Ferro y Oliveira.—Lishoa, 1947,

El ilustre profesor de Lisboa, doctor Paulo Cunha, es, indudable-
mente—no obstante su juventud—, el forjador de una escuela juridica
a la que pertenecen los mas destacados civilistas de la Universidad de
Lisboa, que honran con sus publicaciones la ciencia juridico-civil por-
tuguesa, de incuestionable esplendor en la actualidad. Los invulgares
atributos de ser investigador notable, famoso abogado, excelente maestro
y compilador del nuevo Cédigo ahora en formacién hacen de su figura
una de las mas representativas—si no la mas—del Derecho civil por-
tugués actual. Goza Paulo Cunha en Espafia de fama merecida-,‘ merced
a sus conocidos trabajos de Derecho civil ¥y procesal, Y no cabe duda,
que con la obra que ahora nos ocupa ha de inecrementar su ya soélido
prestigio.

Consta ésta de tres volimenes, y aun es de esperar un cuarto que

una informacién legislativa y bibliogrifica de tan no-
“Y,a Fiducie en Droit moderne” en “Travaux de la Se-
Sirey, 1937, que extrafia no se hgyan citado.

3. Esta dltima parte ofrece
table semejanza a la reccgld_a en “L
maine Internationa’'e de Droit”, Pari,
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estudie la sucesién intestada y la contractual. En ellos se recogen las
lecciones pronunciadas por el profesor Cunha al quinto afio de la Fa-
cultad de Derecho, y si bien el lenguaje en que aparecen es claro, tiene
a veces la poca fluidez de las explicaciones tomadas taquigraficamente.

Dedica el volumen primero a los Principios generales. Define el dere-
cho sucesorio como conjunto de normas juridicas que regulan la trans-
misién de los derechos y obligaciones operada por la muerte de una per-
sona, y tras encuadrarlo en la categoria general de la “transmisién” y
analizar sus aspectos objetivo y subjetivo, se ocupa del fenémeno suce-
sorio: la mera expectativa del futuro heredero durante la vida del cau-
sante, exceptuando los casos de donaciones “mortis causa” (admitidas en
el Derecho portugués en el dmbito de las donaciones matrimoniales) y
de sucesidén necesaria, en los que aquéllos tienen, ya en aquel periodo,
un derecho subjetivo: el derecho a suceder una vez muerto el ecausante;
la devolucién, vocacién, aceptacién y repudiacién de la herencia.

El fundamento de las sucesiones no puede ser el pretendido por las
doctrinas anarquistas, socialistas, individualistas ni antropolégicas. En-
cuéntrase—segtfin Cunha—en la funcién social del derecho de propiedad
¥y en la tutela de los intereses familiares; con este criterio analiza las
distintas clases de sucesiones, que divide en voluntarias (testamentaria
y contractual) y legales (necesaria e intestada). Es el fin social del de-
recho de propiedad el fundamento de la sucesién voluntaria, tanto tes-
tada como contractual; esta dltima en la medida en que se admite, pues
estd en términos generales prohibida, ya que con ella se impide al que
dispone de su patrimonio para después -de la muerte, una vez celebrado
el pacto, alterar su voluntad, y en los excepcionales casos en que es per-
mitida, lo es para proteger y favorecer ciertos intereses que la Ley tu-
tela de especial manera. Fundamenta la sucesién necesaria el hecho de
que con ella se protegen y defienden los intereses familiares. Mayores.
dificultades presenta la intestada; entiende Cunha—con acierto, a nues-
tro entender—que ni la teoria de la voluntad presunta del “de cuius” ni
la de la existencia de la copropiedad familiar son en si suficientes para
explicar el instituto, y siguiendo a Cimbali, encuentra su base atendien-
do a tres clases de factores: individuales (témase en cuenta el esfuerzo
del difunto para formar la propiedad y buscase por ello, al marcar sus
sucesores, su presumible voluntad), familiares (pésase el estimulo que la
familia supone para haber formado aquella propiedad, estimulo que se
aproxima a la tendencia que pretende la existencia de un cuasicondomi-
nio familiar) y sociales (estimase la proteccién concedida por el Estado
para constituir la propiedad que ha de cumplir un fin social, proteccién
que explica el derecho del Estado a suceder).

Fijase después en las categorias de sucesién a titulo universal y
particular que dan lugar a las figuras de heredero y legatario, tanto
desde un punto de vista doctrinal como legal (si bien existen algunas
diferencias de matiz entre estas dos consideraciones). Rechaza la teoria:
de la continuidad de la personalidad del difunto como base de aquella.
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-distineion, puesto que la personalidad desaparece con la muerte y la re-
presentacién—més que continuidad—no es execlusiva del heredero, sino
que también existe en el legatario, si bien en diferente escala y medida.

En la responsabilidad por las deudas de la herencia encuentra un se-
guro criterio para fundamentay aquella distineién visto que el heredero res-
ponde directamente de ellas (si bien, en Portugal, de hecho es sélo “intra
vires”, ya que basta probar que no existen mis bienes en la herencia
para sustraerse al pago; claro que si el heredero no realiza esa prueba
responde “ulfra vires”), mientras que el legatario, en principio, sélo res-
ponde por las cargas que graven su legado, y s6lo en el supuesto de gue
toda la herencia sea distribuida en legados, las deudas se prorratearin
sobre aquéllos, no pudiendo nunca exceder a la cuantia deél legado. En-
cuentra otras diferencias en el derecho de acrecer, en la caducidad de
lag mandas testamentarias y en la divisién de la herencia. Acaba este
apartado analizando y resolviendo los casos dudosos de la doetrina: son
supuestos de herencia el de las universalidades de derecho, las disposi-
ciones del remanente o del usufructo del remanente y el del usufructo
de un patrimonio o parte alicuota del mismo; son, por el contrario, lega-
dog la institucién en una universalidad de hecho en todos los muebles o
en todos los inmuebles,

Estudia después el aAmbito del instituto suecesorio, que comprende to-
-dos los derechos patrimoniales, activos y pasivos, en la titularidad y
en la posesién, quedando excluidos del mismo los derechos puramente
personales y los exceptuados por la ley o por la voluntad del causante,
Acaba este volumen contemplando los supuestos de sucesiones deficita-
rias y vacias.

En el segundo- tomo estudia la sucesién necesaria, la que, a su en-
tender, se justifica como medio de proteccién de los intereses familiares.
Excluyendo de la categoria de herederos forzosos a los hermanos y al
conyuge supérstite, fijase en la legitima de ascendientes y descendientes
y en las tres operaciones de su calculo: determinacién del valor de los
bienes dejados, valoracién del pasivo, restandolo luego al activo, y suma
a ese remanente de la cuantia de los actos liberales que el “de cuius”
realizé. '

Durante la vida del causante no existen remedios especificos para pro-
teger la legitima. Mas indirectamente hay ciertos medios que la futelan,
tales como el instituto de la prodigalidad y la prohibicién impuesta a
fos ascendientes de vender o hipotecar sus bienes a un descendiente sin
-consentimiento de los otros descendientes, para evitar con ello actos si-
mulados. Aparte de estos dos, un Acuerdo del Supremo Tribunal de Jus-
ticia de 19 de diciembre de 1941 sienta doctrina permitiendo a los hijos
pedir, incluso durante la vida de los padres, la anulacién de deudas que
éstos contraigan simuladamente o con intencién de perjudicarles, sin ser
necesaria la prueba de la efectividad del perjuicio. De ello deduce Cunha
que si bien los bienes pertenecen al causante durante su vida en propie-
dad y sin restriceiones, y los hijos no tienen en esa época ningin derecho
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a aquellos bienes, ya tienen, sin embargo, un derecho subjetivo y no una
simple expectativa, pues el poder que les concede el Acuerdo viene a
probar que aquéllios tienen en ese periodo un “derecho a suceder”,

Una vez abierta la sucesién existen una serie de medios especificos
para proteger la legitima, principalmente: la cautela gociniana (que, por
indudable “lapsus calami”, atribuye su origen al Derecho romano) y la
acciéfi de inoficiosidad. Como medios complementarios, la accién reivin-
dicatoria respecto a tercero y la de simulacién,

Estudia después la capacidad para adquirir por sucesién forzosa, fi-
jandose especialmente en la desheredacién, en sus causas, mecanismo y
derechos del desheredado, que se reducen simplemente a recibir, en caso
de precisarlos, alimentos de quien se beneficié con los bienes que a él le
correspondian, y tan s6lo en la medida de esos bienes,

Se ocupa luego de las colaciones, concepto, clases, diferencias con la
inoficiosidad, régimen legal, principios aplicables a las colaciones de hi-
jos y mietos, bienes que comprende y efectos que producen en log dife-
rentes casos de las mismas. Y por #ltimo, contempla el instituto de la
imputacién.

En el tercer y ultimo volumen trata de la sucesidn testamentaria,
examinando en primer lugar sus requisitos intrinsecos: voluntad y causa.

La voluntad tiene mayor relevancia en el testamente que en log de-
mAas actos juridicos, por ser aquél unilateral, gratuito y por producir sus
efectos tan sélo después de la muerte de su autor. HEstudia log vicios de
la voluntad (violencia, dolo y error), con sus especiales efectos en el cam-
po sucesorio, y despuéds los casos de divergencia entre voluntad real y
declarada, manteniendo—para solucionar el conflicto, al igual que como
regla de interpretacién de los testamentos y siguiendo en ello Ia tesis del
profesor de.Coimbra Ferrer Correia—no la teoria meramente voluntaris-
ta, sino la de la responsabilidad, en el sentido de ser necesario procurar
objetivizar la voluntad teniendo en cuenta la responsabilidad del testa-
dor para con los terceros de buena fe; y se ocupa, respecto a los casos
de divergencia voluntaria, de la reserva mental y de la simulacién y de
los no intencionados, de los “lapsus”. Luego examina los medios de prue-
ba admisibles para demostrar los defectos de voluntad. :

Considera la causa como el motivo tipico de cada megocio concreto
representando el fin econémico-juridico del mismo y contempla los casos
de ilegalidad de la causa.

Luego estudia los requisitos extrinsecos. Atendiendo a la forma, el
testamento puede ser: 1) “ptblico”, cuando estd esecrito por notario en
su libro de notas, y si bien tedricamente es secreto, por'contenerse en un
libro manejado por muchas personas ese secreto en la practica no exis-
te; 2) “cerrado”, con el que se evitan los inconvenientes del anterior; es
un documento particular escrito por el mismo testador u otra persona por
€l designada que se pi'esenta ante el notario, el cual levanta un auto, que
firma con los testigos, haciendo constar que en aquel documento privade
se contiene una expresiéon testamentaria que no lee—soélo revisa por en-
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cima para ver si existen enmiendas o raspaduras, haciéndolo constar—,
y lo lacra y archiva. Ese auto es constitutivo y da al documento valor de
documento auténtico extraoficial; 3) y 4) “militar” y “maritimo”, for-
mas excepcionales en casos de campaiia en pais extranjero o en alta mar;
5) "testamento hecho en pais extranjero”, Este presenta una curiosa mo-
dalidad. En Portugal no se admite el testamento olégrafo; mas un por-
tugués en el extranjero puede—si es admitida esa forma en el pais don-
de se encuentra—testar con el olégrafo, sin mas intervencién del funcio-
nario consular portugués que la de legalizar su firma. Mas Cunha sostie-
ne que el documento en que esa declaracién testamentaria se contenga no
tiene valor de testamento en Portugal, ya que ello supondria derogar el
principio legal de que no existe testamento 'sin que intervenga el fun-
cionario ptiblico, visto que cualquier portugués podria trasladarse a un
pais donde aquella forma se admitiese y salvar asi la prohibicién legal.
Hse documento—dice Cunha-—valdria apenas como testamento en el paig
donde se hace, y en Portugal sélo tendran valor las declaraciones extra-
testamentarias que en él se contengan (reconocimientos, ete.).

Expone después el contenido del acto testamentario: La institucién
del heredero y sus diferentes modalidades; la del legatario en general, y
lag particularidades de prelegado, legado de cosa, legado de cosa ajena,
de crédito, universal, de alimentos, de hacer, indeterminado, genérico,
alternativo, ete. :

A seguido trata los elementos accidentales: condicidén, término, modo
y cldusula penal.

Luego, las substituciones, sus diferentes clases y, de modo especial,
1a fidecomisaria,

Después, la ineficacia del testamento: invalidez (nulidad y anulabili-
dad), revocacién (expresa, tacita y real) y caducidad.

Y por ultimo, la ejecucién testamentaria, materia privativa de los
actos testamentarios. Contempla primerc las formalidades preparatorias
en lag diferentes clases de testamentos y después la propia ejecueidn.
Distingue el “testamentario” (nuestro albacea) del “cabeza de casal”
(nuestro antiguo cabezalero), fijAndose en que el primero s6lo puede exis-
tir cuando hay testamento, mientras que el segundo es necesario en to-
das las sucesiones en que hay inventario tendente a la divisién de los
bienes, y a él corresponde la iniciativa procesal y la administrgcién de
1a masa indivisa. Acaba la obra estudiando quiénes pueden ocupar esos
gos y las finalidades y caracteristicas de los mismos.

Tal es, a grandes rasgos, el contenido del libro y sus principales eca-
racteristicas, Claro estd que no se trata ahora de exponer nuestra opi-
nién sobre estos temas, sino de dar a conocer la de Cunha, Es légico que
en algunos puntos discordemos de su tendencia, e i‘ncluso tuvimos oeg-
sién en algan trabajo de manternier algunas teorias diferentes a las de
Cunha. Es también indudable que, como toda obra humana, prd-asente ésta
algunos pequefios defectos ¥ lagunas. Pero ello n.o le puede quitar 51? ex-
traordinario valor. El profesor Paulo Cunha quiso recoger sus lecciones

car,
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con el fin de que sus discipulos tuviesen una directriz segura en el estu-
dio del Derecho sucesorio. Y francamente hemos de confesar que ese fin
se alcanzé y superé con creces. S6lo nos resta felicitarlo por su dtil y
valioso trabajo y desear que cunda el ejemplo en nuestra patria, en el
sentido de que sean publicadas, previa revisién, lecciones de los diferentes
puntos del Derecho civil para facilitar la labor del alumno y contribuir,
de una manera tan notable como Cunha en Portugal, al desarrollo de

nuestra ciencia juridico-privada. .
Gregorio J. ORTEGA PARDO

CHAVANNE, Albert.—“Essai sur la notion de compte en Droit civil”.—
Paris, 1947,

El concepto de “cuenta”, estudiado de una manera especial en el De-
recho mercantil, presenta grandes dificultades aun no resueltas, a las
cuales no es ajeno el Derecho civil, dandose en el campo de este nume-
rosos supuestos de intervencién de aquélla: Cuentas de tutela, de man-
dato, de usufructo, en el derecho de sucesiones, ete. Y estas cuentas pro-
ducen la consecuencia de paralizar los efectos normales de las obligacio-
nes, hasta la fecha de cese de las mismas, :

Es esta institucién juridica y estos efectos, los estudiados en la obra
de Chavanne de una manera original, rica en sugestiones y con apre-
ciable sistemética.

Empieza el autor contemplando el concepto de cuenta en Derecho ro-
mano. Después clasifica los diferentes tipos actuales de cuentas, en dos
grandes grupos:

1) Cuentas de cardcter real, que tienen su centro de gravedad en un
patrimonio o parte de él, centralizindose las operaciones sobre una uni-
versalidad de bienes y liquidandose aquéllas de una manera indivisible.
El estado de cuentas opera una inmovilidad temporal de estas obli-
gaciones, para que el patrimonio de que se frate pueda cumplir una fi-
nalidad determinada- En este grupo incluye: Las cuentas de tutela, las
de indivisién hereditaria, las cuentas de comunidad legal y las del ma-
rido administrador de los bienes pertenecientes a la mujer.

2) Cuentas de eardcter personal, que tienen como punto de referen-
cia, no un patrimonio, sino una operacién juridica tan sélo. Y dentro
de ellas estudia tanto las de origen contractual como las de nacimiento
extra-contractual.

La segunda parte del trabajo la dedica al estudio de la autonomia de
la cuenta, abarcando en ella: Los elementos, los medios y el resultado
de 1a autonomia de 1a cuenta, los efectos de ella y su naturaleza juridica
confrontdndola con las teorias del patrimonio y de la persona juridiea,
acabando con definir el lugar que ocupa la “cuenta” en el Derecho.

Tanto la originafidad del tema, como su correcto desarrollo, consti-
tuyen méritos indudables de este libro y hacen del mismo una obra del

mayor interés.
Gregorio ORTEGA PARDO

Doctor en Derecho
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FRANCESCH DE CERDA, Manuel.—“Repertorio-Indice progresivo de
Legislacion y Jurisprudencia del Codigo civil”.—Bosch, 1947.—931
paginas.

Méas que obra original, podria calificarse como una reedicién de la
conocida y hoy anticuada obra de Calvo Camina, si bien sélo en la parte
referente a jurisprudencia, ya que la que resefiamos no recoge la biblio-
grafia sobre el Cédigo civil, lo que hubiera aumentado la utilidad que
el libro puede proporcionar.

Contiene la numeracién del articulado del Cédigo y la cita de las sen-
tencias, resoluciones y leyes especiales sobre cada uno de aquéllos, su
fecha, la de su publicaciéon en la Gaceta y la referencia al tomo y pa-
gina del Diccionario de Alcubilla en que se publicé; la cita de este 4l-
timo no se hace sobre la ultima edicién, con el consiguiente inconveniente
para la consulta. No indica la ultima fecha a que alcanza el Repertorio
que al parecer no se remonta mas que hasta el afio 1844.

Mientras no se estudie la jurisprudencia con todo detalle y de pri-
mera mano, desmenuzando cada sentencia en sus distintas conclusiones
doctrinales, los trabajos como el presente seridn estimables y meritorios,
pero no aliviardn al profesional escrupuloso de la pesada busca en las
fuentes originales. Merece la pena, por la importancia que reviste, muy
superior a la que generalmente se aprecia, el estudio a fondo de Ilas re-
soluciones jurisprudenciales, de su evolucién bien sea en su unidad ¢ en
sus contradicciones, unas veces aparentes y otras reales, por realizarse
en ellas el derecho en su forma maés viva y real,

Abraham VAZQUEZ SAENZ DE HERMUA

FRIEDMANN, W.—“Legal theory”.—London, Stevens & Sons, Limited;
1947.—(IX, 448 pags.) 2.2 ed., revisada (1.2 de 1944).

I. Resena _de la obra

La teoria juridica—nos dice—esta vinculada, por un lado, con la filoso-
fia y, por otro, con la teoria politica; todo hombre esti guiado, consciente
e inconscientemente, por los principios que la teoria legal formula en
forma profesional (p. 1). La funcién de la teoria juridica es, como dice
Radbruch, “clasificar los valores y postulados juridicos, hasta sus ulti-
mos fundamentos juridicos” (p. 2).

Después de una breve referencia preliminar al origen de la proble-
matica juridica en Platén y Aristételes, sefiala las “principales antimo-
nias de la teoria juridica” o valores respecto a los que existe desacuerdo
en la civilacién occidental y entre los que oscila como un péndulo la
opinién predominante. Enumera estas ocho antimonias: 1.2, individuo y
universo; 2.2, voluntarismo y conocimiento objetivo; 8.2, inteligencia e
instinto; 4.2, estabilidad y cambio; 5.2, positivismo e idealismo; 6.2, colec-
tivismo e individualismo; 7.2, democracia y autocracia, y 8.2, nacionalis-
mo e internacionalismo (p. 6 a 17).

Las partes II, III y IV contienen una condensada Historia de la Fi-

12
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losofia del Dervecho, sistematizada en relacién con las distintas antimo-
nias; la parte IT se ocupa de la bisgueda de la justicia absoluta y las
teorias del Derecho natural; la parte III, de individualismo, universalismo
y eomunidad; la parte IV, de la influencia del desenvolvimiento social mo-
derno sobre el pensamiento juridico.

Las partes V, VI y VII tratan de demostrar el influjo de las teorias juri-
dicas sobre la realidad juridica. La parte V, bajo el titulo de los movi-
mientos politicos modernos y su pensamiento juridico, expone las tres
béasicas direcciones del pensamiento socialista, del fascista y nacional-so-
cialista, y de la moderna doctrina catélica. La parte VI, lleva el rétulo de
teoria legal, ideales sociales y practica legal, ocupandose: @) de casos en
que la aceptacién de una teoria juridica determina los mds importantes
efectos practicos; sefiala, como ejemplo, el poder que puede atribuirse el
juez para interpretar las leyes, segiin considere o no doctrinas politicas o
econdmicas, trabajos preparatorios, se atenga mas o menos a los prece-
dentes, estime o no el orden ptiblico y la equidad; b) compara los siste-
mas inglés v norteamericano con el econtinental, sefialando algunas de sus
diferencias e indicando que no son tan profundas como ge ha creide; ¢)
indica el distinto enfoque de una serie de problemas concrefos—en espe-
cial en el Derecho anglo-americano—segin las ideas preponderantes:
Abuso del derecho; gestién de negocios ajenos, deberes del patrono hacia
sus empleados, obligaciones del propietario hacia sus inquilinos y respecto
al piblico, competencia ilicita y libertad de comercio, la personalidad ju-
ridica de compafifas y asociaciones. La parte VII, bajo el epigrafe de la
teoria juridica y algunos problemas de nuestro tiempo, se ocupa de: La
soberania del .Estado, el orden internacional y la regla juridica; el pen-
samiento juridico occidental y el pensamiento germdnico; la teoria juri-
dica y la evolucién de la sociedad y, en fin, de los valores legales de la de-
mocracia moderna.

El autor no oculfa su filiacién social-deméerata, pero con Radbruch y
Weber mantiene la concepcién relativista, de que “los dGltimos valores
pueden ser creidos, pero no probados™ (p. IX), con el resultado de que todas
las antimonias due enumera son para él filoséficas y juridicamente insolu-
bles; quedando al arbitrio de eualquier ideologia juridica el decidir la ten-
sién entre el ideal juridico v la realidad social, y, reducida la jurispru-
dencia analitica a este papel de “servidora”: el de desarrollar un siste-
ma légica y claramente desde sus fundamentos (p, 414. y 416). La Filoso-
fia del Derecho sera asi: “La vinculacién de Ias valoraciones politicas
dltimas con el orden legal™ (p. 116, N. 45). * :

II. Examen critico de la obra

0

En el libro resefiado, Friedmann se muestra fiel dsiecipule de Rad-
bruch, de su filosofia relativista v de su loable claridad de expositor. EI
pathos con que Radbruch deseribiera, con afioranzas de esteta, la ira-
gedia del jurista, tiene su reflejo en la desesperanza agnéstica de Fried-
mann, en este mundo trigicamente dividido e indeciso. Aportacién ori-
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ginal es su ambicioso y loable intento de calar mas hondo que Rud-
bruch®, buscando el transfondo metafisico de las teorias juridicas; pero
esta aparente mayor profundidad Ja paga confundiendo las distintas
direcciones y perdiendo de vista la idea radical y unitaria que anima
a cada teoria®. También camina por propio sendero al unir, en su es-
tudio, las teorias alemanas y francesas con las inglesas y norteameri-
canas y en su interesante propdsito de aclarar, con ellas, .la interpreta-
cién y configuracién practica de las instituciones juridicas®. Desgracia-
‘damente, no estan lo suficientemente conectadas las teorias con la ju-
risprudencia estudiada y, con ello, el mas interesante aspecto de la obra
queda en parte frustrado.

En libro de tan amplio contenido sera féacil tarea espig'ar descuidos
y errores'. Aqui sélo interesa marcar alguno que indica cierta lige-
reza o prejuicio partidista en el autor. Confunde la escuela del Derecho
libre (socialista), con la escuela de la jurisprudencia de los intereses
(conservadora), citando como representantes de ésta a Ehrlich y Kan-
torowicz (que lo son de aquéllos), mientras relega a una nota el nombre
de su propio fundador, Heck, y para nada menciona.a autores tan signi-
ficados de la’direccién como Riimelin y Stoll (p. 219)%. Grave es también
la confusién que supone entender que el articulo primero del Cédigo civil
suizo sigue la teoria de “voluntas legislatoris” (p. 260), olvidando la
conexién que, por su origen y sentido, tiene con las teorias del Derecho
libre,

La falla mayor de este libro es su falta de conoeimiento y compren-
sién de la doctrina catélica de Derecho natural, a pesar de sus externas
muestras de respeto (p. 30, 249). Bastara sefialar algunos de sus errores
mAas notables (desgraciadamente bien comunes) en la doectrina para con-
vencerse de ello. Dice que “la doctrina catélica hace suprema a la co-
munidad sobre el individuo™ (p. 13); y que el individuo carece de dere-
chos (p. 29); que San Agustin considera al Estado como una institucién
del pecado (p. 27, 28); desconoce el desarrollo de! pensar de los catdlicos
desde Santo Tomds al Renacimiento e ignora hasta la misma existencia
de la escuela espafiola de Derecho natural; en fin, ‘confunde lamentable-
mente la doctrina catélica del Derecho natural con los programas y
actuacién de los mal llamados partidos politicos catélicos (p. 249).

El interés, quiza, mayor de esta obra ser‘a't, para el lector advertido,
su valor de simbolo en la trayectoria del positivismo juridico. El canto

1. Que sélo sefiala las antinomias entre: Juciicia, finalidad y .eguridad juridica. Filo-
sofia del Derecho (trad. esp.), 1933, pag. 95.

2. Lo que logra mejor Radbruch con su simplista distincién de las concepciones indi-
vidualistas, supramotividualizta y transpersonal. Introduccidn a la Ciencia de! Derecho (tra-
duccién ep) 1930, pag. 18; Filosofia del Derecho, pag. T0.

3. Contiene util mformaclon para e! no especialista, resalta los defectos e imperfec-
cione: de la técnica juridica inglesa v norieamericana y pone de relieve su gran retraso
respecto a la continental, lo que es debido a la vinculacién, a los precedentes y al descuido
de la ciencia juridica por ru jurisprudencia.

4. Produce impresién de poco cuidado las citas incompletas, faltas unas veces de fecha
de pub'icacién de la obra y otras de la pigina.

5. Omisiones podrian sefialar:e muchas; una de las mas notables es la de la direccién
influenciada por !a fenomeno'ogia, Reinach, Husserl, Schreier.
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triunfal de Hedemann en 1910 ° al progreso del Derecho se ha convertido
en la elegia de la ilusién perdida; leyes, teorias, Derecho y Justicia no se
piensa ya que sigan un progreso ininterrumpido, se cree que cambian de
signo con el péndulo fatal de la Historia, que sblo obedece a la violencia
v al poder del méas fuerte.

No es lugar éste para seflalar en detalle log errvores de la teoria re-
lativista de Friedmann; nos permitimos indiecar sélo los tres bédsicos en
que, a nuestro juicio, incurre: 1.° La imposibilidad gue alega de prebar
los valores dltimos sdélo puede sostenerse teniendo una concepeién expe-
rimental de la ciencia—hoy inadmisible—; no ser susceptible de experi-
mento nada dice en contra de una posibilidad de prueba filoséfica res-
pecto de la eéxistencia y de la jerarquia de los valores, ni tampoco ex-
cluye la de la prueba sociolégica de la eficacia jerarquica de los mismos
valores. 2.° Desconoce el sentido central de la concepeién catélica del De-
recho natural, en la que se entiende que es la misma Justicia la que im-
pone adaptar los principiog del Derecho natural a las eircunstancias his-
toricas. 3.° Cierra los ojos a la duplicidad de elementos que forman la
politica: uno, su esfera estrictamente politica, de previsién, prudencia y
ordenacién de medios, substraida a la propia valoracién juridiea, y aquella
otra inseparable del Derecho, la politica juridica, o sea, la que impone la
necesidad de un minimum de Justicia en la organizacién de la comunidad,
para que pueda ser llamada juridica, y la aspiracién al maximum posible
de Justicia conforme a lag circunstancias. A estog fines debe colaborar
toda teoria juridica para merecer dignamente este nombre; si se desco-
nocen o vulneran, seria mis adecuado utilizar cualquier otro rétulo en el
que el Derecho no figure, por ejemplo, el de teoria del poder o técnica de

la opresidén.
F. DE C.

GUTTERIDGE, H. G.—“Compafative Law”.—Cambridge, 1946,

Tres finalidades persigue el profesor Gutteridge. En primer lugar,
explicar el origen y contenido del Derecho comparado. Describir, por otra
parte, las variadas direcciones >propuestas y cudles de ellag pueden utili-
zarse, y finalmente, valorar el Derecho eomparado como instrumento para
el desarrollo y estudio del Derecho,

Con arreglo a esta triple finalidad, examina el concepto y origen del
Derecho comparado, su delimitacién frente al Derecho internacional pri-
vado, el problema de la terminologia legal y, en la parte metodolégica {(ca-
pitulos VII y VIII}, el proceso de comparacién—integrado por un examen
de las fuentes, cédigos-costumbres—y la interpretacién de la ley y de las
decisiones judiciales.

;Cuél es el valor actual del Derecho comparado? La respuesta no es
simple. Es preciso un estudio de conjunto de fodo el Derecho y una eon-
tribucién de los puntos de vista de la jurisprudencia analitiea, de la filo-

6. Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX Jahrhundert,
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sofia legal y de la historia del Derecho, No obstante, como nota, acertada-
mente trata de aprovechar la experiencia ajena que emerge de paises de
mayor ntadurez juridica y es de irrecusable necesidad para el jurista, ha-
ciéndola ciencia auxiliar de la legislacién.

Los tres capitulos ultimos se dedican a estudiar la unificacion en el De-
recho privado. Trayendo a colacién las funciones de un organismo interna-
cional de la preguerra—comenta—, parece que las reglas del Derecho pri-
vado estéan destinadas a tener un papel considerable en el desenvolvimiento
futuro del Derecho internacipnal, en razén al articulo 38 del T. P, de
J. 1., que ordens a este Tribunal aplicar, entre otras reglas, los principios
generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Esto signi-
fica que los principios juridicos reconocidos por los principales sistemas de
Derecho privado seran aplicados en lo porvenir a los conflictos internacio-
nales y que estos principios deben ser obtenidos por el Derecho comparado.

Acompaifia a la obra un cuidado apéndice de colecciones y revistas, cla-
sificados por naciones. La edicién, presentada por la Universidad de Cam-
bridge, ntimero primero de una amplia serie, es muy cuidada.

J. E. G.

LE PICARD, René.—‘“Divorce et bien public”.—Paris, 1946.

El eanonista Le Picard, doctor también en Derecho civil, ha adquirido
modernamente justo renombre por sus valiosos estudios sobre derecho de
familia, renombre que ahora viene a incrementar con la presente obra.

Contemplando el divoreio tal como hoy esta regulado en las legislaeio-
nes francesa vy belga, denuncia su maldad desde el punto de vista social:
el bien piblico obliga a condenarlo, Es incompatible con los preceptos del
Derecho natural. Y es socialmente nefasto; la sola perspectiva del divorcio
incita a los esposos que no tienen certeza en si han de avenirse a la vida
comun a retardar la procreacién, con el subsiguiente decrecimiento de la
natalidad, peligro mortal de la Francia contemporanea. El concederlo como
remedio a los esposos moralmente desavenidos es una conecesién ilegitima
hecha al individuo en detrimento de la sociedad, y no hay que olvidar que
el bien publico debe siempre prevalecer sobre el interés privado.

Por eso la Iglesia, maestra del matrimonio religioso, protesté siempre
contra las tendencias destructoras del vinculo matrimonial.

Como consecuencia de estos principios, el autor deduce que la demanda
de divorcio sélo sers legitima cuando exista una causa presente y suficien-
temente grave que la justifica; pero una causa de estos caracteres jamdés
puede darse, pues que mds grave que ella serd siempre la maldad del di-
vorcio, y, por otra parte, con la separacion de cuerpos se logran los mis-
mos efectos pricticos que con el divoreio, sin sus nefastos inconvenientes.
Por ello, concluye que, ni en Francia ni en Bélgica, un catélico, ni incluso
con la resolucién de no contraer una segunda unién civil, jamas puede pe-
dir el divorecio. Claro estd que en el terreno de los puros principios no es
necesaria esta argumentacion para condenar el divorcio; pero el autor
—que califica a su libro de obra de doctrina y de accién-—quiere probar
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1a maldad del divorcio no sdlo moralmente, sino también por razones de
indole social.

;Qué remedios hay para evitar el divorcio? Considera que esperar que
sea abolido de la legislacién civil es una esperanza ilusoria; la dltima ley
francesa de 1945, que tiende a disminuir el nimero de aguéllos, es total-
mente insuficiente, ya que lo importante no es sélo evitar el abuso del di-
vorecio, sino reconocer que esta institucién es un abuso en si misma y que,
por tanto, no debe subsistir. '

Es preciso reclamar en la lucha contra él todos los recursos posibles, ¥
asi nos dice: Los fieles catodlicos deben demostrar su desaprobacién en sus
conversaciones, procurando extenderla e inculcarla en las perscnas que
constituyen sus circulos familiares y amistosos. La Accién Catélica debe
organizar una activa propaganda publica, cooperando en ella todas las
asociaciones catélicas. Los magistrados catélicos estdn obligados a utili-
zar las ltimas leyes restrictivas para imponer la conciliacidén, evitando
la ruina familiar y social, no siguiendo la orientacién de la jurispruden-
cia, que hasta la fecha ha favorecido la multiplicidad del divoreio. Los abo-
gados y notarios pueden influir también decisivamente con su sano consejo
en el 4nimo de los esposos desavenidos. Los profesores, politicos y perio-
distas tienen también aqui una alta misién a cumplir. Por 1iltimo, los
sacerdotes poseen un gran nimero de resortes para combatir el divorcio;
asi, deben explicar a los noviog en el examen prenupeial las razones por
las que no se puede admitir la demanda del divorcio, y sugiere Le Pi-
card que una asamblea de Cardenales y Obispos condene la demanda de
divoreio. La separacién de cuerpos, preludio del divorcio, deberd ser tam-
bién muy controlada, no sblo por el confesor en el fuero interno, sino
también por el Ordinario en el fuero externo. Los parrocos deberin apli-
car las penas prescritas por el Derecho eclesidstico a los divorciados, que
siendo pecadores pﬁblicoé; no sélo deberan ser excluidos de los sacramen-
tos, sino también de sepultura religiosa. Finalmente, sugiere que se intro-
duzea la costumbre de que los que van a casarse prometan la renuncia for-
mal a una futura demanda de divorcio, y si bien esta promesa podri ser
violada de hecho, creari sin duda alguna para las personas de recta con-
ciencia un obstsculo para su violacién. La ley civil no reconoce validez
a una tal renuncia, pero su valor es solicitado por personas autorizadas,
cuyos esfuerzos deben ser apoyados a fin e lograr que los esposos pue-
dan contraer matrimonio civil indisoluble mediante una declaracién que
libremente ellos hagan.

;Cabe esperar tal modificacién? ;jPor qué no-—dice el autor—, si la
Iglesia ha obtenido modernamente el reconocimiento de la ley eclesidstica
en materia de matrimonio en los concordatos concluidos con Lituania
(1927), Ttalia (1929), Austria (1934), Portugal (1940) y Colombia (1942)?
No es, pues, ninguna utopia pensar que Francia entrard un dia en este
movimiento; si se pretende restaurar eficazmente la familia, el Estado
francés debe reconocer que para una gran multitud de ciudadanos el ma-
trimonio es un Sacramento.
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La obra de Le Picard manifiesta un nuevo esfuerzo para evitar los
perniciosos efectos del divorcio, y como tal merece aplauso. Su lenguaje
claro, su vibracién y su liégica concluyente mucho valorizan su trabajo.
Si bien su argumentacién juridica es admisible y el autor demuestra un
profundo conocimiento de los derechos positivos francés y belga sobre la
materia, algunas veces incurre en defectos técnicos que dan un caracter
un tanto ingenuo a sus afirmaciones. Pero ni esto es frecuente ni en los
casos en que se da produce una deria quiebra de la tesis del autor. El
propésito del libro es inmejorable y las soluciones que propone permiten
esperar, si se pohen en préactica, una notable disminucién progresiva—has-
ta lograr que desaparezca—del divoreio, verdadero azote de la vida so-
-cial francesa, y del que nosotros, por fortuna, estamos libres,

Gregorio ORTEGA PARDO
Doctor en Devecho

LHOMME, Jean.—“Utilisation. Gaspillage. Prodigalité”.—Paris, 1946.

El profesor de Economia politica de la Facultad de Derecho de Pa-
ris, Jean Lhomme, viene con esta obra a demostrar las relaciones entre
el Derecho privado y la economia, las cuales imponen que los cultivado-
res de ambas especialidades se preocupen por un conocimiento cientifico
de’ esas reciprocas influencias, conocimiento del que ha de derivar un
practico provecho para estas ciencias.

Asi, el Derecho privado, al solucionar los problemas de proteccién de-
incapacitados, la represién del abuso del derecho de propiedad y al re-
gular las relaciones econémicas entre esposos, debe tomar muy en cuenta
la cualidad y modalidades del empleo de los bienes, objeto de la regula-
ci6n juridica. El autor procede en lo referente al concepto de los institu-
tos, a cuyo estudio se dedica, a confrontar el punto de vista econémico
y juridico, para ver en qué medida han de tomarse en considei‘acién cada
uno de estos aspectos, al regular esas figuras; mas no en el sentido de
proponer una lucha entre ambos aspectos, sino en el de procurar lograr
mas que la supremacia de uno de ellos la solucién armoénica que permita
un mejor desenvolvimiento de las instituciones que le ogcupan. Y para lo-
grar la arménica cooperacién de ambos elementos, acude a tres grupos
de criterios: generales (teniendo en cuenta la naturaleza), objetivos (to-
mando en consideracién el objeto y el lugar) y subjetivos (fijindose en
los sujetos y en su voluntad).

La obra de Lhomme, plena de sugerencias, es 4til no sbélo en cuanto
pone de relieve la idea de las reciprocas influencias de estas dos diseipli-
nas, sino también en el estudio conecreto de los problemas que se plan-
tea, y su trabajo, de gran valor en el campo econdémico, tiene para el ci-
-vilista todo el interés y atraccién que el autor pretendia.

Gregorio ORTEGA PARDO
Doctor en Derecho
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LLANAS DE NIUBO, R., y LLAMAS PEREZ, A.—“Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 31 de diciembre de 1946” (sinopsis de la Ley y apéndice
conteniendo las disposicioneg legales que la completan).—Distribuidor:
Libreria Bosch, Barcelona, 1947.—45 pégs.

La novisima Ley de Arrendamientos Urbanos ha tenido la virtud—alen-
tadora—de dar lugar a una copiosisima bibliografia sobre tan importante
materia; no sbélo han aparecido interesantisimos articulos en las revis-
tas profesionales, sino que, desde muff diversos eampos y con un loable
afdn de colaboracién, se han publicado importantes comentarios a la
misma ’,

E1 titulo del folleto que resefiamos corresponde exactamente a su con-
tenido: una sinopsis de la Ley y un apéndice conteniendo las disposicio-
nes legales que la completan.

En la sinopsis sigue rigurosamente el orden del texto legal, anotando
a pie de pagina aquellas cuestiones que en razdén, del plan adoptado no
tienen cabida en los distintos esquemas. El apéndice contiene todas las
disposiciones citad:as o aludidas en el texto legal.

A nuestro juicio, los autores no han pretehdido otra cosa que realizar
una obra de divulgacién—avance de los comentarios al texto legal que
han de seguirle~—, y lo han logrado cumplidamente, Es un trabajo emi-
nentemente practico; se echa de menos el que, ademéis de la referencia
global que se hace de los articulos de la Ley que abarca cada capi-
tulo, no se anoten, junto a cada uno de los puntos que comprende el cua-
dro sindptico, los articulos del cuerpo legal, lo que harfa mds Gtil su
manejo. Tienen el acierto de llevar al.apéndice—transcribiéndolas lite-
ralmente——todas las disposiciones citadas o aludidas en la Ley, con lo
cual se facilita la aplicacién de la misma. .

Juan HERNANDEZ CANUT

Profesor Ayudente de la Universidad Central
Abogado del I. C. de Madrid

MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO, José.—“La condicién ju-
ridica del Nasciturus en el Derecho Espafiol”.—Madrid, 1946.

El presente libro aporta dos afirmaciones generales—en el terreno de-
la disciplina histérico juridica—de interés para los juristas espafioles:
estudiar el desenvolvimiento histérico en su plenitud hasta enlazar con
la exposicién del Derecho vigente y apresurar la elaboracién histérica a
base de las fuentes conocidas y depuradas, sin detenerse porque gran par-

1. CoNpomINes (Franciseco de A.): Arrendamiento de bles urbanos, edit. R. D. P.,
Madrid, 1947; BELLON Go6M-z (lldefonso) : Régimen legal de los arrendamientos urbanos,.
Editora Nacional, Madrid, 1947; CARN.CER0O Y EsSPINO (Jesis) y CARRALDA Y VALCARCEL
(José) : Arrendamientos urbanos, Imp. y Lib. Gumersindo Cerezo, Logrofio, 1947; VAzgUEZ
(Antonio) : Comentarios o la Ley de Arrendamientos Urh Tib. Gral, Victoriano Sué-
rez, Madrid, 1947; Linos Lace (Daniel de): Inquilinos y caseros, Madrid, 1947; Boza Mo-
RENO (J.): Arrendamientos urbanos, Inst. Edit. Reu:, Madrid, 1947; ARCHANGO (Santia-
go) : Comentarids a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos; GArcia Rovo (A): Arren-
damientos urbanos, Soria, 1947; CALATAYUD Y SaNJUAN (Hvelio}: Arrendamienios y des-
ahuciog, Edit. Carrera del Castillo, Madrid, 1947; MoNTANE RaMIREZ (A.): Arrendamienios
urbanrot; FERRE RO RoDrRiGUEZ (Fernando) : Arrendamiento de la propiedad uwrbana, Lex,
Valladolid, 1947; Arrendamientos urbanos, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1947.
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te de éstas no lo sean hoy todavia de modo suficiente, Estd eompuesto con
estrecha fidelidad al método historico, que exige consignar no sélo el
precedente de lo actual, sino el pasado en su totalidad. Y constituye una
practica alegacién en las discusiones actuales sobre la funecién de aquel
conocimiento respecto a la ciencia juridica. En este sentido—y en cuanto
a su desarrollo—forma serie con la obra del mismo autor Herencias en
favor del alma’, a la que también le liga una analogia de tema, situado
en ambas en los linderos histéricos de la personalidad: antes del naci-
miento, después de la muerte,

La exposicién arranca del Derecho romano, en el que la eritica per-
mite ya observar un curso que va de la aceptacién del hijo como condicién
para que adquiera capacidad (propia de los Derechos primitivos) al doble
supuesto legal establecido por el Derecho civil en la época clasica: el
concebido en justas nupcias tiene capacidad, mientras que el “vulgo con-
ceptus” ha de esperar al instante del nacimiento. El Ius gentium se re-
feria siempre a ese instante, Al desvanecerse la noeién de justas nupecias
en el Derecho postcldsico, se borran las distinciones cldsicas, en favor
de la capacidad para todos los concebidos. Esta etapa del Derecho roma-
no recibe el vigoroso impulso del Cristianismo, que insinia en-aquél la
conviceién teolégica de existir un alma en el nasciturus, con lo que la
cuestién queda centrada en la propia personalidad.

En la Lex romana visigothorum ve José Maldonado la contirnuacién
del Derecho romano practicado en Espafia., En este lugar, como es sa-
bido, se sitda el enigma del Derecho romano vulgar. La solucién que a
este problema da el autor tiene, a nuestro juicio, la ventaja de no apar-
tarse del terreno seguro de las fuentes. P, Merea, en una nota® opone
el reparo de que la Lex romana no refleja un Derecho realmente vivido,
popular, sino que se limita a recoger, en lo principal, textos puramente
clasicos. El insigne investigador del Derecho peninsular atribuye la de-
formacién occidental del Derecho cldsico mds bien a factores indigenas,
v halla su expresién mdas directa en la legislacién visigoda® EI mismo
J. M. indica que en esta materia la Lex romana aporta poca movedad
con relacién al Derecho clasico®. Pero en todo caso el propésito del autor
en esta monografia entrafia cierta “suspensién del juicio” sobre los pro-
blemas de las fuentes en si mismos, y el valor y la significacién total de
la Lex romana visigothorum es uno de los menos contestados de un modo
terminante. El hecho de que la Lex en este asunto no proporcione una
visién muy completa de las transformaciones postclasicas del Derecho ro-
mano no es suficiente para’que se la abandone definitivamente como sede
de 1a continuacién del Derecho occidental.

Entrando ya en el particularismo aque presidird. la formacién del
Derecho medieval, se confizura en la esfera candnica espafiola una in-

1. 1944. Cfr. Arbor, 1V, 349. y A, HeRNANDEZ GIL, RDP, XXVIII, 1944, 815.

2. Boletim de Coimbra, XXII, 1946 523.

3. Vid. AHDE, XVII, 1946; cfr. bibl. en RDP, XXXI, 1947, 632.

4. No obstante, es en la Lex donde un texto de Gayo acentia el favor al concebido;
v del mismo Gayo se ha borrado, para incluirlo en el Breviario, el pasaje que aludfa a Ia
distincién cldsica entre legitimos e ilegitimos.
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completa doctrina de la personalidad del concebide, que coincide con las
tendencias generales de la Patristica y el Derecho candnico,

El antiguo Derecho germanico se hallaba aitn en la etapa, considera-
da primitiva, de exigir la aceptacion por el padre; pero inmediatamente
recibe la doble influencia romano-candnica, que lo empuja hacia el siste-
ma de la capacidad fundada en el propie ser del nacido y, consiguien-
temente, a extender la proteccién juridica al “nasciturus”. Los efectos
de esta influencia alcanzan su expresion en el Derecho escrito visigodo,
pero a traves de su regulacién se advierte la persistencia de practicas
_populares—como la exposicién de los nifios—que presuponen el desco-
.nocimiento de la personalidad en el nosciturus. Y aun més: cuando la
ley visigoda va a regular los derechos hereditarios de los hijos, aun con-
. serva, en parte, el concepto de personalidad tal como lo concebia el De-
recho germénico mds antiguo. En una etapa ulterior de la propia ley
—apreciada con fino matiz histérico—aparece una proteccién hereditaria
- del nasciturus.

El complejo sistema de fuentes medievales revela, de una parte, el
retorno o -la conservacién de las précticas del Derecho consuetudinario
. germanico; de otra, la continuidad en el progreso hacia la figura del nas-
. citurus como sujeto de proteccién juridica.

Log fueros muniecipales castellanos nos ofrecen un caso tipico de ese
. contraste de elementos: protégese la vida del concebido y del recién na-
cido, pero al momento de establecer la capacidad hereditaria asoman los
requisitos del viejo Derecho germaénico.

Y, en correspondencia con lo ocurrido.en la historia del Derecho vi-
sigodo, se abre paso la tutela de los derechos sucesorios del nasciturus,
que culmina en el Fuero Real. La ordenacién de los materiales de las
fuentes y la construccién sobre ellos, de la institucién en el Derecho me-
dieval, constituye el ntcleo central de la investigacién y su verdadera
novedad.

En su centro histérico, 1a recepcién romano-candénica imprime un sello
de uniformidad, pero al mismo tiempo marca una nueva diferencia entre
.aquellos territorios que aplican directamente el Derecho justinianeo, ¥
el castellano, que incorpora los nuevos elementos 2 una tradicién nacional
cuyas tendencias inmanentes a consagrar la capacidad del “nagciturus”
corona y que se erige en principio dirigente de la materia para toda la
Edad Moderna, hasta la promulgacion del Coédigo. En la legislacién de
esta época se advierte una confusidén: en cierto momento (Leyes de Toro)
se retorna al sistema visigético de no considerarse suficientes la concep-
eién ni el nacimiento, pero se involuera la cuestién de la legitimidad.

Dentro de la Edad Moderna, el examen de la literatura juridica es
una de las aportaciones mds notables del libro, especialmente si se tiene
en cuenta que se trata de una parte de la historia de las fuentes apenas
estudiada en cuanto tal, y esta briosa penetracién en su contenido, para
captar la elaboracién te6rica de la institucién, demuestra la necesidad
de que se aborde de un modo sisteméatico el estudio externo de ese esplén-
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-dido sector de nuestra historia juridica, mas admirado y ensalzado que
conocido, La atencién dedicada a esta etapa juridica entre el Derecho de
la Edad Media (mds atendido generalmente por la investigacién) y el
actual pone la diseiplina histérica a la altura de su misién, que no es
simplemente el cultivo de las antigiiedades, sino justamente la expresién
de una viva continuidad que llega hasta el presente.

A los civilistas, que apreciaran el valoy de esta monografia histériea,
Ppaso’ importante de por si y por la meta que se propone—la Historia
del Derecho privado espafiol—(algo distinto de los precedentes histéricos
del Cédigo al uso), ha de interesarles la doctrina sobre el Derecho actual,
sobre todo porque mno es la simple yuxtaposicion de una labor sistematica
a otra histérica, sino que ambas estdn realizadas con el mismo espiritu
¥ un método muy semejante. La aguda observacién de Carnelutti de que
‘el jurista es un historiador admite ser ahondada en el sentido de que es
un historiador del Derecho. El “Derecho actual” es contemplado también
‘como una etapa histérica, con las variaciones que comporta la redaccién
-original y definitiva del articulo 29 del Cédigo civil, que enlaza muy di-
rectamente con la tradicién histérica, la jurisprudencia sobre el mismo
'y los concordantes y la doctrina, La de Maldonado sobre la naturaleza
juridica del Nasciturus, fiecién construida por el Derecho “en favor de
un.sujeto futuro”, se aparta (como en la Herencia en favor del alma, en
que la proteccién recaia en el interés del titular pretérito) de centrar la
-cuestién sobre el sujeto actual, inexistente, para apoyarla en la relacion
juridica afectada por la ficcién (concretamente, 1a herencia). Y la origi-
nalidad de estas doctrinas, que habrén de ser examinadas conjuntamente,
se enlaza al estudio histérico que la antecede, al haber situado dinamica-
mente, sobre el tiempo, su naturaleza dogmitica.

R. GIBERT
Profesor A. de la Universidad Central”

MANTILLA MOLINA, Roberto L.—“Derecho Mercantil” (Introduccién
. y conceptos fundamentales. Sociedades).—Edit. Libreria Porrua Her-
manos y Cia., Méjico, MCMXLVI—XXIII 4 423 pags. en cuarto.

Comienza esta obra wcan una introduccién histérica, con especial
.estudio de la evolucién de la disciplina en Espafia y Méjico, y un
sucinto examen de los diversos tipos de sistemas juridicos actuales con
relacién al comercio (cap. I), para continuar con el anilisis del concepto
de Derecho mercantil, sus relaciones con el civil, el problema de la fu-
sién de ambos ordenamientos juridicos, su unidad cientifica, método (ca-
pitulo II), fuentes®. Trata a continuacién de los actos de comercio (ca-

5. Cer. D'Ors, AHDE, XVII, 1946, 1141 ) o o

1' Particular atencién dedica a los usos mercantiles, Ss\g.u‘xendu ‘la clasificacién de usos
interpreiativos y normativos, con el criterio, a nuestro juicio errdneo, de diferenciar los
usos mormativos de la costumbre em que ésta constituye una fuente autonéma, _mijentras
que 1os usos normativos “s8'o aleanzan el valor de fuente del Derecho cuando son invocados

‘per la Cer”.
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pitulo IV)* y renuncia a formular un concepto unmitario del mismo como.
tarea que considera irrealizable. Estudia luego el problema de los limites
a la facultad del Congreso de la Unién para legislar en materia de co-
mercio, que no aparece claramente resuelto dada la indeterminacién de
lo que la constituya. En el capitulo V expone lo relativo a los “sujetos
del Dereche mercantil”, y, siguiendo una acertada sistematica, hace una
breve mencién de la Sociedad mercantil, cuyo estudio realiza en la se-
gunda parte de la obra, analizando—en cuanto al comerciante individual
solamente, y esto nos parece un error de sistema—Ilas cuestiones de capa-
cidad para el ejercicio del comercio, adquisicién del cardcter de comer-
ciante, ete. Con el estudio de la negociacién mercantil (“forma de mani-
festacién externa de la Empresa”™ y de sus elementos incorporales y cor-
porales, asi como de su naturaleza juridica (constituye una universalidad
de hecho, en opinién del autor) (cap. VI), de las obligaciones de los co-
merciantes (cap. VII) y de los auxiliares mercantiles (cap. VIII) termi-
na la primera parte del libro.

En la parte segunda analiza el autor el concepto de Sociedad (capitu-
lo IX); las asociaciones en participacién (cap. X), a las que califica de
Sociedad, erréneamente, a nuestro juicio, en base a un criterio metaju--
ridico de la misma; la Sociedad mercantil en general (cap. XI), exponien--
do las cuestiones relativas a la personalidad de la Sociedad y sus conse-
cuencias (seec, I), el estado de socio y el negocio que lo origina (sece. I1)
¥y los requisitos de éste (sece. III); Sociedades irregulares (cap. XII}, que
tienen en el Dereclio mejicano una interesante y moderna regulacion; cla-
sificacién de las Sociedades mercantiles, que el autor hace, con arreglo a
un sistema que no nos parece satisfactorio, “atendiendo al caricter y-
transmisibilidad de los derechos de socio”, lo que da lugar a la forma-.
cién de dos grupos (uno, constituido por lds Sociedades colectiva, coman-
ditaria, de responsabilidad limitada y cooperativa; el otro, por las So-
ciedades anénima y comanditaria por acciones), carentes de homogeneidad
interna, puesto que la transmisibilidad de la cualidad de socio no estéd
en el Derecho mejicano en relacién con la prohibicién de incorporar sus
derechos a un titulo-valor. Trata luego el autor de los diferentes ti-
pos de Sociedades mereantiles reconocidos® por el Derecho mejicano: co-
lectiva (cap. XIV), en comandita simple (cap. XV), de responsabilidad
limitada, con,su variante de Sociedad de responsabilidad limitada de in-
terés publico (cap. XVI), cooperativas y mutualistas (eap. XVII), anéni-
ma (eap. XVIII), comanditaria por acciones (cap. XIX) y sociedades de
capital variable (cap. XX)® Cierra la obra un breve capitulo (el XXI) que
trata de la disolucién, liguidacién y fusidn de las Sociedades, si bien no
se estudian en €l las causas de disolucién ni la liquidacién de ciertas So-

2. El vigente Cédigo de comercio mejicano sigue el sistema llamado objetivo, a tra-
vés del Cod:go de comercio italians de 1865 v de nuesiro Cédigo de comercio de 1885, re-
lacionindose aii indirectamente con e Cédigo de comercio franeés.

3. Todos los tipos de sociedades mercantiles pueden ser, en Derecho mercantil mejicanao,.
de capital variable; por imperativo legal, la cooperative lo e; siempre. Comprudhese en.
esta parte lo indicado sobre la sistemética de la obra.



Bibliogrufia 189

ciedades, como las cooperativas y mutualistas, debido al eriterio de agrupar
todas las materias que comprenden las leyes especiales que las regulan.

En conjunto, la obra, que, al parecer, ha sido escrita para servir de
libro de texto, se resiente de un cierto descuido en la parte doctrinal* y
de la tendencia a tratar de cuestiones metajuridicas®, lo que hace que el
mayor valor de este libro consista en el acertado resumen que hace de
la legislacién positiva, que aparece puesta al dia en las adiciones que se

hacen al final de ia obra.
. 7. L.

MASCARERNAS, C. E—“La propiedad industrial”. Legislacién y Juris-
prudencia.—Libreria Bosch, Barcelona, 1947.—251 pags.

Cada etapa histérica se caracteriza por poner en primera linea deter-
minadas instituciones, de acuerdo con las necesidades humanamente sen-
tidas, Las condiciones de vida existentes al terminarse la primera con-
flagraciéon mundial (1214-1918) tuvieron como consecuencia una renova-
cién de concepciones, una mL}tacién de conceptos e ideas que parecian de-
finitivamente logrados; esta renovacién, esa mutacién, se puso de mani-
fiesto, sobre todo, en orden a los problemas que creaba la propiedad in-
dustrial; la materia, que podemos calificar de ecivil-administrativa, fué
objeto de brillantes trabajos, sobre todo en los paises del Nuevo Mundo,
en donde la .economia acusaba, mejor que ningin otro pais, estas va-
riaciones.

No fué ajena nuestra patria a este movimiento; la circunstancia de
no haber participado Espafia en aquella contienda no por ello impidié que
sus consecuencias tuvieran amplia repercusién en ella, de ahi que se sin-
tiera la acuciante necesidad de sustituir las anticuadas disposiciones sobre
1a misma contenidas en la Ley de 1902 y en multitud de disposiciones
posteriores—que trataban en vano de recoger todas las situaciones que no
pudieron ser previstas por aquélla—, disposiciones que, por otro lado, mo
hacian més que aumentar el caos existente en la materia, dificultando
su aplicacién; el clamor de la doctrina era general al abogar en pro de
su “actualizacién”. La actividad tedrica, que, como dice el profesor De
Castro’, es necesaria para la preparacién de las leyes, logr6 al fin ver
recogidas sus aspiraciones en el nuevo texto al que el Decreto de 22 de
mayo de 1931° da el nombre de Estatuto sobre Propiedad industrial.

Si profundo fué el cambio de las condiciones econémicas e industria-
les al finalizar la anterior contienda, mucho méis lo es el producido en la
tltima: no ha de extranar, por tanto, que de nuevo se produzca este in-
terés por las materias de la propiedad industrial: Ias mismas causas pro-
ducen los mismos efectos. Primero, mas alld de nuestras fronteras y des-
4. Vid. por ei. la anodina forma de tratar el problema de la fusién del Derecho

jvil ¥y el mercantil (pags. 23 a 29). . . ) )
cws_ " Como ejemplo concreto puede verse la cuectién de la sociedad anénima unipersonal,

gl 310. = [,
pagll.navide. F. p: CasTRO, “Derecho Civil de Espafia”; tomo I, lib. preliminar, pigs. 426

v siguientes. N
¥ 'g.zmeEI;evado a Ly, por la Lev de 16 de septiembre de 1931.
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pués en nuestra Patria se ha vuelto sobre el tema, con la peculiaridad de
que se trata, generalmente, de profesionales del Derecho, abogados en
ejercicio, los cuales, 'por esto mismo, conocen mejor que nadie las fallas
de los preceptos, estas lagunas si no del Derecho, por lo menos de la Ley;
no-ha de extraflar, por tanto, que traten de integrar dentro de la misma,
log principios de que se valieron para subsanar sus defectos. Los estudios,
como deciamc;s, han sido muchos y muy valiosos °; pero, sin embargo, se
echaba de menos en el campo profesional la existencia de un texto segu-
ro v a la vez practico que contuviera en un solo volumen toda la legisla-
cién sobre propiedad industrial,

Este es el vacio gue, a nuestro juieio, ha venido a llenar lo obra del
sefior Mascareflas; no es un tratado sobre propiedad industrial; se trata
simplemente de lo que enuncia el subtitulo, esto es: Legislacién y juris-
prudencia sobre la propiedad industrial,

En cuanto 4 la primera, recoge cuidadosamente el texto del Estatuto
(depurdndole de los errorves con que aparecia en obras de parecido ca-
récter) de 26 de julio de 1929, refundido y vevisado de acuerdo con el
Real Decreto-Ley de 15 de marzo de 1935 y que aprobado por Real Or-
den de 37 de abril de 1930 se publicé en la Gaceta de Madrid de 7 de
mayo del mismo ano, al cual el Decreto de 22 de mayo de 1931 (vide
nota 2) le da el nombre de Estatuto sobre la Propiedad industrial. En
relacién con el mismo, en la Introduceién (pigs. 8 v 9) deshace lo que él
Hlama “lamentable error” en que se ha venido incurriendo respecto a las
disposiciones penales en la materia y se pronuncia en el sentido de estimar
vigente todos los preceptos penales de la Ley. de 1902, de acuerdo con lo
dispuesto en el Decreto de 22 de mayo de 1931,

Merece elogios por la selecta y reciente jurisprudencia de que va se-
guido cada articulo y, sobre todo, por haber tenido el acierto de colocar
en notas a pie de pagina las disposiciones complementarias, en lugar de
hacerlo al final de texto, que haria méis engorroso su manejo.

El texto del Estatuto va seguido por los preceptos vigentes, segin su
criterio, de la Ley de 16 de mayo de 1902 y por el Convenio Internacional
para la proteccién de la Propiedad industrial, firmado en La Haya el 6
de noviembre de 1925.

Tres indices muy cuidados de legislacién, de jurisprudencia y alfa-
bético de materias, ponen fin a la obra y coniribuyen a que el autor
haya alcanzado el fin que se habia propuesto: ofrecer uma recopilacién
de las disposiciones sobre la materia que titula el libro.

Juan HERNANDEZ CAXNUT

Profesor A. de la Universidad Central
Aboyade del 1. C. de Madrid

3. Vide., entre otros: Diaz pE VELAsco (M.). “La nota reivindicatoria en las patentes
de invencién”, Revista de Derecho Privado, 1246, pags. 918-935; idem, “Concesion y muli-
dad de patentes de inveneién", prélogo de Nicolds Pérez Serramo, edit. Rta. de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1946 ; COMELLAS SALMERON, “.Es porcible la intervencidn judicial de una pa-
tente industrial?”, Rta. de Decrecho Proce al, enero-marzo, 1916, pags. 95-98; SANCHEZ
PErEZ (Juan B.). “La marca obligatoria y el vigente Estatuto sobre Propiedad Indu:irial”,
Madrid, 1945; idem, “La Propiedad Industrial en Espafia”, Madrid, 1945, y alli citados.
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PONSARD, André.—*Les donations indirectes en droit civil francais”.—
Paris, 1946.

La categoria del negocio indirecto, cuya crisis expuso de una manera
magistral y hasta hoy insuperada Rubino’, vuelve al plano de actualidad,
y es estudiada en la moderna obra de Ponsard que se centra sobre el punto
culminante de la misma: La donaeién indirecta.

En este valioso trabajo, Ponsard, con lenguaje, técnica y sistemética
admirables, expone su pensamiento llegando a los resultados més auda-
ces y extremados que hasta la fecha aleanzé la doctrina sobre el par-
ticular. Y si bien discordamos de tales resultados y nos parece que, afn
después de la obra de Ponsard, siguen habiendo razones para mantener
la tesis de Rubino, hemos de confesar que aquellos son tan atrayentes,
sugestivos y convincentes, que hacen preciso actualizar la critica y ecom-
probar pausada y extensamente las afirmaciones de este autor. A tal
proyecto estamos ahora dedicados y esperamos poder en plazo breve pu-
blicar un trabajo sobre el tema.

E]l mayor inconveniente que la obra presenta, es el de no contener un
apartado donde Ponsard exponga sus ideas sobre el negocio indirecto,
teniendo que entresacarlas a lo largo de la obra. Claro estd que este de-
fecto lo es tan s6lo en la medida de ser mas inecémoda la lectura, pero no
en la de no poder apreciar el pensamiento del autor que se ofrece con
suficiente claridad.

Afirma Ponsard, que las “donaciones indirectas™, expresién termino-
l6gica que considera defectuosa, pero que admite por estar consagrada por
la costumbre, son verdaderas donaciones, porque en ellas se opera un en-
riquecimiento del donatario correspondiente a un empobrecimiento del
donante, de una manera actual y de un derecho de contenido patrimo-
nial. Lo contrario ocurre en las llamadas “donaciones de servicios” y en
el cumplimiento de obligaciones naturales, que por no reunir estos ca-
racteres no son propias liberalidades. C

Pero lo que no observa Ponsard es que en la figura que trata no se
dan estos caracteres de una manera “directa”, sino que, por el contrario,
aparecen como meros efectos accesorios de un acto principal que tiene
de por si un fin tipico distinto del de la donacién, y que, por tanto, en
estas pretendidas liberalidades no existe méis que el resultado econémico
propio de las donaciones, pero no una liberalidad en sentido juridico, Como
afirma De Gennaro?, el fin indirecto es en estos casos motivo, y no causa
objetiva; esta iltima es la del negocio tipico y principal. Y como motivo,
es irrelevante juridicamente, no pudiendo afirmarse que la presencia de
esa finalidad indirecta dé una especial caracteristica al negocio actuado.

Diferencia las donaciones indirectas de las simuladas, teniendo en cuzn-
ta que en las primeras, el negocio directo es plenamente querido por las
partes, mientras que en las segundas, el negocio simulado aparece sin ser
querido para encubrir la voluntad real de las partes. Por el contrario,

1. “Il negozio giuridico indiretto”, Milan, 1937.
5« contratti mi ti”, Padua, 1934, péags. 82-99.
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se esfuerza en poner de manifiesto las analogias que—no obstante sus fun-
damentales y claras diferencias—existen entre donaciones indirectas y
manuales; ambas tienen idéntica justificacién en lo que se refiere a ser
validas sin necesidad del empleo de la forma; y ese fundamento comén
obedece a que tanto unas como otras se realizan por medio de un nego-
cio abstracto (afirmacién que luego hemos de tomar en cuenta y son eje-
cutadas de una manera inmediata, manifestdndose asi que la voluntad del
donante es suficientemente fuerte y no precisa por ello de la garantia
formal.

Agrupa las diferentes donaciones indirectas en tres apartados: 1)
puede utilizarse—con el fin de beneficiar a una persona—el mecanismo de
los negocios validos sin expresién de la causa, es decir, de los negocios abs-
tractos; 2) puede atribuirse a un tercero todo o parte del beneficio de un
acto juridico, por medio de las estipulaciones a favor de tercero; 3) puede
emplearse el canal de un acto oneroso perfecto, en el que las prestaciones
reciprocas estén fijadas voluntariamente con valores desiguales; es el caso
de la venta amistosa o a precio vil. No incluyen entre estos apartados los
casos que la doetrina presenta como pretendidas donaciones indirectas, ac-
tuadas por medio de un simple acto juridico: siembra, plantacion o edi-
ficacién en terreno ajeno conm adnimo de liberalidad.

Y afirma Ponsard que estos tres grupos presentan una caracteristica
comin: El que en todos la operacién se realiza con independencia de la
causa, que aquella no releva la gratuidad, que todas las donaciones indi-
rectas se operan por medio de una acto neutro. Esto es evidente—nos dice—
en los casos de negocio abstracto; Io es también en los supuestos de esti-
pulacién a favor de tercero inserta en un contrato en el que él no toma
parte y en el que se ignora y es ajena la causa de liberalidadj y lo
mismo ocurre en las ventas amistosas, en las que la vileza del precio,
cuando probada, igual puede demostrar el 4nimo liberal que un error de
uno de los’ contratantes en la apreeciacién de sus intereses.

Con estas afirmaciones, las mis extremosas de su obra, se coloca Pon-
sard frente a la opinién comin de la doctrina, Porque, precisamente,
como caracteristica esencial del negocio indirecto, exigen los autores que
el negocio directo por intermedio del cual aquel se realiza, sea causal 3
Y la 16gica de este presupuesto, nos sigue pareciendo innegable: El ne-
gocio es indirecto cuando se aetda a través de un negocio tipico que tiene
una causa concreta, y resultando aquél como un accesorio del principal.
S5i se emplea el medio de un negocio que puede abarcar diversos conte-
nidos, para realizar un acto determinado, este acto es plenamente di-
recto, pues es el que se queria realizar de una manera prineipal, em-
pleando para ello una categoria negoeial que puede servir para diversos
fines. El negocio indirecto hace referencia a negocio directo tipico, que
actia a su vez, de una manera accesoria, otro negocio. Es asi como la

3. Véase, por ejemplo, GRASSETI, “Del negozio fiduciario e della sua ammisibilitd nel
nosiro ordinamento giuridico”, en Rivista di Diritto Commerciale, phgs. 345-378, del afio
1936, parte prima; concreiaments pédgs. 3624363, y bibliografia slli ecitada.
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doetrina lo entiende y como tiene justiticacion. Ponsard, por el contrario,
cree que la categoria indirecta hace referencia, no a una figura tipica
que actda indirectamente otra también tipica, sino a un negocio sin
causa concreta por medio del cual se realiza el indirecto; es decir, piensa
q.ue al emplear el acto abstracto se obtiene indirectamente—en el sen-
tido de su aparicién juridica—un negoeio concreto, Esto supone dar al
negocio indirecto una significacion que nunca tuvo. Y creemos que crear
esa categoria, con este significado, no es conveniente ni necesario, porque
para describir el resultado que Ponsard pretende, ya existe la figura del
negocio abstracto y no hay por qué darle otro nombre.

Por otra parte, afirmar que la venta a precio vil y la estipulacién a
favor de tercero contenida en un contrato, son negocios abstractos, es
algo que nunca puede admitirse de no configurar esos negocios de modo
esencialmente distinto al admitido por la doctrina.

Las donaciones indirectas—sigue afirmando Ponsard—son .verdaderas
liberalidades, pero se realizan por medio de actos que no revisten la
forma especial que para la donacién prescribe la ley. La inaplicabilidad
de los preceptos formales a estos actos, se justifican teniendo en cuenta
que aquellos tienden a hacer reflexionar al donante antes de realizar un
acto definitivo, recaleando asi mas y mas el principio de irrevocabilidad.
Mas cn las liberalidades indirectas, este principio viene impuesto por la
misma naturaleza del acto abstracto, y son validas sin necesidad de los
requisitos formales prescritos por la ley para las donaciones puras, por-
que estos son aqui superfluos, y siendo la forma un medio puede dis-
pensarse cuando se torna inutil.

Concordamos en que la principal finalidad de la forma es garantir la
seriedad del acto y reaizar su irrevocabilidad, si bien que no sea la unica.
También estamos de acuerdo en afirmar que en las donaciones indirectas
no es necesario el empleo de la forma de las liberalidades puras, mas no
porque la existencia del negocio abstracto la haga innecesaria—ya ad-
vertimos que no nos parecia admisible la compatibilidad de negocio abs-
tracto e indirecto—, sino porque al existir un negocio tipico principal del
que el indirecto es un simple efecto accesorio, la forma que debe emplearse
es la de aquél y no la del $adirecto, pues este carece de la substantividad
necesaria para erigirse en acto independiente y, por tanto, para aparecer
con la envoltura formal de otro negocio diferente glel directo en que se
contiene,

Por el contrario, piensa Ponsard, que a estos actos- deben aplicarse-
les las reglas de fondo de las donaciones. Esta afirmacion es perfecta-
mente légica—claro estdi—dentro de su teoria que considera las libera-
lidades indirectas como verdaderas donaciones. Y de ella nos apartamos
al sostener—y priximamente esperamos probar—que esas pretendidas
liberalidades no son donaciones en el sentido juridico, sino que tan sélo
producen el efecto econémico de la donacion.

Tal es, en lineas generales, el pensamiento de Ponsard, y los puntos
de discordancia que con él tenemos. Mas no obstante esta discordancia,

13
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reconocemos lealmente el valor de la obra, valor que ya pusimos de ma-
nifiesto. Fué tal la inquietud que su lectura nos produjo, que nos deci-
di6 a trabajar sobre el mismo tema, Y este interés despertado, junto a.
una critica que pretenderd ser constructiva, creemos que es, dentro de
nuestra modestia, el mayor homenaje que a Ponsard podemos prestai‘,

Gregorio ORTEGA PARDO
Doctor en Derecho

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin.—“Tratado de Sociedades Mercan--
tiles” —Edit. Porrua, S. A., Méjico, 1947.—XXVII -} 688 pdgs. en
cuarto mayor. ’

Tome II. Comprende: Sociedad anénima (cont. del tit. IV): Asamblea ge-
neral de accionistas y asambleas especiales (cap. VII), administracién.
y representacién de la Sociedad (cap. VIII), los comisarios (cap. IX),
modificaciones del capital social (cap. X), aumento del patrimonio:
emisién de obligaciones (cap, XI), balance y reservas (cap. XII).—
Titulo V. Sociedades de responsabilidad limitada: antecedentes, con-
cepto, constitucién (cap. I), derechos y obligaciones de los socios (ca-
pitulo II), organizacién de la Sociedad (cap. IIT).—Titulo VI. Socie-
dad en comandita por acciones (cap. Unico) —Titulo VII. Sociedades.
de ‘capital variable, en especial la Sociedad cooperativa (cap. II).—Ti-
tulo VIII, Disolucién (cap. I) y liquidacién (cap. II) de Sociedades.
merecantiles—Titulo IX, Concentraciones de Empresas, y en espe-
cial, dentro de la concentracién externa, la fusién, el céartel y las.
filiales,

En este libro, de notorio valor para el estudio del Derecho mejicano:
en materia de Sociedades mercantiles, nos presenta el autor una detenida
exposicién de la doctrina, unida a un interesante estudio de los problemas.
que la reglamentacién juridica de aquel pais suscita. Es lastima que no
siempre esté acertado, a nuestro juicio, en la fundamentacién y solucidn
de los problemas que plantea, lo que hace que desmerezca en conjunto su
obra, que en general se mantiene a una elevada altura cientifica. Citémos,.
como ejemplo, algunas opiniones del autor; de las que disentimos:

1. Dice, en la pagina 45, que “reunida una asamblea general puede
ocurrir que no se agote la orden del dia. En este caso puede suceder gue
la convocatoria haya previsto varios dias para la celebracién de las se-
siones pertinentes; pero, en todo caso, aunque asi no sea, la asamblea po-
dra resolver su continuacién hasta concluir la orden del dia”, tomando-
el acuerdo por simple mayoria de votos. Nos parece que este criterio estd
excesivamente vineulado a la consideracién del tiempo natural, y como
no eita en su apoyo texto legal ni razén alguna, nos parece mds lbgico
suponer que la duracién de la asamblea, si bien tiene determinada la fecha
y hora de reunién, depende del total examen de la orden del dia, aunque
las sesiones no sean continuas, no necesitdndose, por tanto, acuerdo al-
guno para su continuacién en otro dia natural.
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2. Estimamos errénea la consideracién de que la naturaleza juridi-
ca de los administradores de la Sociedad andénima no puede explicarse
mediante un eontrato de mandato (pags. 146 a 151), debido a que este es
un contrato, mientras que en el nombramiento por la asamblea debe verse
un acto unilateral, y a que "es de esencia del mandato que el mandante
pueda establecer el mandato, pero no que debe hacerlo”™, y en el caso
que tratamos la Sociedad tiene que nombrarlos por imperativo legal.

8. No cree necesario que en el caso de que la reduccién del eapital
social en la Sociedad andénima se realice sin devolucién de aportaciones
o condonacién de las no efectuadas se cumplan los requisitos de publici-
dad que 1a Ley sefiala para proteccién de los terceros acreedores ni tampoco
la calificacién judicial previa a la inscripcién que con idéntico fin la
Ley establece, pues en los casos en que la reduccién se realiza para po-
ner de acuerdo el valor nominal con el valor efective del patrimonio
“s6lo se trata de poner de acuerdo, juridicamente hablando, capital y
patrimonio” (pig. 253) olvida con ello la funcién de cifra de retencién
que el capital social tiene.

4. Analiza el autor (pags, 285 y ss.) qué debe entenderse por activo
neto, al que se refiere el articulo 212 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito, y después de seitalar su vinculacién con el articulo 5.° de la
Ley de Instituciones de Crédito de 19 de marzo de 1897, en estrecha re-
lacidn con el articulo 171 del Cédigo de comercio italiano de 1865, y de
indicar que el articulo 210, al cual se remite el articulo 212 citado, habla
de capital efectivamente pagado, se aparta de la opinién de la doectrina
italiana (Cf. Vivante, Tratado de Derecho mercantil; traduc. de Espejo
de Hinojosa. Edit. Reus, Madrid, 1982. Tomo II, nim. 615. Lo citamos
aqui porque el texto que comentamos lo copia con erratas), que entiende
que activo neto es el capital desembolsado y existente, para estimar que
lo que lo constituye es el patrimonio efectivo de la Sociedad (cf. pagi-
na 580), es decir, la diferencia que resulta entre el activo y el pasivo
sociales (no figurdndo en éste la cifra del capital social). La opinién no
deja de tener fundamento, pero pueden hacérsele algunas observaciones:
No parece, en efecto, conveniente adoptarla por ser su cuantia la que
determina la de las obligaciones que puede emitir la Sociedad, y en el
caso de que su patrimonio supere a la cifra del capital social, nos en-
contrariamos, siempre que no se trate de obligaciones con garantia pren-
daria o hipotecaria, con que ello entrafia un peligro evidente para los
obligacionistas, no conocedores, por regla general, del verdadero estado
del patrimonio de la Sociedad; no parece légico pensar que el legislador
no haya tenido en cuenta la importancia de las Sociedades anénimas en
la vida econémica y la sensacién de crédito que aparentan, y esto hace
que nos parezca mis adecuada la interpretacién tradicional del precepto.
Es ge advertir que la propugnada por el autor, que no hace sino recoger
una ya antigua doctrina, aunque no seiiala precedente alguno a su teo-
ria, no ha encontrado acogida favorable en las legislaciones ni en la doc-
trina cientifica
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2. No nos parece que sea condicién precisa para dividir una partici-
pacién social de una Sociedad de 1espon5ab111dad limitada el consenti-
miento de los socios, en la founa que la Ley determina para la cesion; el
autor se basa en que la divisién no tiene sentido sin cesién subsiguiente
¥ en que ésta se produce en todo caso (pag. 4%58). Sin embargo, podemos
imaginar supuestos en que no haya cesién, como seria el de divisién de la
copropiedad “ab initio™ de una participacién social, ya que estimamos que
la tesis del autor negando tal posibilidad, debido—dice—"no sélo a difi-
cultades técnicas en cuanto al ejercicio del derecho de voto, cobro de uti-
lidades, ete., sino que aun se concilia peor con el “intuitus personae”,
kase de la Sociedad™ (pag. 432), no puede ser sostenida, ya que no tiene
fundamento legal ni légico alguno (pensemos en el caso de adquisicién
por herencia de una participacién, en el supuesto de que los estatutos no
admitan su divisibilidad; y en cuanto a la dltima parte de su argumento,
es ocioso criticarlo).

6. Dice el autor, refiriéndose a las causas de dlsolucmn de las Socie-
dades mercantiles, que “si-hay una expresa manifestacién acerca del ob-
jeto para el cual la Sociedad se constituye, debe primar sobre la declara-
cién de tiempo. De modo que, si el objeto se realiza antes que el plazo
transcurra, la Sociedad se disuelve; y si el objeto no se consumé, aunque
el plazo haya expirado, la Sociedad continuari sin disolverse™ (pdg. 567).
Esto contradice los articulos 229, fr. I, y 232, parrafo primero; de la
Ley General de Sociedades Mereantiles, y también la interpretacion que
el propio autor da a estos preceptos ~(vid. pag. 562).

~Otros aspectos de la obra nos parecen criticables todavia. Asi, la
afirmacién de que las participaciones sociales de la Sociedad de respon-
sabilidad limitada no pueden estar incorporadas a un titulo-valor, “ya
gque no son negociables™ (pdg. 436), olvidando explicar por qué entonces
no se aplica el mismo razonamiento a la Sociedad comanditaria por ac-
ciones, en la cual las cuotas de los socios comanditados (colectivos) se
sujetan a andlogas limitaciones y estdn, sin embargo, incorporadas a
titulos-valores (vid. pag. 4¢7); la interpretacién excesivamente literal que
hace del articulo 81 de la Ley General de' Sociedades Mercantiles, relati-
vo a quiénes pueden convocar la asamblea de socios (pag. 472); el olvido
de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién en materia de nacionalidad
de las Sociedades, cuyo articulo 5.° mantiene, desde el punto de vista le-
gislativo, la misma posicién que doctrinalmente, y en base a otros argu-
mentos, mantiene el autor (pag. 552 y s.); la excesiva importancia que
concede a la temporalidad del cargo de administrador de la Sociedad
anénima, y que contrasta con la poea que concede a la revoeabilidad, qie
es, sin embargo, lo esencial (vid. pags. 115 a 119), vy, finalmente, los de-
fectos de sistematica como, por ejemplo, el de estudiar la asamblea cons-
titutiva de la Sociedad anénima englobada con las demas asambleas (ti-
tulo IV, cap. VII) y las variaciones del capital social en la Sociedad de
responsabilidad limitada al tratar-de la competencia de la asamblea de
socios (tit. V, cap. III).
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Recoge el autor la legislacién y doctrina extranjeras, fundamental-
mente la alemana, francesa ¢ italiana, incluso exageradamente, en cues-
tiones en que nada vesuelve; pm-' otra parte, es necesario hacér constar
que no siempre es justo con las opiniones de los autores: asi, por ejem-
plo, con Garrigues (vid. pag. 143} al decir que no fundamenta su afirma-
cién de que, en el caso de ser varios los administradores de una Sociedad
andénima, cuando incurren en responsabilidad por contravenir las leyes y
estatutos de la Compaiiia, o los acuerdos legitimos de sus juntas genera-
les, no estan sujetos a responsabilidad solidaria, En realidad, lo que ocu-
rre es que no ha tenido cuidado de comprobar lo que dice el articulo 156
de nuestro Cédigo de comercio, que sefiala taxativamente que en estos
casos “cada uno de ellos responderia a prorrata”, lo que representa ya
bastante fundamento. Afiadamos a esto la falta de informacién que de-
muestra respecto a la realidad legislativa de ciertos paises; en materia de
Sociedades de responsabilidad limitada, y quizd por seguir demasiado de
cerca a Feine, dice que en Suiza hay un proyecto de reglamentacién de
este tipo de Sociedad, cuando lo que de hecho existe es una completa re-
gulacién legal de la misma, llevada a cabo por la reforma del Cédigo
federal suizo de las obligaciones verificada el 18 de diciembre de 19386,
de la cual constituye la tnica innovacién, segin la Circular de g1 de
marzo de 1937 dirigida por el Departamento Federal de Justicia a los
Gobiernos cantonales. También atribuye a Liechtenstein un proyecto,
cuando en realidad se trata de una Ley (vid. sobre estos extremos las pé-
ginas 43C; nota 17 en idem, y pags. 435, nota 25; 437, nota 30 y 431, nota
45). Se aprecia igualmente en esta obra el poco interés que despierta en
el autor el Codigo civil italiano de 1942, que no aparece citado sino de
paso y en cuestiones poco importantes. '

Senalemos, por ultimo, las deficiencias de expresién, que desmerece por
el empleo de lugares comunes o contrasta con la mesura que debe presi-
dir la redaccién de toda obra cientifica (vid. pags. 430 y 426, por ejem-
plo) ; las repeticiones inutiles; deficiencias de terminologia; olvidos (vid.
pagina 229 en relaciéon con pag. 214, nota 25 h), a veces de su propia in-
terpretacion de la Ley (vid. pag. 568, en relacién con pags. 49C y s.);
erratas, numerosas y no salvadas en ninguna parte, que contrastan por
cierto con lo completo de los indices, etc,

Deseamos sinceramente con el autor que pueda publicar pronto otra
edicién de esta obra, que, por el nimero de cuestiones que trata y la ex-
tensiébn con que estd realizado su estudio, estimamos esencial para el
conocimiento del Derecho mejicano en materia de Sociedades mercantiles,
“en la que puedan corregirse ésta (se refiere a las dificultades que en
orden al acopio de bibliografia ocasioné la pasada guerra) y otras mu-
chas deficiencias de contenido y forma de la presente”,

J. L.
SALSMANS, José.—“Deontologia Juridica”.—Bilbao, 1947.

Existe un mundo moral preestablecido que contiene, marcando cauce y
direccién al sentido formal de la vida. El conocimiento de este campo, en
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apreciaciones concretas, ante problemas que suscita la aplicacion del De-
recho positivo, marcando la pauta que ha de seguir el jurisperito en el
desempefie de su profesion—con arreglo a la ética cristiana—son los pun-
tos que orientan al P, Salsmans a través de su obra, “Droit et morale”,
cuya versién castellana, cuidadosamente adaptada a nuestro ordenamiento
juridico, se nos ofrece.

No ha pretendido el autor escribir una obra empirica, abigarrada
de doctrina, persigue por contrario un fin eminentemente préictico—ma-
nual la llama é1 mismo—y su objeto, mas que intentar resolver todos
los problemas gue pueden presentarse en el campo del Abogado, es des-
pertar en estos profesionales la intranquilidad de que su condueta no
puede quedar dnicamente sujeta a una ley cristalizada o al fino articu-
lado de un cédigo; ya que esta conducta suya trasciende de estos con-
tornos v hay un campo superior, el campo de la moral, que la recibe y
la valora, enmarciandola sobre la proyeccién de Dios en la Ley Natural.

Atendiendo a esta visién que inseribe el Derecho Positivo dentro de
la moral, divide el P. Salsmans su obra entres partes, que tienden sis-
tematicamente a obtener el fin propuesto: Principios generales de mo-
ral; leyes civiles y deber de conciencia; deberes profesionales.

En los principios generales de moral, expone la imputabilidad, la
ley v el deber, el derecho y la justicia. Para que un acto sea moral ne-
cesita como premisa indiscutible ser imputable; por esto Ja moral—pen-
diente directamente de la Ley Divina se cimenta sobre el libre albedrio
del individuo—, no es admisible en su integridad la doctrina determi-
nista de Garéfalo y Lombroso. La Ley Divina es la base de la obligacién
moral, pero junto a esta ley esti instituida una autoridad humana y
una autoridad espiritual, generadoras del Derecho Positivo, que es pre-
ciso cumplir. Estas dos autoridades constituyen dos sociedades distin-
tas, la Ig'esia y el Estado, soberanas cada una en su propio dominio,
pero que no pueden vivir en un desconocimiento mutuo. El derecho su-
pone una situacién de hechos que los demds estdn obligados a respetar;
la justicia es el asesoramiento de estos derechos.

Al tratar de las leyes civiles y deber de conciencia, examina las leyes
determinantes de la propiedad; los contratos en general; los contratos
en particular, y las donaciones, sucesiones, etc. etc. Sobre este tema se
pregunta: ;hay de hecho leyes civiles sobre bienes temporales que obli-
gan en conciencia?, ;como obligan?; considerando las leyes que tratan
de los modos originarios de adquirir y algunas otras que determinan
la propiedad, como en materia de servidumbres, de usufructo, de bie-
nes de menores, la respuesta es afirmativa: En general, estas leyes obli-
gan en conciencia directamente antes de cualquier sentencia juridica.
Si estas leyes fuesen simplemente penales, no garantizarian la estabili-
dad de la posesién ni la concordia entre los ciudadanos. Merece destacar-
se la doctrina moral sobre los contratos inexistentes ante la Ley—cuan-
do no les falta ningdn elemento exigido por el Derecho Natural—,
éstos son vilidos en conciencia mientras no se declare su nulidad juri-
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dicamente. Asimismo, cuando una parte falta de modo notable y cierto
a su obligacién, la otra queda en conciencia libre antes del fallo judi-
cial. Por ultimo, con motivo de la formacién de precios, nosg da una idea
clara sobre la obligacién de restituir, aun cuando sin existir fraude nos
hemos aprovechado de una determinada circunstancia.

Finalmente, en la parte de deberes profesionales analiza éstos desde
un punto de vista general, particularizando después en los jueces, ju-
rados, procuradores y abogados; gue se concreta en la mnecesidad de
ciencia y diligencia, la imparcialidad, la aceptacién de una causa, el no
seguir ésta adelante cuando asi lo exige nuestro sentido moral;, tratan-
do, por tltimo, de las reparaciones debidas aun por simple negligencia.
Sobre el discutido tema, ;se puede contribuir a la aplicaciéon de una
ley injusta?, cuestién de alcance general, la sintetiza en estos tres pun-
tos: intencién recta, no ser mala en si misma, razén proporcionalmente
grave para su empleo. Fuera de estas directrices, la moral sanciona
cualquier eqoperacién.

En resumen, nos encontramos ante una obra eminentemente préae-
tica, adaptada a la vida del momento actual, que, a pesar de la amplitud
del tema, se concreta, objetivizandose sobre cuestiones de legislacién
espafiola y que facilita su manejo con la inclusién de un indice alfabé-

tico por materias cuidadosamente desmenuzado. .
Luis PEDREZUELA

SAVATIER, Jean.—“La profession liberale. Etude juridique et pratique”.

Paris, 1947,

Existe actualmente un movimiento creador de un derecho profesio-
nal, movimiento que se manifiesta constantemente en los hechos, y del
que los juristas van teniendo progresivamente consciencia, El autor es-
tudia en un principio el nacimiento de este derecho. A continuacién ex-
pone en dos partes la materia contenido de la obra, es decir, las profe-
siones liberales.

En la primera de estas partes se comprenden: La relacién profe-
sional, las modalidades de la situacién de los miembros que en ella in-
tervienen, la organizacién profesional de la misma y la patrimonialidad
de la clientela. La segunda estd integrada por: La naturaleza de la re-
lacién profesional, la obligacion de los clientes de pagar los honora-
rios, las obligaciones del profesional y la responsabilidad civil de los
miembros de la profesiones liberales.

Para definir Jas caracteristicas de la profeswn liberal, se fija el
autor en la naturaleza de los servicios que se prestan, en los intereses
confiados por el cliente al profesional y en la misién social que este 1l-
timo realiza, llegando a concluir que la naturaleza de la relacién entre
profesional y cliente es la que justifica y preside las instituciones propias
de las profesiones liberales. Y es esta, una relacién de confianza: Confian-
za de cliente en el profesional, que se explica por la naturaleza del interés
que el primero confia al segundo. Es en este interés, que respecta a la
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persona del cliente, donde el régimen particular y las instituciones pro-
pias de las profesiones liberales, encuentran su fundamento, Este ré-
gimen, pop tanto, es consecuencia de toda una concepcién del hombre
y proteccién de su persona, por lo que varia segfin las épocas y los
paises. A

Y un estudio histérico v de derecho comparado, de la evolucién y es-
tado actual de las profesiones liberales, lleva al autor a afirmar que la
concepeién clisica sobre estas se encuentra alterada en muchos puntos
en la actualidad.

Los signos méas aparentes e inquietantes de este cambio son: La
tendencia a transformarse los profesichales en funcionarios, y en eco-
merecio las profesiones liberales,

La independencia, caracteristica y privilegio esencial de los miem-
bros de estas profesiones, piérdese asi, perjudicindose con ello de modo
extraordinario la protecciéon del interés del cliente, ya que al conver-
tirse en funcionario, deja el profesional de estar al servicio del cliente
para pasar a servir a la administracion.

Al transformarse en comercio estas profesiones, mal de tan profun-
das raices en la actualidad, se desfigura el fin de ellas, elevandose el
deseo de luero a mévil primordial de Ilos profesionales, introduciéndcse
el reinado del dinero, donde debia reinar ia confianza,

Estos dos principios que el autor denomina respectivamente: Socia-
lista y capitalista, son la amenaza actual de estas profesiones. Es pre-
ciso luchar contra ellos porque al destruirse estas, se destruye también
la defensa de la persona del cliente. Por ello deben subsistir, si no con
el régimen clasico, si al menos con estatutos propios y exclusivos de ellas.

La cbra escrita en lenguaje vibrante y sugestivo, mantiene en tcdo
tiempo el interés del leetor. Esto, junto a su sélido contenido, hacen de
ella un trabajo de apreciable utilidad para los estudiosos del Derecho civil.

Grerorio ORTEGA PARDO
Doctor en Derecho

SOLARI, Giole—"Filosofia del Derecho privado”.—Editorial DEPALMA.
Buenos Aires, 1916,

Selari ha puesto su pensamiento en el problema cardinal de toda la es-
peculacién filoséfica del Derecho—individuo—comunidad, vinculando aquélla
a una filosofia de la Sociedad. Esta posicién, fundamentada en la especu-
lacién de Vico y Romagnosi, y mas directamente influenciada por Carle,
de quien se le puede considerar continuador, contraria a la posicién man-
tenida por Rosmini, pretende renovar el estudio del Derecho privado en
sentido social, Afiliado, en un principio, al idealismo trascendente de Mar-
tinetti, Solari se aleja de él, en lo que se refiere a la concepcién particular
de la vida y de la historia, Muy cerca del pensamiento postkantiano, su-
perador del sentido individual y subjetivo de la vida y de la justicia, aque-
la concepecién adquiere firmeza en la critica de las dos direcciones maés
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fecundas del pensamiento juridico italiano: El neokantismo vechiano y el
neo-hegelianismo de Genlile y B, Crace,

Solari ha tenido el méritn de realizar una critica aguda y acertada
del fermalismo juridico, pero no ha conseguido desarrollar una doctrina
constructiva. Su concepeidn social del Derecho—Ila socialidad, mdxima ca-
tegoria juridica—no constituye una base teorética, sino un punto de
partida, un eriterio de orientacién. Es en el campo de la historia de la
Filosofia juridica donde Solari ocupa un puesto de primera categoria.

Advierte el autor que su trabajo fué publicado en 191C—premio del
Real Instituto Lombardo—y el tema, objeto de estudio en el curso ex-
traordinario del afio 1938-39,

El individualismo, concepto primero filoséfleco—(racional y empirico) —
que ‘informa los cédigos europeos del siglo XVIII y XIX es considerado
por Solari, desde su planteamiento juridico, en la Escuela del Dere-
cho natural del siglo Xvil. Los ‘conceptos fundamentales del individua-
lismo filoséfico: derechos innatos, ley, estado natural y contrato social,
aparecen coordinados con las premisas fundamentales del cartesianismo
y el empirismo, corrientes fundamentales en el siglo xviI. La racionali-
dad cartesiana se convierte para los juristas en libertad, Derivar la
idea de lo justo equiva'e a abandonarse a un criterio individual de ob-
jetividad ilusoria. Sobre las bases gnoseolégicas de la filosofia en boga,
los .jus-naturalistas realizan su obra, que en lo juridico se circunseri-
bird a revisar y adaptar el derecho privado a las exigencias raciona-
listas e individuales de la época. Tres direcciones sefiala Solari en la
Escuela: Hobbes, representante del absolutismo filoséfico; Locke, afir-
mador del individualismo efonémico, oponiendo su concepcién del “homo
oeconomicus” al “homo politicus™, y Grocio, que representa la coordi-
nacién—el punto de vista juridico—.

A esta fundamentacién racional une Solari, en el capitulo I, una
necesidad politica y aln econémica. Subsisten en estado caético ele-
mentos germanos-romanos, candricos, tendencias dispares que regulan
la familia, la propiedad, escindida en su sentido unitario por el régi-
men feudal (separacién del goce de la titularidad), contraste de prin-
cipios que se hace muy evidente en el Derecho sucesorio.

De este modo se prepara el resurgimiento del Derecho romano, en
alianza con los principios de la Escuela de Derecho natural. 'Esta
alianza sefiala el momento en que el Derecho privado se concreta en
las doctrinas elaboradas por los jus-naturalistas. La codificacién resu-
me el esfuerzo secular de los principios, juriconsultos y filésofos, para
reducir a unidad material y formal la legislacién civil. La idea que pre-
side la codificacién es el Derecho matural elevado a fuente exclusiva del
Derecho privado (art. I del Livre preliminaire del Cédigo civil fran-
cés), art. 4 del Badisches Landrecht y art. 7 de las disposiciones preli-
minares del Cédigo civil suizo). La codificacién si es por una parte uni-
ficaciéon—material y formal—representa, dice Solari, la plasmacién de un
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sistema filos6fico que fué en el siglo Xvil—supone— la realizacién de la
idea individual en el dereche.

La codificacién fué diversamente realizada en las tres grandes obras
legislativas de la época moderna: FEl Cédigo prusiano, el Cédigo fran-
cés y el austriaco.

En la codificacién prusiana (pigs. 81-107) es evidente la influencia
del eudemonismo juridico predominante en Alemania con la Hscuela de
Wolff. En el cédigo francés (pags. -117-253) triunfa la idea de la tra-
dicién juridica con la corriente liberal inglesa y fisiocritica y en el C6-
digo austriaco (pags. 266-367) debe considerarse més directamente ins-
pirado -por los principios de la filosofia kantiana.

Solari considera como elementos constitutivos de la codificacién pru-
siana, de un lado, el derecho germanico y el romano; de otro, las doe-
trinas elaboradas por la especulacién de los jus-naturalistas en la di-
reccién de Puffendorf y Leibnitz. Al. paso que aquél integra Grocio
con Hobbes, adaptando las doctrinas a la mentalidad alemana, Leibnitz
representa la mentalidad filoséfica de los nuevos tiempos, Sélo €l abre
el camino a sus sucesores tanto en el orden practico como en el tedrico
y en el politico. Al pensamiento de Leibnitz dedica Solari un amplio
comentario. Un ecapitulo dGltimo dedicadd a las vicisitudes histéricas
de la codificacién resume las orientaciones del proyecto de Cédigo civil
de Cocejji (1749-1751) y las caracteristicas del Cédigo prusiano. El
nuevo Cédigo de 1 de junio de 1794 recoge el Derecho romano Justi-
nianeo y las costumbres y BEstatutos . locales y particulares, en el in-
tento de hacer una obra verdaderamente alemana. El Derecho natural
tuvo un cometido esencial: Critico y deontolégico.

La codificacién francesa tiene para Solari una importancia extraor-
dinaria. Un capitulo de introduccién sirve de pértico a un estudio pro-
fundo y total de la especulacién filoséfica en Francia en la época que
precede inmediatamente a la codificacién, Una caracteristica sefiala que
es de motar: La codificacién francesa es obra de jurisconsultos. En
Domat y Pothier culmina el culto de Qolari por los juristas franceses.
Pothier busca la unidad y racionalidad de los principios en el Derecho
romano, Domat fué el “restaurateur de la raison dans la jurisprudence.f’
En el siglo xvm, el individualismo, hasta entonces recluido a las esferas
de la aristocracia, pasa del dominio del pensamiento y de la concien-
cia al dominio de la accién. Este individualismo es interpretado de modo
diferente por dos escuelas: El racionalismo cartesiano y el absolutismo
inglés. Entre una y otra los fisideratas representantes de una concilia-
cion hacen triunfar su doctrina. Esta victoria tiene para el porvenir
del individualismo una importancia capital porque desde ese momento los
economistas se unen a los juristas en la preparacién de las bases del
Derecho privado, Entre cartesianos y partidarios de Locke, los fisidera-
tas representan el empirismo, encontrando el cardcter realista y el con-
tenido econdmico del Derecho natural vaciado de todo absolutismo é&ti-
co v de todo realismo psicolégico para llenarse de un relativismo eco-
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némico y social. Junto a los fisiécratas—pensadores-—como Montesquieu,
hacen propagar un absolutismo que si es en Alemania mondrquico y
conservador, en Francia se hace democritico y revolucionario. Para
Solari, Montesquieu no es un defensor de los derechos del Estado frente
al individuo. Es, ante todo, un racionalista y un partidario del método
racional,

Roussegu tiene para Solari un significado individualista en su es-
peculacién. Su teoria—de base emotiva—tiene en Locke, Hobbes y Mon-
tesquieu los elementos que componen su sistema. Critica las concepcio-
nes de Jellinek y Del Vecchio en la interpretacion de la doetrina poli-
tica y hace de su doctrina politica un estudio serio y profundo.

Estas ideas son llevadas a la practica entre 1789 y 1883, En la ten-
dencia a cambiar el derecho filoséfico por el derecho positivo, ve Solari
(pag. 216) la caracteristica esencial de los tres primeros proyectos fran-
ceses y al mismo tiempo la verdadera causa de su fracaso. El Codigo de
18C4 fué concebido, por el contrario, en un orden de ideas que representa-
‘ban los fisiécratas con su racionalismo econémico. Esta tendencia viene re-
presentada en Portalis. La obra de la Comisién fué esencialmente juridica
y positiva. El Derecho natural no puede invocarse a falta del Derecho
positivo. Solari examina detenidamente cada una de las instituciones
‘buscando sus influencias y su regulacién en el Cédigo con un criterio
fecundo para el Derecho. En conjunto—y en cada una de sus partes—
(pag. 226) el Cdédigo civil realiza la idea individual de acuerdo con los
principios de la escuela liberal consagradas en la declaracion del 1739.

La codificacién austriaca sirve a Solari para darnos un concepto
integral de la obra juridica kantiana. Primero como una exposicién de
su filosofia en relacién con los problemas juridicos de la época; situando
—después—el sistema kantiano frente al empirismo juridico en los jus-
naturalistas y desarrollando ampliamente el caricter de su especula-
ci6n juridica de un modo magistral. Claridad, facilidad y exposicién
brillante nos proporciona el conjunto del sistema kantiano, resuelto sin
1as obscuridades de muchos expositores. Patente la influencia kantiana
en la elaboracién del Cédigo austriaco, que puede apreciarse en el con-
cepto del Derecho del articulo 1.° Solari no deja de sefialar casuisticamente
la importancia de aquella influencia sobre cada una de las institucio-
nes del Derecho privado.

Solari dedica un amplio comentario al utilitarismo inglés, en el que
pretende descubrir una gran semejanza con el racionalismo alemén.
Estudia a Bentham y las aplicaciones del principio de utilidad en el
Derecho privado y el proceso de la codificacién inglesa.

La obra del insigne catedritico de Turin tiene a lo largo de toda ex-
posicién una seguridad de maestro. Su lenguaje es sobrio, digno y con-
vincente. Sus ideas estdn desarrolladas con galanura, Discurriendo so-
bre un tema de una importancia que no puede desconocerse, al acercar
las concepciones filoséficas a los problemas de sentido netamente juri-
dicos, sefiala una amplia ruta a los estudios de la filosofia juridica y
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muestra las influencias filosdéficas wds importantes en los tres céddigos
més relevantes dei siglo XvuIl v aun en aguellos otros que direeta o me-
diatamente toman del francés su espiritu y su sentido. La obra contiene
un excelente prélogo de presentacion de Reneto Treves ¥ estda muy

cuidada.
Ju=¢ ENRIQUE GRERXO
Preice i A, de la Universided Central

STOLFI, Giuseppe.—"Teoria del Negozio Giuridico”.—Padua, 1947.

Despierta esta monografia sobre el negocio juridico, del profesor de
Pavia, el inmediato deseo de leerla, de una parte, por conocer los nuevos
cauces del pensamiento iusprivatista italiano de la postguerra y, de otra,
por tratarse de un tema cuya profunda vitalidad es mantenida por parte
de la doctrina con ¢l mismo ahinco que el demostrado por les numerosos
autores que afirman la crisis de esta categoria juridica.

Y quien con tales preocupaciones lo iea, no quedara defraudado.

El autor, en la introduccion de su trabajo, que de una manera signi-
ficativa intitula “libertas est, radix voluntatis”, expone las ya clasicas ra-
zones que avalan la crisis de la figura del negocio, admitiéndolas global-
mente, y. parece natural que después de esto, por deduccién légica, se
pronunciase también en favor de la crisis, mas no ocurre asi. Indicando
que si bien la realidad es diversidad, el pensar es u‘nidad, que el pensar su.
pone recoger las diferentes normas en un solo principio, afirma que el prin-
cipio que permite reconducir a la unidad las miltiples normas en el De-
recho civil es, sin duda alguna, el del "escrupuloso respeto de la autono-
mia de la voluntad individual®, y el instrumento por excelencia para
darle cauce juridico, es el negocio,

No importa que cada negocio exija el concurso de condiciones dife-
rentes para su formacién o deba—mientiras se ejecuta—de someterse a
reglas diferentes para la existencia de la figura., Baste observar—nos
dice—que en la actualidad, después de un proceso de abstraccién que
duré varios siglos, se disciplina legislativamente el contrato en general
y, no obstante, los diferentes contratos especiales no estan sometidos a las
mismas normas,

Por encima de las diferencias existentes entre los diversos negocios
particulares hay una idea comin que da substantividad y vida a la cate-
goria abstracta del negocio: el que todos ellos se basan en un acto de
voluntad, todos tienen de comin el clemento decizivo del consentimiento.

‘ritica el Cddigo italiano del 12—hoy vigente—por considerar que ata-
ca al principio inviolable de la autonomia de la voluntad individual, Du-
rante la “dictadura™—cscribe-—, con el pretexto de subordinar los intere-
ses individuales a los naciona’es, se legd a la nefasta consecuencia de
hacer depender aquellos de extravagantes politicos e irresponsables buroé-
cratas. El mal de los compiladores del nuevo Cédigo fué olvidar que el
Derecho civil constituye la garantia de la libre determinacién de las par-
tes, y dieron a quienesg ccupaban puestos de mando los medios para “aho-
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gar” al individuo en nombre de ayuel bien piblico que se invoea cuando
por medio de Decretos se vulneran los derechos y el patrimonio de los
ciudadanos. Se priva asi al homure, aun en el campo del Derecho privado,
de toda defensza contira la opresiin,

De todo ello concluye que asi come a fines del siglo pasado se juzga-
ban convenieuies y oportunocs :odos tus estudios dedicados a elaborar téc-
nicamente el negocio juridico, porque la potestau de determinacidn de los
individuos en lo que respectaba a sus asuntos particu.ares y a sus vineu-
los personales era indiscutida, asi toy, después de tantos afios de lucha
y ruina, en los que hemos podido comprender la catastrofe que supone
para el individuo el abdicar delante del tstado, el relieve de la teoria del
negocio juriuico es substancialmente el mismo, con igual vitalidad, pues
que constituye la expresién de ia autonomia de la voluntad y la garantia
de la libertad de los individuos.

Indudablemente, la postura de Stolii no es irrefutable. En primer lu-
gar, nos parece ilogico, si se admiten en conjunto todas las objeciones
que contra la categoria juridica del negocio ta doctirina presenta—como
hace Stolil, dindolas por probadas sin justiricarias, como seria de desear,
visto que muchas de ellas son bastante discutibles—, que se mantenga, no
obstante la categoria, como abstraccion teorica de una serie de actos que
s6lo tienen un punto—fundamental—en comun: el consentimiento, pues
resulta francamente desproporcionada, Pero ademias el autor no es fiel
en el trabajo a esta idea. Es natural que no estudie los elementos aceiden-
tales—so6lo los enuncia—porgue unos negocios los admniten y otros no, pero
dedicar al consentimiento unas diez lineas (pdgs. 14-15) de las 250 pagi-
nas de la obra, cuando es la propia esencia y unico elemento comin de
los negocios, es bastante sorprendente; es la misma extension que dedica
al objeto; en cambio, en el probiema de la causa se detiene—sin llegar
por ello a excesos—considerablemente.

Ademas, confiesa primero que las normas de invalidez, representacion
e interpretacion de los negocios se aplican de diferente manera en los dis-
tintos tipos de éstos, ¥y aun a algunos no se aplican, y luego encontramos
tres capitulos dedicados, respectivamente, a la invalidez, representacién
e interpretacion; y una de dos, o bien estos capitulos estan de mas o
falta uno para estudiar los elementos accidentales, que excluye de su
trabajo por razones que también habia aplicado a esos otros institutos.

El paralelo que establece entre teoria general de los contratos y con=
tratos en especial, de una parte, y teoria general del negocio juridico y
negocios en particular, de otra, no es afortunado, porque la teoria ge-
neral de los contratos se justifica plenamente aunque cada contrato en
especial no esté sometido a las mismas normas, porque estd integrada por
un buen nimero de institutos comunes a todos los contratos, mientras
que en la general del negocio juridico sélo existe, a juicio de Stolfi, un
principio coman para todos los negocios concretos.

Los ataques al nuevo Cédigo italiano nos parecen poco convineentes,
mostrindose en ellos una concesiéon a la galeria mas que otra cosa.
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Por tltimo, hacer del negoeio juridico un instrumento politico de opo-
sicién a la tirania estatal, nos parece desorbitado.

No negamos la importancia del principio de la autonomia de la volun-
tad individual, en el Derecho privado, y nos satisface la libertad de la
misma. Podemos, si se quiere, reconocer que el Cddigo italiano del 42 fué
algunas veces un poco lejos contra este prinecipio. Y si se quiere, admi-
timos también que el negocio es el cauce apropiado para expresarse la
voluntad individual en el dominio privado, Pero las consecuencias que
Stolfi deduce de todo esto son extremadas.

En el desarrollo de ia obra, con clara exposicién y notable sistematica,
nos presenta la teoria clasica del negocio juridico sin grandes innova-
ciones. |

El negocio es para este autor la manifestacién de voluntad de una o
mds partes que tiende a producir un efecto juridico protegido por el
Derecho.

Examina los elementos, y, entre los esenciales, niega que la forma lo
sea cuando es exigida por la ley "ab substanciam®, en cuya hipétesis serd
una daracteristica particular del consentimiento, La voluntad, para te-
ner eficacia, ha de manifestarse, y en estos casos, la declaracién que no
revista la forma solemne no puede ser calificada de consentimiento. Mas,
con esta teoria, necesariamente se llega a considerar que la forma no tie-
ne otra misién que proteger el consentimiento de las partes, ;Y es esto
cierto? ;E1 legislador nunca tuvo en cuenta el interés de terceros al pres-
cribir la forma “ab substanciam™?

La causa, y con ello sigue la direccién que hoy goza de mayor predi-
camento, es el fin econdmico-juridico tipico del acto en virtud del cual el
negocio es tutelado por la ley. Concordando con la opinién general de los
autores latinos, afirma que los negocios abstractos suponen en el Dere-
cho italiano una abstraccién procesal y no material de la causa.

Sigue en lo demds la opinién més generalizada (invalidez e ineficacia,
vicios y manifestaciéon de la voluntad, representacién e interpretacién),
si bien con afirmaciones sutiles, que si no superan la doctrina anterior,
la refuerzan y valorizan.

En resumen, una obra elara, desarrollada con buen método pedagdgi-
co, y util.

Giregorio ORTEGA PARDO
Doctor en Derccho

VOIRIN, Pierre—*“Manuel de Droit Civil”.—5.2 ed., Paris, 1946.

En este volumen, el profesor de Derecho civil de Nancy recoge y pu-
blica las lecciones dadas a los alummnos del primer afio de su Facultad.
Siguiendo el programa oficial elaborado a partir de la reforma de 10 de
mayo de 1987, divide la obra en seis partes: la persona (excluyendo la
ausencia), la familia, las incapacidades de ejercicio, la propiedad, la su-
cesion intestada (sin estudiar las sucesiones vacantes) y las donaciones
y testamentos (no incluyendo las substituciones). Como Voirin sigue el
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programa que oficialmente se le impone, no puede el lector criticarle la
sistematica, que él confiesa no ser de su agrado.

En las 375 paginas de reducido tamafio que componen el libro se des-
arrolla tan extensa materia, y el haber logrado dar una idea clara de
los preceptos mds importantes de la misma, que representa, a nuestro
entender, mérito extraordinario nada comtn.

No obstante la brevedad de la exposicién y la concisién del lenguaje,
encuentra medio para presentarnos puntos de vista originales, como, por
ejemplo, considerar el derecho al nombre como efecto y corolario de la
filiacidn,

Para dar una breve noticia de los puntos més salientes de su traba-
jo, diremos: Mantiene respecto a las personas juridicas la tesis de que
son una ficeién cuya finalidad es elevar a categoria juridica una realidad
social. En Derecho de familia sigue la tendencia general de los autores
franceses (y muy de cerca a Planiol), de manera especial en la parte de
ineficacia e invalidez del matrimonio. Estudia la posesién, con criterio
muy sistemdtico, como medio tuitivo de la propiedad y la define como es-
tado de hecho que consiste en la detentacién de una cosa por una perso-
na con el Animo de ejercer sobre ella un derecho real: bien de propiedad
(posesién).,, bien un derecho real sobre cosa ajena (cuasi-posesién). Con-
sidera los derechos reales sobre cosa ajena como desmembramientos de la
propiedad, tesis—a nuestro entender—hoy superada, y entre ellos contem-
pla: usufructo, uso y habitacién, enfiteusis y servidumbres, Es, sin duda
alguna, la parte de sucesiones la de mayor mérito, y ello no es de extra-
fiar, pues que supone el resumen de los trabajos en que Voirin siempre
se destacd, tales como los volimenes VI y VII del Cours de Droit Civil, de
Beudant, y su monografia sobre donaciones remuneratorias,

En resumen, obra interesante, de utilidad para el estudiante univer-
‘sitario, que en ella puede contemplar un esquema conciso de buena parte-
del Derecho civil. Libro que honra a su autor y demuestra sus cualidades:
excepcionales de sintesis y claridad,

Gregorio ORTEGA PARDO-
Doctor en Derecho



Revistas'

I. Derecho el

I. Parte general

DE COSSIO, A.: “La concepcién anglosajona del Derecho”. Revista de
Derecho Privado, 361, 1947; pigs. 233-254.

Parte Gossio de una distincién tajante de dos sistemas: el continental
—Derecho romano reformado por La Glosa—y el Derecho inglés, Este re-
presenta una fase primitiva—maés rudimentaria de un Derecho germano—
sin modificar por la reeepeién del Derecho romano. El Derecho’inglés es
un derecho de Jueces, el continental lo es de Catedrdticos. El jurista inglés
parte de la existencia de la norma—Ia valoracién del Derecho es una cosa
distinta—, Estudia a continuacidén las fuentes histéricas del Derecho inglés,
sefiala la importancia de Blackstone y de la doctrina de conocimiento de
Austin, considerando el origen de sus ideas y haciendo una ligera exposi-
cién de su doctrina. Revisa la doctrina del precedente y la formacién del
“Common law", precedentes judiciales en los Estados Unidos de América,
la funeién de la equidad en el Derecho anglosajén y, por dltimo, el derecho
del caso y Derecho estatutario en el ordenamiento moderno.

José E. GRERO

DIAZ CRUZ, Mario: “Todavia sobre el Derecho subjetivo” (En pro de la
independencia de la ciencia juridica y de la conservacion de sus con-
ceptos clasicos). Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, 181,
1947; pags. 555-596. .

La ciencia juridica, que es la que lleva a cuestas la realizacién practi-
ca y efectiva del Derecho en sus distintas fases, se reduce a la determina~
cién de los derechos subjetivos; vy es que el derecho subjetivo, para el De-
recho general, es punto de partida y-estacién de llegada; de ¢l toma c¢ner-
gia la actividad juridica en su dinamismo, y a él hay que legar en defini-
tiva para la conmutacién de los intereses protegidos, en caso de dwda o
conflicto.

Defiende a través de un cxtenso cstudio el concepto cldsico del derecho

1. Lo vesefin compretdde el prituer semestre de 1947, En este primer fasciculo sélo se
da cuenta de las Revistas juridicas espailolas; en los sucesivos daremos cuenta de las ex-
tranjeras. .
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subjetivo, frente a los ataques de que es objeto por escuelas de orientacion
abstracta; defiende la independencia del Derecho positivo y de sus méto-
dos; ataca este alejamiento de la realidad social. No significa que combata
la Filosofia del Derecho—dice—, sino que méas bien la aconseja; se limita,
repetimos, a abogar por la independencia de la ciencia juridica, que asi

podré producir todos sus frutos.
Juan HERNANDEZ CAXNUT

GALLARDO RUEDA, Arturo: "“l.os subjetivismos en el campo de la ori-
ginacion de los derechos privados™. Boletin de Informacién Juridica de
la Comision de Legislacion Extranjera del Ministerio de Justicia, 44,
1947; pags. 23-31.

Se reproducen y unifican en un solo trabajo, que afecta al mismo tiem-
po a la esfera del Derecho privado, del Derecho piblico y de la Filosofia
del Derecho, las ideas anteriormente expuestas por el autor en dos articu-
los, titulados “La voluntad privada y la génesis de los Derechos subjeti-
vos™ y “La raiz hegeliana de la doctrina de Thering y Windscheid sobre
el Derecho subjetivoe”™, que se publicaron, respectivamente, en los numeros
-de enero y abril de 1944 de la Revista critica de Derecho inmobiliario.

En relacién con el concepto esencial del Derecho subjetivo, se analizan
sucesivamente, entre otras, las doctrinas de la Escuela del Derecho natu-
ral, del individualismo de la Revolucién francesa, de la solidaridad,de Du-
guit y de la autolimitaciéon de Jellineck, y se determina la influencia de
Hegel, Thering y Windscheid en el moderno estatismo germdénico, que im-
pone la existencia de un derecho subjetivo del Estado, del cual dependen
todos los derechos subjetivos de sus stbditos.

Plutarco MARSA VANCELLS

‘GUIMON EGUIGUREN, José: “El Derecho Foral Vizcaino y el Congreso
de Zaragoza”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 181,
1947; pags. 236-240.

La conclusiéon d) de las adoptadas en el Congreso de Zaragoza, respee-
to a “la promulgacién urgente de una Ley de caricter general que resuel-
va los problemas de Derecho interregional que surjan de la coexistencia
-de diferentes regimenes civiles en Espafia”, motiva que el autor se pre-
gunte: ;Podran considerarse incluidos en esa conclusién los problemas
que existen planteados y que pueden en lo porvenir plantearse en Vizeaya,
no entre regiones, sino en una misma poblacién o entidad local adminis-
trativa? ‘

Considera una anomalia insostenible la coexistencia dentro de una mis-
ma poblacién de regimenes diversos, y después de sefialar los graves peli-
gros a que ello da lugar; se inclina, por tanto, por la solucién adoptada
en el articule 4.° del Apéndice de Derecho Civil Vizeaino, aprobado por el
Ilustre Colegio de Abogados de Bilbao en 1928-1929, que establece que
cuando se segregue parte de un término munieipal para agregarla a otro
de distinta Ley civil, la parte segregada perderd su legislacién para ad-
-quirir la del término a que se agregue,

11
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Finaliza estimando que la conclusién d) abarque tanto a los conflic-
tos interregionales que puedan producirse, como a los que ya estan plan-
teados o puedan plantearse por razén de la subsistencia en las zonas ur-

banas de poblaciones vizcainas, del Cédigo civil y el Fuero,
J. H. C.

HURTADO MURNOZ, Vicente: “La Ley de 13 de diciembre de 1943 (mayo-
ria de edad civil) y sus repercusiones sobre el articulo 4.2 del Cédigo,
de Comercio”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 224, 1947 pa-
ginas 22-30.

En este articulo, después de un estudio detenido de los principios lega-
leg, llega el awtor a las siguientes conclusiones: .

E1 parrafo 1.2 del articulo 4.° del Cédigo de Comercio subsiste integra-
mente. El parrafo 2.° desaparece por superfluo. El 3.° es, precisamente,
después de la Ley de 13 de diciembre, cuando se puede explicar en su to-
talidad. .

En la actualidad, para el autor, el articule 4.° del Cédigo de Comercio
ha de entenderse como si estuviera redactado asi: “Tendran capacidad le-
gal para el ejercicio habitual del comercio las personas que tengan la libre
disposicién de sus bienes.”

Se trata de una interpretacién de la concordancia entre ambas Leyes,
puramente personal,

El autor excluye expresamente la veferencia que el texto legal mercan-

1il hace a la mujer casada.
Pascual MARIN PEREZ

LACAL, Pascual: “El tema de los “nondum concepti”. Meditacion sobre
unos articulos del Cédigo civil”. Revista Critica de Derecho Inmebilia-
rio, 227, 1947; pags. 252-260,

Se trata de un comentario de conjunto a los articulos 744, 745 y 758
del Codigo eivil.

Su comparacién con el articulo 725 del Cédigo civil franceés y la criti-
ca de nuestro sistema legal, que, al declarar la incapacidad de las perso-
nas naturales, se refiere tan sélo a las criaturas abortivas, sin mencionar
de modo directo, como lo hace el Cédigo francés, a los no concebidos.

A base de ejemplos, v después de exponer las diversas perspectivas de
la doetrina sobre este punto, coincide con los Profesores Pérez Gonzalez
v Alguer en que puede ser legatario el nacido después de la muerte del
testador, aundque no estuviese concebido en tal momento.

De este modo, la validez de las cldusulas testamentarias en favor de
los no concebidos, admitida por la Jurisprudencia y las Rescluciones de la
Direccién General, es perfectamente admisible, sin necesidad de conver-
tirlas en sustituciones fideiecomisarias, frente a la letra y al espiritu del
articulo 785, que, por ser prohibitivo y formalista, no admite una interpre-
tacién extensiva.

P. M. P.
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MARTIN-BALLESTERO, Luis: “La integracion del Derecho foral y el
comiin en el conceplo genérico del Derecho civil hispano™. Universidad,
24, 1947; pags, 43-T%,

Recoge la evolucion del concepto de Derecho eivil en la Historia a
partir de Roma, haciendo especial referencia a las acepciones del término
en Espafa, a su diferencia del Derecho Real hasta el siglo XIX y a las le-
gislaciones civiles no castellanas.

Hace luego un resumen de¢ los conceptos modernos del Derecho civil, su
ramificacion y el problema de la separacion de algunas ramas, para afir-
mar que habran de integrarse nuevamente en el “viejo y sefiero Derecho
civil que las engendré”,

Expone brevemente el problema de la distincién entre Derecho piiblico
v privado, al que es sustancialmente equivalente el Derecho civil, aunque
pueda decirse que éste es, hoy, solamente Derecho privado general.

La ultima parte del trabajo esta dedicada a la defensa de la necesidad
de que se integren en un Unico Derecho civil espafiol las legislaciones que
hoy se conocen con los nombres de "comin™ y “forales™.

Luis SANCHO MEXNDIZABAL

RODRIGUEZ COBAS, José: “El patrimonio separado”. Fore Gallego, 33-
34, 1947; pags. 99-110.

Comienza intentando determinar el vinculo existente entre las distin-
tas cosas gue en un momento dado estdn bajo el mismo sujeto, para, de
este modo, enfrentarse con el concepto de patrimonio en general.

Partiendo de este concepto, tiende a centrar su trabajo al estudio del
patrimonio separado, tratando de los problemas del nacimiento y fin a qu¢
estan destinados dichos patrimonios, haciendo, por ultimo, una extensa y
completa clasificacién de los mismos.

Como resumen de todo lo expuesto, termina diciendo: Que el patrimo-
nio separado constituye una entidad juridica distinta e independiente del
patrimonio personal, con un fin especial, administrado por su titular, que

creacion de la Ley.
es ) 4 José M.2 CODINA CARREIRA

SANCHEZ DEL RIO Y PEGUERQO, Carlos: “Notas para un ensayo sobre
la forma de las leyes”. Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, 181, 1947; pags. 282-290.

El Derecho positivo tiene, por su propia naturaleza, una plastica o for-
ma exterior, asi como los fenémenos en general son expresados en nuestra
convivencia cultural mediante figuras o descripciones griaficas o verbales;
el Derecho en particular es también expresado en ciertas formas que ex-
plican y escriben, y que con frecuencia son identificadas con él indebida-
mente. Examina las tres etapas que ofrece el Derecho: natural, progra-
matica y positiva; entre una y otra ha de haber la mas perfecta armonia.
La forma legal se perfecciona a través de los tiempos; el arte de compo-
ner Leyes debe tener una preocupaciéon fundamental: transformar en cosa
facil la enorme complejidad natural de la vida juridica con vistas a que
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el mundo del Derecho pase a ser el mds amplio campo de la accion huma-
na; pero para que las Leyes sean facilmente accesibles se requiere: que
exista una gradacién entre las distintas Leyes, que obedezean a un siste-
ma, que estén clara ¥ concisamente redactadas, con estilo “legal™,

' I HL L

2. Derechos reales

ABEJON, Julidn: “Insgripciones especiales en el Registro de la Propie-
dad”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 228, 1947; pags. 273-291.

Con un sentido meramente practico, se ocupa este articulo de una
serie de inscripciones que, por referirse a determinadas cosas, requieren una
o varias especialidades que configuran la inscripcién con caracteristicas
peculiares.

Son éstas: las concesiones de ferrocarriles y canales.

Después de exponer’ la evolucién legislativa referente a las mismas
¥ la posicion de la doctrina, estudia el autor los problemas planteados por
esta clase de inscripciones en el momento actual.

Descuella, sobre todo, la gran trascendencia que, desde el punto de
vista practico y administrativo, tienen esta clase de inseripciones.

P. M. P.

AZPIAZU RUIZ, José: “Un nuevo aspecto de la exégesis del articulo 41
de la nueva Ley Hipotecaria” (;En la anotacién de demanda 1z con-
tradiccién aludida en las frases: “Siempre que por certificacion del
Registro se acredite la vigencia, sin contradiccion alguna del asiento
correspondiente”?). Revista General de Derecho, 31, 1947; pagi-
nas 194-201.

Tras de examinar la posicién de la doctrina en este punto, asi como
la referencia que al mismo hace la exposicién de motivos de la Ley Hipo-
tecaria, entra en el estudio de las anotaciones de demanda y sus efectos,
concluyendo que la anotacién de demanda no puede ser la contradiceién
a que alude el articulo 41, y que dicha contradiceién necesariamente ha
de hacer referencia a la vigencia del asiento. En dltimo easo, dice, ha de
ser el Registrador quien decida, y si este funcionario hace constar en la
certificacién del Registro la vigencia de la inscripcién, a cuyo amparo se
inicia el procedimiento, nunca podra el Juez, al socaire de esas confusas
palabras “sin contradiceién alguna”, crear una nueva causa de oposicién,
no ecomprendida ni en las palabras ni en el espiritu de la Ley. Termina
afirmando que esas causas de oposicién no pueden tener una interpreta-
cion extensiva.

I H. C.
AZPIAZU, José: “A manera de réplica”. Revista Critica de Derecho In-

mobiliario, 224, 1947; pags. 17-21.

Como su titulo indica, se trata de un trabajo de tono polémico sobre
€l desarrollo pogitivo del principio de legitimaeién registral, a través de
los articulos g8 v 41 de la Ley Hipotecaria.
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Se refiere, fundamentalmentic, a la alegacion de la preseripeion (pro-
blema tan debatido como poco aclarado a este respeeto) alegada en el
procedimiento del articule 11, mostrandose contrario a la teoria de Sanz,
vecogida por Martinez Covbalan, tantoe desde el punto de vista procesal
como desde el sustantivo,

Acaba sosteniendo el autor que la buena fe puede darse contra el Re-
@istro, pero no que esta clase de buena fe pueda aprovechar al que la
tiene, lo mismo que la ignorancia de¢ las leyes, aunque sea posible, no
puede aprovechar al que las ignora.

PoM. P

DE LA PLAZA, Manuel: “Construcciones sobre suelo ajeno”. Revista de
Derecho Privado, 363, 1947; pags. 139-448.

La cuestién que plantea el Sr. De la Plaza sélo indirectamente guarda
relacién con la seceién 2.2, capitule 1I, libro II del Cédigo civil.

No se considera—a juzgar por los articulos 361 y 36i—el caso en que
la construceién, asentada en su mayor parte en el propio terreno, invadia el
contiguo. En este caso preocupa inquirir a qué principio fundamental he-
mos de acudir para buscar la solucién. Estudia las distintas respuestas del
Derecho romano, del Derecho comin, del Cédigo napolednico y Cédigo ita-
liano de 1865, y en €l B. G. B.. considerando mas perfecta la solucién ita-
liana. En el Derecho espanol esta figura no esta prevista en nuestro Cé-
digo. Sin embargo—senala—es posible la integracion de la norma—de que
se carece—para la resoluciéon del easo conereto, Para ello parte de estas
dos premisas: I. La construccién extralimitada es construceién en suelo
ajeno. Il. Toda edificacion debe considerarse indivisible. Y adopta la po-
sieién del Cédigo italiano: Propiedad del duefio de la construccién e in-
demnizacion del duplo del valor del suelo v reparaciéon de los dafios oea-
sionados, Esta posicién la justifica por a) el contenido social del derecho
de propiedad. b) por aplicacion de los principios rectores de la acceéién;
¢} la solucién buscada concuerda con nuestro sistema juridico de que la
decisién de los Tribunales puede solucionar cualquier caso concreto.

J. E. G

DOMINGUEZ DE MOLINA, Joaquin: *“Proteccion posesoria del derecho
arrendaticio”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 181,
1947; pags. 166-235.

E! criterio rigido y hasta implacable con que de antiguo se rehusa
al arrendatario el remedio interdictal contra el arrendador, ha sido la
cauza motivadora segin confiesa el autor de este trabajo.

Tras centrar la cuestion planteada, que examina a través de una se-
rie de nociones previas sobre la posesiéon y sus efectos, entra en la repu-
tacién circunstanciada de las objeciones a la proteccién posesoria del de-
recho arrendaticio, llegando a las siguientes conclusiones:

1.2 Que el arrendatario es un verdadero y auténtico poseedor en nom-
bre e interés propios. :
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2.* Que el articulo 1.560 del Cddigo civil en nada afecta ni para nada
se refiere a los interdictos del arrendatario ni contra terceros ni contra
el arrendador.

3.2 Que no concurre ninguna razén juridica ni existe precepto algu-
no que impongan la incompatibilidad de las acciones interdictales con la
existencia de vinculo contractual entre los contendientes,

42 Que el articulo 446 concede a todo poseedor y, consiguientemen-
te, al arrendatario, las acciones interdictales de retener y de recobrar.

5.2 Que el articulo 441 prohibe en todo caso, sin exceptuar ninguno,
ni por tanto el del arrendamiento, aun tratindose de accién del arrenda-
dor contra el arrendatario, el rescatar la posesién por propia mano cuando
el poseedor resiste la entrega, remitiendo al que lo pretenda a las vias de
Derecho procedente y ante la Autoridad que corresponda.

6.2 Que el arrendatario puede ejercitar las acciones de retener o de
recobrar, respectivamente, en todo caso de inquietacién o despojo realiza-
dos por el arrendador, promoviendo contra éste los oportunos interdictos
¥ que la posicién contraria anularia los fines de cavdcter social que per-
siguen las Leyes reguladoras de los arrendamientos urbanos y risticos.

I H. C.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “Publicidad y forma en el derecho inmo-
biliario actual”. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 16;
paginag 3-6.

Bl tema de ia forma que debe darse a las relaciones juridicas entre
los hombres para procurar obtener la posible seguridad en el trafico a que
12 humanidad aspira, es uno de los gque han sido més discutidos en todos
los tiempos por los distintos sectores de la doctrina, dada la gran impozr-
tancia que el mismo tiene para el desenvolvimiente del Derecho, puesto
que, segln se exijan por las legislaciones un mayor o menor nimero de
formalidades, se llegard a una méis o menos perfecta publicidad de las
transaceiones, que repercutird, a su vez, en la seguridad juridica que se
persigue.

De tan interesante cuestién es de la que se ocupa el autor de este tra-
bajo, que trata de ella principalmente en las esferas del Derecho civil ¥
del Derecho inmobiliario, poniendo en contraposicién el sistema romano,
carente de publicidad en el sentido gue hoy la concebimos, a pesar de gque
fué excesivamente formalista, con el sistema germéanico que fué el que
logré una publicidad mas perfecta y el que ha servido de base a la moderna

institucién del Registro de la Propiedad. PAL T

GOMEYZ REINO, A.: “Algo sobre el parrafo quinto del nuevo articulo 369
del Cédigo civil”. Revista de Derecho Privado, 363, 1947; pigs. 165-469.

Para desentrafiar el contenido del parrafo 3.° del articulo 369 del Co-
digo civil hace el autor una breve referencia a la naturaleza juridica de
la propiedad de casas por pisos, como premisa a la admisibilidad en el
Derecho espafiol del retracto de comunerocs, en la propiedad horizontal,
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inelindandose por la negativa y estudiando el Derecho especial que la Ley
de 26 de octubre del 39 concede a cada uno de los demds propietarios del
inmueble. e
T. E.ta
MARNE Y JANE, A.: “Los censos eunfitéuticos ante el Tribunal Supre-
mo”. Revista de Derecho Privado, 358, 1947; pags. 23-31.

Motiva el articulo la doctrina del Tribunal Supremo en sentencia de
13 de julio de 1946, que establece una nueva doctrina interpretativa de los
articulos 1.608, 1.611 y 1.651 del Codigo civil. La aplicacion de esta nueva
doctrina exigira de los censatarios no catalanes (Ley especial para las cua-
tro provincias catalanas, #1-12-15) para redimir los censos enfitéuticos las
siguientes prevenciones: Primera, que sélo le seran aplicadas las normas
del parrafo 1.° del articulo 1.611 cuando el censo sea anterior al Cédigo ei-
vil ¥ su capital no sea conocido; segunda, que tanto si los censos son an-
teriores como posteriores al Cédigo civil, si el capital es conocido o se ha
fijado en 1a escritura de constitucion el valor de la finca, deberd aplicar-
sele el articulo 1.631; tercera, que tanto en los censos anteriores como
posteriores al Cédigo civil, si en la escritura de constitucién se ha hecho
meneién y veserva de los derechos dominicales, éstos deberdn considerarse
como otras prestaciones estipuladas, distintas de las que son caracteris-
ticas del censo enfitéutico y, por lo tanto, tendran que valorarse aparte.

La nueva interpretacién dada por el Tribunal Supremo al articulo
1.651 esta inspirada por el espiritu que informé la Ley especial para Ca-
talufia, e impone aquel espiritu al articulo 1.651, circunstancia que aumen-
tara de hecho el valor que a las fincas se dié por las partes contratantes

al establecer los censos en perjuicio de los censatarios, I E G

MOXO0 RUANO, Antenio: “Usufructo y nuda propiedad. Desmembracion

de finca usufructuada por el nudo propietario”™. La Notaria, publicacion
del Colegio Notarial de Barcelona, 82, 1947; pags. 155-176.

En relacién con el articulo 489 del Cédigo civil, surge el problema de si
el nudo propietario puede desmembrar la cosa usufructuada sin el consenti-
miento del usufructuario. El Sr. Moxé lo resuelve afirmativamente, Ana-
liza para ello la naturaleza de la institucién del usufructo, estudiando, con
abundantes referencias de Derecho comparado, las obligaciones del usu-
fructuario y del nudo propietario. Siguiendo el criterio del B. G. B, y del
Cédigo civil suizo estima que por “no alterar la forma y la sustancia de
la cosa”, debe entenderse “no alterar su valor econémico”. Y como la po-
testad de disponer la conserva el niicleo de la nuda propiedad, y al des-
membrarse la finca no se perjudica el usufructuario (puesto que éste po-
dra seguir ejercitando su derecho), afirma que no cabe dudar de la posi-
bilidad de desmembrar la cosa objeto de usufructo sin consentimiento del
titular de éste. En favor de este criterio puede alegarse, ademais, la doe-
trina de la Direccion General de los Registros, que permite la division de
la finca, al ejercitarse la accién communi dividundo, sin conocimiento del

usufructuario. .
Jo¢ ANTONIO PRIETO
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NIN Y ABARCA, Mario: “La hipoteca de responsabilidad limitada”. Re--
vista Critica de Derecho Inmobiliarie, 228, 1947; pags. 292-315.

Se trata de un trabajo inspirado en el articulo 138 de la Ley de Refor-
ma, Hipotecaria de 1944, que implanté, por primera vez en Espaiia, la figu-.
ra de la hipoteca de responsabilidad limitada.

Esta modalidad de hipoteca, admitida en la legislacién cubana, es des-
arrollada en el trabajo comentado por un Registrador de la Propiedad cu-
bano. Por esto el articulo reviste especial interés, ya que en él se analizan,
a través de la legislacién y jurisprudencia cubanas, esta nueva modalidad
de hipoteca, que por haber sido recientemente implantada en Egpafia, se:
carece en nuestra literatura juridica de puntos de referencia suficientes
para la interpretacién del texto legal.

Después de este examen legislativo y jurisprudencial de la figura hi--
potecaria, el autor insiste en su diferenciacién de la Grundschuld del De--
recho alemén, en el sentido de que la nueva modalidad hipotecaria presu--
me el préstamo que le sirve de causa, mientras que la Grundschuld no pre-
sume el erédito, y si lo presume no admite la prueba en contrario.

El autor demuestra también un profundo conocimiento de la més im-

portante bibliografia espafiola sobre el problema,
P. M. P.

NOGUERA, Raimundo: “Exégesis parcial de la Ley de Censos”. La No-
taria, publicacién del Colegio Notarial de Barcelona, 82, 1947; pagi-
nas 119-154. ’

Senala el Sr. Noguera que la Ley de Censos de 31 de diciembre de 1945,
ha dado lugar a una transmutacién en el concepto legal de la enfiteusis.
En efecto, rechaza implicitamente Ia antigua doctrina del dominio dividido
{gue recogia todavia el Cédigo ecivil), estableciendo la posibilidad de re-
dencién de los censos y haciendo desaparecer la necesidad del derecho:
de laudemio, al mismo tiempo que habla de “los llamados derechos domi-
nicales™ v de “los duefios de las finecas gravadas™.

Sigue el Sr. Noguera analizando extensamente el contenido de los dis-
tintos capftulos de la Ley, y hace resaltar la anomalia de que las normas.
del capitulo I s6lo tengan eflcacia registral, en tanto que las de los res-
tantes la tienen eivil. La nueva Ley mierece, pese a sus defectos, un juicio
favorable, en cuanto viene a modernizar eonceptos y a favorecer la ma-
vor efectividad de los principios hipotecarios.

J. AP

PUENTE MENENDEZ, Juan Manuel de la: “El nuevo Reglamenio hipo-
tecario”. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 14, 19475
paginas 3-7.

El Notario que susecribe este articulo, después de destacar la admira--
bie labor realizada por los que han eontribuido a la formacién del nueve
Reglamento Hipotecario, aprobado por Decreto de 14 de febrero de 1947,
gue complementa las esenciales modificaciones introducidas por la Ley de
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Reforma y el Texto vefundide de ta Loy Hipotecaria, examina detallada-
mente las principales innovaciones hecehas por agquél, distinguiendo las de
caracter formal de las de paturaleza material

En velacidon con lax primeras se refiere al contenido de los quince ti-
tulos del nuevo Reglamento, que signe ¢l mismo plan gue sirvie de base
al que estuvo en vigor en las antiguas provincias espafolas de Ultramar,
v pone de manifiesto la utilidad practica de los epigrafes marginales con
que se separan lox articulos referentes a unas mismas materias y de los
modelos modificados que figuran en el anexo final; y respecto a las segun-
das, enumera, como fundamentales, las referentes a coneesiones adminis-
trativas de obras publicas, explotaciones industriales de énergia eléctrica,
mujer casada, sociedad conyugal, hipotecas, procedimiento judicial del
nuevo articulo 41 de la Ley, recursos gubernativos, procedimiento ejecutivo
extrajudicial, concordancia entre el Registro v la realidad, mediosz de inma-
triculacién de las fincas e ineficacia de los documentos no inseritos ante
los Organismos oficiales.

P. M.V,

PUENTE MENENDEZ, Juan Manuel de la: *“La inmatriculacién en vir-
tud de titulos publicos y el nuevo Reglamento hipotecario”. Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 17, 1947; pags. 3-9.

Uno de los procedimientos mas empleados para el ingreso de los inmue-
bles en el Registro de la Propiedad, el del parrafo 3.% del articulo 20 de la
antigua Ley Hipotecaria, ha sido conservado después de la substancial re-
forma que ha sufrido nuestro Derecho inmobiliario, y figura actualmente,
separado de los preceptos que regulan el tracto sucesivo, en el articulo 205
del Texto refundido de aquella Ley, complementado por las esenciales dis-
posiciones del articulo 298 del nuevo Reglamento Hipotecario,

El autor de este articulo trata detenidamente de dicho procedimiento,
llamado de inmatriculacién de fincas en virtud de titulo piiblico de adqui-
sicién, y se ocupa de los diferentes problemas que pueden plantearse al No.
tario al hacer las escrituras v al Registrador al calificarlas, en relacion
»on las distirtas eircunstancias que exigen la Ley Hipotecaria vigente y el
Reglamento para su aplicacién, a fin de que una finca pueda, en la forma
indicada, ingresar por primera vez en el Registro de la Propiedad, citando,
como tales, las siguientes: existencia de titulo piblico de adquisicién, jus-
tificacién en forma fehaciente de la adquisicién anterior del transmitente,
no existencia de previa inscripeién de la finea, publicacion de edictos en
los casos en que procedan y transcurso del plazo de un afio entre la fecha
en que el documento que acredite la transmisiéon anterior adquirié fehacien-
eia v el dia en que se practigue la primera inscripeidén de la fineca.

P. M. V.

RAMOS FOLQUES, Rafael: ~Lexicografia hipotecaria: su necesidad. Los
principies. en la Filosofia v en la Ciencia del Derecho; en el Derecho

positive; los principios generales del Derecho; la fisonomia del Derecho
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hipotecario espafiol; significaciéon de los principios hipotecarios en Es-
pafia”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 226, 1947; pags. 137-151.

La finalidad de este articulo es la de demostrar la necesidad o, al me-
nos, la utilidad de los principios hipotecarios, euya licitud teorética y hasta
practica ha sido recientemente puesta en tela de juicio por un determinado
sector doctrinal.

Encaminado a demostrar esta licitud teorética, el autor, después de
estudiar los principios tanto bajo la perspectiva filoséfica como a través
de la ciencia juridica en general, se plantea el problema de la situacién
de la teorfa en el marco general de nuestro Derecho Hipotecario.

Las peculiares caracteristicas que influyen en la formacién de nues-
tro sistema registral; su brusca implantacién en Bspafia sin unos antece-
dentes higtéricos delimitados; la utilidad de la teoria, en definitiva, que
nos da una serie de bases para justificar cientificamente log principios
hipotecarios, llevan al autor a defenderla, con s6lida argumentacién, de-
mostrando, al propio tiempo, el cardcter pragmético de la misma,

. M. D

RIOS MOSQUERA, A.: “Modificaciones hipotecarias”. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 229, 1947; pags. 345-361.

Este articulo se refiere al titular registral. La trascendencia de las
situaciones personales relativas al sujeto de la relacién juridicorregistral,
de tan gran importancia para el desartollo de la mecanica del Registro en
Espafia, tiene su reflejo en este trabajo.

- s preciso tener en cuenta que en el Registro ingresan una serie de de-
rechos subjetivos cuya configuracién repercute en la contextura del dere-
cho real registrado.

En este trabajo se estudian las eircunstancias personales ante el prin-
cipio de legalidad en su punto crucial: la calificacién. Las situaciones ve-
lativas a herederos y causahabientes, después de la declaracion del articu-
lo 14 de la nueva Ley Hipotecaria en relacién con los 38 y 20 de la mis-
ma y 144, 166 y 213 del Reglamento. El cambio de nombres y apellidos, el
estado civil, las titularidades relativas al régimen matrimonial y las re-
ferentes a personas juridicas, son objeto.de estudio en cuanto se refieren
a sus modificaciones v repercusién registral de las mismas,

También se estudian las titularidades relativas a las Cajas de Ahorros
v la trascendencia registral de las modificaciones experimentadas por las
mismas, como en los casos de fusidn, ete.

Acaba este trabajo con una referencia a las circunstancias de las per-
sonas juridicas en el Registro v a otras modificaciones hipotecarias, pro-
pugnando una reforma del titulo primero de la Ley v el Reglamento, gue
serian méas exactos si dijeran: “Del Registro de la Propiedad y de los de-
rechos sujetos a inseripeién™.

Critiea, finalmente, a quienes tratan de irastocar toda la meecdnica del
sistema registral espafiol, basdndose en que lo que se inscribe en el Regis-
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tro es el titulo y no el derecho, prob’ema que hay que entender reducido
a su verdadero aleance, si no =¢ quieren sacar las cosas de quicio,
PoM. P,

RUIZ ARTACHO, J.: “La caducidad del derecha inscrito y la de las men-
ciones y asientos del Registro de la Propiedad. Causas que dificultan
la aplicacién de las tres primeras dispusiciones fransitorias de la vi-
gente Ley Hipotecaria”. Revista Critica de Derecho Inmobiliarie, 227,
1947, pags. 242-251.

Después de una serie de consideraciones generales sobre el concepto de
caducidad, el autor centra la cuestion, estudidndola a través de la evolu-
cién de nuestro Derecho hipotecario, a partir de la Ley de 1861 y Regla-
mento de 188C, .

Luego estudia la caducidad de las inscripeiones v de las menciones que
hasta la publicacion de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciem-
bre de 1944, tenian el caracter de verdaderas protecciones hipotecarias de
cardecter permanente,

En cuanto a la caducidad de las anotaciones preventivas, critica el au-
tor el silencio de la Ley en cuanto a la posibilidad de que ¢l Registrador
pueda practicarias de oficio.

Dedica un epigrafe especial a estudiar la caducidad de las insecripcio-
nes de hipoteca, en las que no se concibe que, decretada por la Ley, se pre-
cise también el consentimiento del interesado, como ocurre en la de las ano-
taciones. El interés del propietario en que quede limpio su derecho de car-
gas debe suponerse siempre, salvo en algiin caso de mala fe, que tampoco
la Ley debe proteger, P, M. P.
VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, Antonio: “Temas de inmatricu-

lacion. Procedimientos inmatriculatorios. Especialidades de la inma-

triculacion”. Revista Critica de Dereche Inmobiliario, 224, 1947; pagi-

nas 1-16, 152-161 y 362-369.

Siguiendo el desarrollo de una serie de temas, tratados en nimeros an-
teriores, sobre la materia que lleva por titulo genérico la primera parte del
enunciado del articulo, se ocupa el autor en éste de los diversos procedi-
mientos inmatriculatorios en concreto: registral, mixto, administrativo, de
los bienes de la Iglesia y del verificado por reinscripeién,

Luego estudia las especialidades de la misma por razon de la persona:
normal (expediente de dominio y titulo piblicor y el excepcional de la cer-
tificacién de dominio.

Examina las especialidades por razoén de los bienes inmatriculados,
desarrollando todos los problemas que, en este orden, pueden plantearse al
Registrador, estudidndolos a través del texto legal, de la Jurisprudencia
v de las Resoluciones de la Direccién General, no sin exponer y criticar
las orientaciones de la doetrina.

Estudia las agrupaciones y segregaciones de fincas, las aguas priva-
das, las inmatriculaciones parciales de participaciones indivisas e intelec-

tuales, los pisos, excesos de cabida ¥ accesion natural, los derechos reales
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noe imnatriculab.les, ¢l derecho de censo, el usufructo con facultad de dispo-
ner, ¢l puro v la reserva de usufructo y, finalmente, el dominio condi-
cionado,

Trata luego de las especialidades poy razén del negocio juridico, dis-
tinguiendo entre los inter vivos, las trasglaciones de dominio por actos mor-
tis_ causa y otros negocios juridicos inmatriculables.

Dentro del primer grupo estudia la compraventa normal y la con pacto
de retro, el derecho de retracto, lag compraventas especiales (en procedi-
miento de apremio), la permuta, las adjudicaciones en pago y para pago
de deudas, las donaciones, la aportacién a sociedad y adjudicacién,a su di-
solucién y la divisién de cosa comiin. :

En el segundo grupo son objefo de estudio los problemas relativos a
1a inmatriculacién del derecho hereditario (suponiendo que sea inmatricu-
lable), de la herencia testada e intestada, de las adjudicaciones a alba-
ceas, de los usufructos viduales y de los fideicomisos puros y condicio-
nales.

Dentro del tercer grupo trata el autor de las donaciones por razén de
;natrimonio, de las aportaciones ‘de los conyuges y de los heredamientos
catalanes.

Acaba el trabajo con el estudio de los problemas de inmatriculacién
que suscitan las anotaciones preventivas, clasificando los defectos de las

ismas, a estos efectos.
mismas, s P. M. P.

VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, Antonio: “El nuevo Reglamento
hipotecario de 14 de febrero de 1947”. Revista Generalk de Derecho, 32,
1947; pags. 258-263.

Como dice el autor, no pretende hacer un examen defenide del Regla-
mento Hipotecario, sino una ligera sintesis de las modificaciones que
entrafia. :

Lo sistematiza en seizx grandes apartados: A) Relaciones patrimonia-
les familiares; B) Orden procesal; C) Derecho de hipoteca; D) Acceso
de la propiedad no inscrita e inmatrieulacién; E) Otras disposiciones;
F) Admisién de documentos no inscritos,

Subdivide cada uno de aquéllos con®el contenido propio, anotando bre-
vemente el contenido del articulo v las innovaciones que recoge, cuidando
de sefialar de modo especial las gue implican eficaces aportaciones al sis-

€ hi ~ario espafio
tema hipotecario espaiiol, 1. 7 C.

3. (bligaciones v contratos

ALBALADEJO GARCIA:*“La prohibicién o improcedencia de compensa-
¢ién en los casos de depdsito ¥ comodato”. Revista de Derecho Pri-
vado, 361, 1947; pags. 254-272.

Examina el texto del parrafo primero del articulo 1.200 del Cédigo
eivil ¥ el posible alcance del mismo,
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[t doctring patria e~ta divideda entre quien:-sA eomo De Diego, Val-
voerde, Puig-Pena, Faleon Viaas, Porez v Alguer uo Hegan a plantear-
ce ¢l problema y los que se deciden en el sentido de que la prohibieidn
solo afeeta al easo en gque la sompensacion se opusicse a la demanda re-
clamando la devolueion de li vo-a dada en depdsito o en comodato
- ~Seaevola, Navarro-Amandi, sanchez Roman y Castan- - Considera los
antecedentes mediatos (Fuero Real, Partidas) ¥ los inmediatos (Cédigo
francés, Codigo italiane 1265 y Prayecto de 18511, para estudiar el texto
legal y los supuestos que comprerle, la prohibicion de compensar en los
Cédigos (alemadn, suizo e italiano de 1942) y las razones en que la doetrina
fundamenta la improcedencia de ¢ompensacion y su critica. Concluye adop-
tando el sentido que llama amplin del articulo 1.200 del Codigo civil, pa-
rrafo primero. vy que admite la compensacién de todas las obligaciones.
S6lo quedan fuera del alecance v vficacia de este articulo aquellas que pro-

vengan de ex post facto a cargo del deponente y del comodante y que surjan

eventualmente,
J. E G,

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: La obligacion de transmitir ia pre-
piedad en la compraventa”. Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia, 181, 1947 pags. 109-300.

El Sr. Albaladejo. en su denso trabajo. estudia tan interesante cues-
tién en Roma, en el Derecho comparado, en el Derecho histéried espafiol
v finalmente en el Cédigo civil,

En Roma. dice, no existié tal obligacion, y ello tanto es asi que hasta
tal punto no estd obligado el vendedor a transferir el dominio de lo ven-
dido que se niega sea venta la convencién que tal obligacién incluya.

El Derecho comparado ofreee soluciones diversas. En Francia, el C6-
digo de Napoleon se aparta del Derecho romano en estimar basta el con-
sentimiento para la transmisién del dominio, y en la obligacion de trans-
mitir el dominio de lo vendido, segin deduce del articulo 1.399 del Cédigo
civil franeés. En Italia, mientras el Coédigo civil de 1863 implicitamente
exigia la transmisién de la propiedad, el Cédigo civil de 1942, en su ar-
ticulo '.477 declara paladinamente la obligacién de transmitir la propie-
dad. El B. G. B. contiene la obligacion de transferir al comprador la pro-
piedad de la cosa vendida. Otros Codigos, como el de Chile (1865), Ecua-
dor (1861; y Uruguay (1868}, por el contrario, no obligan al vendedor a
transmitir al comprador la propiedad en la compraventa, El Cédigo por-
tugués, si no claramente, permite llegar a la misma soluciéon apuntada en
relacién con el francés, a causa de contener articulos similares al 1.599
francés. Las modernas tendencias legislativas (Cédigo argentino de 1871,
Cédigo brasilefio de 1917 ¥ el Codigo suizo de 1912) coineciden en la citada
obligacion.

Por lo que se refiere a nuestro Derecho histdrico, el autor quiere ver
en la invalidez congénita a la venta de cosa ajena, el reeonocimiento tacito
de la citada obligacién.

Examina todos los cuerpos legales: afirma no la impusieron las Par-
tidas, comio tampoco el Proyecto de 1831, ¥ por ende tampoco el Coédigo
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civil, consecuenciag a la que llega después de una dilatada interpretacién

causal de los articulos de dicho cuerpo legal. . H C

DUALDE, Joaquin: “Clausula “pago en oro”. Revista de Derecho Priva-
do, 358, 1947; pags. 1-23.

Normalimente, en log contratos, perfeccién y consumacién se suceden
de una manera inmediata, pero no faltan supuestos en que entre ellas me-
dia un largo tracto. Si durante este tiempo se modifican las circunstan-
cias basicas se produce una discordancia entre el medio y la norma con-
tractual y con ella un quebranto. Frente a este fenémeno caben tres pos-
turas: la liberal, la intervencionista y el pacto previsor, una de cuyas mo-
dalidades es la “cldusula ore” o “valor oro”. Distingue la “cldusula pago
en oro” de la “pago valor oro”, y afirma que no admitir la primera es
“dejar a la deriva en el mar del tiempo a los contratos a largo plazo,
supeditar la cordura al azar”. Teniendo en cuenta el articulo 1.° de la
Ley de 9 de noviembre de 1939, cree que son efectos retroactivos limitarse
a declarar el poder Iiberatorio del billete y*no existir en contra una ra-
z6n de orden prblico, como lo demuestran las normas relativas al pago
en oro de los derechos de Aduanas, la publicacién en el Boletin Oficial del
Hstado de la prima del oro, el articulo 3.° de la Ley de Arrendamientos
risticos de 1942, la Orden de 20 de junio de 1945 y el contrato con la Te-
leféonica. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en sus dltimas senten-
cias, reconoce su validez. Al abordar el que llama “problema de la exorbi-
taneia”, afirma que una vez aceptada la validez el resultado de la cuenta

T u "Nos.
no debe preocuparn Evelio VERDERA Y TUELLS

GUSANO HERRERO, Carlos: ** Consecuencias de la muerte de los culti-
vadores directos y personales, para sus sucesores cooperadores, inea-
paces por si mismos de explotar la tierra”. Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, 181, 1947; pags. 501-506.

Nuestro Derecho positivo, en virtud de lo dispuesto en la Ley de 23
de julio de 1942 distingue dos clases de arrendamientos: los “ordinarios”
v los que algunos autores llaman “protegidos”, caracterizdndose estos ul-
timos, entre otras circunstancias, por la de que el arrendatario ha de eje-
cutar por si mismo o mediante familiares que con él convivan los trabajos
que exija el cullivo de la finea, sin estarle permitido valerse de asalaria-
dos mdés que circunstancialmente y en determinada proporecién.

El autor, en contra de gran parte de la doctrina, que cita, y basdndo-
se, por una parte, en el sentido literal del precepto eontenido en el ar-
ticulo 4.9 de la Ley de 23 de julio de 1942, y, por otra, en soluciones de
equidad, estima que al causahabiente de un cultivador directo y personal,
del cual fué cooperador, se transmiten todos los derechos de aquél, aun-
que subordinande dicha transmisién a que prosiga cooperando y no se
ausente ni se desentienda de la tierra, ya que, de admitirse esto, se haria

de mejor condicién al sucesor que al sucedido. L H C



Fleh ooy ata 223

HERNANDEZ GIL, A.: “El principio de la no presuncion de la solidari-
dad”. Revista de Derecho Privado, 359, 1947; pags. 81-96,

Estudia el profesor Hernandez Gil los antecedentes historicolegales
de la no presuncion de la solidaridad. Haee una breve referencia a los
Derechos romano, germano e historicoespabol, Clasifica los sistemas le-
gales en tres tipos: primero, aquellos que como el franeés, el Cédigo ita-
liano de 18653 y siguiendo a éstos ol Cadigo rumano el Cdédigo de Egip-
1o (el mixto de 1940 y el indigena de 1883), y entre los hispanoamerica-
nos: el argentino, Honduras y Costa Rieca, chileno, colombiano, Cédigo del
Uruguay v de Guatemala, aceptan como principio la “no presuncién de la
solidaridad”; segundo, aquellos que atentian su rigor (suizo, polaco, so-
viético, francoitaliano de obligaciones y Codigo de Méjico de 1884); y, en
tercer lugar, los que implantan como principio la solidaridad (Cédigo ci-
vil aleman y Cédigo italiano de 1942). En Francia, el silencic del Cédigo
de Comercio, respecto de la solidaridad, lo ha salvado la doctrina admi-
tiendo la existencia de una obligacién derivada de la intenciéon de las par-
tes contratantes o de la imposibilidad de determinar las partes correspon-
dientes a cada deudor. ;Se ha atenuado por la jurisprudencia y por la doe-
trina cientifica patria el rigor formal de los articulos 1.137 y 1.133? En la
doctrina espanola se acepta el riguroso régimen de no presuncién de la
solidaridad sin intentos de atenuacién ¢ superacién, La jurisprudencia
del Tribunal Supremo acusa algunos indicios, no siempre rigurosamente
uniformes, en torno a la solidaridad que el autor examina, tendencia acer-
tada y expuesta, entre otras, en sentencias de 1 de diciembre de 1891, 8 de
julio de 1915, 11 de febrero de 1927 y 11 de marzo de 1931. ;Cabe solida-
ridad por via de interpretacién de la intencién de las partes (voluntad ta-
cita)? Hernandez Gil defiende la opinién de que con arreglo a la juris-
prudencia no es preceptiva una declaracién de voluntad expresa, y ba-
sédndose en razones de orden econdmico ¥ de seguridad de trafico, encuen-
tra justificaciones bastantes para conceder un mas amplio campo a la so-

lidaridad. 1. E. .

HIDALGO, Manuel: “Opcion del aparcero para convertirse en arrendata-
rio”. Revista General de Derecho, 32, 1947; pags. 275-290.

El autor de los “Comentarios a la Ley de Arrendamientos rusticos”
nos ofrece en este trabajo un examen del articulo 7.° de la Ley de Arren-
damientos rasticos de 2% de junio de 1247, articulo que califica de mera
declaraciéon programatica, de dificultosa aplicacién hasta que un adecua-
do desarrollo legal del precepto lo engarce arménicamente en la Ley y le dé
una vida real, de que hoy carece,

Lo estudia desde todos los posibles angulos: doctrina, jurisprudencia
v opiniones doctrinales a través de las conclusiones jurisprudenciales,

Precediéndolo del enunciado del articulo 7.°, expone su criterio al res-
pecto: Vigencia del parrafo segundo del articulo 49 de la Ley de 1933;
no necesidad, dentro del régimen legal del contrato, de preaviso alguno
para conseguir o impedir la prérroga, ya que llegado el dia de finaliza-
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cion del plazo contractual, el contrato termina por imperativo de la Ley
¥ s6lo por la voluntad acorde de los interesados podra reanudarse la vida
del contrato extinguido. .

Cuida el autor de indicar que la solucién que antecede es referida al
"régimen legal”, pues existen distintos vegimenes de aparceria, como re-
conoce la propia Ley, v es precisamente el articulo 49 de la Ley de 1935 ¥

el articulo 7.° de la Ley de 19410,
J. . C.

LEAL, Feliciano A.: “Volviendo sobre el articulo 7.° de la Ley de 28 de
junio de 1940”. Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 181,
1947; pags. 710-714.

Ve en el articulo 7.° de la Ley de 28 de junio de 1940, que regula la
“opeién del aparcero para convertirse en arrendatario”, dos derechos dis-
tintog: uno, el derecho de interrumpir la aparceria que corre—dice—a
favpr del cedente de la tierra; otro, el derecho que se da al aparcero pro-
ductor para “optar entre el abandonc al propietario del cultivo de la mis-
ma o su continuacién como arrvendatario™.

Ambos nacen simultidneamente, pero su ejercicio es sucesivo; es més
—dice—, el derecho de opcién ests supeditado al de interrupcién. Condi-
cién para el ejercicio de estos derechos es que subsista la aparceria.

T H. C.

LOIS ESTEVEZ, José: “La distincion de condominio y sociedad”. Re-
vista General de Legislacion y Jurisprudencia, 181, 1947; pags. 681-709.

Piantea el tema del trabajo en base a un problema prictico, admitien-
do que si en su solucién se prescinde de una serie de consideraciones—que
enumera—, fijandose Gnicamente en la letra de la Ley, seria “ahorcar a
la justicia en aras de un formulismo idélatra™,

La calificaciéon de “sociedad”™ o de “condominio™ tiene trascendentales
consecuencias en orden a la posibilidad de pedir la divisién. Estudia dicha
distincién desde diversos angulos, siendo el verdadero médulo diferencia-
dor que si mientras el condominic para la vida juridica es sélo un estado
incidental, ¢l fenémeno social tiene caracteres de vinculabilidad y, sobre
todo, en que la sociedad tiene un fin que cumplir, caracterizado por una
“empresa comun’,

J. H. C.

OGAYAR AYLLONXN, Tomias: “Exposicién sistematica de la nueva Ley de
Inquilinato”. 'Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 181,
1947; pags. 597-636.

Comienza por exponer lo que llama “fundamentos de la Ley y princi-
pios basicos en que se inspira”, en los cuales, tras de una répida ojeada
histérica, enumera las distintas fundamentaciones doctrinales en pro o
en contra de los intereses, aparentemente contrapuestos, de arrendador
y arrendatario; se inclina hacia la concepcién social del Derecho, integra-
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do por una serie de normas vy de Leyes con el fin de proteger a los eco-
némicamente débiles, y precisamente de este tipo de Derecho forma parte
el Derecho de inquilinato, En estas ideas se inspiro la Ley de Bases de
31 de diciembre de 1946, cuyo texto articulado se aprobd por Orden de 21
de marzo de 1947, rigiendo sus preceptos desde el 3 de abril del mismo afio.

A continuacién estudia todos v cada uno de estos prineipios bésicos,
a los que sigue un “examen gencral” del texto, que estima “una aplica-
cién imperfecta de la teoria juridica, que supone implicita, ¢n los con-
tratos, la clausula rebus sic staniibus™, y como dice la exposiciéon de
motivos “se inspira en directrices de equidad y de justicia social, des-
entendiéndose, por tanto, de lo que pudiera convenir a particulares inte-
reses”. Su desmesurada extensién y casuismo la asemejan a un Regla-
mento.

A continuacién trata de sistematizarla en los siguientes apartados:
a) ambito de aplicacion de la nueva Ley; b) requisitos esenciales del arren-
damiento; c) situaciones que regula y derechos que reconocen la nueva

Ley; d) resolucién de la locacién y tramites procesales.
JoH.

PIROL AGULLO, José: “Prestaciones periddicas vitalicias en Derecho co-
min ¥ en Derecho catalan”. La Notaria, publicacién del Colegio Nota-
rial de Barcelona, 82, 1947; pags. 27-40.

Después de analizar las prestaciones periédicas vitalicias existentes en
Derecho cataldn y en Derecho comin, se refiere el sefior Pifiol a los pro-
blemas a que pueden dar lugar. Afirma la posibilidad de su rescisién por
lesién enorme, en Derecho catalian, aunque no en Derecho comin. Defien-
de la tesis segun la cual el que tiene herederos forzosos puede destinar
sus bienes a la constitucién de una pensién vitalicia, siempre que no dis-
ponga de ellos para después de su muerte, y estima que es licito pactar
en contra de lo dispuesto en el articulo 1.8(5 del Cédigo civil, aunque no
mira con gran simpatia esta posibilidad. Finalmente, se refiere extensa-
mente al problema de si las pensiones, en los contratos de renta vitalicia
regulados por el Cédigo civil, afectan con cargas reales a la finca cedida

y perjudican al tercer adquirente de ella. I ap

REYES, Roberto: “La nueva Ley de Arrendamientos urbanos”. Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 1. 1947; pags. 5-8.

En una rapida visién de conjunto, el autor examina las principales dis-
posiciones de la Ley de Bases de 31 de diciembre de 1946 sobre Arrenda-
mientos urbanos, referentes a arriendos de vivienda y de locales de ne-
gocio, execlusién de ciertos contratos de las nuevas normas, irrenunciabi-
lidad de los beneficios concedidos a los arrendatarios y subarrendatarios de
viviendas, extension de la Ley a los extranjeros, interpretacién analégica,
condiciones requeridas para poder subarrendar, prohibicién de la cesién
de viviendas, admisiéon del traspaso de locales de negocio, derechos de
tanteo y retracto; prérroga obligatoria de los contratos, excepciones a la

15
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misma, tasacién del patrimonio mercantil a los efectos de la nueva or-
denacién, derecho de derribo para edificar, regulacién de las rentas que
deben pagar los arrendatarios, participacién de éstos en ciertas obras
de conservacién de los inmuebles, causas de resolucién de los contratos,
regulacién de los procedimientos adecuados ante las autoridades judicia-
les, competencia para conocer de los mismos, situacién legal de las Em-
presas de espectdculos, Derecho transitorio y posible intervencién guber-
nativa en los locales deshabitados y desocupados. Termina afirmando que
con la nueva Ley se intenta resolver, de una manera completamente im-
parcial, el importante problema de la actual escasez de viviendas,

P. M. V.

REYES, Roberto: “Preceptos de la Ley de Arrendamientos urbanes que
se hallan ivigentes desde la fecha de su promulgacion”. Boletin de In-
formacién del Ministerio de Justicia, 3, 1947; pags. 3-6. ’

A pesar de que la Ley de Bases de 81 de diciembre de 1946 sobre
Arrendamientos urbanos no era una disposicién directamente aplicable,
pues por su caricter estaba principalmente encaminada a determinar los
principios fundamentales que habia de servir de guia para la redaccién
del texto definitivo, suscité ciertas dudas acerca de la inmediata vigencia
de alguno de sus preceptos, que pretende resolver en este articulo D. Ro-
berto Reyes, haciendo una interpretacién de aquélla que puede conside-
rarse como auténtica, puesto que fué Ponente de la Ley en la Comisién
de Justicia de las Cortes espafiolas.

Asi, distinguiendo las frases “a partir de la vigencia de los preceptos
de esta Ley” y “a partir de la promulgacién de esta Ley de Bases”, que
emplea el legislador, y entendiendo que la primera se refiere a la fecha
incierta en que empiece a regir el texto definitivo y 1la segunda al dia 1
de enero de 1947, en que se publicé en el Boletin Oficial del Estado la
Ley de Bases, enumera como preceptos de ésta, que entraron en vigor en
el momento mismo de su publicacién, los siguientes: 1.°, derechos de tan-
teo y retracto y accién anulatoria de la transmisién conferidos al arren-
datario de vivienda y de “local de negocio” en los casos de venta por pi-
sos de la finca; 2.%, derecho del arrendador a exigir sobreprecio en los
subarriendos no expresamente autorizados y del arrendatario a no ser
desahuciado por subarriendo en los casos del parrafe primero del aparta-
do 2) de la base transitoria, y 8.°, prohibicién de transformar viviendas
en “locales de negocio™ o en oficinas y almacenes y accién que compete

al ocupante anterior cuando ello se incumpla. PoAL Y

REYES, Roberto: “Subarriendos tolerados. La segunda disposicién tran-
sitoria de la nueva Ley de Bases de los Arrendamientos urbanos”, Bo-
letin de Informacién del Ministerio de Justicia, 5, 1947; pags. 3-T.

Relacionando Ias distintas disposiciones de la Ley de Bases de 31 de
diciembre de 1946 sobre Arrendamientos urbanos, con lag de caracter tran-
gitorio eontenidas en la misma, se considera en este trabajo que para que
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el propietario de un inmueble deba tolerar la subsistencia del subarrien-
do prohibido en el contrato de arrendamiento es necesario que concurran,
conjuntamente, las siguientes circunstancias: 1., que sea un contrato de
“subarriendo” el que vincule al arrendatario con el que a titulo oneroso
ocupa su vivienda o local de negocio; 2.4, que éstos se hallaren total o
parcialmente subarrendados el 1 de octubre de 1946 “y por plazo no in-
ferior al de seis meses, precisamente anteriores a esta fecha”, y 3.?, que
antes del 1 de octubre de 1946 no hubiera el arrendador promovido “el
desahucio” por subarriendo.

Se estima también, en relacién con el principio general de prueba con-
tenido en el articulo 1.214 de nuestro Cédigo civil, que la demostracién de
las dos primeras condiciones corresponde al arrendatario y la de la ter-
cera al arrendador, por lo que bastara a este iltimo justificar en debi-
da forma que antes del dia 1 de octubre de 1946 procedié judicialmen-
te por subarriendo contra el arrendatario, para que prospere su accién de
desahucio.

P. M. V.

REYES, Roberto: “Vision panoramica de la nueva Ley de Arrendamien-
tos urbanos”. Boletin de Informacion Juridica de la Comisién de Le-
gislacion Extranjera del Ministerio de Justicia, 45 y 49, 1947; pagi-
nas 3-18§ y 24-40.

Don Roberto Reyes comenta en un extenso articulo los fundamentos
esenciales de la Ley de Bases de 31 de diciembre de 1946 sobre Arrenda-
mientos urbanos, y explica muy detalladamente algunos antecedentes de
la misma, que conoce perfectamente por su calidad de Ponente de aqué-
lla en la Comisién de Justicia de las Cortes espafiolas.

Antes de examinar casuisticamente cada una de las catorce bases de
la Ley, hace un resumen de la evolucién histérica de la legislacién sobre
arrendamientos urbanos en nuestro pais, cuyo nacimiento sitila en el si-
glo XI11; pone de manifiesto las causas que han obligado al Poder piiblico
a intervenir de una manera imperiosa en el dificil problema de la vi-
vienda, y afirma que la nueva regulacién ha logrado las tres finalidades
siguientes: rcfundir en una sola disposicién legal el caos que represen-
taba la variadisima legislacién anterior; dar a conocer a las partes.inte-
resadas sus respectivos derechos y deberes, y determinar previamente el
rendimiento econémico que obtendra el capitalista que destine su dinero
a la edificacion.

P. M. V.

RIO, José Antonio del: “El crédito agricola en Espaiia”. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 229, 1947; pags. 370-393.

La gran importancia que todo lo relativo al crédito agricola, en su
desarrollo y evolucién, tiene para el Derecho registral, hace que sus es-
pecialistas dediquen a esta materia singular predileccién.

El articulo que resefiamos trata de la consideracién objetiva y sub-
jetiva del crédito agricola, de su concepto e intima relacién con el terri-
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torial, para pasar después al andlisis de las condiciones del crédito agri-
cola, que son: garantia personal, localizacion, tasa baja de interés, plazo
suficiente, buena armionia entre propietarios y arrendatarios y procedi-
miento ejecutivo rapido y eficaz.
Finalmente, se estudian los factores que intervienen en la relacién cre-
diticia: prestamista, prestatario,“ garantia y fin u objeto remoto,
P. M. P.

SERRANQ Y SERRANO, Ignacio: “Los derechos de talﬁ:eo y retracto de
la base VI de la nueva Ley de Arrendamientos urbanos”. Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, 6, 1947; pags. 3-11.

Bl Catedratico de la Universidad de Valladolid D. Ignacio Serrano y
Serrano analiza en este articulo la base VI de 1a Ley de 31 de diciembre
de 1946 sobre Arrendamientos urbanos, que establece supuestos en que
proceden los derechos de tanteo y retracto a favor del arrendatario, des-
tacando, en primer término, la gran importancia que tienen los mismos
para dar acceso a la propiedad a todas las clases sociales y para resolver
el complicado problema de la vivienda, fines de los que ya se ocupaban
con preferencia el Fuero del Trabajo y el Fuero de los Espafioles.

A continuacién examina detenidamente las cuestiones relativas a la
retroactividad de la base VI, personas que pueden ejercitar el tanteo y el
retracto, casos en que se dan estos derechos, plazo de dos afios en el cual
el que los ha ejercitado no puede enajenar la finca, preferencia entre los
retrayentes, orden en que deberi realizarse la enajenacién de los pisos,
elementos formales para verificarla y efectos de la misma en relacién con

la inseripeién registral.
P.AL V.

4. Derecho de familia

BAS, F.: “Registro de Rentas y Patrimonios y la sociedad legal de ga-
nanciales”. Revista de Derecho Privado, 359, 1947; pags. 103-109.

Estudia a la luz de la Ley de 16 de diciembre de 1940, que crea el Re-
gistro Fiscal, la composicién y competencia del Jurado eentral, el procedi-
miento para la exaccién del impuesto, las transmisiones entre ednyuges en
el régimen de la sociedad legal de gananciales y la liquidacién de la so-

ciedad.
J. E. G

CABELLO, Pedro: “La titularidad registral de Ia mujer casada en el nue-
vo Reglamento hipotecario”. Revista Critica de Derecho Inmebiliarie,
227, 1947; pags. 201-241.

El contenido de este articulo es, desde luego, mucho méis ambicioso que
del que del titulo parece deducirse. Su autor se plantea el problema co-
menzando con un estudio detenido de la facultad de disposicién de los bie-
nes de la sociedad matrimonial en el Derecho romano, para proseguirlo, a
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traves de una evolucion historiea acabada, en el Derecho cspanol, aportan-
do valiosos datos de indudable intevés.
Tiene este trabajo, ademis, el indiseutible mérito de haberse realiza-

do con fuentes casi siempre de primera mano o, al menos, a través de los
comentaristas mas préximos a la época de las fuentes utilizadas.

Después de un acabado estudio de la cuestién en el Proyecto de Codi-
go civil de 1851, trata con gran maestria la doctrina del Codigo civil y su
evolucion a través de la jurisprudencia que inspira el texto del nuevo Re-
glamento Hipotecario, comparandolo con el Notarial y con los textos le-
gales constitucionales,

Distingue entre actos de adquisicién, constante matrimonio, por mujer
casada y actos de disposicién en iguales circunstancias, haciendo un inte-
resante estudio comparativo entre el texto del primitivo Proyecto de la
Comisién redactora, de la que el autor formé parte, y la redaccién actual
de los articulos 94 y siguientes del Reglamento Hipotecario, en el que se
revela, ademas de un agudo sentido critico, una serie de sugerencias a la
investigacién, muy dignas de tenerse en cuenta.

P. M. P.

PUIG PERXRA, F.: “Contribucion al estudio de los regimenes matrimonia-
les”. Revista de Derecho Privado, 362, 1947; pags. 356-376.

Define el régimen matrimonial como el estatuto que regula los intere-
ses pecuniarios de los esposos entre si y los que se derivan de sus relacio-
nes con los terceros. Clasifica los regimenes matrimoniales en: 1.°, régi-
men de absorcién; 2.°, régimen de comunidad, dividiendo ésta en universal
v relativa comunidad de muebles y adquisiciones (comunidad francesa), y
sociedad de gananciales (comunidad castellana); 3.°, régimen de separacién
—absoluta, impropia—, y 4.° regimenes especiales. Como cuestiones gene-
rales que suscita el régimen matrimonial de bienes, considera su necesidad
funcién concedida a la voluntad y supletoriedad de la Ley, considerando
en este caso los distintos sistemas .que las legislaciones establecen. En el
estudio de los regimenes matrimoniales se ocupa especialmente de aque-
llos admitidoz en Espafia. De este modo considera en primer lugar el ré-
gimen de absorcién absoluta por el marido de todo el patrimonio de la mu-
jer, deteniéndose especialmente en su concepto, historia y caracteristicas;
en segundo lugar, estudiando los régimenes de comunidad con las varian-
tes que en la clasificacion primera indicabamos, y, por iltimo, los regi-
menes de separaciéon (dominio, administracién, responsabilidad, liquida-
ci6on y critica). Como regimenes especiales se hace una referencia al ré-
gimen de unidad de bienes. al de unién de bienes—distinto de aquél——y
al régimen dotal, estudiando en éste las tesis fundamentales, en orden es-
pecialmente a la separacién de bienes criticas en orden a la preferencia
de uno u otro régimen, Puig Pefia las formula desde un triple punto de
vista: a) desde el dngulo de la politica social; b) de la politica profesio-
nal, ¥ ¢) de la, general politica legislativa de los Estados, Es necesario
—dice—, desde este punto de wvista, articular un sistema que se adapte a
las costumbres y especial psicologia de los pueblos a quienes este régi-
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men va dirigido. Por esto no se dan los sistemas en su forma pura y en
la mayoria de los paises se observan elementos traidos de otro sistema
como recurso para buscar un acomodamiento a la configuracién espiritual

de cada pueblo.
J. E. G

5. Derecho sucesorio

CARDONA GORAL, Luis: “La institucion hereditaria en favor de los “non-
dum concepti”. La Notaria, publicacién del Colegio Notarial de Barce-
lona, 82, 1947; pags. 13-26.

En este estudio el Sr. Cardona analiza sucesivamente:

1° La naturaleza filoséficojuridica del “nondum concepti”. Los “non-
dum concepti” son esperanzas juridicas que tienen como soporte la volun-
tad de otro. No existen en si, sino que deben su ser juridico a la voluntad
del disponente, y en esa voluntad formalmente expresada radica la posi-
bilidad de mantener expectativas juridicas a su favor.

2.2 EI reflejo de los “nondum concepti” en la voluntad del disponente.
La regulacién sucesoria de cardcter voluntario tiene un aspecto estatuta-
rio que es preciso reconocer, en tanto no contradiga los preceptos del De-
recho imperativo, La voluntad del testador puede erear expectativas juri-
dicas en favor de posibles personalidades futuras: el ser futuro actda
como condicién de 1a afirmacién o extincién de las perspectivas creadas.

3° La virtualidad de las expectativas atribuidas al no concebido por
1a institueién, Del articulo 781 del Cédigo civil se desprende la posibilidad
de que alcancen eficacia las disposiciones en favor de los no concebidos.
Cabe, sin embargo, distinguir tres supuestos:

a) EI “nondum concepti” es instituido heredero dnico: entonces se en-
tiende hecho un Ilamamiento a favor de los herederos abintestato, sometido
a condicién resolutoria.

b) Es llamado conjuntamente con otros, de existencia actual: enton-
ces se establecerid una reserva en su favor o se entenderi existente una si-
tuacién de pretericién, segin los casos.

¢) Es llamado como sucesor de los herederos actuales este caso esta
perfectamente delimitado en las Leyes.

Termina el articulo con un detenido estudio acerea de la regulacién del

Cédigo eivil italiano sobre los “nasecituri®.
J. A. P

MAS ALUJA, Pascual: “La asociacién de compras y mejoras y el legado
de cosa ajena al testador”. La Notaria, publicacién del Colegio Notarial
de Barcelona, 82, 1947; pags. 237-241.

El desconocimiento de los efectos de'la asociacién de compras y mejo-
ras da lugar a considerables dificultades practiecas, especialmente en el
caso de no haberse practicado la liquidacién en el momento oportuno. En
un testamento puede aparecer una cldusula de legado de cosa que no per-
tenece sino en parte al testador—conira la creencia de éste—e incluso de
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la que no puede disponer en absolute, por no haberse praclicado todavia
la liquidacién de la sociedad y corresponderle sobre ella solamente unos
derechos expectantes., En el primero de estos supuestos corresponde tan
s6lo al legatario, segin el Sr. Mas Aluja, la parte de la cosa, propiedad
del testador, En el segundo caso, como el primogénito de éste ha pasado a
ser titular de todos los derechos y obligaciones de la antigua asociacién,

nos encontramos ante un legado de cosa propia del heredero.
J. AL P,

II.  Derecho mercantil

1. Parte general

LANGLE, Emilio: “Las directrices fundamentales del Derecho mercan-
til”. Revista de Derecho Mercantil, vol. III, 9, 1947; pags. 317-394.

Critica la concesion de Heck por quedarse a mitad del camino, y la de
Gordon, en cuanto al Derecho mercantil, sigue siendo entre nosotros Dere-
cho privado. Opone a la concepciéon del Derecho mercantil como Derecho
regulador de las empresas numerosas objeciones: falta de originalidad;
ir contra el curso de los hechos; no convenir negar al comerciante ocasional
el caracter de comerciante; se ha acudido a un criterio formal, y a pesar
de ello se ha dejado fuera al Derecho cambiario; la creacién de micleos pa-
trimoniales auténomos y la limitacion de responsabilidad va contra los prin-
cipios fundamentales de nuestro Derecho privado; llevar al ocaso al Dere-
cho mercantil privado; falta de un concéepto de empresa y tener ésta sélo
categoria de objeto; suponer la escisién de la unidad del Derecho priva-
do; no ajustarse el Derecho mercantil espafiol en modo alguno al molde
de la empresa...

Admite que el Derecho mercantil es una categoria historica, lo que
explica la separacién del civil; inclina a dudar de la perpetuidad de su
existencia. y permite una diversidad de grados en su autonomia, segin
época y lugar.

E V.yT.

2. Sociedades

BOTER, F.: “Anénimas unipersonales”. Revista de Derecho Privado, 358,
1947; pigs. 31-39.

Se trata de una defensa del criterio sustentado por la Resolucién de
1a Direccién General de los Registros de 11 de abril de 1945, segin la que
no constituye causa de disolucién de una andénima la reunién en una sola
mano de todas las acciones de la misma. Parte de las diferencias existen-
tes entre las “sociedades de personas™ y las “sociedades de capitales”, y
afirma la posibilidad de que todas las acciones vayan a parar a manos de
un solo accionista, sin que por ello se altere la situacién o posicion de la
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persona juridica constituida por la sociedad, ya que no es necesario el
mantenimiento de la concurrencia de las dos o méas personas fisicas, impres-
cindibles para su constitucién, para la “subsistencia” de la anénima. Niega
que la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1891 sea un obs-
ticulo para el mantenimiento de su tesis, puesto que el problema plantea-
do en el pleito que aquélla dirimié se referia a una colectiva. Al enfrentar-
se con las dificultades opuestas por la doctrina a su tesis, se plantea la
cuestién de fondo de si es licito que un comerciante individual, en contra
del articulo 1.911 del Cédigo civil, se proponga limitar su responsabilidad.
Aduce en pro de su tesis la tendencia favorable a la limitacién de respon-
sabilidad que parece reflejarse en algunos articulos del Cédigo civil, y
afirma que la Real Orden de 12 de junio de 1925 es un paso hacia el re-

conocimiento de las “andénimas vnipersonales”.
E. V.yT.

CLARET, Pompeyo: “Eseritura fundacional de la Sociedad anénima”.
La Notaria, publicacién del Colegio Notarial de Barcelona, 1947, pri-
mer irimestre; pags. 6-12.

La escritura fundacional o contrato base de la Sociedad crea ésta, pere
no su personalidad juridiea. Tiene un doble contenido: la constitueién for-
mal de la Sociedad, que determina el régimen de aportaciones y pago de
las acciones o parficipacionés en el eapital social, y el Estatuto u ordena-
cién fundamental de la Sociedad, El Cédigo de Comerecio econfunde ambos
elementos, pero se distinguen claramente,

Requisitos legales para la constitucién e inseripcion de la Sociedad son
los establecidos en el Coédigo civil para todo contrato y los especialmente
determinados en el Cédigo de Comercio y Registro. Mercantil. Ademiés, en
ciertas ocasiones, se requiere licencia previa para la constituciéon de la So-~
ciedad. A todas estas cuestiones presta atencién en su articulo el Sr. Claret,

J A P

CLARET, Pompeyo: “Nulidad de la Sociedad anénima”. Revista Gene-
ral de Derecho, 29, 1947; pags. 76-78.

Si bien la Sociedad anénima que se constituye contrariando los requi-
sitos exigidos por la Ley es nula, no ocurre lo mismo gi en una cliusula
de los Estatutos se infringe una disposicién legal, la cual se tiene por ne
puesta; sin embargo, hay prescripeiones de la Ley cuya infraccién puede
llevar a la nulidad total de la Sociedad.

Resuelve las consecuencias de la declaracién de nulidad de la Sociedad
anénima en el mismo sentido que la jurisprudencia y doctrina francesa,
esto es, que la declaracién de nulidad no tiene efecto retroactivo. La nu-
lidad de 1a Sociedad anénima no tiene lugar de pleno derecho; debe ser
reclamada por un accionista o acreedor y comienza en la fecha de la sen-
tencia que la declara; la demanda se formula contra el representante ae-
tual de la Sociedad, siendo responsables—incluso penalmente—los fundado-

res v en especial loz administradores,
T. H. C.
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CLARET. Pompeyo: "Los olorgantes de la escritura tundacional de la
Sociedad anonima”. Revista General de Derecho, 33. 1947; pagi-
nas 322-330.

Distingue entre la capacidad exigible a un socio fundador y la de un
suscriptor de acciones. Para dilucidar—dice—con exactitud la capacidad
necesaria para actuar como fundador de una Sociedad anénima, el pro-
blema basico es determinar si la fundacién de la tal Sociedad consti-
tuye o no un acto de comercio, pues de constituirlo se requerird la capa-
cidad legal necesaria para ejercer el comercio.

Ya en este terreno, considera como un acto de comerecio la fundacién
de una Sociedad andénima, y examina las deméas incapacidades para ac-
tuar como fundador de una Sociedad anénima, citando:

a) Incapacidad por razén de edad: menor de veintitin afios.

b) Incapacidad por razén de sexo: cuando no tiene la autorizacién
expresa o tacita del marido en los casog en que se ref;uiera.

¢) Incapacidad por razon del estado mental: interdictos y quebrados.

d) Prodigos; aunque haciéndolo dependen de la sentencia que declare
la prodigalidad que determina los actos prohibidos al incapacitado.

e) Extranjeros: la capacidad que se les exige en su pais, si bien con
las limitaciones de la Ley de 24 de noviembre de 1939.

f) Prohibiciones: las recogidas en el Cédigo de Comercio (art. 14) ¥
Cédigo penal (arts, 41 y 42). En cuanto al nimero de otorgantes necesa-
rios, se pronuncia—basandose en los “articulos 1.254 y 1.665 del Cédigo
civil y 116 y 151 del Cédigo de Comercio—por un minimo de dos.

Admite la capacidad de las personas juridicas como otorgantes, siem-
pre que lo permitan sus Estatutos y firmen la escritura sus representantes

legales. I H. C.

GARRIGUES, Joaquin: “Formas sociales de uniones de Empresas”. Re-
vista de Derecho Mercantil, vol. 111, 7, 1947; pags. 50-75.

Reserva la denominacién de “"uniones o agrupaciones de Empresas”
para aquellos supuestos en que las Sociedades se agrupan con fines de
concentracién sin pérdida de su personalidad juridica, aunque siempre con
mengua de su independencia econémica. Desde un punto de vista econdémi-
co, las clasifica en verticales y horizontales. Dentro del campo juridico hace
una clasificacion utilizando dos puntos de vista paralelos: el de coordina-
cién o subordinacién y el de la naturaleza real u obligacional de la vincu-
lacion. Cita entre las formas sociales de uniones de Empresas: los Cartels
o Sindicatos, los Trust, las Sociedades de cartera y la Sociedad filial. En el
supuesto de la sumisién de una Sociedad a otra, critica, por su contradic-
¢i6n con la realidad, 1a “teoria de la identidad”, admitiendo relaciones con-
tractuales entre ambas Sociedades, puesto que la dependencia econémica no
se traduce en una falta de independencia juridica. Afirma que ni la So-
ciedad madre responde de las deudas de la filial ni ésta de las de aquélla;
pero si se demuestra que la Sociedad dominada constituye una mera apa-
riencia de Sociedad, los Tribunales tendran que salvar los obstaculos juri-



234 Anuario de Derecho civil

dicos formales estableciendo la ecomunicacién de responsabilidad entre am-
bas Sociedades. En el caso de intervencién de la Sociedad madre en las
Juntas generales de 1a filial, si ésta es una verdadera filial, no podrs te-
ner un interés contrapuesto al de la Sociedad fundadora; pero si se trata
de una Sociedad ya en funciones, surge el conflicto de intereses y cabe de-
fender a la Sociedad dominada contra el abuso de la mayoria.

E. V.yT.

LARRAZ, José: “El usufructo y la sustitucion fideicomisaria sobre titu-
los-valores”. Revista de Derecho Mercantil, vol. III, 7, 1947; pags. 7-50.

-En el caso de divisién dominical del titulo, la facultad de asistir y vo-
tar en las-Juntas. generales corresponde al usufructuario, quien percibira
ademis los dividendog contra beneficios sociales y los dividendos contra re-
servas, con la obligacién de salvar la sustancia consumida por tal fructua-
ci6én en determinados casos. Para determinar quién tenga que satisfacer
los dividendos pasivos, los considera impensas, y, acudiendo por analogia
al Cédigo civil, los asigna al nudo propietario. Apunta las razones del de-
recho de suscripeién preferente de los antiguos accionistas, y afirma que
la totalidad del precio de venta del derecho de preferencia se rige por la
divisién dominical, En ¢l caso de sustitucién fideicomisaria, todos los dere-
chos y obligaciones atribuidos al usufructuario corresponden al fiduciario,
mas el derecho al abono de mejoras y menos la prestacién de fianza. Apli-
ca la doctrina expuesta al depdsito bancario y propugna la necesidad de
un convenio interbancario que fije las normas generales de los depdsitos
bancarios de titulos gravados con usufructo o sustitucién fideicomisaria.
En el easo de titulos acciones comprendidos en el articulo 510, cuando ni
el nudo propietario ni el usufructuario desembolsan el dividendo pasivoe, Ve
la mejor manera de evitar una anulacién del titulo en enajenar previamen-
te la accién liberada, fundando en el pacto de los participes lo que no de-
riva del estricto ordenamiento de la desmembracién dominieal,

E V.yT.

NAVAS, José Maria: “Esquema legal de las Sociedades inmobiliarias”.
Revista General de Derecho, 32, 1947; pags. 264-270.

La revalorizacién experimentada tltimamente por la propiedad terri-
torial, junto con los complejos problemas que plantea la construceién—in-
solubles, las mas de las veces, por un solo individuo—, han sido causa del
auge alcanzado por las Sociedades inmobiliarias, Ello, unido al problema
de la vivienda, ha hecho pensar al legislador en la conveniencia de ofre-
cer un cuadro de exenciones tributarias a estas Sociedades.

El autor traza un acabado esquema de las disposiciones que las regulan,
disposiciones que se inician en el articulo 38 de la Ley de Reforma Tribu-
taria de 16 de diciembre de 1940, seguido de una serie de disposiciones que
han logrado, por un lado, movilizar la propiedad inmueble y facilitar Ia in-
versién del pequefio capital en el fomento de la construeecién, porque, en
efecto, aquélla ha visto eliminado el fantasma de los tributos, y éste en-
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cuentra acceso a un sector al que, por el coste elevadn, no podian llegar

las fortunas modestas.
JoHO G

TRIAS DE BES, F.: “Los consorcios de industriales: notas para el estu-
dia de las inteligencias entre Empresas™. Revista de Derecho Privado,
360, 1947; pags. 153-163.

Segiin el vinculo de Derecho adoptado para su constitucion, distingue
las agrupaciones nacidas de un lazo meramente sindical, de las uniones
creadas por un contrato libremente concertado, distinguiendo a su vez,
dentro de este grupo, el caso en que las Empresas agrupadas conservan
su independencia juridica ("grupo comercial™, "cartel™ y “concerno™ dei
supuesto en que se opera una pérdida de dicha independencia (“trust™).
En un tercer grupo se incluyen las uniones de Empresas mediante parti-
cipaci6n, especialmente la “Holding Company” en sus diversas modalida-
des, tales como las Sociedades de cartera, de control y de finaneiacién.
Afirma que a pesar del mediocre clima industrial de Espana, en los ulti-
mos afios se han producido modificaciones econémicas que han hecho posi-
ble el nacimiento de algunas de éstas instituciones. Cree que los conscreios
son licitos y admisibles, aun cuando la Ley de 6 de diciembre de 1940 dis-
ponga que las distintas fases del proceso econdmico estdn ordenadas a tra-
vés del régimen de Sindicatos. En cuanto a su naturaleza juridica, descar-
ta las férmulas de la “aseciacién”, en cuanto pueden no darse los elemen-
tos esenciales de la misma y del “sindicato”, por su vaguedad, y afirma
el cardcter "sui géneris” de la institucion, que participa a la vez de la na-
turaleza juridica de varias figuras. Termina el estudio resumiendo los re-
sultados que pueden esperarse de los consorcios en la actual ordenacién
econémica.

E V.yT.

)

3. Oblisaciones » contratos

BORREL, A.: “Efectos de la fianza relacionados con la retroaccion de la
quiebra”. Revista de Derecho Privado, 361, 1947; pags. 272-283.

;i Qué fuerza y eficacia tiene la fianza cuando a la obligacién por ella
garantizada le afecte la retroactividad de la quiebra? Para aclarar este
punto el autor examina la reglamentacién legal de la quiebra y de la fian-
za a la luz de la investigaciéon histérica, la doctrina y la jurisprudencia,
deteniéndose especialmente en el precepto contenido en el parrafo 2.° del
articulo 1.824 del Cédigo civil y en la confusa doctrina elaborada en torno
a los conceptos de inexistencia, nulidad, anulabilidad y rescisién, llegando a
la conclusién de gque existe una diferencia fundamental entre la incapaci-
dad del quebrado y la del menor de edad, con la consecuencia practica de
que si la obligacién asumida por el futuro quebrado, durante el periodo de
retroaccion de su quiebra, es nula, también lo sera la fianza que garantiza

su cumplimiento.
E. V. v T.
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GARRIGUES, Joaquin: “*La prueba de preexistencia en el seguro contra
incendios”. Revista de Derecho Mercantil, vol. III, 9, 1947; pagi-
nas 445-453. o

Las clausulas sobre preexistencia del objeto del seguro habian creado
un estade de incertidumbre e inseguridad al que ha venido a poner reme-
dio la Junta Consultiva de Seguros, al proponer una cldusula consistente
en completar el articulo 390 del Cédigo de Comercio eon lo siguiente: “No
constituirdn (esas designaciones y valoraciones confenidas en la péliza)
por si- solas prueba de la existencia de los objetos asegurados en el mo-
mento y en el local en que ocurra el incendio, sino que crearin una pre-
suncién a favor del asegurado, cuando razonablemente pueda admitirse la
dificulbtad en aporiar pruebas razonables.” Afirma que el sentido de esta
clausula es el siguiente: por ella el asegurador se compromete de antema-
no a admitir la preexistencia de las cosas aseguradas por el solo hecho de
estar designadas en la pdliza, cunando el asegurado. tenga alguna dificul-
tad razonable para aportar otras pruebas; que el asegurador se compro-
mete a no exigir otras pruebas distintas, como las facturas, cuentas, Ii-
bros, ete.; que el asegurador se compromete a admitir, “en principio”, la
buena fe del asegurado, Claro que no renuncia por ello a la prueba en
eontrario, ¥y .que puede demostrar que el asegurado ha trasladado del
lecal las cosas, que las ha vendido. que han sido robadas, ete.

E V.yT.

RODRIGUEZ-VILLAMIL, José Maria: “Los contratos privados sobre
mercaderias”. Revista General de Derecho, 31, 1947; pags. 207-209.

El Tribunal Econdémico Administrative Central, en su resolucién del
2¢ de marzo de 1945, llega a la conelusién de que la exencién de los con-
tratos de mercaderias celebrados por correspondencia, especificados en el
niimero &.° del articulo 6.° del Reglamento del Impuesto de Derechos Rea-
les de 1941, hace referencia a las compraventas que en el uso mercantil es
corriente celebrar por carta, ¥ no a aquellos otros que, aun celebrados en
esta forma, tienen otras caracteristicas, como son las de someterse las
partes contratantes a unas condiciones generales y especiales que se dan
por conocidas ¥ que no se especifican,

Después de estudiar los antecedentes del caso concreto, pone de mani-
fiesto el eriterio restrietivo que anima la resolucién, lo cual da lugar a que
se reduzea considerablemente el 4rea de la exencibén al exigirse que la co-
rrespondencia generadora del conirato se limite al mero pedido de géne-
rog, como sindénime de mercaderias, v que el vendedor esté matriculado.

B T H C

ROLDAN, E.: “La legislacién espaiiola referente al conirato de frans-
porte ferroviario esti necesitada de reforma”. Revista General de De-
recho, 30. 1947; pags. 130-133. '

Fundéndoze en Ia antigiiedad v profusién de la legislacién ferroviaria
espafiola, se pronuncia por su urgente reforma, que debe tener en cuen-
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ta: la conveniencia de coordinar los diferentes medios de transporte para
lograr ecomodidad y celeridad, reducir al maximo los aceidentes y al mini-
mo el cobro de lo indebido. ’

Después de estos principios genctales, se ocupa de la responsabilidad
de los porteadores respecto a jax pérdidas o averias de lox bultes que los
viajeros llevan a mano al viajar.

Sefiala la laguna que en esta materia presentan las disposiciones vigen-
tes, ya que ni la Real Orden de 12 de noviembre de 1852, ni el Reglamento
para la aplicacion de la Ley de Policia de Ferrocarriles de 8 de septiem-
bre de 1878, ni el Cédigo de Contercio vigente y ni siquiera las condiciones
para el transporte aprobadas por Decreto de 14 de diciembre de 1945, ha-
cen referencia a esta materia; de esta forma, dice, puede darse el caso de
que al ocurrir un accidente del que “oficialmente quede declarada respon-
sable la Empresa porteadora™ y en el que se perdiesen o averiasen los ob-
jetos llevados a mano por el viajero, se considerare a la Empresa exenta de
responsabilidad por esta pérdida. cuando es consecuencia inmediata del
accidente, o

Propugna soluciones concretas, entre las que cita: Derecho del viajero
a llevar, gratuitamente, equipaje que reuna ciertas condiciones; la vigi-
lancia corresponde al viajero; la Empresa porteadora respondera de los
mismos desde que el tren se pusiese en movimiento, v gue !a indemnizacién

no pueda exceder de mil pesetas,
1. H C.

URIA, Rodrige: “El seguro privado espaniol en 1946”. Revista de Dere-
cho Mercantil, vol. III, 7, 1947; pags. 83-88.

El seguro privado espafol, dice el Prof. Uria, ya en plena madurez,
atraveso el pasado afio un periodo de ecalma y consolidacién de las econquis-
tas anteriores, quizd precursor de nuevas y necesarias reformas, Tras la
intensa labor creadora de afios anteriores, el panorama legal del seguro
privado espafiol no ha sufrido alteraciones importantes a lo largo del
afio 1946,

Entre estas alteraciones enumera las producidas en materia de reser-
vas (Orden de 6 de febrero, Decreto de 1¢ de mayo y las dos Ordenes de
25 de junio). Destaca como acontecimiento importante la Orden de la Di-
reecién General de Seguros de 13 de marzo, que aprobd la “Pdliza Unifor-
me Obligatoria para el Seguro Voluntario de Enfermedad”, redactada por
el Grupo V. del S. N. del Seguro, a la que saluda como primera mani-
festacion de la tarea unificadora que en beneficio del seguro privado estd
realizandc el Sindicato, sefialando su contenido y caracteristicas.

E V. 5y T.
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4. Derecho maritimo y aéreo

CASTRO-RIAL, B. J.: “El transporte aéreo”. Revista de Derecho Mer-
cantil, vol. III, 8, 1947; pags. 175-249.

Critica la equiparacién de los eriterios y soluciones del Derecho aéreo
a los del Derecho maritimo, afirmando que sé6lo tienen de comin algunas
reglas referentes a los métodos de navegacién, Destaca la importancia de
la Convencién de Varsovia de 1929, ratificada por Espafia, y en vista de su
articulo 1.°, se plantea el problema de si serid aplicable a un piloto “ama-
teur” que consiente en transportar una persona a condicién de que pague
parte del coste del combustible, estimando que habri que analizarse si el
abono del combustible supone para el porteador lucro o sélo debe conside-
rarse como una compensacién, Entre los titulos de transporte estudia el
billete de pasaje, el boletin de equipaje y la carta de porte aéreo, afirman-
do que ésta no tiene semejanza alguna con el conocimiento de embarque.
Estima que el porteador, en el caso de dafios causados por un accidente
debido a un defecto inherente a la aeronave, quedari exento de responsa-
bilidad si acredita que la aeronave estd provista de un certificado de
navegabilidad ¥y que ha ejercido una cuidadosa vigilancia sobre el fun-
clonamiento y el buen estado del aparato. En cuanto a las cliusulas de
exoneracién de responsabilidad, apunta el caricter rigido del articulo 22,
¥, respecto a los transportes combinados, apunta que sblo el trafico aéreo
ferroviario ha sido objeto de un Acuerdo general, euyo texto definitivo

fué aprobado en 1932,
E V.yT.

QUIROS, Guillermo R.: “En torno a la extincién de la copropiedad na-
val”. Revista de Derecho Mercantil, vol. III, 8, 1947; pags. 273-278.

Es un estudio en torno a los problemas que plantea la aplicacién de
los articulos 589 y 592 del Cédigo de Gomerdéio, en el que, partiendo de la
premisa de que la interpretacién histérica nos permitird penetrar en la
entraia de los preceptos del Cédigo de Comercio, se estudian los preceden-
tes legislativos, en los que se ve prevalecer el principio de la voluntad de
la mayoria. Apunta la diferencia fundamental existente entre la regla-
mentacién de la comunidad terrestre, en que cualquier comunero puede
provoear la disolucién y el condominio naval, en el que es la mayoria
de participes la que decide por si sobre la disolueién de la Sociedad. En
vista de lo eual, en el caso practico que se plantea de una desigual copar-
ticipacién de dos Sociedades mercantiles en la propiedad de un buque mer-
cante, afirma que la Sociedad mayor participe, puede por si misma, de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 2.048 de la L. E. C., instar
la venta en ptiblica subasta de la nave, sin que al Juez le quepa otra posi-
bilidad, con arreglo a los preceptos invocados del Cédigo de Comercio y
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de la Ley procesal civil, que decidir si los documentos que han de acom-
pafiarse a la solicitud acreditan o no la facultad de disposicién sobre
la nave.
E.V.y T,
- P
a2, Varios

ARRILLAGA, J. L.: “Resumen legislativo” (Banca), enero-junio. Revista
de Derecho Mercantil, vol. III, 9, 1947; pags. 427-432.

Es una glosa de la Ley de Ordenacién Banecaria de 31 de diciembre de
1946 y de las disposiciones posteriores dictadas para aplicarla, entre las que
cita la Orden de 5 de febrero de 1947 sobre la designaciéon de los repre-
sentantes de Bancos y banqueros en el Consejo Superior Bancario; la de
12 de marzo de 1947, reguladora de la insecripeién de Bancos y banqueros
en el Registro; la de 28 de abril de 1947, referente a la formaecién de es-
tadistica de la Banca operante en Espafia, y el Decreto de 6 de junio de
1947, que aprobé la reforma de los Estatutos del Banco Hipotecario de
Espana.

E. V.y T,

VILASECA MARCET, José Maria: “Los problemas de la liquidez ban-
caria”. Revista de Derecho Mercantil, vol. III, 9, 1947; pags. 395-423.

Define en términos generales la liquidez bancaria como "aquella deter-
minada composicién del activo de un Banco que le permite hacer frente en
cualquier momento a sus exigibilidades pasivas en moneda legal, habida
cuenta de la organizacién econémica y juridica del pais”, y clasifica los
activos bancarios, atendiendo a su liquidez, en: Caja, cartera comercial,
cartera de valores, créditos e inmovilizaciones. Distingue dos clases de ac-
tivos liquidos: unos, que lo son por si mismos o como si lo fueran, y otros
que tan sélo obtienen su liquidez a través de una operacién de transfor-
macién de valores realizada por intermedio del Banco Central, y cree que
a los efectos de la liquidez de un Banco determinado, tan sélo pueden ser
computadas las partidas de su caja y el papel redescontable o valores
pignorables que posea en cartera. Apunta el desplazamiento del peso de
la liquidez de la auténoma a la derivada, por la intervencién de los Ban-
cos Centrales, que sujetan a su voluntad los Bancos comerciales. La liqui-
dez tiene que tener en cuenta las situaciones anormales que pueden afectar
a una sola institucion bancaria o a todo el sistema bancario nacional, en
cuyo caso la solucién sélo puede provenir de una inteligente actuacién del
Baneco Central. No pudiéndose dejar en manos de la direccién ni de los ac--
cionistas de un Banco la responsabilidad de! mantenimiento de las debi--
das condiciones de liquidez, estudia los sistemas que se han seguido: fran-
¢és, el del encaje minimo, el del seguro de los depésitos y el de 1a garantia_
estatal de los depésitos.

E V.yT.
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II.  Derecho procesal

1. Parte general

CUASIMODO: “Las cuestiones de competencia entre 6rganos judiciales de
diferente grado en la jerarquia judicial”. Revista General de Derecho,
31, 1947; pags. 210-214.

De polémico se puede tildar el trabajo; su autor trata de justificar la
tesis que mantuvo en el niimero de la propia Revigta, correspondiente a
septiembre de 1946, frente a la sostenida por el Profesor Guasp en el ni-
mero de enero de 1947, En base a una exégesis de los preceptos legales y
de la doctrina del Tribunal Supremo, llega a la conclusién de que la Sala
Primera de dicho Alto Tribunal no admite el supuesto de cuestiones de
competencia por inhibitoria entre éreanos judiciales de distinto grado.

J. 2. C.

ELIAS, Rail de: “La proteccién de los derechos minoritarios y su aspecto
procesal”. Boletin de Informaciéon juridica de la Comisién de Legisla-
cién Extranjera del Ministerio de Justieia, 45, 1947; pags. 68-75.

La organizacién democritica de la Sociedad anénima, a semejanza del
Estado liberal, y el imperio de la voluntad general para adoptar los acuer-
dos, que sblo garantiza debidamente log derechos de la mayoria, deja a
los socios que no concurrieron a formar ésta sin la adecuada proteccidén
juridica, para evitar lo cual se permite en algunos paises que log presun-
tos perjudicados puedan recurrir, contra los-acuerdos de los dirigentes
de la Compaiiia, ante log Tribunales de Justicia,

Este interesante tema es estudiado por el autor en la Ieglslacmn com-
parada, la cual muestra una eficaz proteccién procesal de los socios disi-
dentes en el Cédigo de las Obligaciones suizo, en el Cédigo de Comercio
alem4n v en la Ley especial germanica de 1937, asi como en el ordenamien-
to J'ulldlCO norteamericano, en tanto gue no aparecen debidamente prote-
gidos aquéllos en la legislacién francesa, ni tampoco en el Derecho positivo
espafiol, que debe ser modificado en este punto, segiin se indica en el tra-
bajo, siguiendo las orientaciones de la moderna técnica alemana,

P. M. V.

GORDILLO, Manuel: “La incapacidad procesal por demencia del quere-
Ilante”. Revista de Derecho Procesal, afie I, niimero 1; pags. 7-26.

Destaca el interés del tema en el campo del Derecho civil que provoeca
mayores problemas cuando es alegada en el proceso penal. Examina el
autor la seniencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, formulando
conwo conclusiones que la alegacién de incapacidad del querellante debe de
ser formulada ante el propio Tribunal de lo penal que entiende en el pro-
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ceso, y aunque deba ser planteado como cuestion prejudicial, puede el Tri-
bunal declararla de oficio; estan legitimados activamente todos aguellos
que estén personados; su tramitacion ha de ser la de las cuestiones preju-
diciales no devolutivas, y al ser acreditada impide la continuacién si se
trata de delito privado, mientras que en los publicos sélo produce el efec-
to de privar de intervenir en quien concurre la falta de capacidad.

A, VoS de H

GUASP, Jaime: *“Cuestiones de competencia entre organos judiciales de
grado desigual”. Revista General de Derecho, 28, 1947; pags. 15-18.

El autor de los magnificos Comentarios de la Ley de Enjuiciamiento
civil—en curso de publicacion—en un articulo de evidente matiz polémico
e interés indudable sefiala como la Ley de Enjuiciamiento civil no alude
directamente al problema que se plantea cuando discuten érganos de je-
rarquia distinta, pero también de diferente circunscripeiéon territorial.
Cuando la duda es estrictamente jerarquica, resuelve la cuestion el articu-
lo 81 y siguientes del texto legal; cuando la duda es de eardeter territorial,
el problema se dirime, en virtud de lo dispuesto en los articulos 72 y si-
guientes, sobre cuestiones de competencia por inhibitoria o por declinato-
ria. ;Qué articulo sera el aplicable en el caso de que la competencia se
refiera a ambos extremos? Tras de demostrar, prolijamente, la inaplica-
bilidad del articulo 81 de la Ley de Enjuiciamiento civil apoyando su te-
sis en los Comentarios de Manresa y combatiendo la opinién contraria’,
basada en el pretendido principio general de la disciplina; por dltimo, es-
tima fundadamente que la jerarquia se refiere exclusivamente a motivos
gubernativos o administrativos, que no afectan para nada al fondo ni a
la forma de los asuntos litigiosos, pues de aceptar la opinién combatida
se llegaria al resultado absurdo de que un Juez de Primera Instancia, que
fallaba cierto asunto contra la jurisprudencia constante de la Audiencia,
cometia un acto de desobediencia jeridrquica,

Aporta en apoyo de su tesis la sentencia de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo de 12 de julio de 1943, en virtud de la cual, "en materia
de competencia, como de orden piblico que es, no cabe la interpretacion
extensiva, sino restrictiva”,

Termina estimando que la aplicacion del articulo 72 y siguientes de la
Ley Rituaria resulta justificada por los preceptos legales, por los princi-
pios generales del Derecho, por la jurisprudencia y por la doctrina cien-
tifica. I H. C.
GUTIERREZ ALVIZ, Faustino: “En torno al pacto sobre costas en nues-

tro sistema procesal civil”. Revista de Derecho Procesal, afio III, ni-

mero II; pags. 189-197.

Estudia el concepto de costas y la convencién o clausula sobre su pago.
Este pacto es licito, sin que pueda utilizarse cuando se ha regulado legal-

1. Vide. Crasiuono “Cuestiones de competencia en relacién con la Justicia Municipal
y Comarcal”. Revista general de Devecho. Septiembre 1946.

16



242 Anunario de Perecho civil

mente su imposicién, detallindose en el trabajo los casos en que esto
ocurre.

La concesién sobre costas tiene el valor de Ley privada; es titulo para
la posterior condena; vincula al Tribunal sentenciador; altera el usual
criterio de los Tribunales, pere deja subsistentes sus facultades para la
imposicién de costas por los motivos distintos a los previstos por las par-
tee. En cuanto a su cuantia, la tasacién marcard el alcance pecuniario.

La infraccién del pacto sobre costas es causa para un recurso de ca-

saeion.
& A, V. 8. de H.

HERCE QUEMADA, Vicente: “La competencia de los érganos de la Jus-
ticia Municipal”. Revista General de Derecho, 29, 1947; pags. 66-75.

Sistematiza su trabajo dividiéndolo en tres capitulos. En el primero,
disposiciones generales, sefiala cémo la Ley de Bases de 1944 no contiene
dispogicién alguna en materia de competencia territorial, en el juicio ver-
bal y en el proceso de cognicién, cuyo silencio motivé la discusién, en tor-
1o a si era posible aplicar al nuevo proceso de cognicién la Ley de 21 de
mayo de 1936; la opinién favorable iniciada por el Tribunal Supremo ha
qguedando definitivamente sentada por el articulo 2.° del Decreto de 24
de enero de 1947,

El citado Decreto ha resuelto igualmente las dudas que se planteaban
en orden a la determinacién de la cuantia, como base de la competencia,
vy a la competencia territorial en materia criminal.

En los dos tltimos capitulos, destinados al estudio de la competencia
de los Juzgados de Paz y a la competencia de los Juzgados Municipales
y Comarcales, concuerda cuidadosamente los preceptos de la Ley de 1944

T 3, D v
con el Decreto de 24 de enero de 1947. . m C
LOIS ESTEVEZ, José: “La reconvencion implicita desde el principio de

adquisicién procesal”. Revista de Derecho Procesal, afio III, nimero 2;

paginas 217-238.

La préctica presenta muchas veces el caso de reconvencién que sin for-
mulacién expresa aparece como una pretensién del demandado. La elabo-
raeién de los principios jurisprudenciales, depurindolos a la luz de fun-
damentos eientificos, es la finalidad de este articulo.

EI concepto de la reconvencién implicita, la determinacién de su ad-
misibilidad y la influencia que ejercen los principios de contradiccién y
adquisicién procesal, conducen al autor a la conclusion de su admision
en el juicio ordinaric de mayor cuantia, pero no en el de menor cuantia,
porque provocaria la indefensién del demandado. Y. S de L
PQLAINO, L.: “La reconvencién contra el demandante y oira persona®.

Revista de Derecho Procesal, afio I1l, niimero 1; pags. 27-18.

La solucién a este problema se resuelve, desde el punto de vista de la
Ley de Enjuiciamiento civil, afirmativamente en base del articulo 542,
sin que pueda objetarse la necesidad del acto de conciliacién, por no ser
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necesario (excepcion segunda del articulo 164) y poder celebrarse después
(articulo 462, Gltimo parvafoy.

Segin la jurisprudencia, también cabe la reconveneion cuando se trate
de litis consortes necesariox, citandose en su apoyo las sentencias de 30
de abril de 1934, 29 de noviembre de 1880, 3 de diciembre de 1907, 8§ de
julio de 1902 y 21 de febrero de 1928,

Desde el punto de vista de la doctrina cientifica procesal, sostiene el
autor que no cabe la menor duda de que debe admitirse la reconvencion
contra el hipotético tercero. - A V.S, de H
RODRIGUEZ VALCARCEL, Francisco: “Terminacion del proceso por de-

sistimiento del actor”. Revista de Derecho Procesal, ano I, nimero 1;

paginas 49-55.

Pone de relieve el confusionismo existente en la practica entre la re-
nuncia y el desistimiento. La primera, reconocida en el ordenamiento ju-
ridico como principio general, supone la pérdida total del derecho; el
desistimiento se detiene en el marco del proceso y exige para su recono-
cimiento un examen que el autor razona en propios argumentos. El Juez,
ante una peticion confusa, debe requerir al actor para que manifieste si
renuncia a la aecién o al proceso.

La capacidad debe ser plena para desistir de la accion; el poder, es-
pecial, y, en su defecto, ratificacion del interesado. En el desistimiento
del proceso se precisa igual capacidad; el poder es bastante, aunque sea
general, con la expresa manifestacién que obra en virtud de érdenes con-
cretas de su cliente, aunque no huelga la ratificacién de éste.

La resolucién debe revestir la forma de auto, y no admite el desisti-
miento posteriores impugnaciones por causas extraprocesales.

A, V. S, de H.

R. VALCARCEL, Francisco: “Medidas cautelares”. Revista de Derecho
Procesal, afio III, nimero 2; pags. 239-249.

Distingue entre medidas de aseguramiento formal y material, exclu-
yendo de ellas las de aseguramiento de la prueba; examinando los embar-
gos preventivos y sus requisitos desde el lado del solicitante, por el lado
del Juez y por el del deudor, y dentro de ellos, como embargos especiales,
el surgido en caso de rebeldia y el derivado de sentencia firme de desahu-
cio para asegurar el pago de rentas. Aparte de los embargos se recogen
las medidas de aseguramiento, haciendo observaciones sobre ellas en los
diferentes casos de obligaciones de hacer, no hacer y en las de entregar
cosas especificas. A Y. S. de H
VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, Antonio: “La identificacion de

fincas ante el Derecho procesal”. Revista General de Derecho, 30, 1947;

paginas 142-145.

La no concordancia entre Registro y realidad crea, segin el autor,
dificiles problemas al profesional del Derecho cuando tiene—como fase pre-
via de la accién a ejercitar—que identificar la finca.
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Advierte eémo los datos que identifican lag fincas son equivocos y la
tendencia que esta identificacién tiene en dos situaciones concretas: ejer-
cicio de una accién reivindicatoria y el caso en que se pide la anotacién
de embargo de determinados bienes, cuya inscripeidn, con deseripeién dis-
tinta, se dude si existe o no en el Registro.

El letrado debe pedir un examen de todo lo detallado en el Registro,
facilitando al registrador todos aquellos datos que posea, aun los de eca-
récter particular, La omisién de esta diligencia por parte del abogado y
la creacién de una ‘situacién registral contradictoria ecrea una situacion
compleja, al decir de la resolucién de 30 de noviembre de 1874, que deben
decidir los Tribunales de Justicia, :

Da fin a su trabajo con doce conclusiones practicas para la mejor iden-

tificacién de las fincas.
J. H. C.

2. Ejecucion forzosa

CERES, L.: “;Se puede en la actualidad despachar la ejecucién por canti-
dad inferior a mil pesetas?” Revista de Derecho Privado. afio XXXI;
paginas 39-41.

La cuestion suscitada por la Ley de Bases de la Justicia Municipal la
resuelve el autor negativamente con argumentos convincentes.

A, V. S, de H.

COMELLAS SALMERON, Manuel: “La necesidad del propietario de ocu-
par la vivienda como causa de desahucio”. Revista de Derecho Procesal,
afio III, nimero 2; pags. 199-215.

Con el propésito de destacar algunos de los problemas procesales se
inicia el trabajo con los antecedentes histdricos del tema.

Y.a Ley actual de Arrendamientos establece presunciones scbre la ne-
cesidad de ocupar la vivienda, que son ampliaciones por analogia, porque
hay gue considerarias como una enumeracién a titulo de ejemplo.

La legitimacién pasiva, establecida en el articulo 79 de la Ley, es es-
tudiada, mostrandose varios problemas que plantea, asi como los presu-

puestos para el ejercicio de la accidn. A V.S, de H.

LA REVISTA: “El embargo preventive ¥ el moderno procese de cogni-
¢ién”. Revista General de Derecho, 29, 1947; pags. 83-88.

El no referirse la Ley de Bases a la finalidad de asegurar de ante-
mano el resultado del juicio para asi hacer viable ese anhelo de conse-
guir una justicia rdpida y segura, que propugna la exposicién de motivos
de la misma, da lugar a la vigencia de los artieulos 1.357 y 1.4(2 de la
Lev de Enjuiciamiento civil; cuida, por tanto de contemplar dichos ar-
ticulog a través de la nueva organizacién de la Justicia Municipal; por
ello, tras de ocuparse de una serie de cuestiones previas, se deliene en
el examen de los rvequisitos del embargo preventivo y de las garantias exi-
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gidas al acreedor, terminando por indicar el interés que tiene la solici-
tud de tales medidas cautelares y la necesidad—en evitacion de denega-

ciones—de excesos al ecumplimientoe de los requisitos. T H. ¢

MONZON, Rafael: “;Procede el recurso de casaciéon por infraccion de ley
extranjera?” Revista General de Derecho, 32, 1947; pags. 271-274.

Las Leyes extranjeras, con ciertas limitaciones, son aplicables en Es-
pafia; la duda surge cuando se pregunta si jes un derecho que el Juez
debe investigar y conocer de oficio, o por el contrario, es un hecho que las
partes deben probar? Expone la posicién contradictoria de la doctrina en
este punto, y cémo el rigor de la posicién espafiola, en principio favora-
ble a considerar el derecho extranjero como una mera cuestién de hecho,
ha sido suavizado por la sentencja de 16 de octubre de 1940, que en vez
de mantener la pasividad del Juez en la comprobacién de la norma ex-
tranjera aplicable quiere que coopere a la indagacién de oficio, sin que,
por lo tanto, recaiga toda la responsabilidad sobre el litigante.

Como medios de prueba se adhiere a la posicién de Plaza, esto es, por
cualquiera de los medios establecidos en la Ley, excepto la confesién en
juicio.

En cuanto a la casacién, estima que procede el recurso, no sélo por
el cauce del nim. 7 del articulo 1.692, sino también al amparo del nime-

ro 1 del mismo articulo. JH C.

UN TOGAPO: “Cuantia del titulo ejecutivo para que pueda despacharse
la ejecucion”. Revista General de Derecho, 29, 1947; pags. 79-82.

La finalidad practica del trabajo, como dice el mismo autor, trata de
proclamar si los articulos 715 y 1.435 de la Ley Procesal civil han sido o
no derogados por lo dispuesto en la base 9.* de la Ley de 19 de julio de
1944 y Decreto (que la desarrolla) de 24 de enero de 1947. Examina los
preambulos de los respectivos textos, en uno de los cuales hace suya la
opinién aparecida en el nim. 358 de la “Revista de Derecho Privado”, en
el sentido de que la Ley de Bases no modifica, sino que confirma la doc-
trina de la Ley de Enjuiciamiento civil.

J. H. C.

3. Juicios concursales

FERRER MARTIN, Daniel: “;Puede decretarse la intervencién judicial
de una industria al amparo del articulo 1.419 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, cuando se reclama en juicio de reconocimiento de la cua-
lidad de socio de una sociedad?” Revista General de Derecho, 33, 1947;
paginas 341-344. .
Partiendo de la base de la efectividad del derecho reconocido o decla-

rado por la sentencia judicial, ante una conducta dolosa del adversario

que—usando y abusando de la prolongacién excesiva de los tramites pro-
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cesales—se desposea de sus bienes, cita las distintas medidas de la Ley de
Enjuiciamiento civil para evitarlo.

Conereta su estudio al aseguramiento de bienes litigiosos que recoge
el articulo 1.419 de la Ley de Enjuiciamiento civil, refiriéndole al caso
enunciado en el epigrafe del articulo; examina el concepto de sociedad,
que dice goza de personalidad juridica con autonomia patrimonial y una
responsabilidad distinta de los socios, distinguiendo, por tanto, entre so-
ciedad y socios.

Concluye afirmando que la propiedad de una industria, que puede ser
objeto de uns. sociedad, corresponde s ésta; que la cualidad de socio no
lleva consigo un derecho de copropiedad sobre la expresada industria, y
que, por 1o tanto, en el caso citado, no puede ¢l socio pedir la intervencién
judicial de la administracién de la industria por faltar uno de los requi-
sitos del articulo 1.419 de la Ley de Enjuiciamiento eivil, ya que no se
ejercita una accién reivindicatoria, por no demandarse la propiedad de la
industria, cuya propiedad pertenece a la sociedad y no al socio.

J.H.C

IV. Derecho notarial

BURGOS BOSCH, Juan José: “Elogio de un precepto y peticion de otro”..
La Notaria, publicacién del Colegio Notarial de Barcelona, 82, 1947;
paginas 41-43.

Redunda en prestigio de la institucién notarial la disposicién del nue-
vo Reglamento, segin la cual el Notario debe dar a conocer su condicién
de tal, antes de que sean formuladas manifestaciones que deban figurar
en acta notarial. Convendria completar este precepto con otro por el cual
se estableciera la necesidad de informar al requerido respecto a sus obli-
gaciones v derechos en orden a la necesidad de contestar al requerimien-

to y al plazo para hacerlo,
J. A. P

FERNANDEZ ANADON, Aurclio: “La organizaciéon notarial alemana y
la dltima guerra (traduccién y comentario)”. La Notaria, publicacién
del Colegio Notarial de Barcelona, 82,71947; pags. 172-212,

En este trabajo, cuyo autor—una personalidad francesa—permanece
en el anénimo, se analiza minuciosamente la R. N. O. (Reichsnotar-
Ordnung) de 138 de febrero de 1937, por la cual se traspasan al Reich los
servicios notariales (hasta entonces dependientes de las Administraciones
regionales) y se codifica el Derecho notarial. El Notario aparece en ella
ligado al Fiihrer por una relacién de Derecho ptdblico, aunque de carde-
ter distinio a la de los restantes funcionarios: no desempefia, por tanto,
un simple oficio. Para ser Notaric se requieren dos pasantias: la de prue-
ba, que dura un afio, y la de aspirantazgo, que dura tres.

Fl articulo estudia sucesivamente las cuatro parfes de 1a R. N, O,, bajo
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los epigrafes de: Funcion notarial, Colegios nacional y regionales, Inspec-
cién y disciplina y Disposiciones transitorias. Se refiere después a las dis-
posiciones complementarias, a la reglamentaeion notarial en los paises
ocupados por Alemania (la R, N, O. se aplica en Austria y en Checoslo-
vaquia—aqui s6lo a los Notarios alemanes—) y a las Ordenanzas dictadas
para Alemania durante la guerra.

Termina el articulo con unas paginas del Sr. Fernandez Anadén, en
las que analiza los principios hipotecarios germénicos, y estima gue en

ellos sobra ciencia y falta sentido comin.
j. A P

V. Varios

NAVARRO, Fausto: “Derecho Privado y Derecho Fiscal”. La Notaria,
publicacion del Colegio Notarial de Barcelona, '82, 1947; pigs. 213-236.

Motivan la publicacién de este trabajo una reciente sentencia del
Tribunal Econdémico Administrative Central y un articulo del sefior Bas
v Ribas en la "Revista de Derecho Privado™ (junio 1947). La sentencia ci-
tada constituye un nuevo y serio peligro para la institucién del usufrue-
to, una de las que mas interesa conservar, porque asegura la cohesién fa-
miliar, la unidad de los patrimonios y la posicién social del eényuge viu-
do, El articulo del Sr. Bas y Ribas defiende la tesis de que la Ley fiseal
debe marcar el sendero por donde camina el Derecho privado, al efecto
de que éste "no estorbe”.

Frente a esto, sostiene el Sr, Navarro que es la Ley civil la que casi
siempre debe marcar el camino a seguir por la Ley fiscal. Seria indutil
proclamar a la familia como puntal de la sociedad si las Leyes civiles
facilitaran su disolucién y las fiscales hicieran prohibitivas sus institucio-
nes mas dignificadoras. Es necesario, por ello, una simplificacién y una
mayor equidad en la regulaciéon de los impuestos que gravan las sucesio-

nes y la contratacién.
J. A P
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RESOLUCION DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1947

J.—El tracto sucesivo y las reservas hereditarias.— Abreviacion del tracto.
Procedimiento adecuado para acreditar la cualidad de reserva-
tarios.

(B. O. del E. de 8 de octubre de 1947.)

A) Fallecido J. G. O, el 24 de junio de 1932, con testamento autori-
zado el 8 de octubre de 1931, legé a su esposa M. P, A. el tercio de libre
disposicién de sus bienes, encareciendo a sus herederos F., D. y G. que,
para pago del mismo, se le adjudicara el usufructo de todos aquellos, en-
tendiéndose legado a su esposa en pleno dominio el tercio de libre dispo-
sieidn, si por alguno se opusiere alguna dificultad a esta adjudicacién en
usufruecto, Asimismo, instituye y nombra tinicos y universales herederos
de todos sus bienes, derechos y acciones, presentes y futuros y por paries
iguales, a sus tres hijos legitimos anteriormente nombrados y a su es-
posa en la cuota usufructuaria que le asigna el Cédigo civil.

Declarada M. P. A, heredera abintestato de su hijo G., por falleci-
miento de éste y con la reserva establecida por el articulo 811 del Cédigo
civil, fallece a su vez, el 29 de noviembre de 1944, con testamento autori-
zado el 21 del mismo mes y afio, en el que manifestaba que, en el mo-
mento de testar, vivian de su matrimonio con J. G, O., dos hijos llama-
dos D. y F. que eran sus descendientes y herederos legitimos forzosos
v a los cuales instituia y nombraba herederos universales de todos sus
‘bienes, acciones y derechos, presentes y futuros.

Declarada una casa, como su unico patrimonio hereditario, por D. y
F., en escritura otorgada el 18 de diciembre de 1945, para evitar indivi-
siones, el primero renuncié y la segunda aceptd todos los derechos suce-
sorios que le correspondian por cualquier titulo en las herencias de sus
padres y hermano fallecidos, quedando asi como tnica y universal here-
dera de los mismos y solicitando, en su consecuencia, 1a inscripeién a su
favor del tinico inmueble que integraba la herencia.

Presentada en el Registro la anterior escritura caus6 la siguiente
‘nota: “Suspendida la inseripecién del precedente documento por obser-
varse los defectos, a saber: 1.° Falta de determinacion de la herencia del
hijo causante de la reserva y subsiguiente involucracién de la misma
con la de sus padres. 2.° Falta de declaracién de herederos del mismo a
favor de sus hermanos, los reservatarios, una vez extinguida la reserva”.

B) La Direccién General acuerda declarar, cop revocacion del auto
.apelado, que la escritura calificada se halla extendida con arreglo a las
formalidades legales, en wmérito de la siguiente doctrina:

1. Se recosen las Resoluciones aparecidas en e Boletin Oficial del Estado correspon-
dientes al tiltimo trimestre de 1947,
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a) El principie de tracto sucesive permite reflejor el completo his-
torial juridico de los inmuebles inscritos y exige que por cada acto dis-
positivo se verifique un asiento o inscripeién separade que dard a conro-
cer la clase de operacién practicada, el titulo que la motiva, las circuns-
tancias personales de los que intervienen en la relacidn y, en definitiva,
cuantos requisitos exigen la Ley Hipotecaria y su Reglamento para la
prdctica de las distintas clases de asientos.

b) Esta regle que rige el desenvolvimiento del tracto sucesivo no se
observa con todo rigor, porque en ocasionmes, pare evitar inseripeiones
formularias o tramsitorias, simplificar asientos que no interesan a ter-
ceros o cuando la previa inscripcién mo es requerida por ningune nece-
sidad hipotecaria, lo doctrine adwmite que se puedan reflejor em un solo
asiento las diversas transmisiones que huayan tenido lugar en lo vidd
extrarregistral.

e} En el caso objeto del recurse, también ewisten diversas sucesio-
nes que han vewide acumuldndose hasta recaer en el #dltimo heredero,
quien al ampave del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, en su pdrrafo
final, puede pretender que se practique un solo asiento o su favor, siem-
pre que en 6l se observe con la debide escrupulosidad el requisito exigido
pare tales especiales inscripciones, es decir, que se hagan constar las
distintas transmisiones realizadas.

d) Esto especial aplicacién del tracto sucesive engendraria grave
confusionisme en el orden registral, si el anterior requisito no quedare
abservado convenientemente, y por elle es mecesario poner de relieve las
especiales circunstancias que concurren en el caso discutido que som las
siguientes: 1.2y al fallecer J. G. O. se originé con arreglo o su testamenio
una disposicion « faver de su viude por la cuota legal y el legado en usu-
fructo del tercio de libre disposicién, siendo instituidos en el remate he-
rederos, sus hijos, por terceras e ignales partes; 22) al fallecer uno de
estos hijos, su tercera porte pasé e la madre con lo cualidad de reser-
vable, en virtud de lo dispuesto en el articulo 811 del Cédigo civil, ¥
321 al morir la madre, aparte del usufructo que habioa adquirido ol fa-
llecimiento de su espose y que se consolidara en favor de sus hijos, trans-
mitié « éstes la tercera parte que habia heredade del anmteriormente fo-
llecido, ¥ si bien es cierto que en la escritura calificada no aparecen con-
signados con la debida claridad todos y cada uno de los cxtremos sefia-
lados, tampoce cabe desconocer que la swmaria. exposicién de los hechos
acaecidos realizada por el Notario recurrente, juntamente con los do-
cumentos que se acompafion o la escritura—iestamento y auto de decla-
racion de herederos—hace posible que el Registrador encuentre los ele-
mentos indispensables que han de reflejarse en el asiento que deberd
practicurse a nombre del dnico heredero.

el Respecto al segunde defecto, si bien ln Jurisprudencia tiene de-
clarado que para determinar quiénes sean los reservatarios, al tiempo de
extingwirse la reserva. ante el silencio que en materie del procedimiento
a seguir, se obgserva en el articulo &11 del Cédigo civil, es indispensable
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la correspondiente declovacion judicial acreditativa de tales ectremos,
tampoco puede desconovecyse que vste Centro dircetive, con vl plousible
propésito de evitar molestias, gastos y dilaciones, ho reconoeido que la
repetida declavacion no es wecesarvia enando de los docamentos aportados
resulta con evidencia quisnes cenp los personas favorecidos pov la ve-
serva.

£)  Del testamento otviguds poir JJ, 7. O, aparece ron toda claridad
que tenia tres hijos, a los cuules instituyo hervederos, extremo corrobo-
rado, en cuanto al nimero de hijos, con la partida de defuncion, que tam-
bién se acompané; que el auto de declaracion de heredevos, tramitado
como consecuencia de la muerte de J. G. P., acredita su fallectmiento;
y que del testamento y partida de defuncion de la madre también consta
que quedaron al morir dos Ymicos hijos, que son los comparecientes en la
escritura calificada, y dada lo renuneia de uno de ellos, hay bastantes
elementos para deduciy quién es el inico hermano reservatario sin que
sea necesaria la declaracion exigida por el Registrador para justificar
este punto ni tampoco para demostrar que no existen otros nteresados
con igual derecho porque las leyes yno requieren piriueba de las eircunstan-
cias negativas, '

RESOLUCION DE 6 DE OCTUBRE DE 1947

II.—Caracter privilegiado de los créditos a favor de la Hacienda.—Obli-
gaciones de que respondt la sociedad de gananciales.—Su tepre-
sentacion a efectos fiscales.—Procedimiento adecuado para para-
lizar el de aprenfio a favor de la Hacienda.

(B. O. del E. de 26 de noviembre de 1947.)

A) El Notario de San Javier autorizé en Pacheco, el 29 de enero de
1945, una escritura en la que comparecieron J. C. P. como Agente eje-
cutivo de la Recaudacién de Hacienda de Murcia y C. M. G., asistida de
su esposo G. S. M., quienes expusieron: 1.°) Que en la Recaudacion de Ha-
cienda de la zona primera de Murecia, en el expediente general de apre-
mio contra deudores por el concepto de rustica, aparecia un descubierto
contra el vecino de Pacheco P. A., cuyo segundo apellido y demds cir-
cunstancias personales se ignoran. 2.°) Que para realizar dichos descu-
biertos se ordené por el Recaudador la apertura de expediente indivi-
dual de apremio contra el expresado deudor, nombrando para su trami-
tacién al Agente ejecutivo J. C. P, 3.”) Que del expediente tran’u‘gado por
dicho Agente, aparecian los siguientes extremos: Que los débitos por
el concepto de contribucién urbana por parte de P. A, afectaban- a los
afios 1939 a 1942, ambos inclusive, sumando un total de 38,60 pesetas,
que unido al recargo del 25 por 100 y de 150 pesetas fijadas para costa§,
arrojaban un total de 196,36 pesetas. 1° Que como no satisfizo el dé-
bito, se procedié a la traba de bienes muebles, lo cual no pudo efectuarse
porque no era vecino de Pacheco y desconocido su paradero, por lo que
se acordé requerirle por edictos para que compareciere por si o por medio
de representante, con el apercibimiento de que si no comparecia en el
términc de oche dias, seguiria el procedimiento en rebeldia sin nuevas
notificaciones. 5.°) Que posteriores averiguaciones dieron por resultado
que la finca origen del débito se hallaba inscrita en el Regis}ro a nom-
bre de P. G. A., que la adquirié de A. S. G. antes del periodo de los
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débitos, 6.%) Que siendo los vencimientos posteriores a la Gltima anuali-
dad vencida en el afio de la transmisién del dominio, eran imputables al
adquirente, que tenia el cardecter de responsable directo a tenor del Es-
tatuto, por lo que se acordd la remisién del expediente a la Tesoreria de
Hacienda para la declaracién de responsabilidad contra P. G. A. 7.9 Que
declarada por Tesoreria la responsabilidad, fué requerido dicho sefior por
edictos, por desconocerse su domicilio, y al no comparecer se le declard
en rebeldia, decretandose el embargo para responder de 257,90 pesetas.
8.°) Que la finca figuraba inscrita en el Registro con la descripeién que
reproduce la eseritura. 9.°) Que como P. G. A. no hizo efectivos sus des-
cubiertos ni pudieron realizarse los mismos por embargo y venta de otros
bienes, se procedié a la primera subasta en el Juzgado Municipal de Pa-
checo por una capitalizacién de 1.125 pesetas, sin que se presentara pos-
tor. 1°.°) Que, en consecuencia, se celebré otra subasta con la rebaja de
la tercera parte del tipo de la anterior, adjudicindose a C. M. G. por el
precio de 500 pesetas, quien entregd la diferencia resultante después de
deducir el 5 por 100 de la segunda subasta. 11.°) Que, en vista de las
razones anteriormente expuestas, el Agente ejecutivo compareciente en
nombre y rebeldia del deudor P. G. A. rendia a C. M. G. la finca libre
de cargas, consintiendo en la cancelacién de la anotacién preventiva de
embargo practicada en el Regigtro.

B) Presentada en el Registro de la Propiedad de Murcia la referida
escritura, causé la siguiente nota: "No se admite la inseripeién de esta
adjudicacién en subasta porque no se consigha el estado civil del repre-
sentado transmitente, circunstancia necesaria para la calificacién sobre
la inscribibilidad de esta enajenacién, ya que afecta a los derechos pre-
sentes o futuros de la sociedad conyugal de P. G. A., el cual la adquiri6é
a titulo oneroso, siendo casado y veeino de Pacheco, en el Partido judi-
cial de Gimenado, circunstancias que deben constar en el expediente (ar-
ticulo 112 del Estatuto de Recaudacitn).*Este defecto es insubsanable, e
impide, por tanto, tomar anotacién preventiva.”

C) El Abogado del Estado interpuso recurso gubernativo contra esta
calificacién, fundamentando su personalidad en su condicién de interesa-
do, por ser la Hacienda Piiblica representante legal del deudor en igno-
rado paradero, y, por consiguiente, competente para solicitar la inscrip-
cion conforme al articulo 6.° de la Ley Hipotecaria, basando su impug-
nacién en los siguientes argumentos: 1.°) Que la omisién del estado civil
a que en la nota se 'alude no puede implicar defecto alguno, porque el
procedimiento fué seguido en rebeldia y la incomparecencia del deudor
impidié que pudieran sefialarse sus circunstancias personales. 2.°) En la
asimilacion de los procedimientos en rebeldia administrativos a los ju-
diciales, dado el cardcter de no paralizacién de los mismos, aunque con-
curra aquella circunstancia. 3.°) Que seria absurdo que el desconocimien-
to de las circunstanecias personales interrumpiese la ejecucién y dafiase
la preferencia a favor de la Hacienda, reconocida en los articulos 1.923
del Coédigo eivil v 152 del Estatuto de Recaudacién. 4.%) Que no puede
alegarse perjuicio para tercero, puesto gque el articulo 257 del Estatuto
de Recaudacion le deja siempre abierta la via de la terceria. Cita, en
apoyo de su tesis, varias resoluciones, de las que merece destacarse la
de 22 de febrero de 1946, por guardar gran analogia con €l caso con-
trovertido. 5.9 Que es improcedente, por parte del Registrador, la cita
del articulo 112 del Estatuto por disponerse en él tinicamentie gue se haga
el requerimiento al deudor para que presente los titulos, sefialando tam-~
bién la forma de sustituirlos en caso de que no se efectuara dicha pre-
sentacion,

D) El Registrador, en defensa de su calificacién, alegé: 1.°) Incum-
plimiento, por parte del Notario, del articulo 159 del Reglamento Nota-
rial. 2.% Que en la escritura calificada el otorgante no es el Agente eje-
cutivo, que sélo tiene el caricter de mandatario legal del titular inserito.
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3% Que el Notario incumplio lo: articulos 2 y 112 del Estatuto de Re-

caudacion al no indagar, por medio del Alealde, el domieilio del deudor,
requiriendo de pago al mismo, a su viuda o herederos, caso de falleci-
miento del primero, y de no existir testamenio, promover el abintestato,

todo a costa de la finca, que vale ¢xo ¥ mueho mas. 4.”) Que el descu-
bierto resulta irrisorio y al que. sin duda, habrian hecho frente los po-
seedores de hecho de la finca. 3.7y Que el Agente ejecutivo no hizo la
mas leve gestion para averiguar el paradero del deudor, debiendo haber
utilizado otros medios mas simples que el del Boletin Oficial del Estado,
“que sélo leen los profesionales de la subasta”. 6.°) Que hay una infrac-
cién del tracto sucesivo, por dar lugar a que un Agente ejecutivo, "gene-
ralmente iletrado”, provoque una discordancia entre el Registro v la
realidad. 7.°0 Que tanto en el Codigo civil ecomo en la Ley procesal se
insertan procedimientos para la administracién de los bienes de los au-
sentes, 8.°) Que la escritura es defectuosa porque hay que presumir que
la finca estaba en administracion judicial y no se ha requerido al ad-
ministrador. 9.2 Que las resoluciones citadas no guardan relacién con el
caso presente y si, en cambio, otras que cita en apoyo de su argumenta-
eién. 10.% Defécto legal en la citacidon y requerimiento por no haberse
hecho con arreglo a lo dispuesto en los articulos €4-87 del Estatuto. 11.9)
Que el articulo 200 de la Ley Hipotecaria sefiala para la reanudacién del
tracto sucesivo sélo el acta de notoriedad y el expediente de dominio.
12.9 Que es al Registrador, en definitiva, a quien incumbe velar por la
seguridad de los asientos registrales (que se hallan bajo la salvaguardia
de los Tribunales) y no a los Agentes ejecutivos.

E) Reclamado el informe al Notario autorizante de la escritura, ex-
puso: 1.9 Que en las diligencias entregadas por el Agente ejecutivo apa-
recia un oficio del Ayuntamiento de Pacheco haciendo constar que el deu-
dor P. A. no era vecino de la localidad, por lo que se acudié al Boletin
Oficial de la Provincia, por tratarse de deudor desconocido, circunstan-
cia que también concurrié en P. G, A, por lo que tuvo que acudir al
mismo medio de publicidad, decretindose el embargo en rebeldia, siguien-
do todo el procedimiento administrativo en esta forma, incluso con sus
derivaciones registrales, tales como la anotacién, ete., por lo que fueron
cumplidos normalmente todos los tramites exigidos por el Estatuto, sin
infraceién de ninguna especie. 2.9 La analogia entre los articulos rela-
tivos a la rebeldia en los procedimientos administrativos y el articulo
281 de la Ley Procesal, con toda la serie de consecuencias derivadas de
ella. .9 Que la omisién del estado civil del deudor no debe impedir la
inseripeion, ya que ello daria lugar a la paralizacién de los procedimien-
tos administratives. 4.9 La imposibilidad material, en el caso a resol-
ver. de averiguar todos los datos exigidos por el Registrador. 5.°) Que la
declaracién en rebeldia subsané la omisiéon de los requisitos anteriores,
por lo que no procede alegar la infraccién del articulo 1’59 del Reglamen-
to Notarial. 6.9 Que la nota calificadora olvida el cardcter de singular-
mente privilegiados de que, segun el a.rticu}o 1.923 del Codigo civil, go-
zan los impuestos por razon de Contribucién Territorial Urbana, crite-
rio ratificado por el articulo 194 de la Ley Hipotecaria, 7.°) Que no pro-
cede alegar infraccién del articulo 112 del Estatuto de Recaudacién por
veferirse a un supuesto distinto, 8.°) Que los gananciales son afectados
por las deudas contraidas por el marido. 9.°) Que el informe del Regis-
trador se basa, principalmente, en interpretaciones de voluntad, siempre

peligrosas en orden a los principios cientificos. 10.° Que en el procedi-
mierto no aparecié infraccién alguna que impidiese la autorizacién de la

eseritura. 11,9 La resolucién de 22 de febrero de 1946, dictada para un
caso andlogo. ; . .

bF) El Presidente de la Audiencia revocé la nota calificadora, esti-
mando correcto el procedimiento, basandose en los articulos 7.°y 13 de la
Ley de Administracién y Contabilidad. Respecto a la responsabilidad de
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los gananciales por las deudas del marido, la basa en el articulo 1.408 del
Cédigo eivil.

G) La Direccion General confirma el auto apelado, en mérito a la si-
guiente doctrina:

a) Que el dnico defecto consignado en la nota y estimado como insub-
sanable es el de haberse omitido en la escritura de venta, otorgada por el
Agente ejecutivo en nombre del deudor rebelde, ¢l estado civil de éste, cir-
cunstonecia reputada necesario por el Registrador por haber sido adquiride
la finca o titulo oneroso durante el matrimonio,

b) Que un atento examen del Hstatuto de Recaudacion de 18 de di-
ciembre de 1928, articulo 112, pone de relieve que no guarda analogic con
el caso discutido, toda vez que se refieve al supuesto de enitrega por el
deudor de sus titulos de propiedad cuando haya de procederse al otorgg-
miento de lu escriture de venta, como derivacion del procedimiento segui-
do, ¥ lo posible negativa del ejecutado a cumplir tal requisito la suple sub-
sidiariamente el referido articulo con los medios que para inscribir lo &-
tulacion supletoria seiialaba el titulo XIV de la anterior Ley Hipotecaria.

c) Que en la tramitacién del expediente se han cumplido todos los
requisitos legales, ast como también los que se refieren a la declaracion en
rebeldia ordenados en el articulo 54 del Estatuto de Recaudacion. -

Todo ello desvirtda la argumentacion del Registrador cuando propug-
no. ofros medios de publicidad no establecidos en el ordenamiento juridico,
que regula taxativamente la tramitacién de estos expedientes.

d) Como Iégica consecuencia de la incomparecencia y subsiguiente re-
beldia del deudor, la Hacienda, en uso de sus atribuciones, continué el ex-
pediente, que finalizé con las subastas y adjudicacién del inmueble al
mejor postor, previo cumplimiento de los requisitos exigidos en los articu-
los 118 y siguientes del Estatuio.

e) Que la naturaleza ganancial del inanueble adjudicado no puede im-
pedir que prospere el derecho preferente de la Hacienda para el cobro de
su erédito por las razones siguientes: 1.2) Porgue los bienes gomanciales
responden de las deudas y obligaciones contraidas por el marido durante
el matrimonto, de conformidad con lo dispuesto en el ndmero primero del
articulo 1.438 del Cédigo civil, 2.2y Porque la noturaleza juridica de la
finca debid acreditarse oportunamente por el deudor o cualquier otro in-
teresado durante la tramitacion del expediente, compareciendo en debida
forma para jormular de manera adecuada su oposicién fundade en el ca-
rdacter ganancial, 3.2) Porque la esposa del deudor, caso de ewxistir, tam-
poco hize nada en tal sentido mi se preocupd de satisfacer el débito; y
4.2) Que por todo ello, ante la omisién e incuria de los posibles perjudica-
dos, no coriesponde al Registrador extremar su defensa en un procedi-
miento que parece debidamente tramitado.

£1 Que los articulos T «l 18 de la Ley de Administracién y Contabili-
dad de la. Hacienda P#blica fijan la tramitacién que debe seguirse cuan-
do en los procedimientos administrativos se opusieren reclumaciones en
concepio de tercerins o por otra accion de cardeter civil por persona que
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ninguna reaponsabilidad tenga para con la Hacienda Piblica en virtud de
obligacién o gestién propia o transmitida y establecen los privilegios y
medios que ge conceden al Estado para el cobro de sus diferentes créditos,
lo que estd confirmado por la doctrina sostenida por esta Direccion Ge-
neral en sus resoluciones de 2" de mayo y 24 de junio de 1944, la #ltima
de las cuales reconoce que el interesado "pudo y debié interpomer la eo-
rrespondiente terceria de dominio que autoriza el articulo 257 del Estatuto
de Recaudacion, paralizando con ello el curso de las actuaciones; pero
desde el momento que permitié, con su inactividad, que las mismas conti-
nuasen, es forzoso amparar el derecho privilegiado de la Hacienda y llevar
hasta sus ultimas consecuericias el procedimiento incoado™.

g) Que los problemas relativos a la cuantia del débito y a los efectos
que, en relacion con el tracto sucesivo, provocan los expedientes de apre-
mio—extremos a los que el Registrador alude en su informe—no apare-
cen consignados como defectos en la mota denegatoria, y ello impide su
examen en este recurso, como reiteradamente ha reconocido la jurispru-
dencia de este Centro directivo.

Pascual MARIN PEREZ

Doctor en Derecho
Juez de 1.* Instancia e Instruccion
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I. 'NOTAS

Para el estudio de los derechos irrenunciables

LEONARDO FRIETO CASTRO

Catedratico de la Universidad Central y Abogado
del | C de Madrid

El articulo 4.° del Codigo civil, como dice DE CASIRO y BRAVO', es
de un gran alcance, no ya sélo por referirse a los contratos y a sus pac.
tos, clausulas, convenciones, negocios juridicos en general y a toda clase
de acto que pueda producir un efecto juridico, sino porque implica la pro-
teccion -de la ordenacion establecida por la ley contra el arbitrio indivi-
dual. Excluye, en su primer parrafo, la posibilidad de renunciar a las Le-
yes, y en el segundo—segin afirma el mismo autor—indica el radio de
accién que se permite a la renuncia.

En el orden contractual se completa con el precepto del articulo 1.255
del mismo Cédigo, donde, como es sabido, se pone una traba a la libertad
negocial, excluyendo los pactos, clausulas y condic'ones que sean contra-
rias a las leyes, a la moral y al orden piiblico.

La aplicacion de estas normas supone, como necesaria, la distincién
entre leyes dispositivas y leyes imperativas, puesto que la ley del articu-
lo 4.°, "contra™ la que no se puede ir. es la imperativa o absoluta, y ei
mismo caracter es el de las leyes del articulo 1.255, que tampoco se puede
“contrariar”; aunque tal distincién no hemos de entenderla en el sentido
de que a las leyes dispositivas no les acompaiie un efecto sancionador,
pues, evidentemente, se tiene razén al estimar que cuando el acto no retine
los requisitos constitutivos que prescribe la ley dispositiva, o, lo que es
lo mismo, si no se da la circunstancia de la que depende su aplicacién,
dicha ley produce idénticos efectos que la imperativa*.

En presencia tan sélo de ambas normas juridicas (articulo 4.° y 1.255
del Cédigo civil) puede surgir la duda acerca de las leyes que deben es-
timarse como estrictamente imperativas y aquellas otras a las que debe
asignarse la considerac’'én de meramente dispositivas, en el sentido que

1. Derecho ciril de Espasia, 1. 104z, pag. 448 ¥ sigs.
2 Véase autor vy obra citados en la nota anterior, pag. 337.
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resulta de lo que se acaba de exponer, o sea de aquéllas que, como hemos
dicho en otra ocasién con referencia a las normas procesales, envuelven
una facultad otorgada por el legislador a los destinatarios para que elijan
la forma de vincularse por ellas, de cumplirlas?,

Y sucedia asi porque, salvo casos muy contados, el cardcter absoluto
o dispositivo habia que deducirlo en las leyes tradicionales (Cédigo eivil,
de Comercio, Ley de Enjuiciamiento civil, en cuanto contiene preceptos de
caricter material y procesal) de su propio texto, lo que presentaba un pro-
blema de hermenéutica. Pero el caso parece haber cambiado, sobre todo
desde que la nueva estructura de multitud de relaciones vitales ha acon-
sejado al legislador establécer expresamente que la ley que dicta es de
naturaleza absoluta, imperativa o irrenunciable; pretendiendo que no haya
duda. Piénsese, por ejemplo, en el Decreto de Arrendamientos Urbanos
de 29 de diciembre de 1931 (articulo 12); Ley articulada, segin las ba-
ses de 31 de diciembre de 1946, sobre la misma materia (articulo 11);
Ley de 15 de marzo de 1935 de Arrendamientos Risticos (articulo 1.%, I);
Ley de 23 de julio de 1942 (articulo 1.°); Ley de Contrato de Trabajo,
texto del Decreto de 26 de enero de 1944 (articulos £.°, II, y 1(), y todas
las normas reguladoras de accidentes de trabajo, seguros sociales, incluso
seguros comunes, etec. En todas estas disposiciones se determina que “no
producirdn efecto los pactos que se establezean contra ellas”; la imposi-
bilidad de modificarlas “por pacto en contrario de los contratantes”; la
irrenunciabilidad de los beneficios otorgados, “considerindose nula y sin
valor ni efecto alguno cualquier estipulacién que las contradiga”; la pro-
hibicién de “establecerse, en perjuicio del trabajador, condiciones menos
favorables o pactos contrarios a las normas legales”,

No se trata en el presente estudio introductivo de estudiar las causas
a que responde este aumento del dmbito del Derecho necesario, o medifi-
cacién de extensos aspectos del Derecho privado, para convertirse en el
que se ha dado en Ilamar, a falta de otra nomenclatura mejor, Derecho
social, cuya bibliografia es asequible, sino de establecer, mediante el es-
tudio de ciertos casos jurisprudenciales, algunas orientaciones interpre-
tativas con cuyo auxilio pueda eliminarse lo irracional en la aplicacién de
aguellos preceptos absolutos, y cualesquiera otros andlogos, que, a- pesar
de osa condicién imperativa, no siempre captan los casos todos que ofre-
ce 1a vida real del Derecho, desigual y miiltiple.

@) Tanto las Leyes arrendaticias résticas como las urbanas estable-
cen, en unos u otros términos, la posibilidad de prérroga obligatoria para
el propietario, del colonato o del inquilinato. Interpretados estos precep-
tos en su sentido mas literal y a ulfranza,. como puede observarse que
ocutre cada dia ante los Tribunales, se prestan a confundir a los Jueces
hasta el punto de que una manifestacién recepticia de voluntad por parte
del colono o del inquilino, dirigida a la resolucién del contrato arrendaticio,
no sea suficiente para que el propietario, obligado a llevar el asunto ante

x Véuse mi Dovevch. prescsad civil, I, 1345, pdg. 12,
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los Tribunales por la resistencia de aquéllos a cumplir el compromiso, con-
duzea a un resultado negativo o desestimatorio. El caso no es puramente
imaginado, sino que ha sido propuesto, segin lo que nos es conocido, en
los Juzgados y Audiencia de Zaragoza y en los de Céceres. Se halla el pri-
mero sub iudice—como nos comunican. -y es correcto prescindir de su es-
tudio aqui. Nos basta con el de Cdceres (sentencia de apelacién de 7 de
diciembre de 1945)

- Surgié alli el problema de un colono que, en 19 de octubre de 1943,
dirigié al propietario de la finca que cultivaba una carta, firmada, donde
renunciaba con perfecta claridad y de manera concluyente a continuar ea
la explotacién de la tierra en la fecha que anunciaba, teniendo como causa
tal renuncia ciertas contraprestaciones establecidas en un convenio que la
sentencia da por indudablemente celebrado, y que fué cumplido por la
otra parte. Realizaronse los temores que, como deciamos, nos asaltaban en
estos casos, y el Juez de primera instancia desestimé la demanda de
desahucio interpuesta por el propietario. Pero el Tribunal superior, con
una motivacién en parte discutible y en parte aceptable, revoca el fallo,
estimando consecuentemente la demanda.

Sostiene que el problema de la no renunciabilidad de los derechos afec-
tados por el matiz que se dice social y tuitivo de las normas arrendaticias
no ha de tenerse por existente, ya que en ellas, como en las de naturaleza
analoga, se mantiene la irrenunciabilidad de los derechos que confieren en
tanto "se estiman como una simple y mera expectativa, es decir, previa-
mente a su real y efectiva adquisicién; pero conseguida ésta—agrega—
seria inexplicable, e incluso rayano en el absurdo, sostener un criterio aca.
so perjudicial en algin caso para el mismo a quien se trata de proteger,
que no debe por ello encontrar una infundada limitacion a sus facultades
y a su libertad en momentos en que, ausentes los peligros que en otro
caso pudieran desnaturalizar o incluso anular los propésitos y finalidad
proteccionista de la legislacién, solo implicaria la creacién de injustifica-
das excepciones a la légica y normal regularizacién de las relaciones con-
tractuales™.

Admite después la licitud del pacto, por no constar que se estableciera
en momentos de angustia o apremios de otra indole, susceptibles de anu-
lar la libertad para medir la trascendencia del acto, viciando el consenti-
miento; y, por ultimo, acude al argumento que proporciona el articulo 8.°
de la Ley de 23 de julio de 1942, donde no se obliga al arendatario a avi-
sar al propietario, en ciertos casos contractuales, si desea continuar la re-
lacién arrendaticia, y si, en cambijo, cnando intente cesar en su condicién
de arrendatario, precepto que en el fondo—dice—es expresivo de un reco-
nocimiento de la renunciab’lidad del derecho de prérroga.

Un pacto de esta clase, y, alin mas, la manifestacién unilateral de dar
por resuelto un contrato de arrendamiento, sin tener por causa centra-
prestacién alguna, no se opone a las normas imperativas arrendaticias ni
a las normas primarias de fiscalizacién de las renuncias, representadas por
los articulos 4.° v 1.255 del Cédigo civ’l. Los preceptos absolutos de esta
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clase no impiden ni han impedido nunea que un nexo obligacional del tipo
que nos ocupa tenga su debida efectividad; prescriben dnicamente que no
cabe contrariar sus normas acerca de la relacién arrendaticia mientras
lo misma subsiste, 6 sea que, por ejemplo, es inadmisible introducir una
clausula por la cual se prive al arrendatario o colono del derecho a las
prérrogas forzosas, o a los. efectos de casos fortuitos, o a subarrendar en
las condiciones que establezcan, o al derecho de tanteo y al de retracto, ¥
tantos otros derechos y facultades semejantes. Ahora bien, que un arren-
datario pueda manifestar solemnemente a su arrendador que da por ter-
minado el contrato, es un poder del que nadie puede privarle, ni en pai‘te
alguna est4d prohibido, pues equivaldria al absurdo prictico de crear nue-
vog siervos de gleba, stjetos eternamente al fundo, si estamos en materia
riistica, o a la vivienda. Contrariamente, quedaria destruida la libertad
contractual en-los dos extremos donde no puede destruirse: en el comien-
zo de la relacién arrendaticia, para ambas partes, y en el de su extincién,
para el arrendatario.

Una conclusién contraria seria jrracional; seria tachar de un plumazo
principios béasicos del Derecho de obligaciones moderno. Lo que se impone
es someter al tratamiento adecuado el pacto bilateral—caso de la resolu-
cién puesia como ejemplo—o la manifestacion de voluntad recepticia su-
puesta, esto es, determinar si son subsumibles en los articulos 1.255, 1.256,
1.258, 1.261 y siguientes del Cédigo civil, principalmente en cuanto a la
causa; precisando, ademés, si tal manifestacién de voluntad estd captada,
entre otras, por las normas fie los articulos 1.254 y 1.091 de ese cuerpo
legal.

Por lo que atafie a la efectividad judicial de los pactos que nos ocupan,
estimamos que provocan una novacién (transmutacién) juridica, en el sen-
tido de que los antiguos derechos y obligaciones arrendaticias se convier-
ten en derechos y obligaciones de tipo civil comin, concretamente para el
arrendatario o colono aparece una obligacién mixta de dar y hacer, exigi-
ble no con invocacién de la causa 1.2 del articulo 28 de la Ley de 15 de
marzo de 1935 (expiracién del lapso) o del articule 70 de la Ley articulada
de 31 de diciembre de 1946, sino citando, especialmente, los articulos 1.097
¥ 1.098 del Cédigo civil (obl'gaciones de dar y hacer); y no en nn juicio
de desahucio, sino en' el declarativo que corresponda. El Juez, por su par-
te, debera prescindir de aplicar las normas gque conceden plazos de huma-
rnidad o favor para desalojar, contenidas en las Leyeg arrendaticias, limi-
tdndose a tratar el caso como uno de puro y simple incumplimiento de
obligacién comin.

b) Otra hipétesis clara es la de las normas gue han modificado o han
dado mueva fisonomia a los elementos constitutivos del contrato, delermi-
nados en el articulo 1.261 del Codigo civil, supletorio para todas las figu-
ras coniractuales,

Podemos citar como ejemplo el parrafo 1.° del articulo 8.° de la Ley
de Arrendamientos rhisticos, de 23 de julio de 1942. Expresa gue “para
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Jos futures contratos de arrendamiento la rvesta que deba satisfaeer el
arrendatario se fijara nceesariamente en (una) determinada cantidad de
trigo”, Tampoco es de este lngar la explicacién de la ratio legis a que la
norma responde, pero la inteligencia de lo que sigue obliga a indicar que
intenta la protecciéon del propietario (sin duda, como compensacién de las
muchas restricciones que impone a sus derechos dominicales), colocdndole
a cubierto de las oscilaciones de la moneda, muy sensibles cuando los con-
tratos son de larga duracion (deseoc de la Ley, por consideraciones eco-
némieasi,

Con aquel precepto, 1a fijacién de la merced en cantidad determinada
de trigo.pasa a ser un elemento necesario o constitutivo esencial del tipo
contrato de arrendamiento riisticc, con lo que cualifica o, aun maés, mo-
difica, como lex specialis, la generalis del articulo 1.543 del Cédigo civil,
cuando habla del “"precio cierto” como requisito del contrate de arrenda-
miento de cosas, v, caso de no estar derogado, altera el nimero 6.° del
articulo 5.° de la Ley de 15 de marzo de 1985, que versa también sobre el
precio; de suerte que, después del precepto que nos ocupa, no hay precio
cierto, merced determinada, renta anual, si no se establece en la especie
trigo, ¥ de modo cuantitativo.

Es decir, que por aplicaciéon del aviculo 1.261, en lo general, v del 1.543
del Cédigo civil (también del articulo 5., numero 6.% si rige, de la Ley
de 1985). en lo particular, con la modificacién de que tratamos. resultara
que en el eontrato donde la merced no venga fijada en una cantidad de
irigo, falta un requisito absoluto o elemento constitutivo y habra de con-
ceptuarse como nulo de pleno derecho. Este razonamiento no podra ser ta-
chado de formalista; para rechazar ese reproche no es necesario invocar
el cardcer absoluto de todas las normas de las Leyes arrendaticias (porque
podria ser una justificac én legal. pero no juridical, segun lo expuesto an-
tes, sino que basta con la consideracién de las potisimas razones de fondo
a que brevemente aludiamos al principio de este parrafo. En esto se funda
la jurisprudenecia para declarar la nulidad de los contratos concluidos con
la omisién del requisito aludido’,

¢1  Otro caso claro de no oposicién a la finalidad tuteladora de las
normas necesarias es el de la ejecucién provisional de las sentencias de
desahucios urbanos. dictadas en apelacion y pendientes de ulterior recurso.
El problema no surge en los supuestos de arrendamientos ridsticos, por
haberse concedido, segin es notorio, la posibilidad de esa ejecucién provi-
sional.

En presencia del texto de la Ley articulada de 31 de diciembre de 1946,
se ha sostenido va que. sustituido en materia arrendaticia urbana el re-
curso de casacién por el—desafortunadamente—llamado “de injusticia
notoria”, quedaba cancelada la facultad de lograr una ejecuciéon provisio-
nal de la sentencia de segunda instancia, pendiente de casacién, porque,

Lo .
.. T. 8. 8alz \. z mar. 1226, 1 dic. ¥ % may. 1%:3, 7 mar. vl y 2t ab. 1053
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eliminado este recurso, desaparvecian todas sus derivaciones, y entre ellas
la repetida ejecucién provisoria. Siendo demasiado endeble el apoyo en
la 27.2 disposicién transitoria de la Ley arrendaticia, porque su férmula
-derogatoria afecta Gnicamente a “todas las disposiciones especiales dicta-
.das en materia de arrendamientos urbanos™ y no a las normas procesales
comunes, las que, por el contrario, quedan vigentes, como supletorias, en
~virtud de lo dispuesto en el articulo 179, se acude a la invoeacién del con-
tenido de proteccién social, " Leitmotiv™ de la Ley, afirmandose que tal pro-
‘teecién resultaria negada si se permite ejecutar la sentencia de desahucio
pendiente de recurso de “injusticia notoria”,

" Hay aqui un desenfoque manifiesto del problema, La ejecucién provi-
sional en este caso mo atenta contra la finalidad protectora de la Ley,
‘porque su admisién o no admisién excede del campo juridico material, para
pasar al estrictamente procesal, En la ejecucién provisional hay que ver
una medida contra la probable mala fe del arrendatario gue, condenado
.en dos sentencias, puede perfectamente usar del dltimo recurso que estd
.4 su. disposicién para prolongar el disfrute de la cosa, y que, ademdas, no
se concede ope legis y de plano, sino con la garantia de una flanza del
propietario vencedor, para rvesponder de las consecuencias en caso de re-
-vocacién.

" Una sentencia de la Audiencia de Zaragoza, de 24 de septiembre de 1947,
ha sustentado este mismo criterio’.

d) Nuevo caso merecedor de estudio es el gque puede resultar, y que
‘tenemos noticia de haberse presentado en la realidad, a propésto del ar-
ticulo 7% de la Ley de Contrato de Trabajo, texto del Decreto de 26 de ene-
ro de 1944. Como es sabido, ests prescrito en 81 que el contrato de trabajo
no termina por la cesién, el traspaso o la venta de la industria, a no ser
.que en &l se hubiera expresamente pactado lo contrario, quedando el nuevo
.empresario subrogado en los derechos y obligaciones del anterior.

La interpretacién racional de esta norma ha llevado a estimar que pro-
.duce la “objetivacién” de la empresa, de modo que la relacién de trabajo
se desprende y separa del elemento personal, para tener una vida inde-
pendiente de todos los azares y vicisitudes por los que aquélla pase.y de
Jos cambios de la persona fisica o individual que primitivamente contra-
tase. Es el medio para poner en practica la idea de proteccién que las Le-
yes llamadas—antiestéticamente—!aborales quieren dispensar al produc-
tor, ¥ que justifica la sustitucién del estrecho concepto del contrato por el
‘més lato de relacién de trabajo.

La irracionalidad puede darse en todog aquellos casos en que el pensa-
‘miento de la relacién laboral como carga o gravamen del negoeio (recuér-
dese la Orden del Ministerio de Trabajo, de 16 de julio de 1932) quisre
emplearse aun para las hipbtesis de negacién por el trabajador de Ia per-

5. Véase el -comemario de esta sentencia, en sus diversos aspectos, en la Rezista de
Dereche procesal (espafiola’, &Mtinmio cuaderno de =347,
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sonalidad del ces’onario o adquirenie, porque entonces, lejos de redundar
la. aplicacién en beneficio de aquél, sirve para cercenar un medio defensivo
a disposicién del mismo.

Imaginese el supuesto de un trabajador que es demandado por la em-
presa que se titule cesionaria o adquivente de la industria, para tomar
una determinacién adversa, por ejemplo, el despido {cuando el mismo exi-
ge un expediente previo y su aprobacion por el érgano judicial de Traba-
jo), ¥ que frente a la demanda él oponga la falta de legitimacion, bien sea
conforme al articulo 488 del Cédigo de Trabajo, bien con arreglo al niime-
ro 2.° del articulo 1.698 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en relacién con
el 498 del citado Cédigo. El drgano jud'cial de Trabajo puede incurrir en
el error de ver tinicamente en el articulo que nos ocupa su aspecto positi-
vo, y entonces emite un fallo desestimatorio de la excepcion, aplicando pre-
cisamente el pensamiento “protector™ de ese articulo e invoecando, tam-
bién precisamente, la doctrina de la objetivacién de la empresa, de la car-
ga real que constituyen las obligaciones laborales, con el resultado nega-
tivo del desamparo del trabajador. cuya proteceién consistiria, en esta hi-
pétesis, en negar la legitimacién de la empresa cesionaria que dejé de
acreditar su cardcter de continuadora del megocio o industria, con la con-
siguiente absolutio ab instantia.

La irracionalidad del pronunciamiento estribaria en desconocer que
cuando el articulo 79 de la Ley de Contrato de Trabajo “objetiva” la em-
presa, estd contemplando unicamente al productor como demandante o re-
clamante, y en su beneficio crea una legitimacion pasiva (Ia de la empre-
sa "objetivada™), para garantizarle su permanencia en el trabajo, el dis-
frute de la retribucion y todos los demas derechos inherentes a la relacion
laboral. Pero en modo alguno instituye una legitimacion activa, ope legis,
a favor del empresario o empresa adquirente, que actuaria en perjuicio
del productor demandado, el cual se defiende alegando esa falta de legi-
timacién, la necesidad de cuya prueba es evidente dentro del sistema de
la Ley de Contrato de Trabajo, vy de acuerdo con el articulo 503, niime-
ro 2.9 in fine, de la Ley de Enjuiciamiento civil, en relacién con el articu-
lo 498 del Cédigo de Trabajo.

¢} Nuevo caso es el resuelto por la Sala 5.2 del Tribunal! Supremo,
acerca de la facultad de subarrendar después de la prohibicién del articu-
1o 4.2 de la Ley de 15 de marko de 1935, v otorgada en contrato anterior a
la vigencia de la misma®.

En un contrato concluido en 1920 se autorizé al arrendatario para sub-
arrendar, v al adquirir diecinueve afios mds tarde (1989) un pariente del
arrvendador, por derecho de retracto, dos terceras partes del conjunto de
fincas subarrendadas, el nuevo propietario solicité el desahuecio, fundan-
dose en la prohibicién de subarrendar contenida en el articulo 1.° de la
Ley de 15 de marzo de 1935, cuyo pirrafo dice, como es notorio, que "que-
dan prohibidos los subarriendos de fineas risticas”, expresando en el

6. T. 8 Sala V. 1~ die, 1941,
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final que “serd causa de desahucio del arrendatario el subarriendo otorga-
do por el mismo contrariando las prescripciones contenidas en el presente
articulo, sin perjuicio de la nulidad del subarriendo™. Los dos Tribunales
de instancia, a nuestro juicio con muchas razones a su favor, desestiman
la demanda; pero el Tribunal Supremo revoca la resolucién de la Audien-
cia, accediendo al desahucio solicitado, ‘

Los dos puntos fundamentaleg de la motivacion expuesta en la senten-
cia casatoria (si cabe emplear este léxico) son los siguientes:

“Qué, sustituido en los subarriendos de fineas risticas el derecho vo-
luntario por el necesario, el propietario de ellas, cuyos derechos como tal
se relacionan con los de quienes de la cosa toman causa, puede ante actos
in fraudem legis, ejercitar los derechos que el legislador otorga, para que
el Derecho necesario cumpla su misién (ideologia del articulo 4.° del Co-
digo civil), en este caso, por conveniencias de orden social, la de poner fin
a un contrato del cual abusé una de las partes, para lograr en su bene-
ficio lo que el legislador prohibia en servicio del bien coman.”

Y méas adelante: “Que tales preceptos (articulos 1.°, 4.°y 28 de la Ley
eitada) no se dictarén para que pudiera entenderse que llevaban en si el
germen de infecunda finalidad, si hubiera de prevalecer la idea de que,
al amparo de contratos anteriores de indefinida duracidén o de prérrogas
reales o simuladas (?), quedara entre tales distingos y ficciones burlado
el propésito legislativo de acabar en la practica del derecho de arrenda-
miento con la figura del intermediario entre propiedad y-trabajo, y a ese
fin obstaculizador conduciria la interpretacién de los mencionados precep-
tos si se limitara su aplicacién exclusivamente a los casos de subarriendos
con base de coniratos de locacién formalizados en los términos dlspuestos
en lg Ley de 1935.7 ; )

Contra la autorizacion general del subarriendo militan, ciertamente,
las consideraciones de tipo econémico de que se hace eco en otros lugares
la sentencia aludida, ¥ para nosotros la fundamental es que en este-con-
irato, como en la mayoria de los usuales, y si cabe con razones més pode-
rosas en el tipo que nos ocupa, rige el principio de “vista la persona”, de
modo que el cambio de la misma por la determinacién unilateral del arren-
datario puede provocar el perjuicio de un deficiente cultivo de la tierra v,
en definitiva, un mal no sélo para el propietario, sino también para la eco-
nomia general. Asi observamos gue, 2 medida que las condiciones de ésta
se empeoran por causas de guerras, aumento de poblacién, deseo de elevar
el propio nivel de vida en el medio agrario, ete., las restricciones en cuanto
a esta especie juridico-econdémica son més duras; por eso vemos que la
formu'a del Cédigo civil (articulo 1.557) es la permisién del subargiendo
“cuando no se prohiba expresamente”, v en el articulo 1.569 no se esta-
blece, consecuentemente, el subarriendo como causa de desahucio; mas tar-
de, en el Real Decreto-Ley de 21 de noviembre ‘de 1929 (articulo 20) la
formula de permisién general se convierte en la opuesta: “no podrin ser
subarrendadas lac fincas rasticas sino cuando en el eonirato de arriendo
se hubiere concedido expresamente al arrendatario tal facultad”. Y veni-
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mos al articulo L7 de la Ley de 17 de marzo de 1935, v ol gue existen los
dos preceptos gque antes fueron transeritos,

A la vista de estos precedentes (v de las normas ulteriores, a que mds
tarde aludiremos) importa examinar =i la prohibicién del subarriendo afec-
ta incluso al propietario, Una simple interpretacién sistemdtica y légica
del articulo 4. citado, lleva a la conclusién negativa: No ha quer.do pri-
var de la facultad, al propietario, de permitir los subarriendos. Basta leer
con gentido hermenéutico el parrafo primero y el dltimo del tan repetido
articulo para comprender que estd eontemplando el caso del arrendatario
subarrendador; a él es a quien priva de esa posibilidad; estd suponiendo
constantemente que él es guien podria sentirse ineclinado a subarrendar, y
por ello es por lo que en el @ltimo pdrrafo del mismo, y mas tarde en la
causa 4.2 del articulo 28 concede al propietario accién para desahuciar por
la que nos ocupa; el tnico legitimado, en la letra y en el espiritu, para
desahuciar es el propietario, y no es imaginable que, por otra parte, se le
concediera aquélla para ir contra sus propios actos, orientados a permitir
¢l subarriendo.

Tampoco existe la razén econémico-social que invoca la sentencia del
Tribunal Supremo, porque si es cierto que una libertad absoluta para el
arrendatario en orden al subarriendo puede llevar consigo el perjuicio de
una entrega del fundo a persona distinta de la que primitivamente lo tomé
a su cuidado (empobrecimieno de la tierra, deficiente cultivo, eseasa cose-
cha, etc.), el pensar que una facultad otorgada por el propietario, incluso,
por ejemplo, especificando cualidades que habria de reunir cualquier sub-
arrendatario, no es admisible, llevaria al absurdo, porque esos mismos in-
convenientes pudieran darse con los arrendatarios, y practicamente ven-
driamos al resultado de que todo propietario, por bien de la economia par-
ticular y general, no podria dejar la tierra a nadie, quedando obligado a
cultivarla directamente o a prescindir en absoluto de su cultivo.

Ni siquiera es necesaria la reduccién del nimero o clases posibles de
subarrendatarios a los que reuniesen ciertas condiciones de capacidad, pre-
paracion, ete., porque los arrendatarios se hallan en el mismo caso: No po-
dria ningiin propletario saber de antemano que cualquiera de esos posi-
bles arrendatarios que asuma el cultivo de-la tierra va a realizar su co-
metido dentro de las mas estrictas reglas juridicas y econdémicas. El mis-
mo margen de azar, o muy semejante, hay en un c¢aso que en otro. Y en
definitiva, €l incumplimiento de sus deberes de buen cultivador, por parte
del subarrendatario permitide por el propietario, tiene 1a sancion de cual-
quiera de las causas quinta y siguientes del articulo 28 de la Ley aludida,
a hacer efectiva conira el arrendatario, subarrendador.

El legislador de dicha Ley no estuvo afortunado en el pensamiento ni en
Ia redaccion, ¥ a ello se debe el parrafo segundo de la norma cuarta del
Decreto de 23 de marzo de 1£35: Maneja los subarriendos existentes en la
época de entrar en vigor la Ley arrendaticia tantas veces citada, para
asociarles diversos resultados, desecartando gue en todo caso, a su ampa-
re, €l propietario tcomin, es decir, el que no autorizase expresamente el
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subarriendo) pudiera siempre, basandose en los preceptos citados, desahu-
ciar.

Por su parte, la validez absoluta de las razones econémicas al uso con-
tra el subarriendo estd negada por ese mismo Decreto de 1935 y por la
disposicién adicional tercera de la Ley de 23 de julio de 1942.

Pero con todo esto no se niega que en el caso de la sentencia objeto de:
estudio el nuevo adquirente no pudiera dar por terminada la relacion
arrendaticia. Lo que sucede es que cualquier otro camino le hubiera sido
mas difieil.

En 1ltimo lugar, siendo claro que las normas estudiadas no prohiben
al propietario dar permisién al arrendatario para subarrendar, el hecho
de que la facultad se hiciera efectiva con posterioridad a la Ley de 1935
es irrelevante.

f) Bl dltimo ejemplo de esta casuistica que vamos a exponer es el
del retracto arrendaticio rfistico entre parientes. El Juzgado de primera
instancia estima que no procede, con arreglo al parrafo tercero de la tan
citada Ley.de 15 de marzo de 1935, segin el cual “quedan exceptuados
de la Ley; salvo pacto en contrario, los contratos de esta naturaleza.
(arrendamientos riisticos) cuando se concierten entre ascendientes y des-
cendientes por consanguinidad, afinidad o adopcién, como igualmente los
celebrados entre colaterales del segundo grado”, :

En cambio, el Tribunal de apelacién (Audiencia) no comparte este cri-
terio ¥ revoca la sentencia del dudex @ quo. Llevado el caso ante el Tri-
bunal Supremo, su Sala 5.2 revoea, a su vez, el nuevo fallo y dicta otro,
volviendo al del Juez, o sea, declara la inadmisibilidad del vetracto en—
tre parientes”. ’

Una de las sentencias del Tribunal Supremo alega, fundamentalmente,
que no habiendo las partes (parientes) contratantes celebrado pacto de:
sometimiento a la Ley, no cabe una aplicacién parcial, como seria la del
articulo 16, que concede en retracto arrendaticio; y expone, ademis, que la
admisién del mismo en ese supuesio seria a expensas de convertir—desna-
turalizdndolo—dicho retracto, nacido con fines de tipo social, en otro gen-
tilicio, proserito de nuestro Derecho civil.

La otra sentencia se apoya, principalmente, en el argumento de gue
la "guia de la legislacién sobre arrendamientos ridsticos es el interés so-
cial, y en éste ocupa primer lugar el social-familiar. A Ia sociedad impor-
ta, pues—agrega—robustecer ese su elemento primitive y primordial, y
ese se vigoriza respetando la posible libertad de accién entre sus miem-
bros en orden a la administracién y disfrute del patrimonio familiar™, Ex-
pone més adelante que la intencién de la Ley no es privar a los arrenda-
dores o arrendatarios parientes de los derechos gue concede a quienes no

-. T. S, Sala V, 16 oct. 19ic. Asimismo, 2z nov. 1946. Pero el caso. de ésta es afin
mas grave, pues Juzgado inferior v Audiencia estuvieron de acuerdo en cuanto a la proce-
dencia del retracto.
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lo son, pero a cambio de la decision formal v voluntaria de aceptar tam-
bién integramente el régimen de que aquéllos nacen y de cumplir los debe-
res que en €l se imponen.

Seria plenamente admisible esta motivacién, sobre todo la de la prime-
ra sentencia, para cualquier supuesto, incidencia o particularidad que no
fuera precisamente el retracto, A diferencia de los otros, admitidos en el
Cédigo civil, a diferencia incluso del gentilicio de las legislaciones forales,
el retracto arrendaticio tiene un fundamento que raya en lo afectivo: es
justo que quien ha regado, mucho o poco tiempo, con el sudor de su frente
(v aqui no existe tépico) la tierra que cultiva, tenga la esperanza y alean-
ce la realidad de convertirse en propietario de ella, cunando el arrendador
haya decidido separarse de la misma, Este fundamento existe para cual-
quier extrafio; cuanto més debe estimarse para los parientes,

Bastaria con esto. Una resoluciéon que extiende el pérrafo tercero del
articulo 1.° de la Ley citada al caso del retracto, se excede manifiestamente
en la interpretacién de la norma imperativa, perjudicando a quienes el
precepto en modo alguno queria hacer de peor condicién. No se satisface
el interés familiar con la negativa que resueltamente debe combatirse; no
se escinde el ordenamiento arrendatic’o estimando el derecho a retraer
para el pariente arrendatario que no opté, con su familiar, por vincularse
a dicho ordenamiento, porque el derecho de retracto se halla en la parte de
afuera de la relacién arrendaticia; es algo anexo, consecuencia o deriva-
¢ién, pero no es el arrendamiento mismo. Basta fijar la atencién en algin
posible efecto de la tesis negatoria: Para ¢l comprador, sujeto pasivo del
retracto, la adquisicion de la tierra le permitiria, por ejemplo, fijar una
cantidad menor que la efectivamente pagada, en el documento de compra,
por estar libre del temor de retracto, facilitdndosele la defraudacién al
Fisco; ¥, por la parte del vendedor, estaria en condiciones de exigir un
precio mayor de la finea, por su patente de libertad de cualqu'er retracto
arrendaticio, al estar arrendada a un familiar. En definitiva, el tinico per-
judicado seria el arrendatario, por la adversa circunstancia de ser pa-
riente del enajenante, la proteccién de la familia quedaria negada y se
frustraria una de las finalidades soc’ales mds importantes de la Ley, por
la razén de no tratarse de un extrafio, sino de un pariente. El retracto es
un mal y una molestia que no se produce en el seno de la familia, motivo
de 1a exenci6én del articulo 1.% que nos ocupa, sino para un extrafio: por
lo cual, su admisibilidad, ineluso tratdndose de parientes, es mas, precisa-
mente por ello, aparece como una exigencia de justicia. No hace falta
scudir al articulo 1.° de 1a Ley de 23 de julio de 1942, que en la letra su-
jeta a ella a “todos™ los contratantes de arrendamientos risticos.

Despréndese de los ejemplos puestos que las nuevas normas que ex-
presan su cardcter de derecho necesario no han innovado sensiblemente

nada con re'acién al estado juridico que creaba el articulo 4.° del Codigo
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civil, y que el trabajo judicial es tan complicado y dificil como antes.
Ante todo se impone un .paciente y meditado trabajo de interpretacién
final:sta de las normas, para evitar que el sumo derecho necesario pue-
da conducir a una suma injusticia, aunque sea producida por la sana in-
tencién de favorecer a los destinatarios de sus normas®

8. Me viene a la memoria el relato de “Bexprx en su curiosa obra Die irrationellen
Krifte der zivilrichterlichen Urteilstitigkeit, 1924, acerca del campesino que, en su despa-
cho juridico y notarial de Berlin, le expresaba sus congratulaciones por haber salido ven-
cedor.en el asunto, pero agregidndole-—con referencia a la motivacién de la sentencia—Ilas
dudas que le asaltaban: “;Por gué—le degla—se disculpa tanto el Juez con la parte contra-
ria?”, agregindole: “Griinde sind Entschuldigungen”, o séa, “los considérandes son discul-
pas”. Después Bexprx escribia en su libro que la frase del campesino habia que comple-

tarla asi:
. Griinde sind Entschuldigungen.
Griinde sind Verheimlichungen.
Griinde sind Tiuschungen.
Griinde sind Selbstbetrug.
Grunde fiir Fug. .
Griinde fiir Un-Fug.
Gibt es genug.
Und iibergenug.
Geltung hat, was ohne Grund und Griinde.
Aufsteigt aus dem Grunde aller Griinde.

Lo que pudiéramos_traducir del siguiente modo:

I.0os considerandos son disculpas.—JLos considerandos son disimulos.—Los consideran-
dos son embustes.—Los considerandos son engafios.—Considerandos para la justicia y para
la injusticia los hay sobrados y resobrados.—Es derecho lo que sin razén ni fundamento
surge del fondo de todos los fundamentos (considerandos).

No respondo de la fidelidad de aguella transcripcidn por no tener en este momento la
obra de Bexpix al alcance de la mano, pero crec que mi memoria no me es infiel y coincide
con el original, donde es inieresante el juego de palabras. :

Bexpix, desde luego, hablaba. con mucho desenfado y pesimismo. ¥o cito su curiosa
composicién con la finica finalidad de probar el aserto de que, con las mejores intenciones,
se puede incurrir en lo irracional, a pesar de que se ha de colocar aqui el axioma de gque,
por lo menos los Tribunales espafioles, han perseguido siempre en la motivacién de sus re-
soluciones, hasar sentencias imspiradas en un indeclinable espiritu de justicia.



I, SENTENCIAS ANOTADAS

. Amigables componedores. Prorroga del plazo
(SENTENCIA 16 JUNIO 1947)

ANTECEDENTES.—Entre la Sociedad "R. B, y P.", 8. A., y don M. F. P.
median ciertos contratos privados sobre explotaciéon en comdn de un ne-
gocio editorial. El contrato contenia cldusula compromisoria para so-
meter a amigable composicion las diferencias entre los contratantes en
orden a la inteligencia del contrato.

Suscitada una diferencia, "R. B, y P.", S. A., y don M. F. P, otorga-
ron el dia 3( de marzo de 1946 la correspondiente escritura de compromiso
ante el notario de Barcelona D. Ramén Herran.

Los extremos del compromiso son:

Nombramiento de amigables componedores: Por parte del sefior F, P.,
don E. J. E.; por parte de la Sociedad “R. B. y P.,”, don J. F. A,, y por
ambos, de acuerdo, don J, R. M.

Cuestién que se Tes somete: Si procede la pretensién de don M. F. de
declarar, “en primer lugar, con caridcter preferente, la rescisién de los
contratos que con la Sociedad "R_ B. y P.” le unen, y, en segundo lugar, y
subsidiariamente, con animo de ofrecer toda clase de facilidades a los com-
ponedores y a sus socios, que éstos adquiriesen su participacién en el ne-
gocio por la suma de doscientas cincuenta mil pesetas; o si procede, la
oposicién de "R. B. y P.” a 1a rescisién de los citados contratos, asi como
“a la segunda posicién”.

Plazo para pronunciar la sentencia: “Un mes a partir de la fecha de
este compromiso™; esto es, hasta el 30 de abril, por ser el 30 de marzo Ia

i .
fecha de compromiso.

El dia 2€ de abril de 1946, los tres comunes amigos nombrados por
“R. B. y P.” y por don M. F. para dirimir su cuestién, en acta que se le-
vant6 bajo la fe del mentado Notario de Barcelona D, Ramén Herrin, re-
quirieron 2 los dos compromitentes: 1.° Para que les prorrogaran por dos
meses mds el plazo que en la escritura de compromiso les habian concedido
para dictar sentencia. 2.2 Para que les autorizaran, si moralmente se con-
siderasen incapaces de resolver en estricta justicia en vista de los elemen-
tos puestos a su disposicién, para abstenerse de dictar sentencia dejaando a
las partes en libertad para acudir a los 'I"nbunales, 3.0 I"arz.; que en este
easo dieran por intentada sin efecto la clfxsula compromisoria que l‘lgaba
a los requeridos, renunciando a la excepcién correspondiente si acudl.a.n al
procedimiento judicial y liberando a los componedores de responsabilidad

or su abstencién,
P Precisaban los requirentes: * Debfen.los, ﬁ}lalmente, repetirles que el
plazo para dictar sentencia fina el préximo 918 30, y_que, por ’tanto, pre-
cisa su determinacion antes de dicha fecha’. También prevenian los re-
quirentes a los requeridos: “Que la aqeptacwn de cada una de las partes
habrd, en todo caso, de quedar supeditada a la aceptacién por parte de

Ia otra”.
18
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La casa “R. B, y P.” fué notificada al siguiente dia, segin consta en
la diligencia que obra en el propio instrumento, contestando el Gerente
que “presta su absoluta conformidad a las peticiones formuladas siempre:
que sean también aceptadas integramente por don M. 8.7,

Consta también en el instrumento que el Notario remitié el ejemplar
correspondiente del requerimiento a Notario de Madrid para su entrega
a don M, 8., quien en 7 de mayo de 1946 comparece ante Notario de Ma-
drid, en acta, haciendo constar que por carta de 26 de abril hizo saber =2
los componedores “estar dispuesto a prorrogarles el plazo para dictar su
laudo”, y que "aceptaba las tres peticiones formuladas por los compone-
dores, cuyo texto transeribian, si bien supeditando esta aceptacién a la de
la otra parte™.

El Notario de Barcelona pone nota, el dia 15 de mayo, en el instru-
mento originario de haber recibido por correo certificado copia del acta
autorizada en Madrid, y asevera que da copia a la Casa “R B.y P."

Posteriormente, un empleado de la entidad “R. B. y P.” suministré
antecedentes a los componedores, '

En 21 de junio, y_con los oﬁc1os v bajo la fe de otro Notario de Bar-
celona, la Sociedad “R. B. v P.” se dirige a los tres amigables compone-
dores en relacién con la caducidad del compromiso, en razén a la acepta-
cién extemporinea de su prérroga por el gefior F. P. en Madrid.

El dia 25 de junio, a Ia una de la tarde, el Notario autorizante de la:
eseritura de compromiso entrega en el domicilic de don J. F. A. (el com-~
ponedor nombrada por la entidad) un requerimiento a éste, que le hace un
Abogado de Madrid como mandatario verbal de los otros dos componedo-
res. Se requeria al sefior F. para que al dia 51g'u1ente a las cuatro de la
tarde, se personara en el despacho del Notario “a fin de enterarse del
laudo que dictaran”.

El Iaudo se dlcta en Ios s1gu1entes te1n11nos ‘Debe aprobarse en sus
propios términos la proposicién del sefior F. P. en la escritura de com-
promiso de 30 de marzo Gltimo anteriormente transerita y a la que nos
remitimos”.

RECURSO

Interpuesto por la entidad "R. B. y P.” recurso de casacién invocando
el mimero 3.° del articulo 1.691 y los antecedentes expuestos, la Sala dicté
Sentencia estimando el recurso.

SENTENCIA

La cuestién esencial que el recurso plantea se reduce, en sintesis,
a decidir si a los efectos del articulo ochocientos tres de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el acta notarial debe estimarse equivalente a
una escr tura pdblica, y, por tanto, con eficacia bastante a prorro-
gar el p’azo conecedido a los ecomponedores para dictar su laudo.

Conforme a lo preceptuado en el articulo 1.821 del Cédigo civil,
los compromitenies fienen necesariamente que ajustarse, en euanto
al modo de proeceder en los compromisos, extensién y efectos de és-
tos a lo que determina la Ley Procesal; y como ésta exija de modo
elaro v preciso en el articulo 803—aplicable al juicio” de amigables
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componedores por virtwd de lo dispuesto en el 828 -que Ja prérroga
del término del compromiso se consigne en eseritura piblica adieio-
nal, ¥ tal exigencia viene a reafirmarla el articulo 1,774, al estatuir
que si el recurso se fundase en haber pronunciado el fallo fuera del
término, se acompahara testimonio de la eseriura de prérroga, sin
que sea admisible ningin otro documento, es notorio que, cualgquiera
que sea aquél, no llenara las condiciones formales legalmente esta-
blecidas.

A tal fin, no cabe confundir la eseritura con el acta notarial,
porque son especies distintas del género “Instrumento piblico”, cuya
distineién, sobre tener un acusado matiz diferencial en la doctrina,
se halla perfectamente delimitada en la legislacién notarial, inte-
grante a este respecto del Cédigo civil, por v'rtud de lo prevenido
en el articulo 1.217, ya que, al establecer que los documentos pa-
blicos en que intervenga Notario se regirdn por la legislacién nota-
rial, deja a ésta la determinacién de su contenido, segiin asi se in-
fiere del articulo 143 del vigente Reglamento de 2 de junio de 1944,
que, a los efectos del citado articulo 1.217, tamb’én previene que
los doecumentos notariales se regirdn por las normas contenidas en
el presente titulo a diferencia de los testamentos y actos de Gltima
voluntad, que han de acomodarse, en cuanto a su forma y requisitos,
a los preceptos de la legislacion comin.

Tal distineién fué ya iniciada. aunque de forma embrionaria, por
el Reglamento de 1774, que. a' declarar y completar los articulos 1.°
v 17, de la Ley del Notar'ado de 1862, marcé de manera esencial la
funcién propia de las actas notariales, referida a la extensién y au-
torizacién por los Notarios de aquellas en que se consignen los he-
chos y circunstancias que previenen y les consten y que, por su na-
turaleza, no sean materia de contrato; viniendo més tarde el actual
Reglamento a puntualizaria. precisando en su articulo 144 que 21
contenido de 'az escrituras publ'cas son las declaraciones de volun-
tad, los actos juridicos que implican prestacién de consentimiento y
los contratos de todas clases; en tanto que la 6rbita propia de las
actas afecta exelusivamente a hechos juridicos que, por su modo pe-
culiar, ni pueden calificarse de actos, como los antecitados, ni de
eoniratos.

Si a mayor abundamiento se tiene en cuenta cémo el Reglamen-
to conereta v pone de relieve los elementos. formalidades y funcién
privativa de esta clase de instrumentos, forzoso sera concluir que
no cabe eonfusién entre las escrituras y las actas. a los efectos del
articulo 8 2 de la Ley Procesal Civil, no obstante la autenticidad de
&stas, por cuanto carecen del valor y aleance de aquéllas, doctrl'na
que, a excepcién de Ja sentencia de 16 de marzo de 1898, ha sido
acogida por esta Sala en las de 7 de julio de 191'{, 26 de marzo de
1922 y 3¢ de abril de 1928, de las que cabe deducir que no son las
actas notariales instrumentos adecuados para pror’ro.gar a los com-
ponedores el plazo para dictar su laudo, y que la tnica forma legal
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es la escritura exigida ad solemnitatem para gque aparezea de ella
inequivocamente la prestacion del consentimiento que la prorroga
ineludiblemente implica.

Aunque existieran términos hébiles en la legislacién notarial
—que no existen—para otorgar a las actas rango equivalente a las
egcrituras y un valor, por tanto, para la expresién de declaracio-
nes de voluntad constitutivas de negocios contractuales, el laudo ori-
ginario del recurso seria igualmente nulo y casable: Primero, por-
que el acuyerdo necesario para la prérroga no puede obtenerse a tra-
vés de unas actas de requerimiento ingtadas por los ecomponedores,
y dirigidas a los compromitentes, sin vinculo directo entre éstos por
el cual puedan con la debida exactitud determinarse las circunstan-
cias en que las declaraciones de voluntad nacen y se desarrollan has.
ta convertirse en un contrato perfecto; y segundo, porque la propues-
ta de los componedores fué limitada en el tiempo, advirtiendo a los
compromitentes gue, como el plazo para pronunciar su sentencia fina-
ba el 80 de abril de 1946, era precisa su determinacién antes de di-
cha fecha; y como a pesar de tal advertencia el Sr. F, P, no aceptd
hasta el 7 de mayo siguiente ante un Notario de Madrid, y en mo-
mento en que la oferta estaba caducada y extinguido el término del
compromiso, es obvio que el laudo se dicté extemporaneamente; mé-
xime si no se olvida que la copia del acta se remitié a Barcelona
para su inecorporacién al protocolo del Notario requirente sin eum-
plirse el requisito de la legalizacién, inexcusable conforme a la le-
gislacién notarial, para que pudiera surtir en dicho territorio los
debidos efectos. -

COMENTARIO

A) La sentencia aborda un complejo de problemas de indudable im-
portancia.

Anula el laudo dictado por los amigables componedores por tres orde-
nes de razones: una de forma y dos gue afectan a la sustancia del con-
sentimiento a efectos de la obligacién. El problema de forma afeeta tam-
bién al fondo, por cuanto se trata, a la luz de la sentencia, de forma ad
solemnitatem, de valor constitutivo, tan esencial como el consentimiento
mismo, so pena de .nexistencia’ o nulidad del contrato.

La “cuestién esencial™ se reduce a deecidir “si el acta notarial debe es-
timarse equivalente a una escritura ptublica y, por tanto, con eficacia pars
prorrogar el plazo eoncedido a los amigables componedores”,

La Sala estima que “no cabe confundir la escritura con el acta porque
son especies distintas del género “instrumento pihblico®, siendo la escritu-
ra publiea la tnica forma legal exigida ad solemnitaten para que aparez-
ca de ella inequivoecamente la prestacién del consentimiento que Ia prérro-
ga ineludiblemente implica™.

El concepto “escritura piiblica™ del articulo 803 de 1a Ley Procesal hay
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que interpretario “en sentide amplie”, siendo equivalente al “acta nota-
rial™, como dice uno de Jos procesalistas modernos mas autorizados,

Viene la doetrina de la sentencia del T, S. de 16 de marzo de 1898, se-
gun Ia cual, a los efectos del articulo 803, el acta es equivalente a la eseri-
tura “porque en el sentide gencérico de este concepto se comprenden todos
los documentos en que se relacionan actos o hechos cuya autenticidad »
existencia estd garantizada por un funecionario a quien la Ley confiere la
fe publica extrajudicial™...

Esta interpretacién parece estar en armonia con el sentido de la Ley
del Notariado de 28 de mayo de 1862, que debié proyectarse sobre la Ley
de Enjuiciamiento civil de 1831,

La Ley emplea conceptos genéricos, comprensivos, tales como “instru-
mento publico”, “eseritura matriz”, “eseritura autorizada”,

“Se entiende por protocolo la coleccion de las eserituras matrices auto-
rizadas durante un ano” (art. 17).

“Las escrituras autorizadas por Notario haran fe en la provineia”...
(articulo 30).

“Los Notarios remitiran... indices de las escrituras matrices autoriza-
das en el afo anterior”™ (art. 33).

“Eseritura”™ es, por consiguiente, todo instrumento autorizado por ¢l1
Notario y protocolado. -

Es dificil que la Ley de 1881, al hablar de “escritura ptblica™ de pré-
rroga, entrara en discriminaciones excluyentes del “acta” notarial.

Funda la Sala en la sentencia su eriterio excluyente del acta, en el ar-
ticulo 144 del Reglamento de 2 de junio de 1944, que establece el "conteni-
do propio” de las escrituras y la "érbita propia” de las actas. De las es-
crituras, “las declaraciones de voluntad”. De las actas, "los hechos juri-
dicos que por su indole peculiar no pueden ca'ificarse de actos o contratos™

La norma reglamentaria de 1944, obediente a rigor técnico, cada dia
mas ajustado, no aspira a modificar el sentido y espiritu animador del ar-
ticulo §03 de la Ley Procesal de 1881. Los preceptos de la Ley Procesal
habra que interpretarlos a su propia luz y la de la legislacion preexistente.

Parece escasa la sustancia discriminadora del Reglamento para el al-
cance que le confiere el fallo. La forma, literalmente interpretada, domina
al fondo que es la prestacién del consentimiento. El consentimiento, sin
embargo. en forma auténtica, es lo decisivo.

L.a forma ad solemnitatem no la exige la Ley Procesal como garantia
de constancia del consentimiento “inequivocamente™.

En nuestro sistema, influido por la Ley tnica, titu'o 16 del Ordena-
miento de Alcald. que legitima el vinculo anudado “de cualquier manera”,
la forma ad solemnitatem, excepcional, responde a otras motivaciones.

En la hipoteca, enfiteusis, donacién de inmuebles, capitulaciones ma-
trimoniales. repudiacién de herencia, etc., la forma ad solemnitatem (bajo
pena de nulidad'. obedece a razones con sustant'vidad propia,

En el compromiso hay matices que conviene recordar,

El pacto de someter un negocio a compromisarios no exige escritura
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pliblica. Asi lo ratifican las sentencias, entre otras, de 14 de marzo de
1938 v 24 de marzo de 1947.

El pacto de autorizacién a tercero para vesolver las cuestiones pen-
dientes, entre partes, es distinto del compromiso. :

El compromiso en cuanto a su forma y efectos, se rige por la Ley Pro-
cesal (art. 1.821 del Cédigo civil).

La Ley Procesal exige la forma ad solemmtafem la escritura ptblica,
“bajo pena de nulidad”, para el compxomlso basico del “juicio™ de amiga-
bles componedores.

El “juic'o”, eso no obstante, es negocio contractual privado.

Tasa ademés la Ley los requisitos de la escritura “bajo pena de nuli-
dad” (art. 828, en relacién con el 793).

Los requisitos son: fecha, nombres, negoeio y plazo.

La prérroga del plazo puede hacerse por unanimidad por los compone-
dores cuando estén facultados en la escritura y por las partes con escritu-
ra adicional. Para esta prérroga, no tasa la Ley los requisitos o “cireuns-
tancias” bajo pena de nulidad. Es una prérroga en escritura pdblica sin
requisitos tasados y sin sancién de nulidad. Hay un contraste perceptible
entre el axticulo 792 (...°Y serd nulo en cualguiera otra forma™...) y el
parrafo 1.° del &3 (...“escritura pdblica”, sin madas).

“PEseritura ptblica™ sers un documento mat®rial con el consentimiento
de los compromitentes para prorrogar el plazo,

Acta con declaracién de voluntad vale por escritura pubhca, a estos
efectos, aunque “el contenido propio de las escrituras. sean las declaracio-
nes de voluntad, y el acta desborde la “6rbita propia” trazada por el Re-
glamento del Notariado. Supuesto, es claro, la identidad del otorgante.u

Sabido es que la aceptacién de la donacién de inmuebles podrd hacerse
“en la misma escritura de donacién o en otra separada”.

Un acta notarial en gue la heredera del donante, en relacién con la do-
nacién, declaré que “la tenia por buena, firme y valedera”..., “que la ra-
tifieaba por su parte si necesaria fuere en beneficio del donatario™, la es-
timé el Tribunal Supremo como continente de “manifestaciones con tras-
cedencia juridies™ decisiva, e incluse supletoria de la escritura de acep-
tacién por el donatario que insté el acta (sentencia del T. S, de 12 de
junio de 1896).

Lo que imprime cavécter es la declaracién de voluntad, en forma no-
tarial—auténtica—para servir el interés que el articulo 803 trata de pro-
teger, segdn la doctrina de la sentencia de 16 de marzo de 1898,

La sentencia objeto de este comentario, de 16 de junio de 1947, cita la
sentencia de 1898 como ~excepeién” en un conjunto de tres sentencias mas:
las de 17 de julio de 1917, 16 de marzo de 1922 y 30 de abril de 1923. La
cita de la segunda debe de obedecer a error de copia. La de 1917 rechaza
ia prérroga por no constar el consentimiento (en ninguna forma) de uno
de los compromitentes v por no haberse hecho la "supuesta prérroga™ “en
forma legal™ (acta;.

La de 1923, mas alejada del problema del dia, se refiere a Ia prérroga
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acordada por los componedores por “mayoria® y no por “unanimidad”,
como exige cl parrafo segundo del avticulo 803,

La contraposicion “escritura™ y “acta™ como instrumento de la pri-
rroga es objeto de la sentencia de 1898 y la de 1147, con resoluciones
contrarias.

B) La zentencia aborda, aparfe el problema de forma, otros relati-
vos al consentimiento,

El primero le resuelve ¢n el sentido de que “el acuerdo necesaric
para la proérroga no puede obtenerse a través de unas actas de re-
guerimiento instadas por los componedores y dirigidas a los com-
promitentes sin vineulo directo entre ellos™...

Tal modo de consentir entré en juego también en la sentencia de 16 do
marzo de 1898, en virtud de un mecanismo idéntico de declaraciones de
voluntad.

... "solic’'tada por el componedor dirimente mediante un acta no-
tificada por el Notario autorizante a los interesados que la otorga-
ron expresamente, la prorroga no carece del requisito formal esta-
blecido en el articulo 83 de la Ley de Enjuiciamiento civil™...

“El vinculo directo” se establece. a través del pacto de compromiso,
de la escritura de designacon de compromisarios para que diriman la
«contienda en un plazo y de la voluntad de prorrogar el plazo para man-
tener la jurigdiceion de los amigos comunes,

La prestacién del consentimiento en momentos distintos es indiferenie.

La suma de las declaraciones de voluntad hace el nexo.

En el caso resuelto por la sentencia de 1947 la “absoluta conform'dad”
de uno de los compromitentes (ante la prérroga) condicionada a la acep-
tacién del otro, que aceptd, “integramente”, con la condicion de que la
-aceptara su consocio, que ya la habia aceptado, tejen el vineculo juridico
“directo™.

C) El segundo de los problemas lo resuelve la sentencia negando vir-
tualidad a las declaraciones de voluntad relativas a la prérroga, porque
“la propuesta de los componedores fué limitada en el tlempo, advirtiendo
a los compromitentes que como el plazo finaba el 30 de abril de 1946 era
precisa la determinacién antes de esa fecha™..., "y que el Sr. F. P. no
acepté hasta el 7 de mayo, en momento en que la oferta estaba caduca
y extinguido el términc del compromiso™...

Una sentencia del Alto Tribunal decidié que el plazo pueden prorro-
-garlo “aun después de haber expirado el térmno”..., “no implicando,
como no implica esta cuestién, nada que afecte al derecho piiblice™..., ~due-
fiog eomo son los interesados del mantenimiento del compromiso™... (sen-
+tencia de 1 de octubre de 19(9).

El compromiso puede caducar por haber finado el término, vy renaeer
con la voluntad de prérroga de los interesados duefos de su propio nego-
cio de derecho privado. La voluntad de prorrogar es lo decisivo.

La situacién juridica de “caducidad™ que establece la sentencia no la fijé,
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por otra parte, "oportunamente” el recurrente, La entidad “R. B. y P.” dejé
un lapso desde el 15 de mayo de 1946, en cuya fecha el Notario le dié
copia de la aceptacién del 7 en Madrid, y el 21 de junio del mismo afio
(cuatro dias antes de la sentencia y nueve antes de expirar los dos meses
de la prérroga), que al menos es una zona de impreecisién, sin ninguna
dimensién eomidn con la idea de caducidad del compromiso,

Es dificil establecer la linea divisoria entre caducidad y vigencia.

La fijeza en la stuacién juridica de caducidad exigiria una declara-
¢ién de voluntad “inmediata” a la expiracién del término, un requerimiento
a los componedores para que “se abstengan de conocer”, puesto que, era
notorio, que estaban “conociendo”, ‘

El silencio durante treinta y seig dias en que los componedores actua-
ron puede obedecer a una cautela, quedando asi el contrato al arbitrio de
una de las partes contratantes, : '

D) Se enlaza-con este tema el de la firmeza de los propios actos.

Esta consideracién parece influir la doctrina de la sentencia tan re-
petida de 16 de marzo de 1898, al dejar establecido que los compromitentes
otorgaron la prérroga “sin protesta ni limitacién alguna”.

Es dificil conciliar la posicién de una Fntidad que, “sin protesta”,
consiente en acta notarial la prérroga solicitada por los componedores, y
gue luego funda un recurso de casaeién en gue el acta misma no vale para
consentir la prérroga, con todo lo deméis que estima la sentencia que eo-
mentamos, -

Sin razones de.-orden publico, evidentes, que puedan interferirse, impe-
ra el principio “Nemine Licet adversus sua pacte venire”, sin cuya vigen-
cia todo el orden contractual estaria en conmocién. s

Todo contratante estd obligado a soportar su propia Ley: “Patere
legem quam ipse feciste™,

La tendencia de los coniratantes a revisar sus propios actos es peli-
grosa para la segutidad juridiea.

E) La Sala resuelve un sistema de cuestiones, escalonadas, que con-
ducen a la declaracién de nulidad de la prérroga, y asi, a la declaracién
de nulidad del laudo por haberse dictado fuera del plazo prefijado.

La eficacia del consentimiento en razén del mecanismo de las decla-
raciones de voluntad y del molde que las contiene exigiria el amplio
cauce del juicio declarativo. '

Esta idea, aun sin la identidad de casos, late en la sentencia de 17 de
enero de 1946, que rechazé el recurso con el fundamento de que “la nuli-
dad del acuerdo de prérroga”, “adoptado por los componedores segin el
parrafo segundo del articulo 805, con sujecién a una clausula de la es-
critura que se estima ilicita”..., “ha de ser resuelta en juicio ordinario™...

Otra sentencia refuerza su argumentacién considerando que “no es
misién de los Tribunales complicar y dificultar el mdvil de paz 7
equidad que persigue el juicio de amigables componedores desnatu-
ralizdndolo en sus ecaracteristicas de sencillez y bona fides, sélo
porque los compromisarios no cumplieron un requisito de forma
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que ni los interesados ni la Ley consideran necesario como garan-
tia del procedimiento, o por aplicar un criterio excesivamente res-
tringido™ (9 de abril de 1941).

La sentencia del dia contiene una cadena de decisiones predeterminan-
tes de la nulidad del laudo por nulidad de la prérroga.

Tal vez el complejo desborde el ambito limitado del nimero 3.2 del ar-
ticulo 1.691 de la Ley Procesal y exige el tramite del juicio declarativo.

Juan CASTRILLO

Akegade ¥ Notarie de los Iustres
Coleyios Jde Madrid.

2. Indivisibilidad de la hipoteca
(SENTENCIA 10 MARZO 1947)

ANTECEDENTES.—Por D.* Marta y D.® Blanca se formulé demanda en
juicio declarativo de mayor cuantia, ante el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 19 de Madrid, con fecha 12 de marzo de 1943, contra los he-
rederos de D. Bartolomé 8., fundada en los siguientes hechos: Que me-
diante eseritura ptblica de fecha 11 de febrero ‘de 1928, D. Francisco
y D. Gonzalo concedieron un préstamo de 155.500 pesetas a D. Rafael R.,
en cuya cantidad, que conjuntamente prestaron aquellos sefores, partici-
paban en la proporciéon de 95.5(0 pesctas y de 60.000 pesetas, respectiva-
mente; y en garantia de dicho préstamo, el Sr. R. constituyé hipoteca so-
bre wna casa en construccién en Madrid. Por faltar el deudor al cumpli-
miento de sus obligaciones, los acreedores iniciaron el procedimiento judi-
cial sumario de la Ley Hipotecaria, ante el Juzgado de Primera Instancia
numero 10, para hacer efectivo su erédito. Posteriormente, D. Gonzalo
cedié su crédito a D, Bartolomé S., mediante la correspondiente escritu-
ra, que fué inscrita en el Registro de la Propiedad. Dicho D. Bartolomé
inicid, por su parte, procedimiento judicial sumario de la Ley Hipo-
tecaria, ante el mismo Juzgado nimero 1(, contra el Sr. R., por la
suma de 60.00) pesetas, con cuya cuantia participaba en el crédito de re-
ferencia, y seguidos los tramites legales, terminé el procedimiento, en el
que se le adjudicé al actor la finca citada en pago de su crédito, hacién-
dose asimismo la inscripeién en el Registro de la Propiedad. Mis tar-
de, en 12 de febrero de 1934, el Sr. S. insté ante el mismo Juzgado
la nulidad de actuaciones del repetido procedimiento judicial, suma-
rio, a partir de 1a resolucion acordando la celebracién de la subasta. fun-
d4andose en que la finca objeto de 1a ejecucién habia sido anunciada y re-
matada como casa, v el hecho cierto es que sélo se trataba de un solar sin
desmontar; peticién que desechd el Juzgado, reservando al actor el derecho
de instarla en el juicio declarativo correspondiente. En tanto que se suce-
dian estos hechos, el procedimiento sumario instado por D. Francisco ¥
D. Gonzalo estuvo paralizado, sin que D. Gonzalo ni D, Bartolomé, que
del mismo traia causa por contrato de cesion, desistieran de aquel pro-
cedimiento, Con fecha 22 de enero de 1934, o sea con gran posterioridad a la
adjudicacién de la finea hipotecada al Sr. S.; D. Francisco, que hasta
entonces no habia tenido notieia del procedimiento seguido por el ce-
sionario de la participacion en el crédito de D. Gonzalo, insté el curso de
los autos del procedimiento que en unién de éste ir}ici_ara, si bien sélo por
su participacién de 95.570 pesetas, y previos los tramites legales pertinen-
tes. e dieté auto el 1 de septiembre de 1934, adjudicdndose la finca hipo-
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tecada al actor, en pago de su crédito, y presentado el auto de adjudica-
cién en el Registro de la Propiedad, se denegé su inscripeidn, alegando
que ello implicaria la cancelacién de la verificada a favor del Sr, S., que
.conforme al articule 51 del Reglamento de la Ley Hipotecaria se halla
bajo la salvaguardia de los Tribunales de Justicia, y ademis seria tan-
to como resolver la preferencia entre dos acreedores del mismo rango
hipotecario, lo que no entra dentro de las facultades del Registro de la
‘Propiedad. Dicho D, Francisco entablé el oportunc recurso ante la Di-
receiln General de los Registros y del Notariado, que fué desestimado pcr
-resolucién de ¢ de diciembre de 1985. En 29 de octubre de 1936 fallecié don
Francisco, v practicadas las operaciones de particién de su herencia, se
adjudicéd su participacién a D.2 Marta y a D.* Blanca. Por todo lo ex-
puestoe se solicitaba que se tuviese por deducida accién en juicio ordinarin
de mayor cuantia contra los herederos causahabientes de D. Bartolomé S.,
v en definitiva se declarara la nulidad de las actuaciones del procedimiento
judicial sumario de la Ley Hipotecaria, seguido por el ya indicado don
Bartolomé S. -contra D. Rafael Rosado, el cual terminé por adjudicacién
al actor, en pago de su participacién en el crédito hipotecario que conjun-
tamente ostentaba con D, Francisco del total de la garantia afectada,
esto es, de la finca urbana, sita en Madrid, calle de Breton de los Herrveros,
nmero 7, y consiguientemente se declarara la nulidad de la insecripeién
practicada en el Registro de la Propiedad, decretandose tal nulidad por el
‘perjuicio inmerecido gue se causé a D. Francisco, y ordendndose practicar
una nueva inscripeién, en la que la referida casa se adjudique a D. Fran-
¢isco y D. Bartolomé en las proporciones que les corresponde, conforme a
su participacién en el crédito hipotecario.

Por escrito de fecha 12 de abril de 1943 los demandantes ampliaron la
.demanda con los hechos siguientes: Que D. Bartolomé fallecié intes-
tado el dia 3 dé noviembre de 1834, en estado de viudo, deiando un hijo
Tlamado Eusebio J., que a su vez fallecid el 29 de enero de 1939, sin otorgar
‘testamento, hallandose casado con D.? Francisca, de cuyo matrimonio deia
un hijo llamado Angel; que, por lo tanto, los dnicos herederos conocidos
eran los ya indicados D. Angel y D.? Francisca, siendo su paradero des-
conocido, por cuyo motivo debia emplazéirseles.por edicto; asi como al Mi-
‘nisterio Fiscal, en representacién de las personas desconocidas o inciertas,
que puedan ser menores, ausentes o incapaces, y que puedan tener igmal
o mejor derecho a la herencia del indicado D. Bartolomé; y como podria
darse el caso de que los titulares de la herencia la hubiesen repudiado,
debe asimismo emplazarse al Abogado del Estado, por los derechos que a
éste le corresponderian en tal evento.

Acordado como se pedia y hechos los emplazamientos correspondientes,
comparecié en autos el Abogado del Estado, que contesté a la demanda
condicionando el reconocimiento de los hechos a lo que de la prueba re-
sultara.

Asimismo comparecié la representacién de los demandados, que evacud
el traslado de contestacién a la demanda.

El Ministerio Fiscal, emplazado, como ya se dijo, expuso, contestando a
la demanda, que como habian comparecido en autos los herederos de don
Bartolomé, y no habja prineipio de prueba, ni aun noticia de que existie-
van otros herederos, no tenia representacién alguna en pleito.

Renunciado al trasiado de réplica por la parte demandante, se acordé
el recibimiento a prueba, y evacuado a su tiempo el traslado de conclusiones
por una v otra parte y declarados conclusos los autos, dicté sentencia el
Juez de Primers Instancia ndimero 9 de Madrid, en fecha 12 de abril de
1944, absolviendo a los demandados.

Interpuesta apelacién contra la mencionada sentencia por los deman-
dantes ante 1a Sala Primera de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Ma-
drid, admitida ésta v sustanciada la apelacidn, dicté sentencia confirmando
la apelada.
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Mo11v0$ DEL RECURSO.—Fundados todos en el niimero primero del ar-
ticulo 1,692 de la Ley de Enjuiciamicento eivil,

Primero. Infraccién por violacion y falta de aplicacion del articulo 394
del Cadigo civil y de la doctrina legal establecida en las sentencias de 18 de
diciembre de 1933 y 4 de abril de 1£21, ya que el crédito hipoteeario que se
constituyé en la escritura de 11 de febrero de 1928 pertenecia a D. Fran-
eisco y D. Gonzalo, en comdn y proindiviso, y, sin embargo, los herederos
de D. Bartolomé, que a su vez era continuador de D, Gonzalo, se separé
del procedimiento que conjuntametite emprendieran ambos titulares, y en
procedimiento separado obtuve en pago de su parte de erédito la adjudi-
eacién de la totalidad de la finca hipotecada. Por todo ello es nulo el pro-
cedimiento que insté, nula de adjudicacidon y nula también su inscripeisn
en el Registro de la Propiedad.

Segundo. Infraccién por violacién del articulo 1.860 del Cédigo civil;
pues el Derecho real de hipoteca constituido en la eseritura de referencia
es, como todos los de su clase, indivisible, sin mds excepeién que-la del su-
puesto—que no se da en este pleito-—en que siendo varias las cosas dadas
en hipoteca, cada una de ellas garantiza solamente una porecién determina-
da del erédito.

Tercero. Infraccién por violacion del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria de 1909, En el procedimiento sumario regulado en dicho articulo las
cargas anteriores continian subsistentes (regla 8.%) y las posteriores se
cancelan (regla 17); nada dice sobre cargas de igual rango, es decir, que
no gean anteriores ni posteriores, como ocurre en el presente caso, vesul-
tando de ello una de las dos consecuencias: a) Que la hipoteca por la par-
te de crédito que pertenece a los herederos de D. Francisco esta vigente
y, por tanto, puede ser ejecutada sobre la finca hipotecada, perteneciente
—gsupuesta la validez de la adjudicacion—a los herederos de D. Barto-
lomé. En este supuesto, la parte de crédito de D. Francisco seria tra-
tada como anterior y preferente, siendo igual, b) Que dicha parte de hi-
poteca perteneciente a D. Francisco ha quedado cancelada; en consecuen-
cia, siendo igual a la otra parte, en cuanto a rango, seria tratada como
posterior. No se atrevié a tanto la contestaciéon a la demanda, aunque sos-
tuvo que la hipoteca habia quedado eancelada, pero vivo el erédito, con no-
torjo desconocimiento de la inseparabilidad de ambos.

CONSIDERANDOS.
Segundo. Que del resultado de los hechos anteriormente expuestos
el nervie de la cuestién suscitada en este pleito y sobre el que se pro-
vectan los motivos del presente recurso, consistente en determinar la
efectividad que ante la Ley sustantiva y el derecho especial hipotecario,
hay que reconocer a esa participacion de 95.50C pesetas que continda sub-
sistente del crédito hipotecario de 153.500 pesetas que asegurado por la
escritura puablica de 11 de febrero de 1928 se halla amparado por una ins-
cripeién no cancelada existents en los libros del Registro de la Propiedad,
pero cuyo ohjeto del gravamen ha desaparecido totalmente por haber sido
adjudicado ¢n plero dominio y libre de cargas en virtud de subasta me-
diante procedimiento espeecial hipotecario instade por el titular de la otra
participacién del referido crédito hipotecario de 155.590 pesetas. que
se garantizé por el mismo doscumento publico ¥ fué amparado por la mis-
ma inscripeidn en el Registro.
Tercero. Que son principios fundamenta'es en el sistema hipoteca-
rio espafiol, por un lado, la indivisibilidad del derecho real de hipoteca,
sectin establece con diversos supuestos el articulo 1.860 del Codigo civil, ¥
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por otro el de la jerarquia de lag hipotecag en la efectividad de los dere-
chos que ostentan conforme a su cualidad de preferentes en el orden cro-
nolégico de sus fechas, y haciendo aplicacién de estos principios al caso
controvertido en el presente recurso, se advierte que conforme al principio
de ellos, 1a hipoteca establecida sobre la finca de la calle de Bretén de los
Herreros, niimero 7, de esta capital, mediante la escritura de 11 de febre-
ro de 1928, constituydé un tnico gravamen garantizador de un solo crédito
total de 155.500 pesetas, debido a dos titulares, quienes si bien diserimina-
ron sus participaciones de 95.500 y 60.000 pesetas, respectivamente, hacién-
dose asi constar en la eseritura y en la inscripeidén en el Registro de la Pro-
piedad, procedieron ambos con visible propédsite de imponer una sola carga
sobre el referido inmueble, como lo indica la asignacién de la cantidad de
30.000 pesetas para gasto, sin hacer divisién alguna en ellas con referen-
cia a las participaciones aludidas y al haber iniciado conjuntamente el
procedimiento sumario que posteriormente quedé en suspenso para hacer
efectivo el total del crédito, 'y tal situacién juridica no pudo ser sustancial-
mente cambiada por la cesién que D. Gonzalo hizo al Sr, S. de su par-
te en el crédito referido porque lo que se efectué fué un cambio en la
persona de un acreedor sin mutacién en la cosa, toda vez que el ce-
sionario guedé en virtud de la cesion subrogado en el lugar del ceden-
te, sin adquirir mas derechos ni menguar en los que éste tenia y, des-
de luego, sin alterar ninguna de las estipulaciones contenidas en e’ do-
cumento piiblico originario, por lo que es forzoso reconocer que al no ser
divisible el derecho real de hipoteeca no era licito a un titular de parte del
crédito ejercitar la accién hipotecaria en su solo provecho sobre toda la
finca gravada porque ambos acreedores integraban una forma de comu-
nidad, ya que sus respectivos créditos no gravaban sobre partes determi-
nadas diferentes de la finca, sino que el total del préstamo y gastos se ha-
Haba impuesto sobre la finca toda ¥ por ende €l ejercicio individual del de-
recho de cada uno se hallaba constrefiido por la condicién de no ocasionar
lesién al derecho del otvo ni hacer imposible su ejercicio por desaparicién
de la cosa, por todo lo cual es innegable el error en que incurre la Sala
sentenciadora al fundar su resolucién en la consideracién de que S.
pudo perseguir la efectividad de su crédito hasta conseguir la adju-
dicacién del inmueble porque usaba de su derecho, y es sabido due qui
jure suo wutitur meminen laedit, y también porque no hay precepto que
impida a un acreedor hipotecario ejercitar su derecho por su cuantia o
participacién con independencia de los deméas cuando el crédito a que se
refiere esta atribuido a varios acreedores, toda vez que estas afirmacicnas
tan genera’es no resultan completamente exactas porque aparte de la li-
mitacién que se establece en el parrafo tercero del articulo 1.860, antes
aludido, del Cédigo civil, en el que existe un derecho, pero se impide su
ejercicio ante el riesgo del dafio ajeno. supuesto anilogo al presente, la
aplicacién de aquella doetrina en el easo de hipoteca tnica sin distribu-
cién en las partes de’ inmueble gravado produce de hecho la divisién dz lo
que la Ley prohibe que sea dividido v hace ineficaz un derecho que se halla
protegido con rotundas garantias sustantivas ¥ procesales kasta llegar a
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estimarse necesario exigir la mayor rigidez en la ap icacion de los pre-
ceptos que salvaguardan los derechos inseritos, y acusado este error en
el Tribunal a que procede estimar los motivos primero y segundo del pre-
sente recurso.

Cuarto. Respecto del segundo de los prineipios fundamentales del
sistema hipotecario espaiiol, de que mas arriba se hace mencién, o sea
al referente a la jerarquia que en su efectividad tienen las hipotecas con-
forme a su cualidad de preferentes v al orden crono.égico de su inscrip-
cibén, es de notar que en el caso a que se contrae el pleito que origina el
presente recurso se ha producido la anomalia hipotecaria de que en virtud
de la adjudicacion de la finca gravada como consecuencia del procedimien-
to instado por el titular de una participacién del crédito que aquélla en su
totalidad garantizaba, ha quedado sin eancelar la inscripeién de la hipote-
ca originaria y subsistente el resto del crédito, quedando sin determinar
al efectuarse la adjudicacién y consiguiente nueva insecripeién de dominio
si esta hipoteca no cancelada continida gravando sobre el inmueble, con-
forme para las anteriores en fecha a la ejecucion que establece la regla oc-
tava del articulo 131 de la Ley, o si ha perdido su vigor y eficacia, como
acontece a las posteriores, y esta anormalidad hipotecaria contra la que
se formu.a el motivo tercero del recurso se ha ocasionado en primer tér-
mino por haberse quebrantado el principio de la indivisibilidad de la hi-
poteca gue recoge el Considerando anterior, pues al dividir en dos, segin
las participaciones en el crédito el gravamen que establecié la escritura
de 11 de febrero de 1¢28, se ha hecho surgir el concepto de que ambas car-
gas eran simultdneas por ser de la misma fecha y rota la forma diferen-
cial entre eargas anteriores y posteriores a la que se ejecuta, que regula
el procedimiento sumario del articulo 131 de la Ley, queda esta carga con-
siderada simultdnea en situacién que no se halla resuelta por ningin pre-
cepto, lo que pudiera parecer una laguna de la Ley; pero hay que adver-
tir que tal situacién no puede producirse en nuestro sistema hipotecario,
en el cual, siguiendo con inexcusable rigor el principio potior tempore prior
jure, se exige forzosamente la consignacién de la fecha, incluso con la de-
terminaciéon horaria de cada inseripceidn, atribuyéndosele por ello un orden
y rango definido que faci.ita el movimiento normal del mecanismo proce-
sal hipotecario, haciendo imposible, siempre con obediencia, el principio de
indivisién y con la excepcion de las hipotecas constituidas en garantia de
titulos o de obligaciones que por su peculiaridad tienen un especial régi-
men marcado en la Ley, que en modo alguno puede generalizarse, que con-
curran en un procedimiento gravamenes de igual rango o derecho, y por
otra parte también ha contribuido a producir la anémala situacién aludida
al vicio procesal que se obserra en el procedimiento especial swmario
seguido por el Sr. S., que terminé por la adjudicacién de la finca en
cuesticn mediante el auto erpedido por el Ju:gado de Primera Instan-
cia niimero 10 de ladrid, de fecha 1. de septiembre de 1932, pues en
el dicho procedimiento, omitiendo loda mencion a la carga que representaba
le participucion de las 95.5.0 pesetas que D. Francisco tenia sobre el
jumueble gravadn, sin declararla subsistente, por estimarla anterior,
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i hacer lus wnotificaciones que la regla quinte del articulo 131, tantas
veces citado, previene para los acreedores posteriores, se deja de acordar,
conforme previene la regla 17.% del articulo referido, la cancelacién de la
hipoteca que originariamente garantizaba el crédito del actor, realizada en
virtud de la vepetida escritura de 11 de febrero de 1928, vy se ordena, en
cambio, la cancelacion del asiento producido por la inscripeién de la escri-
tura de cesién del erédito de 60.000 pesetas que D. Gonzalo hizo al ejecu-
tante Sr. S., y que, como antes queda dicho, no pudo alterar ni modificar
la esencia, individualidad y extensién de la hipoteca inscrita en 1928, ga-
rantizando el crédito total de ambos acreedores, y por haberse producido
a causa de todo ello la violacidn del contenido del artieulo 171 de la Ley
Hipotecaria de 1969, que demanda el motivo tercero y altimo del recurso,
es procedente la estimacién del mismo y, por consecuencia, dar Iugar al
Fecurso. .

Farro—Ha lugar.
COMENTARIO

De igual manera que el articulo 1.861 del Codigo ecivil, el 105 de
nuestra Ley Hipotecaria ordena que la hipoteca puede. constituirse en
garantia de toda clase de obligaciones. La obligacién mancomunada con
pluralidad de acreedores formalizada en la escritura de 11 de febrero de
1928 se asegurdé mediante un derecho real de garantia con la hipoteea
constituida a favor de F. y C, sobre una finca sita en esta ciudad.

La hipoteca es, segtin Planiol’, una garantia real que sin implicar la
desposesién actual del propietario de la cosa hipotecada permite al acreedor
embargarla al tiempo del vencimiento para hacerla vender en cualesquiera
manos gue se encuentre y cobrarse con el precio obtenido con preferencia
a los demés acreedores. Wolff la considera como el gravamen de una finca
con una caniidad en metélico de cardeter aceesorio, y Heek? como deve-
cho real gue faculta, caso de incumplimiento de una obligacién de suma de
dinero, a obtener su importe de un bien inmueble.

En su precioso tratadito dedicado al Derecho de Cosas, afirma Hede-
man gue la hipoteea constituye un caso singular de los derechos reales de
garantia, en la que no es la tierra en su ser natural, sino su valor, en cam-
bio, lo decisivo, por lo gue puede expresavse con la férmula de que es la
responsabilidad sobre el valor en cambio de una finca de un crédito dine-
rario, R

Si nos representamos la tierra como parte de la superficie del Globo
suseeptible de aprovechamiento natural por el hombre, podemos también
tener en cuenta su valor en dinero y coloear a éste como base para deter-
minados derechog reales. La hipoteca constituye un caso tipo de los deno-
minados derecho de realizacién del valov, no otorga ninguna participacién
en lo que podria llamarse substancia de la tierra, sino que utiliza con una
determinada finalidad el valor en dinero del terreno.

1. Tratado de Derecho Civil, vol. II. pég. 861,
2. Grundris des Sachenrcchts pig. 314.
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En suma, la hipoteca va unida a una obligaeion. Kl interés del acreedoy
por la prestacién resulta asegurado con la cosa hipolecada y con todos los
medios que protegen al acreedor ordinario. El erédito por garantizar es tan
esencial en los derechos reales de garantia como lo sca en la fianza. ense-
na Wolff.

No queremos detenernog aqui en senalar la evolucién del paralelismo
entre el derecho de evédito y el derecho real de garantia, aunque si con-
vendra recordar, al menos, que fué la ciencia del Derecho comiin la que
constituyé la naturaleza accesoria del derecho de hipcteca, paladinamente
puesta de relieve por Windscheid al decir que el derecho de garantia pre-
supone una obligacion. Dedicado a la seguridad de una obligacién, pierde
con la extineién del erédito la base para su existencia y se extingue cuan-
do la obligacién deja de existir.

Adviértese, por lo tanto, que dado ese marcado paralelismo entre el
derecho de obigacién y el derecho real, y rigiéndose la extincién de aquél
con arreglo a los modos normales de extinguirse las obligaciones, la pér-
dida de ésta que algunos califican (efecto juridico primario), pondri tam-
bién fin a la vida del derecho real (efecto juridico secundario}. De suerte
gque un solo acto produce esos dos efectos, la extineién de la relacién ju-
ridica obligacional y la pérdida del derecho real de garantia. Es la vo-
luntad de las partes la que conferira, unas veces, interés primordial a una
u otra finalidad, o ambas por igual. El acto de pago modo normal del
cumplimiento de las obligaciones puede pretender en ocasiones, como as-
piracién suprema de los contratantes, liberar la finca de un gravamen real
jimplicito en la hipoteea, como cuando se trata de disponer de la cosa libre
de cargas ante una operacién de venta favorable o de someteria a grava-
men en condiciones mas ventajosas. Mas las consecuencias de la depen-
dencia o accesoriedad no son tan absolutas que eliminen aquellos supues-
tos en que, extinguida o en suspenso la relacién juridica obligacional, el
derecho real de.garantia continue subsistente, como sucede. por ejemplo,
en los supuestos de prescripeién o eoncurso.

El moderne Derecho alemin no admite esa extincién de la hipoteca por
1a extincion del erédito, eomo sucedia en el Derecho anterior. Debido a in-
fluenecias de la legislacion prusiana se han reducido considerablemente, mer-
ced a la deuda inmobiliaria, los casos de extineién de la hipoteca. No obs-
tante, el Derecho en vigor sanciona como casos de extincién los de satis-
faccién del acreedor sobre la firica o sobre los objetos a los que se extien-
de la hipoteca, y la adjudicacién de la finca al mejor postor en la subasta
judicial, que no sélo libera de las hipotecas que se han de satisfacer con
el producto obtenido, sino que extingue las gque quedan en descubierto.

En el Derecho espaiiol 1o se admite esta conversién de la hipoteca en
deuda inmobiliaria del propietario; pero se reconocen como causas de ex-
tincion de la hipoteea, entre otras, el haber sido satisfecho el acreedor en
ejecucién forzosa ¥ la adjudicacién de la finea al mejor postor en la su-
basta o al mismo ejecutante, Tal es, precisamente, el supuesto de hecho
de 1a sentencia del Alto Tribunal que se comenta, si bien ofrezea la par-
ticu'aridad de que Ia adjudicacién de la finea al cesionario de la partiei-
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pacién hipotecaria dejé subsistente la otra participacién de la misma hipo-
teca. Es decir, que la adjudicacién se hizo, en parte, contra lo dispuestoen la
regla décimoséptima del art. 131 de la Ley Hipotecaria, que sefiala las nor.
‘mas del procedimiento judicial sumario, y conforme a la cual: verificado
.el remate o la adjudicacién y consignado, en su caso, el precio, se dictara
.de oficio auto, aprobindolos en representacién del duefio de los bienes hi-
potecados que se enajenen y ordenando la cancelacién de lo hipoteca que
_garantizabe el crédito del actor, y, en su caso, la de todas las inscripeio-
nes y anotaciones posteriores a la inscripcién de aquélia,

En sus conocidos comentarios sobre legislacién hipotecaria (vol. IV,
‘pégina 125, 22 edicién), esecribe Morell y Terry, al analizar el articulo
121 de la Ley, que toda subasta se anuncia con dos condiciones esencia-
‘les: “1.2, que log licitadores o el acreedor adjudicatario aceptan como bas-
“tante la titulacién consistente en la certificacién del Registro, y 2.2, que
las cargas o gravimenes anteriores y los preferentes, si los hubiere, al
.erédito del actor han de continuar subsistentes, entendiéndose que el re-
matante o el adjudicatario los acepta y queda subrogado en la responsa-
“bilidad de los mismos, sin destinarse a su extincién el precio del remate”.

Las palabras anteriores, segin un conocido comentarista, refiérense a
cargas y preferentes a gravéamenes. Si bien parece mdis correcto esti-
mar que anteriorves se refiere tanto a cargas como a gravamenes, y lo
mismo ocurre con las preferentes. Quiere la Ley que se respete todo de-
-recho, preferente al del actor, ya sea por su naturaleza, ya por su fecha.
“ya por la fecha de la inscripeidn, ya.por convenio de los interesados.

Roca Sastre, en sus justamente rveputadag Instituciones de Derecho
Hipotecario (vol. III, pag. 471), distingue, al estudiar los efectos del pro-
cedimiento, dos grupos entre los acreedores: los derechos, cargas o gra-
vimenes anteriores o preferentes a la hipoteca, gue determina la ejecu-
.¢ién, y los posteriores. Para los primeros, la ejecucién hipotecaria es res
inter alios acta. Permanecen completamente extrafios a su substanciacién
y consumacién; sus titulares ni siquiera son notificados de la existencia del
procedimiento, pues la Ley entiende que con la subsistencia quedan in-
-e6lumes, .

Respecto de los principios de la ejecucién forzosa cabe adoptar el sis-
tema de la liguidacién o el de la subsistencia. Nuestro Derecho, antes de
la reforma hipotecaria de 1909 y conforme al articulo 1.516 de la Ley de
Enjuiciamiento ecivil, seguia el primero, segin el cual hipotecas o gra-
vimenes anteriores o preferentes como los posteriores quedaban extingui-
dos, ¥y a su extineién se dedicaba el precio del remate®

Con ¢l sistema del mantenimiento de las cargas subsisten las anterio-
res y preferentes y se subroga en cllas al adjudicatario. Bs el régimen
adoptado por el artieulo 131 de nuestra Ley Hipoteearia; también la ad-
judicacién judicial lo sanciona para toda enajenacién judicial de las fincas
hipotecadas. Mas si se justifica en cuanto evita los acreedores preferentes

8. Véase ampliamente sobre la ejecucidon procesal en la Ley Hipotecaria los estudios
.de GUASP (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1941 y de BLAZQUEZ.
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Ja extincién de su derecho, que quedaria, en otro caso, a merced de la
-actuacién de cualgnier otro acreedor hipotecario posterior, y no obliga
tampoco al rematante a satisfacer, con el consiguiente desembolso, todas
las cargas, su realizacién ofrece ciertas diticultades, como es la que se ha
.puesto de relieve en el caso decidido por el Tribunal Supremo.

Omitida :a notificacién de los acrecdores anteriores o preferentes, éstos
ignoran la tramitacién de un procedimiento que innegablemente les afecta
¥y quedan en un verdadero desamparo cuando tienen vango simulténeo,
pues no se les considera anteriores y tampoco pueden ser posteriores., Por
otra parte, la apuntada divisién de las cargas y gravamenes silencia el
trato que deba darse a esos acreedores de igual rango, y en este silencio
radica el nédulo de las dificultades planteadas en el pleito,

Los hipotecaristas patrios, entre ellos el eximio maestro D. Jeréni-
mo Gonzédlez”, Morell” y Roca”, han sefialado el vacio de nuestrs legis-
lacion, Nos referimos, escribe Morell, a la hipdtesis en que los grava-
menes hipotecarios no sean ni preferentes ni anteriores ni posteriores al
«crédito del actor que debe cancelarse, sino simultineos o del mismo rango.
Acaece asi en el caso, que puede ser frecuente, de que el procedimiento
ejecutivo se incoe por alguno de los participes en un crédito hipotecario,
-existiendo a la vez otros en el mismo crédito que no ejecutan. Surge la
duda de si el derecho de los acreedores que no ejecutan ha de cancelarse
o, por el contrario, ha de mantenerse subsistente. En una palabra, si en
este caso procede aplicar o no la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hi-
_potecaria.

La Direccién General de-los Registros y del Notariado ha tenido oca-
si6n para abordar el delicado problema en la Resolucién de 26 de noviem-
bre de 1917, por la que se muestra refractaria a estimar de aplicacién la
.expresada regla a la hipétesis de gravimenes simultaneos, y recuerda
.que el articulo 127 de la Ley concede, en los casos de divisién objetiva,
.al mejor postor opcién de adquirir la finca con la carga de la hipoteca o
depositar su importe con los intereses correspondientes.

En otra Resolucién de 9 de diciembre de 1935 ha tenido ocasién de
volver la Direccién General del Ramo scbre la cuestién. Versa esta Reso-
lucién sobre el mismo asunto que ahora ha sido decidido por el Tribunal
Supremo, y en ella se declara que la norma diferencial entre cargas an-
teriores y posteriores se quiebra cuando los gravdmenes son del mismo
yango por haberlos adquirido en una especie de mancomunidad.

Dos principios bésicos en nuestro sistema hipotecario resultap admiti-
dos como ejes de cristalizacién para el razonamiento del fallo dictado poz
¢l Supremo: la indivisibilidad del Derecho real de hipoteca y la jerarquia
de las mismas.

Por el primero, sancionado por el articulo 1.860 del Cédigo civil, se de-
clara la hipoteca indivisible, aunque la hipoteca se divida entre los causa-
habientes del deudor o del acreedor. En igual sentido se pronuncia el ar-

4. Vehse la Memoria de este afio. En Revista Critica de Derecho Inmobiliarie, 1929.

5. Ob. cit. vol. 3.2 pag. 142,
6. Ob. cit. vol. 8. pag. 473.
19
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ticulo 122 de la Ley Hipotecaria: la hipoteca subsistird integra mientras
no se cancele sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se re-
duzea la obligacién garantizada.

Influidos por este cardcter de la hipoteca los Coddigos civiles franeés
e italiano, llegan a reconocer el aforismo de que la hipoteca es fota in toto
et tota in qualibet parte, en tanto la legislacion alemana parte de la di-
vigibilidad de la hipoteca, que se opera fundamentalmeénte por cesién, por
adjudicaciéon judicial o por ministerio de la Ley.

Certeramente consigna la sentencia analizada que por aplicacién del
principio de indivisibilidad no era licito al titular de parte del erédito ejer-
citar la accién hipotecaria sobre la totalidad de la finea en su provecho
exclusive y obtener la ventaja egoista para si a espaldas de su igual en
derecho.

Porque de lo contrario de nada serviria con que uno de los acreedores
procurase evitar graves quebrantos al deudor y se abstuviese de ejercitar
su derecho ante los Tribunales hasta haber agotado todos los procedi-
mientos persuasorios y corteses si la impaciencia, la desconsideracién de
cualquier otro podia determinar la efectividad del derecho realizando el
valor de la finca, es decir, ejercitando el poder mds caracteristico que la
Ley otorga, incluso en aquellos momentos de crisis econémica en los que
el precio del inmueble resultase més afectado,

Ahora bien, reconocida como tnica la hipoteca, parece forzoso estimar
la contradiceién de gue la adjudicacién de la finea a virtud del ejercicio
de la accién hipotecaria no haya causado la cancelacién de la hipoteca
primitiva. Los vinculos de la mancomunidad que une a los acreedores im-
piden dar por licita, por poco eguifativa, la solucidn mediante la que uno
de ellos se proporciona plena satisfaccion de su derecho y el otro queda
totalmente desamparado,

Si se admite que el ejercicio de la acciébn hipotecaria debe desenvolver-
se tanto méas correctamente cuanto mas se adapte al ideal legislativo, que
en la materia representa el principio del mejor aseguramiento y garantia
del acreedor sin graves menoscabos del deudor, es deciy, que debe buscarse
lograr la mas plena satisfaccién para el derecho del acreedor con los mi-
nimos sacrificios para el deudor, se comprenders cémo es plausible la orien-
tacion justiciera de la solucién consignada en el fallo, aunque deban se-
fialarse algunas observaciones a los razonamientos hechos en torno al que
denomina principio de jerarquia de las hipotecas, En efecto, el llamado
principio de prioridad no ha de negarse que goza de superior trascenden-
cia en los sistemas hipotecarios de transeripeién que la tiene en otros de
patrén germénico, come, por ejemplo, el Derecho guizo, En ¢l proyecto de
Cédigo civil de 1851, el libro Diario daba la pauta para determinar el va-
lor de los derechos, especialmente en el procedimiento ejecutivo. El asien-
to de presentacién fija el punto de partida de la publicidad del Registro
e inicia el procedimiento hipotecario, dirigido a la prictica de un asiento.

Pero de esta trascendencia que tiene en nuestro sistema hipotecario no
puede llegar a atribuirsele virtualidad suficiente para silenciar una situa-
cién verdadera de laguna legal que en nuestro Derecho tenian las cargas
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simultdneas o de igual rango. No puede negarse la existencia en el De-
recho Inmobiliario espafiol de esta clase de hipotecas. Aparte de las origi-
nadas por un solo documento o por varios de igual o distinta fechia que las
colocan en la misma linea, hay otras nacidas de proindivisiones o comu-
nidades hereditarias y las que surjan por fraccionamiento del capital en
distintos plazos, sin prelacién especifica o por cesiones parciales de igual
caracter.

Kl articulo 131 de la Ley Hipotecaria, como hemos tratado de demos-
trar, silencia el trato que deba darse a los hipotecantes del mismo rango.
En supuestos de gran analogia, la primitiva Ley Hipotecarié como la vi-
gente (articulos 127, 135, 149 y 155), parecen inclinarse a equiparar las
cargas preferentes y lag iguales. Recuérdese que el derogado articu-
lo 1.517 de la Ley de Enjuiciamiento civil obligaba al prorrateo del
valor liquido de la venta entre todos los titulos de igual derecho, cuando
en virtud de alguno solamente se hubiera despachado la ejecucién.

Mas la advertida laguna de nuestro Derecho, en la actualidad resulta
colmada por el vigente Reglamento Hipotecario, aprobado por Decreto de
14 de febrero de 1947, publicado en el B. O. del Estado de los dias 16, 17
y 18 de abril siguiente, que en el articulo 227 dispone: “Se considerardn
preferentes, a los efectos del articu’o 131 de la Ley, las cargas o gravd-
menes simultdneos o del mismo rango que el crédito del actor.”

El culto Registrador Sr. La Riea, en su trabajo sobre la Nueva regla-
mentacién hipotecaria, se refiere al problema, “lleno de dificultades”, de
las hipotecas simultdneas, que se ofrece en toda su crudeza cuando, como
acontecia en el caso de autos, el precio del remate o adjudicacién de la
finca no fué suficiente para cubrir todos los gravimenes de igual rango.
Ciertamente, la solucién arbitrada por el Reglamento Hipotecario consien-
te la facil objecion de que hace de mejor condicién a aquel acreedor que
no ejecuta. Méas para cuando los derechos iguales no se ejecutan al mis-
mo tiempo se ha logrado con ello una norma clara que permitiri a los
Tribunales en lo sucesivo saber a qué atenerse e impedird soluciones tra-
zadas sobre un blanco de la Ley, y que rozan en algun sentido la econo-
mia procesal al deeretar la nulidad de un juicio ya consumado.

Sebastidan MORO LEDESMA

Letrado de la Dircecién General de
Registros » del Notariado, Abogade
del Ilustre Colegio de Madrid

3. Incapacitacion del imbécil
(SENTENCIA 5 MARZO 1947)

ANTECEDENTES.—Con motivo de un pleito seguido por dofia Maria P. P.
para que se declarara nula determinada escritura en la que habia inter-
venido en unién de sus hermanas dofia Josefa y dofia Francisca, de un
lado, y su madre dofia Teresa P., de otro, y cuando aquél se enconiraba
en tramitacién se inicié por dofia Maria expediente en el Juzgado de
A. para que se declarase la incapacitacién para administrar sus bienes
de sus hermanas dofia Josefa y dofia Francisca.
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Oido el Fiscal v las personas a que se reflere el articulo 214 del Cé-
digo civil, se opuso dofia Teresa P., madre de las presunias ineapaces,
y fué declarado contencioso el expediente.

Formulada demanda por dofia Maria contra su madre dofia Teresa,
en la que exponia el retraso mental de sus dos hermanas nacidas el
mismo dia del afio 1911, solicité se deciarase estaban incapacitadas para
administrar sus bienes; dofia Teresa se opuso, y tramitado el pleito con
intervencién del Ministerio Fiscal, se acorddé como diligencia para mejor
proveer que dictaminara el forense, que ya habia asesorado al Juez en
el examen personal de las presuntas incapaces, porque la prueba peri-
cial médica no habia sido undnime en las apreciaciones sobre el estado
mental de dofia Josefa y dofia Francisca, y el 3 de junio de 1944 se
dicté sentencia, decretindose no haber lugar a la demanda.

Apclada la sentencia, la A. T., después de examen de las supuestas
incapaces por el ponente, con el asesoramiento de un forense como dili-
genecia para mejor proveer, fué revocada, declavindogse que dofia Josefa
v dofia Francisca estin incapacitadas para poder administrar sus bie-
:zles,”debiéndoselas proveer de tutor, a los solos efectos de tal adminis-
racién. .

MoTIVOS DEL RECURS0.—Primero. Namero 2.° del articulo 1.692, en re-
lacién con el 859 Enjuiciamiento civil. El actor solicité dnicamente la
declaracién de incapacidad para administrar los bienes y no pidié ni
suscité cuestién, para que se les proveyera de tutor y nada se dijo res-
pecto a la extensién de la tutela., El fallo, no obstante, ha hecho decla-
raciones sobre estos dos puntos,

Segundo. Numero 3.° del articulo 1.692, en relacién con el 359 En-

juiciamiento civil. El fallo recurrido ha otorgado més de lo pedido, Se
plantea de andloga forma al anterior, sin que quepa decir en contra que
no hay inecongruencia ni exceso cuando en el fallo se hacen las declara-
ciones que exigen las disposiciones deducidas de la Ley que se aplicé (doc-
trina de la sentencia de 11 de diciembre de 1940), porque, aunque se
aceptara que el articulo 199 del Cédigo civil puede permitir que se de-
clare la constitucién de una tutela, nunca seria posible delimitai la ex-
tensién de ésta en una forma no autorizada por nuestro ordenamiento
juridico.
" Tercero. Numero 1.° del articulo 1.692 Enjuiciamiento civil. Aplica-
cién indebida e interpretacién errénea del numero 2.° del articulo 200 del
Cédigo ecivil, en relacién con el 199 del mismo Cédigo. La aceptacién cien-
tifica del voeablo "oligrofenia”, situacién en la que se encuentran dofia
Francisca y dofia Josefa P., segtn la sentencia, comprende al vulgar
de “imbécil”, v esta palabra, perfectamente diferenciable de las de “loeo”
o “demente”, se emplea en cuerpos legales espafioles y no en el articu-
lo 200 del Cédigo civil,

Cuarto. Ntamero 1.” del articulo 1.692, Infraccién por interpretacién
errénea del articulo 199, en relacién con los 213 al 220 y 264 del Cé-
digo civil. Este motivo se formula con cavicter eventual para el caso
de que no prosperaran los anteriores,

Con arreglo a cstos articulos, a la jurigprudencia y a la doctrina cien-
tifica, la tutela de los locos o dementes se extiende no sélo a la adminis-
tracion de bienes y representacién en juicio, sino también a la proteceién
y cuidado de su persona, por lo que no han debido cercenarse las obliga-
ciones que al tutor imponen los mimeros 1.° y 2.° del articulo 264 del C6-
digo civil.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que para la resolucién de las cuestiones
planteadas en los motivos del recurso, procede partir de lag siguientes bases
de examen:
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1.4 E] fallo recurrido no declara que las hermanas dona Francisca y
dofia Josefa P. se hallen afectadas de demencia.

22 Afirmado por la Sala senlenciadora que dada la insuficlencia in-
telectual de dichas hermanas se hace necesario proveerlas de tutor para la
administracién de sus bienes, no se impugna en el recurso la apreciacién
de la prueba en que esta declaracion s¢ apoya. )

3.4 La parte vecurrente sostuvo en instancia que las repetidas herma-
nas gozan de capacidad bastante para comprender el alecance de los actos
juridicos y atender a la defensa de sus intereses.

Segundo. Que en materia de guarda la intervenciéon judicial reviste
un cavdcter activo, pudiendo ser ejercitada por iniciativa propia en de-
fensa de las personas necesitadas de proteccién tutelar—y asi lo ha esta-
blecido esta Sala en su sentencia de diecisiete de junio de mil novecientos
cnarenta y tres—sin que en su actuacion ad tuendum se hallen los Tribu-
nales subordinados necesariamente a la solicitud de parte, criterio el indi-
cado que inspira tanto los preceptos del Cédigo civil como los de la ley
procesal, segin comprueban, entre otros, los articulos doscientos tres, dos-
cientos noventa v dos y doscientos noventa y tres de aquél y los mil ocho-
cientos cuarenta y siete, mil ochocientos cincuenta y uno y mil ochocientos
sesenta y nueve de ésta; y de tales antecedentes légicamente se sigue, con
relacién al easo origen del presente reeurso, que habiéndose solicitado en
la. demanda la declaracién de ineapacidad de las hermanas dofia Francisca
y dofia Josefa para administrar sus bienes, pudo la Sala setenciadora al
acceder a lo pedido, acordar ademds, como lo hizo, que se las provea de
tutor, a pesar de no haber sido instada esta segunda declaracidn; y al
hacerlo asi para proteger los intereses de aquéllas, ejercitando una ini-
ciativa ajustada a la ley, ni cabe entender que el fallo incide en incon-
gruencia ni que otorgdé més de lo solicitado, maxime si se tiene en cuenta
que el segundo de tales pronunciamientos constituye una consecuencia 16-
gica del primero, en el que se acoge la peticién formulada en la demanda.

Tercero. Que los medios legales de suplemento de capacidad de las
personas que no pueden gobernarse por si mismas deben ser adecuados a
las situaciones que los imponen, sin incurrir en exceso ni en defecto, y
a este criterio procura ajustarse nuestro Cédigo civil el cual, atn par-
tiendo del principio de unidad de la guarda, no sélo distingue la tutela
que conjuntamente afecta a la persona y bienes de la que alcanza tnica-
mente al patrimonio, sino que, ademas y con arreglo a las circunstancias
que puedan darse en los distintos casos, autoriza la graduacién de la mis-
ma con mayor o menor amplitud, como aparece en los articulos doscientos
dieciocho y doscientos veintiuno; y previniendo otros supuestos especiales,
regula al lado de la tutela de tipo normal y permanente, situaciones di-
versas de suplemento de capacidad para fines coneretos, como lo comprue-
ban, entre otros preceptos, el articulo cincuenta y nueve, relati_vo al caso
de administracién de-bienes de la sociedad conyugal por el marido menor
de edad, los articulos trescientos diecisiete y trescientos veinticuatro,
que se refieren a la enajenacién o gravamen de inmuebles y celebracién
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de contratos de préstamos por el menor emancipado o que hubiese obtenido
la habilitacién de edad, y los articulos mil trescientos cincuenta y dos, mil
trescientos cincuenta y tres y mil trescientos sesenta y uno, respecto al
ejercicio de determinados derechos de la mujer casada igualmente menor
de edad, cuando se trate de la garantia o de la enajenacién de sus bienes.

Cuarto. Que, a pesar de las previsiones aludidas, los preceptos del re-
petido Cédigo adolecen de una manifiesta omisién al no establecer a los
fines de proteccién tutelar-la diferencia—hoy evidente y reconocida en las
legislaciones de otros paises—entre el estado de demencia y el de retraso
de debilidad mental, omisién que destaca més si se tiene en cuenta que
mencionada en el articulo treinta y dos la imbecilidad entre las que dicho
precepto denomina “restricciones de la personalidad juridica”, ello no obs-
tante, ni en la enumeracién de los svpuestos determinantes de tutela re-
lacionados con el articulo doscientos, ni en ninguno de los preceptos regu-
ladores de esta institucién se’hace referencia al caso de imbecilidad, tér-
mino que, de otra parte, si en el pasado pudo significar una denominacién
especifica, constituye actua'mente, dados los avances de la ciencia freno-
patica, un concepto genérico que abarca diversos grados de retraso o de-
bilidad mental comprendidos bajo la calificacién técnica de oligofrenia; y
como la demencia y el retraso mental constituyen estados distintos y faltan
en la ley normas reguladoras de la tutela para el segundo de dichos su-
puestos, no sélo no existe obstaculo legal que impida acomodar a este tl-
timo Ja amplitud de las funciones tutelares al grado de incapacidad que
se aprecia en cada caso, sino que, ademsas, constituyendo como acaba de
indicarse uno de loz fines perseguidos por el Cédigo civil en materia de
incapacidad el de establecer la debida copgruencia entre la amplitud de
la misma y el corvelativo suplemento, resulta légico y conforme con las
exigencias de la realidad ajustar la extensién de la tutela en los casos
de retraso mental al mayor o menor grado de intensidad en que el mismo
se manifieste, de andloga manera a la prevista en los supuestos de prodi-
galidad y sordomudez, sin que frente a esta conclusién pueda objetarse
eficazmente que de los articulos doscientos dieciocho y doscientos veintiuno
del repetido Cédigo aparece « semsu contrario la imposibilidad legal de
graduar la incapacidad en casos de la naturaleza del presente, pues, se-
gin acaba de decirse, la demencia y el retraso mental constituyen estados
médicamente distintos; como tampoco cabe reconocer virtualidad a la ale-
gacion de que siendo escaso el ntmero de Tos que gozan de un “desarrollo
mental tipo” y hallindose ademas imposibilitados de gobernarse por si
mismos muchos ciegos y mutilados, habria que someter a tutela a gran
cantidad de personas, y carece de virtualidad esta argumentacidn porque,
en primer lugar, la calificacién de retrasado o débil mental constituye una
cuestion de hecho que en cada caso habran de decidir los Tribunales con
arreglo al resultado de las pruebasg y porque, de otra parte, los efectos y
lesiones corporales no se hallan admitidos en la ley como causa de limita-
cién de la capacidad.

Quinto. Que al no haber sido declarados dementes por la Sala sen-



Jurisprudencia 295

tenciadora las hermanas dofia Francisca y dofia Josefa P., desaparece
la base de hecho indispensable para atender, como en el recurso se pre-
tende, que el fallo infringe los articulos doscientos trece y doscientos veinte
del Cédigo civil reguladores de la tutela de los locos; pero, ademds, mante-
nida en instancia por el recurrente la tesis de que dichas hermanas dis-
frutan de capacidad suficiente para comprender el alcance de los actos
juridicos y atender a la defensa de sus intereses, no cabe admitir en
trance de casacién alterar aquél radicalmente su actitud procesal y pro-
pugnar ahora, alegando la infraceién del articulo doscientos sesenta y cua-
tro del Cddigo civil, una mayor restriceién de capacidad de las tuteladas,
sosteniendo que debe quedar equiparada su situacién a la de los menores
de edad y que procede ampliar las facultades del tutor que se designe, sin
dejarlas reducidas solamente a la administracién de los bienes.

Sexto. Que si, segiin aparece de las razones expuestas, no existen
términos hdbi'es para atender que el fallo incide en incongruencia, como
sostiene el motivo primero de los invocados, ni que concede mas de
1o pedido, cual se afirma en el segundo; si, ademdas, por no declarar dicho
fallo que se hallan afectadas de demencia las personas de que se trata,
falta la base necesaria para apreciar la infraccién de los preceptos re-
guladores de la tutela de las dementes, vicio acusado en dicho mo-
tivo segundo y en el tercero, y si,”fnalmente, con arreglo a la doctrina
de esta Sala no puede el recurrente adoptar en easacién una aptitud pro-
cesal opuesta a la mantenida en instancia, como lo hace en el motivo
cuarto, resulta manifiesto que el reeurso no puede prevalecer.

FALLO.—No ha lugar.

COMENTARIO
I. ASPECTO CIVIL

§ 1. La innovadora doctrina enunciada por esta sentencia puede re-
sumirse asi: El Cédigo civil no regula la tutela del imbécil, ello permite
que se le aplique por analogia una tutela graduada e incompleta y, en el
caso de autos, que unos imbéciles u “oligofrénicos™ sean declarados “in-
capaces para poder administray sus bienes™, con provisién de un tutor
“a los solos efectos de tal administracién”.

Los autores, con rara unanimidad, sin que conozcamos discrepancia al-
guna, nos ensefian exactamente lo contrario: 1.° Que la tutela del imbéeil,
como la de "toda clase de personas que padezcan perturbacién o decaden-
cia de sus facultades mentales™ estd regulada por el Cédigo civil en Ia
tutela de locos y dementes; 2.° que la tutela del imbécil—como demente—
es “plena™ o absoluta o sea es guarda de la persona y de los bienes?®.

1. Sixcuez Romin: Estudios de Derecho civil, 1912, V, 2, pigs. 1.318, 1.337: DE DiEco:
Instituciones de Derecho civil, 1939, 11, pag. 589; Mucius Scaevora: Cédiyo civil comenta-
do, 1943 (ed. ORTEGa Lorca), IV, pAgs. 355, 370; MANRESA: Comentarios al Cédige civil
espaitol, 1945 (ed. BoxNer), 1T pags. 260, 263; Comas: Art. 589 de su Proxecto, Revisidn del
Cédigo civil esfaiiol, 1895, 11, pig. 509: Pranas: Derecho civil comiin x foral, 1925, 1,
pagina 425; De Bues: Derecho civd! comin (Judicatura), 11 (ed. 1931), pag. 234; Notas
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El razonamiento de la sentencia pava apartarse de esta doctrina se
concreta en estas afirmaciones: a) Que el Codigo. civil adolece de "una ma-
nifiesta omisién™, al no regular de modo especial la tutela del imbécil como
“hacen las legislaciones de otros paises™; b) que la imbecilidad y la lo-
cura son: “estados médicamente distintos™; diferencia “hoy evidente y
reconocida en las legislaciones de otros paises™; ¢) que el Cédigo econoce
una tutela meramente patrimonial, "autoriza la graduacién de la misma”
v vegula situaciones de “suplemento de capacidad”, por todo lo que extd
permitido “ajustar la extensién de la tutela™ del imbécil de ~andlogo modo”
que en los supuestos de prodigalidad y sordomudez.

§ 2. Con el debido respeto a nuestro mds Alto Tribunal y a la opi-
nién de un ilustre anotador de la jurisprudencia® entendemos que las ra-
zones dadas en la Sentencia no convencen de la necesidad, de la conve-
niencia o siquiera de la posibilidad juridica de abandonar la doctrina
hasta ahora admitida. ,

Para la debida claridad sefialaremos, por ¢l mismo orden correlativo,.
los motivos de discrepancia con el criterio del Tribunal Supremo:

a) El Cédigo civil no adolece de omision respecto a la tutela del im-
bécil, la regula como tutele del demente.

La laguna atribuida por la Sentencia al legislador es aquella que se
ha podide denominar de “ignorancia™; la falta se derivard de descono-
cer ]a distincién entre locura e imbecilidad, ignorando ademds su especial
regulacién en las modernas leyes y su estudio diferenciade por la moderha
ciencia médica. Dejando este Gltimo extremo para el siguiente apartado,
interesa aclarar si existié esa omisién y si pudo darse tal ignorancia..

Es indudable que el legislador conocia el concepto de imbeczilidad, pues
lo mencionaba (como sefiala la sentencia) en el articulo 32 del Cédigo civil,
Se alegard que basta comparar su letra con ¢l articulo 213 del Cédigo
civil para notar que, al mencionar sélo a locos y dementes, se omite al
imbéecil. Pero el no utilizar la misma palabra no supone omisién del con-
cepto. En efecto, en el lenguaje del Cédigo civil, imbéeil y demente son:
sinénimos (“demencia o imbecilidad” art, 32 C. c), siguiendo el uso.
tradicional de los autores® y los inmediatos precedentes legislativos y-

al Curso elomental de Derecho civdl de Cotas vy Cavieant, 1, 1, pig. ges; Casein: Dere
cho civil (Notarias) (ol g0, 1V, ples. 70 ¥ 88, de quien son las frases entrecomilladuas:
Fsconars La futela, (943, plg 41

o Bogpr: B, D, P 9a7, pags. 687, 690; dice: “La penurin extremada de disposicio-
nes sobre ln materia de que se resiente nuestro Codigo civil ha sido superada con acierto
en ¢l easo actual por ¢l Tribunal Supremo, que ealando muy hondo en la entrafia del pro-
hlema, ha llenado las lagunas de la ley existentes, vy luego de haber centrade el concepto
de debilidad mental, le considera como una de las causas que dan origen a unas tutelas
restringidas, en que su extensién debe ser proporcionada al mayor o menor grado de in-
tensidad en que se manifieste ¢l retraso mental”, pag. 69o.

3. Siempre se distinguid entre el loco o “furiosus” y el imbéeil o “fatuus”, “mentecap-
tus” o demente; Grecorio LOpEz, Part. 5, 11, 4, gl. 1; Part. 6, 16, 13, gl. 1.
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doctrinales *. Garcia Goyena dice que se adoptan, en el Proyecto del Cé-
digo civil de 1851, las palabrax “loco y demente” para unificar su ter-
minologia con la del Cédigo penal. explicando que “por loco se entiende
al furioso; por demente, el imbéeil o desmemoriado™®. El articulo 213, si
nos atenemos a este su peculiar lenguaje, regula la gituacién del imbé-
cil bajo la denominacién, para él cquivalente, de demente,.

En otro aspecto, observa la sentencia la omision legislativa: Al com-
parar la regulacion del Cddigo con la de “hoy”, de “otros paises” y
notar la {alta en aquél de un mecanismo que "permita ajustar la exten-
sién de la tutela en los casos de mayor o menor intensidad en que el
mismo (retraso mental) se manilieste™. El tipo de incapacitacion intermedio
aludido se encuentra en ¢l consejo judicial del Coddigo francés de 18€4
(art. 49 v en la inhabilitacién del italiano de 1865 (art. 339); o sea que
estaba ya en textos muy anteriores a nuestro Cédigo y que ademis
fueron bien conocidos y estudiados por el legislador. El omitir tal tipo
intermedio y la posibilidad de graduacién, no puede, por tanto, atri-
buirse a falta de ilustracion de los redactores del Cddigo; no existia una
laguna, ha habido una exclusién deliberada.

b) Oligofrenic y locura son estados juridicamente iguales, aun reco-
nociendo su diferencia médica,

“Oligofrenia”™ es el término médico, formado del griego, equivalente
al “fatuus”™ latino y al moderno imbécil; el vocablo es nuevo, la diferen-
cia entre locura e imbecilidad y la existencia de grados en la debilidad
mental, no son descubrimientos modernos; por conocerse bien—cientifi-
camente, al menos desde Hipéerates—es por lo que ha preocupado a los
juristas marcar el limite de desarrollo mental, por bajo del cual se im-
pondria la incapacitacién, y a ello precisamente responden las palabras
finales de los articulos 199 y 213 del Cédigo civil® Precisamente, lo di-
ficil y tenue del matizado entre las diversas psicosis y psicopatias, hace
més necesarcio su unitaria regulacién juridica y el distinguir claramente
entre el campo de la medicina y el del Derecho. Un psiquiatra, el Profesor
Gruhle, afirma, por ello, que la Ley “no debe saber nada” de las distin-
ciones médicas entre las dolencias mentales; entre otras razones, porque
la psiquiatria es una ciencia viva, en progreso y con violentos cambios,
hasta en sus expresiones téenicas’.

Imbecilidad y locura fueron y son, para el médico y para el ignaro,
situaciones distintas; pero para el jurista pueden y deben ser causa de

4. La distincién no podria olvidarse, dada la discusién en torno al articulo 8.9, ntime-
ro 1 del Cédigo penal (de 1848, rcformado en 1850), criticado por decir *“loco o demente”,
con lo que parecia se identificaban ambos conceptos, sustituido, por ello, por la frase “el
imhécil v el loco”™ en 1850.

5. Concordancias, motivos ¥ conicniarios del Cédigo civil espaiiol, 1852, 1, pig. 268.

6. Ya indicado por GOMEzZ DE 1A S¥rxa: E cmentos del Derecho civil ¥ penal de Espadia,
(13.2 ed.), 1881, I, ndm. 287, nota 1, pag. 440.

7. Handbuch der Gerichtliche Psychiatrie, herausgegebern vom A. Hocueg, Biirgerliches
Gesetzbuch, Berlin, 1934, pags. 157, 179.
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un tipo tnico de incapacitacion, en cuanto se entiende que imbéciles y
locos necesitan de la misma clase de. proteccién juridica.

¢} No hay analogie entre el supuesto de imbecilidad y los de tutele par-
cial o groduade; al contrario, ewxisten fundamentales diferencias.

El “suplemento de capacidad”, como califica™ la sentencia a la in-
tervencién del tutor autorizando actos del menor emancipado (arts.” 59,
317, 324, 1.352, 1.353, 1.361 del C. c.), se refiere a personas con capaci-
dad natural, legalmente emancipadas, normalmente capaces de adminis-
trar sus bienes y respecto a las que el tutor no tiene otra funcién que la
de autorizar eiertos actos juridicos de especial importancia. El imbécil,
en cambio, estd afectado de una inecapacidad natural que determina, se-
gin la sentencia, su total incapacitacién para administrarse.

La graduacion de la tutela del sordomudo (art. 218 del C. c¢.), a pesar
de su mayor cercania, tiene un caracter especial y excepcional, que im-
pide su ampliacién por analogia; aparte de su peculiar origen® y de su
particularizada mencidén.en el Cédigo, se diferencia por referirse a per-
sonas respecto de las gue hay duda sobre si tienen y gue pueden tener,
capacidad natural normal, En cambio, el imbécil, por definicién, carece
de capacidad natural. .

En fin, es insostenible la analogia con la tutela del prédigo (art. 221
del C. e.), porque ésta en nuestro Derecho se deriva de la proteccién a
la familia, a diferencia de 1a del imbéeil con la que se protege al mismo
incapaz.

Hay otra razén, y por completo decisiva, que impide aplicar al im-
bécil, en base a la analogia, una tutela limitada o graduada: Que nuestro
Derecho ordena que Ia guarda del imbéeil se extienda a su persona y a
sus bienes (art. 199 del C. c.).

Los antecedentes histéricos del Cdédigo permiten situar eclaramente
la cuestién. La doctrina distinguia distintos tipos de curatela: La de los
menores, que se daba en consideracién primero de los bienes y después
de la persona; la curatela de los imbéciles ¥ locos (“mentecapti vel fu-
riosi”)™ que se daba en consideracién primero de las personas ("propter
personarum imbecillitatem vel incapacitatem™ y después de los bienes™,
v la curatela “ad litem” o sélo para pleitos. La curatela del loco e im-
bécil se llamaba “ejemplar”, por constituirse a ejemplo de la del menor
y; como ésta, imponia al curador casi las mismas obligaciones que tenia
el tutor respecto a la custodia de la persona y bienes del tutelado ™.

2. Llamada por Boxer “intermitente™; Derecho de Familia y Suvcesiones, 1940, pag. aSo.

G. Vide Garcis Govexa: Concordancigs, I, pdg. 267,

1%, GrEcorio Lopez: Partidas 6, 16, 13, gl 2,

11. Juay GurtiErrez: Tracfatus de futelis ef curis, 1, 1%, ntim. 125 Opera omnia, VIL
2, pag. K4,

12. “Alagnam inter se habent affinitatem”™, Juvax Gurigrrez: Id., 1, 17, nim. 131, VIL
2, pag. 79; Escricur, IV, pdg. 1173; GAMEZ DE 1a SERvA: Elementos, 1, nim. 236, pagi-
na 43% y sig.; Bexito Gurigrrez: Cédigos o Estudios jundamentales sobre el Derecho civil
cspaiiol, 1868, I, pag. roo y sig.; ALvarez MarTiNez: Iustituciones de Derecho civil, 1240,
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Era, pues, la curatela del imhécil lo que ahora se llamaria una tutela
completa o absoluta.

Al comenzar la obra codificadora se mantiene la misma concepeién
sobre la curatela del imbécil, Garcia Goyena dice que el demente (imbé-
cil) “se halla en mucho peor estado que un menor de veinte afos y la
Justicia pide se provea a la proteccion de su persona” ™; el Proyecto de
Caédigo civil de 1851 admitia de modo general la graduacién de la cura-
tela (art. 285), pero no se pensé nunca aplicarla al imbéeil, sino sélo
a aquel que no hallaindose en estado de imbecilidad (demencia) “por la
debilidad de su espiritu o por el ascendiente de alguna pasién no sea
capaz de dirigir sus negocios™ *',

El Cédigo civil no cambia el caridcter de 'a guarda del imbécil. De
modo general dispone que en la tutela se proveeri al cuidado de la per-
sona tutelada (art. 203), da poder al tutor para ésto (art. 263) y le im-
pone especiales deberes respecto a ella (art. 264, nams. 1’y 2; 269, nu-
mero 3), entre los que esta procurar adquiera o recobre su capacidad el
demente (art. 264, nam, 2). En cambio, sefiala de modo expreso, como ex-
cepcionales, los casos en que la tutela es sélo patrimonial, diciendo de
modo terminante que “no atribuye al tutor facultad alguna sobre la
persona del prédigo”™ (art. 224), "o que la tutela se limitara a la admi-
nistracién de los bienes y a la representacién en juicio del penado” (ar-
ticulo 229).

El Cédigo civil conservé—como se ha visto—con simples retoques ex-
ternos, la antigua organizacion de la curatela de dementes y locos para
la tutela de dementes (imbécilest y locos, La continuidad histérica ex-
plica el que los autores se hayan creido relevados de probar tanto que
la tutela del imbéeil se regula por el articulo 213, como que es plena; lo
evidente del criterio del legislador hacia superflua cualquier demostracién.

£ 3. La doctrina de la sentencia no puede aceptarse como inter-
pretacion correcta del Derecho vigente, tampoco es recomendable "de lege

ferenda”.
ay  Es incompatible con la organizacién de la tutela en el Cédigo civil,

La doetrina de la sentencia admite, de modo ilimitado, nuevos tipos
de tutela, cuyas fuentes podrian ser—siguiendo su propio ejemplo—los
libros de “frenopatia™ y las legislaciones extranjeras. En nuestro De-
recho no se conocen mas casos de incapacidad ni otras formas de tutela,
que las mareadas taxativamente en el Cédigo. La sentencia pretende
imp'antar, en cambio, un sistema de "numerus apertus” en la tutela,
tanto respecto a las causas de incapacitacién como sobre la forma y ex-
tructura de la tutela. Entonces, se podria pensar en la incapacitacién

pagina 93; Fervivpez Evias: Norisimo Tratado histérico filoséfice del DNerecho civil espa
flol, 187z, pag. jout DIESTE: Dicclonavie de Dereche cizd' aragonés, 1869, pag. 162,

11, Concordancias, 1, paw. 272

1a. Uarcia GOVENa: Concordnn-ias, 1, pag. 273
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de ciegos, borrachos, morfindmanos, derrochadores, pleitistas inadapta-
dos, peligrosos sociales y en, establecer tutelas interinas, tutores sin con-
sejo de familia, consejo sin tutor, ete.

Los principos inspiradores del Derecho espafiol, en materia de capa-
cidad, son los de libertad y proteccién de la persona. Por ello, las de-
claraciones de incapacidad tienen siempre cardcter excepcional, no se ad-
mite sin més la incapacidad de los débiles de voluntad (la prodigalidad
reguiere pehglo para la familia) y respecto de los enfelmos y débiles
mentales se considera, ante todo, la proteccion de su pe1sona, su cuidado
y en beneficio de ellos (no de la familia interesada) se organiza su tutela.
Ta creacién arbitraria de causas de incapacitacién o de wna tutela del.
imbécil que sblo cuidase de sus bienes, abandonando la guarda de la per-
sona, son igualmente contrarias al espiritﬁ de nuestro Derecho,

b) Significa desumparo del incapaz.

La tutela patrimonial y la tutela incompleta no son adecuadas para
el incapacitado por oligofrenia, Provisto el imbécil de un tutor, “a los
solos efectos” de la administracién de sus bienes, sin nadie a quien se en-
comiende e imponga el deber de guardar su persona y de procurar su
restablecimiento, se le abandona a los caprichos a que le impulse su en-
fermedad y al influjo de cualquiera, El patrimonio se convierte en . un
fin propic y el interéds econémico (el de los futuros herederos) se consi-
dera superior al de la persona incapacitada.

T.a seuntencia parece admitir una tutela con solo tutor ®, sin consejo
de familia ni protutor v sin que se vislumbre una forma eficaz de vigi--
lancia judicial; ello supondria, ademés, peligro, incluso para los bienes.

¢) Se deju excesiva capacidad de obrar al imbéeil.

Si la capacidad del imbéeil queda limitada sé'o por una tutela de ad-
ministracién de sus bienes, se le reconoce implicitamente plena capacidad
para todos los negocios y actos juridicos que no sean de tipo patrimo-
nial. Tendrs, por tanto, capacidad para celebrar la mayor parte de los
negocios juridicos de tipo personal y familiar; por ejemplo, para- cam-
biar de nacionalidad, ejercitar sus devechos de personalidad, hacer tes-
tamento, contraer matrimonio, reconocer hijos, legitimar, emancipar, con-
sentir la propia adopcién, ete. Esto no sblo contradice la doctrina de la
capacidad negocial, sino que supone un nuevo peligro para el imbécil, con
posible repercusién hasta en la esfera patrimonial.

d) No estd autorizada por ningthn sistema legislative, -

La alusién a las legislaciones de “hoy” hecha en la sentencia, para
justificar su intentado cambio de rumbo, impone una breve referencia
de Derecho comparado, para ver si efectivamente algtn sistema juridico-

15. Asi parece deducirse de la referencia 2 la sentencia de instancia v de la traida
a colacién por e Tribunal Supremo de lo gue se lama “suplemento de capacidad”,
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conecibe también la tutela del iwmhdéeil, con un tutor "a log solos efectos
de ial administracion™,

El Derecho franeés somele ol wismo tipo de tutela al que sea inter-
dieto por "imbecilidad, demencia v furor” (art. 489 C. c. fro; el “consejo
judicial”, creado para lox pradiges (art, 5138), se extiende a la persona
a la que los Tribunales no pucden interdictar por no ser imbécil, demente
ni furioso, pero a la que tampoco se deba reconocer como plenamente
capaz (art, 499); la condicivn de esta persona se precisa de este modo,
no es imbéeil ni loco, estd proxima a la mentalidad del prédigo, por su
“debilidad de espiritu o ascendiente de pasiones™, es “el hombre débil™
al .que la doctrina moderna caracteriza—acercandolo mas adn al pré-
digo—diciendo, que en él "la facultad de querer més que la de compren-
der es la que estd alterada” . Obsérvese que el Derecho franeés incluye
la oligofrenia entre las causas de interdiceién total y que el sometido al
consejo judicial no pierde la administracién de sus bienes y =6lo se limita
su capacidad para realizar ciertos actos de disposicién (art. 499).

El Derecho italiano puede parccer mas cercano a la doctrina de la sen-
tencia, al someter a inhabilitacion y curatela al “enfermo mental cuyo
estado no sea tan grave como para dar lugar a la interdiecién™*; pero
se diferencia en dos extremos: «) la inhabilitacion se aplica a las oligo-
frenias leves, como también a las manias y psicopatias no graves; b) el
inhabilitado conserva un poder de administraciéon igual al del menor
emancipado ™. Bastaran estas observaciones para que se note lo distinto
del sistema; el Derecho italiano se refiere a personas con una capacidad,
al menos igual a la del mayor de dieciocho afios; la sentencia se refiere
concretamente a unas oligofrénicas que tienen una edad mental (segin la
sentencia de instancia) de diez afos.

En los Cédigos germanicos se acentiia cuidadosamente el cardcter per-
sonal de la tutela de los incapaces. El Cddigo civil aleman distingue entre
los enfermos y los débiles mentales, segiin su grado de desarrollo mental
(inferior o superior a la edad mental de los siete aiios), pero en todo ecaso,
el tutor habra de cuidar del incapaz como exige ¢l fin de la tutela (articu-
lo 1.091, nim. 1), El Cédigo eivil suizo conoce igual distineién (art. £:69)
e impone de modo también general qug la tutela se extenderd al cuidado,
proteccién v asistencia de todo lo concerniente a la persona del incapaz
(art. 406).

§ 4. El Tribunal Supremo, en sus sentencias—ello es un seereto a
voces—cuida tanto o mas que de la justeza de la doctrina de la solucién

16. Palahras de Ewneerv: Moifres, 1823 I, pdg. zor.

17. BErtravp DE GREVILLE. fdem, pig. =% s6lo Tarr:isLE hahiz de un zrado mernor
de imbecilidad, pdg. 207 ]

18, Praxior: Fraitd ddmewtaire de Dreit civil, 1932, I, n. 2,110, pdg. 12

19. Artienlo 37 Jdel (ddizo civil de 1865, art. 413 del Libro I de 1933, art, 315 del Co-

digo civil de 1342, - N
20. Aructles 413. 23% del Cdige civil de 19325 el arn 329 de! Codizo civil de 1863,

segiin el medelo frances
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justiciera del caso; ello le ha llevado, en ocasiones, a actuar de tercera.
instancia, lo que si no se compagina con la estricta finalidad ‘de la casacibn
le ha ganado nuevo y merecido respeto, como defensor de la equidad.
Probablemente, la sentencia anctada es una manifestacién méas de esta.
tendencia. . ‘

La cuestién, posiblemente, se planteaba asi: Pedida por el demandante
y acordada por la Audiencia la incapacitacién para administrar, que re-
sultaba decisiva para el pleito principal,.en el que se debatia la validez
de una renuncia hecha por las incapaces y perjudicial para ellas, se soli--
cita por €l contrario la casacién de la sentencia, por infraccién de las dis--
posiciones sobre tutela; si se accede a la casacién seria ineficaz la inca-
pacitacién y no habria ya posibilidad de pedir la anulacién de la renuncia;
este resultado era tanto mdas inadmisible en cuanto que la parte que:
habia afirmado en las dos instancias la plena capacidad, es la que pide
en casacién que se declare la plena incapacidad de esas mismas personas,.
para conseguir—por un camino torcido—que no prosperase la incapacita-
cién ya acordada. ' -

En este respecto, la actitud del Tribunal Supremo mereceri general
simpatia; pero aqui, como en otras ocasiones, se quiere resolver una situa--
cibn anémala (inadecuada iniciaciéon del pleito) estableciendo una regla
que resultard inadecuada e injusta en los casos normales. Nuestro Dere-
cho, tan elaborado y flexible, pocas veces dejard de ofrecer una solucién
exacta y justa sin necesidad de salirse de su sistema. En el caso estudiado,
se podia haber conseguido un equitativo resultado sin necesidad de tras-
tornar toda la dogmética de la tutela; bastaria haber fallado que ze ad-
mitia parcialmente el recurso y ensanchando el marco de la segunda sen--
tencia, como se ha hecho otras veces, haber declarado la incapacitacion

plena de las dementes (imbéeciles).
F. de C.

II. CUESTIONES PROCESALES .

En el aspecto procesal, la sentencia de 5 de marzo de 1947 ofrece deos.
problemas: El de las facultades de los Tribunales en materia de incapa--
citacién y la contradiccién del recurrente con su propio punto de vista.
sustentado en las instancias.

@) En cuanto al primero, la sentencia se mueve dentro de las ideas.
que desde tiempo inmemorial expone la doctrina y recogen los Derechos.
positivos y la jurisprudencia de los Tribunales.

Las causas de ineapacitacién y de reintegracién en la capacidad de-
enfermos y débiles mentales estdn dominadas por el interés piblico, y,.
conforme al mismo, el procedimiento a seguir no puede tener otra fina-
lidad que la obtencién de la verdad material, si ha de evitarse que perso-
nas mental y fisicamente sanas y que administran bien sus negocios.
puedan ser declaradas incapaces, o que, al contrario, seres peligrosos para
si mismos y para sus semejantes, puedan ser duefios de sus actos, coma:
si su sanidad fuera perfecta.



Jurispradeneia 33

Son negocios donde no existe dualidad de partes contendienles por un
derecho, de modo que la tarea del Juez difiere sustancialmente de la que
desarrolla en los negocios civiles ordinarios, hasta el extremo de que po-
dria decirse se concreta a dictar una medida de autoridad y no de juris-
diccién y el procedimiento necesita tener en cuenta estas eircunstancias:
Ha de intervenir el Ministerio Fiscal, como representante del interés pi-
blico y deben proseribirse los actos dispositivos y todos aquellos medios
probatorios que no lleven a la verdad material, es decir inadmisibilidad
del allanamiento y de la transaccion, imposibilidad del juicio arbitral
(art. 453, 8." y 487 de la ley de Enjuiciamiento civil), de la confesion y del
reconocimiento de hechos, derogaciéon del principio de distribucién de la
carga de 1a prueba, prohibicién de las deducciones indiciavias y fieciones,
ineficacia de las normas de prueba legal y eficacia eirga omnes de las re-
soluciones judiciales (fuerza general de obligar que, en lugar de la cosa
juzgada material, se da en ellas: art. 1.252, II, del Cédigo civil),

En particular. como sostiene acertadamente la sentencia, no rige para
estas cuestiones el art. 359 de la ley de Enjuiciamiento civil, o sea el prin-
cipio de congruencia, por efecto de la obligada libertad del érgano judicial
para averiguar hechos, aportar antecedentes y acreditar cuanto sea pre-
ciso, todo lo cual acerea estos procedimientos al principio acusatorio y al
de defensa material de los Jueces, por encima y mds alld de la instancia
o rogacién de la parte’. Acerca de la congruencia, sucede en estos juicios
lo mismo que en las cuestiones de accidentes de trabajo y de usura, por
ejemplo, en las que el érgano judicial nunca puede incurrir en ultra petita
o exceso de poder, y el propio Tribunal Supremo, aunque actie conociendo
de un recurso de casacion, asume las mismas facultades, respecto de los
hechos, v sus consecuencias, que los Tribunales de instancia.

b Deficiente tactica es la del recurrente cuando alegé como cuarto
motivo, si bien fuera ad omnium eventum, el fundado en la limitacién de
1a tutela a la administracion de los bienes, descartando el cuidade de las
personas. Discutible seria, en primer lugar, si, dada la doctrina consa-
grada acerc4 de los motivos articulados en forma condicional o hipotética,
el alegado podria ser tomado en consideracién por el Tribunal. Y aunque
lo fuese, es, en tode caso, rechazable, porque el Tribunal Supremo en estos
casos aplica al mundo juridico méaximas elementales de seriedad social,
condenande la conducta de quien—caso del recurso—en las instancias
defendia la sanidad de las presuntas incapaces, y después, ante dicho Tri-
bunal se mostraba con gravamen, porque precisamente no se les decla-
raba sometidas a una tutela plena. Sélo en un sentido completamente dis-
tinto habria podido ser articulado el motivo, esto es, desde el punto de
vista de 1a admisibilidad en nuestro Derecho de la tutela limitada a los

bienes. cuestién de fondo examinada en su lugar.
‘ L. P C.

detalles cobre las caracteristicas de los juicios de incapacitacién y remn-

1. Véanse mas de :
n Prieto Castro: Derecho procesal civil, 11, 1946, § 109, nu-

teeracion de Ia capacidad, e
mero 3270 1.



III.  SENTENCIAS DE LAS SALAS TPRIMERA
Y QUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Sentencias de la Sala Primerat

A cargo de A. Vizquez Sdenz de Ilermta, Abogado del I. C. de
"Madrid, con la colaboracién de José M. Codinu Carreira, Prof, A. de
la g dCemtml v Joaquin Escora San José, Abogado del I. C. de
Madrid.

SENTENCIA 18 SEPTIEMBRE 1947 2
¢ Civil—domieilio voluntario—de las per_sonés naturales: residencia habitual.

La. residencia habitual determinante del domicilio, conforme al articu-
lo 40 del C. C., supone, no la pérmanencia. mds o menos larga en un lugar
«determinado, sino lo voluntad de establecerse definitivamente en él°

Civil—domicilio: inseripcién en el padrén municipal.

El hecho de figurar inscrito en un padrén municipal no tene otro al-
.eance que el que las disposiciones administrativas @tribuyon a tal inscrip-
cion y no puede afectar al concepto de dowmicilio definido por las leyes
~eiviles *,

1. Se recogen las Sentencias dictadas por nuestro mds alto Tribunal,. desde la apertura
«del afio judicial 1947-1948. ' ’

2. Resolutoria de cuestién de competencia.

3. Como puede apreciarse, no basta simplemente con la permanencia ni solo con.ia
voluntad de permanecer, sino que es necesario la concurfencia de ambos requisitos ‘(con-
-pore et animo) como acto juridico, en semtido riguroso, que es el domicilio,

4. “Bs evidente—dice la sentencia de 1r mayo 1926—que una persoma natural puede
.estar empadronada en un término municipal y no tener en & su residencia”, *“sin que a
ello obsten—agrega 12 de 14 junioc 1919 las prescripciones de la Ley Municipal inspiras
“das en distinta finalidad”. En lineas generales, se ha afirmado (sentencias 13 enero 1894,
=0 noviembre 1509, 13 octubre 1%:x} que son distintos el domicilio- eivil ¥ ]zg vecindad admi-
nistrativa,

Xo obstante, la tendencia apuntada cede en los casos en que no existe otra ptl‘lebd ST
puesto muy frecuente en esta materia por ser las sentencias dictadas en su mayor parte Te-
solutorias de cuestiones de compefencia en que se acude, como es sabido, para resolverlas
2 lo gue se denomina principio de prueba por escrito. Lo que implica que estas resoluciones
tetigan un valor relativo v condicionado a esa finalidad, Tenfendo esto en cuenta se explica
la aparente coniradiccién de la doctrina recogida con la de aquellas otras como Iz de 6

mayo 1911, 23 octubre 1915 y 30 moviembre 1920, gue mantienen ol valor de la vecindad
=zdministrativa, en ios casos de duda, por no oponerse documento autéutico que demuestre
1o contrario v por el valor de principio de prueha.

A pesar de la afirmacién clara y eateglrica de Ia sentencia que anotamos, en la pric-
tica se acudird siempre a la pricha documental resultante de la inscripeidn en Jos registros
de caricter administrativo-——pifusese en lz facilidad gue hoy existe para zereditar Ja resi-
dencia en un lugar determinado por medis de Ia Cartilla de Abastechmientos—, pero nunca
deben utilizarse como determinantes por si del domicilio civil,, sino como una presuncidon
cuyo valor dependerd de las restantes pruebas més directas.
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Jurisprudeneiu

Procesal- -domicilio legal: de Ia mujer caSada

Debe de considerarse evino domicilin conyugal el fijado por el wmarido
al eontraer matiimonio, evundo posteriormente wo huya estublecido otro
ql requerido o su mujer para giee ge traslode a él
Proecesal-—competencia- -principio de prueba—carta del demandado: reeo-

nocida por éste.

La eurta firmada 31 reconneida por une de lus purtes debe de conside-
rarse ennly principio de prucha o los ofectos de vesolver unia eompetencia.

SENTENCIA 19 SEPTIEMBRE 1947
Procesal—eompetencia—aceién procesal-—lugar de cumplimiento: compra-
venta mercantil.

Segiin reiteradisima juvispyidennia, cs ecompetente para econocer de lus
dceivnes derivedas de los voutratog de ecompraventa el Jucz del domicilio
del establecim’ento del vepdedor,

SENTENCIA 19 SEPTIEMBRE 1447

Procesal—competencia—principio de prueba—carta del demandado: no re-
conccida.

La carte del demandade ¢n la gue se afirma la relacidn contractual
direeta con el demandante, qun no veconoeido por aquél, es principio de
nrueba suficiente parva resolver wpa compefeneia.

Procesal—competencia—aceidn personal—lugar de cumplimiente: compra-
venta mercantil.

Segiln reiteradisinen jurisprudencia, ¢s competente pare conoecr de lus
accivnes para ¢l compiimicnte de los contratos de eonpraventa el Juer
del dowicilin del establceimients del vendedor, por veputarse gue en él se
llews a eabo lo cxnirvega de la cuysa, de la gue dimana para el comprador
In obligacién de prgos of preeis.

SENTEXNTIA 20 SEPTIEMBRE 1947

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento: compra-
venta mercantil

Con arreglo @ re¥craga docteipa, corresponde conocer de la demanda
sabre page del precls de gincrss de enmerels al Juzgado del Izgar depde
ol vepdeitor las pose a disposivide del comprader ¥ 1o reniitio pos cuenta
o #iosgo de fsfe af &

v feilio dof misins,

g
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SENTENCIA 26 SEPTIEMBRE 1947

Procesal—competencia-—principio de prueba-—cartas del demandado: alusi-
vas al contrate. ) » ‘
Las cartas firmadas y reconvcidas por el demandado alusivas al comn~

trato por el que se le demande, wuniue se vefieran a operaciones prelimi-

nares, ofrecen pruebo indiciarie suficiente pare resolver una competencid..

Procesal—competencia—cuestiones a resolver en la sentencia definitiva.

La afirmacion del demandado de que su representunte no se atuvo es--
trictamente o las instrucciones que le comunicd, sin que el representante
seq parte mi pueda ser oido en la competencis, ha de ser decidide en la:
sentencia definitiva. :
Procesal—competencia—accién personal—compraventa: accién de resolu--

. cién y de cumplimiento.

Segiin reiterada doctring, pare le accién de resolucion de compraventa.
e indemmizacion de perjuicios vige la wismae norme de competencie que:
en los casos en que se pide el cumplimiento del contrato.

SENTENCIA 22 SEPTIEMBRE 1947

Procesal—competencia—sumisién expresa: renuncia del propio fuero.

Hulldndose estipulade en lo péliza de seguro base de lo aecion ejerci--
tada que toda cuestion judicial quedaba sometide a la jurisdiccidn del’
demsicilio legal de lu Compafiin aseguradora, que seyin la propic péliza
radien en Madrid, se deduce la renuncin del demandado o su propio fuero..

SENTENCIA 22 SEPTIEMBRE 1347

Procesal_arrendamientos urbanos—disposiciones transitorias: adaptacién

a las normas procesales.

Pare Io adapiaciérn de unr desalupio promovide por falte de page «
Ias wormas piocesales de la Ley de Arrendanientns Usbangs, impuesic.
par I¢ disposicion fransitoria 16, ws deben femerse en cuente lvs motives
alegados por ¢ demandado de la falta de accibn del actor.

Procesal—arrendamientos urbanos—recurso por injusticia neforia: gue--
brantamiento de lag formalidades esenciales del juieio. =

. Lo alegaciér por el demardado de falte do aceitn del actor es de for-
do g wo puede € su ampare formalizarse el reewrse por guebrantamicnte
de las formalidades a que se refiere el wmimere 2.° del avticnls 180 de la
Ley de Arvrendamicntos Urbanes.

ANTECEDENTES.—Don Antonio Guzmén Silva, arrendatario de un loeal
destinade a industsia con facultades para subarrendar, formulé demanda



dovinpradenein a0

B

en juicio verhal de desabuels por fulta de pago contra el subarrendatario,
don Santiuge Padvén Villarreal. quien ge opugo alegando que no habia
contratado eon el actor o1 cubarriendo, sino con 1, Joud Fe Castellano, sin
gue le evmstara la corion heeha por Gste al demandante, El Juzgado nd-
mero 1 de Las Pahuwas diets outencia, el 17 de diciembre de 1946, decla-
vando habey Ingar al desnhueio, que fué eonfivmada por 1o Audiencia Te-
vritovial en 28 de marzo dlthao, Inicrpuesto reeurso de casacion por in-
fraccifn de ley v eoncedida a lus partes el términe de quinee dias para que
lo adaptaran a las nermas proveeaies de la Ley de Arvrendamientos Urba-
nos, solieité el recurrente la uulidad de tedo Io aetvado para iyue se trami-
tara desde su iniciaeidn esnforme dispone el articule 182 de la Ley, ya
que, alegado por él que el aector no tiene derecho para eobrar la venta, no
se estd propiamente ante un desahueic por falta de page, ¥ para el caso
de que no se estimara asi formalizaba el recurso establecido en la causa
gegunda del artieuln 168, por aplicarse indebidamente el artienle 1.526 del
Codigo eivil. ya que no teafa covoeimiento de la cesién del arrendatario y
que, ademds, ¢l Sy, Fe Castellanos habia reconoeide que no habia traspa-
sade el local al Sy, Guzmiin Rilva, Bl recurride ne halia comparecido en
el T. S.

CONSIDERANDUS — Primere.  ue en cuantu a la cuestion planteada en
primer términe en el eserito interponiends ¢l recurso, referente a la in-
aplicacién de las dispogiciones sle ln nueva Ley de Arrendamientos al pun-
to debatido, a que haece referenein ln dsposicion transitoria 17 de aquélla,
debe ser resuelta en sentide de -vp aplical’e la citeda Ley en materia pro-
eesal, ya que ¢l recurrente se funda en gque ol demandado viene pagando
el alquiler del lveal que ceupa 0 porsona diversa del aetor; pere habiendo
éste entabladn ol desahueio por falia de pago de Ia renta, es manitiesto que
el easo se encucptra reguludo on ‘or artievles 166 ¢ 1738 de la Loy, que es-
tablecen log procedimientos & svgair cuando el dezghucic gea por falta de
pago de la renia. sin que ¢ motive por 1 gue ol demandado alega no sa-
tisfacerla pueds madificar las normas proeesales a gque ha de ajustarze
el Tribunal

Segundo,  Que respees de la petivion de sulidad del juicis retrotra-
yiénrdele al esrado de incoseidn. ¥ que se hasa en la inaplicacion de la Ley,
su solo enunelade revela su wprocedencia, perque. aun en la negada hiph.
tezis de que fuera inaplicable al case la Ley de Arrendamientos Urbanos,
ello ne podria en nude alpune gearrear tal eonsecueneia anulatorig retye-
eediends on ol precedimientn,

Tercere., Que e! recurrernte funda su recurse de cazacion por injusti-
cia por quebrantamiento de forma er que el demandado satisfacia Ia renta
aue la sertereia estima adeuda €l actor & una ercera persena. pers eame
esta es una alegacién de forde falia de aceidn. v #] artieule 132 de 1a Ley
de Arrendamisrtos Urbanos sdle permite el recurss de injusticia per que-
hroniamiente ¢ forma en los easos €n gue ne se hayan observado Ias

: z del juicle, es vista Ia procederncia de su desesti-

Cuare. Porme & o extapiecido en el arvicule 174 de 1a Ley. en
reélacicn corn €1 Gittme parra’c del 171, deben zer impuestas las costas al

Farre~~Ne ha lugar,
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SENTENCIA 22 SEPTIEMBRE 1947

PProcesal—competencia——acciéon personal-—lugar de cumplimiento: giro de
letras.

La expresion que en los contratos de pedido se haga en cuanto al pago,
que serd de “sesenta dias fecha™, sin que nada se diga de letras de cambio
ni haya indicacion sobre el lugar del page y dnicamente en carta posterior
de aceptaciéon de pedido dirigida al demandado por el demandante se ma-
nifieste que " por el importe de la factura girard mi representado a sesen-
ta o noventa dias fecha del embarque™, no altera la norma general de ju-
risprudencia que ve en las letras nada mds que una facilidad de pago,

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento: giro de
letras,

El cardcter excepcional de alteracién de la competencia por el giro de
letras, cuando se ha convenido en el contrato este medio de pago, recono-
cida en la sentencia de 29 de septiembre de 1939, no debe presumirse ni
cabe darle una interpretacién extensiva, derivdindolo arbitrariamente de
una mera concesion de plazo.

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento: giro de
letras.

El pacto de girar una letra de cambio no implica determinaciéon de
lugar fijo 8i no se dice que ha de hacerse en el domicilio del librado, pues
puede hacerse efectiva en cualquier lugar donde éste o un representante
suyo 8e encuentren.

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento: giro de
letras.
El giro de letras de cambio que forme parte del contrato serd designa-
cién de lugar de pago o serd solo facilidad de pago, segin lo que las
partes hayan querido que sea,

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento.

A falta de designacién de lugar de pago hay que atenerse, para fijarlo,
al lugar de la entrega de la cosa vendida, y st la mercancia fué transpor-
tada a cuenta y riesgo del comprador, hay que entender que €éste es el
lugar desde donde la mercancia se transporté.

Procesal-—correcciones disciplinarias: hechos que la constituyen.

La falta de fi.rma del presentante de un exhorto, que exige el articu-
lo 29° de la Ley de E. C.; la no notificaciéon al Fiscal de la proridencia
recaida a la presentacion del eserito proponiendo inhibitoria y acordando
librar oficio al Juzgado requerido para que suspenda las actuaciones; la
dilacion desde el 27 de marzo, en que se oye al Fiscal, al 24 de abril, en
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qite ge dicta el anto a que se veflere el articudo 85 de la Ley de E. C.; la
dilacion desde el 20 de mapo de 1946, fecha del oficio del Juzgado reque-
rido en que comunica, sin que canste la de s presentacion, hasta el 12
de marzo de 1€47, en que se dicta por el Juzgado requirente el auto insis-
tiendo en sn competencia; la no constancia en las actiuaciones del Juzgado
requirente de la presentacion del oficio del Juzgado vequerido para que
manifestara si ingistia o no en ¢l requerimiento de inhibicién, son mere-
cedorag de oportuna sancion disciplinaria,

AUTO 25 SEPTIEMBRE 1947

Procesal-—recusacién de Jueces y Magistrados—recursos: contra los autos
de las Audiencias.

Contra los -autos de lag Audiencias que resuelven incidentes de recu-
sacion de Jueces y Magistradas, a que se refiere el articulo 2(8 de la Ley
de E. C., s86lo se da el recurso dJd- casgacién por quehrantamiento de
forma'. ‘

AUTO 25 SEPTIEMBRE 1947

Procesal- —casacion—por infraccion de Ley—resoluciones recurribles: en
expediente de jurisdiccion voluntaria.

No es recurrible en casaciéon el auto dictado por una Audiencia er un
erpediente de declaracion de ausencia sobre remocién del administrador
judicial de parte de los bienes del ausente que fué mombrado en ejecucion
de sentencia de un juicio declarative, al no temer cardcter definido el
acuerdo sobre remocion en el expediente, por reconocerse expresamente en
la resolucién recurrida la facultad de reproducir la pretension en la eje-
cucion de sentencia del juicio declarativo,

SENTENCIA 26 SEPTIEMBRE 1947

Procesal-—casacién—quebrantamiento de forma—motivos: incompetencia
de jurisdiecién.

Como se ha declarado ex reiteradas sentemcias’, el Tecurso de ceasa.
cién por quebrantamiento de forma que autoriza el wimero 8.° del articu-
lo 1.693 de la Ley de E. C. no afects o las cuestiones de jurisdiccion
propiamente dichas objeto del rzcurso por infraccién de ley, s:no quo queda
reservado para los casos em que la cuestion de compeiencia sea de las que
deban decidirse conforme a lo dispuesto en el L. I, Tit. 2°, de dﬁc Ley.

ANTECEDENTES.—Don Luis M.* Narviez y Ulloa, Marqués de Oguendo,
tenia arrendada, para el aprovechamiento de pastos, una finca denominada
“La Verdadera Duefia”, sita en término de Ciudad-Rodrigo, a D. Tomis
Gonzélez Calzada y otros, y habiendo surgido desavenencias que dieromn

1. Iguales resoluciencs cn los autes de 19 enere 1885, 19 eoctubre 1889, »y diciombere
1898, 24 diciembre 1904, 2 julie 1912 y 28 junie 1929,

a V.d do Consid d
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lugar a la incoacién de varios procedimientos judiciales acordaron transi-
giry darlas por terminadas mediante un documento denominado de trans-
accién, en el que rescindieron y dejaron sin efecto toda relacion contractual
arrendaticia; pero, no obstante, por concesién especial del propietario, los
arrendatarios firmantes podrian aprovechar y explotar la finca hasta el
29 de junio de 1944, en cuya fecha deberian dejarla totalmente libre, Para
el caso inesperado de que no se cump’iera esta obligacién esencialisima.
base de la transaccion, el propietario podria hacerla cumplir judicialmente
ir_lstando desahucio, También se establecia, no como renta, sino como pre-
cio de la cesion del aprovechamiento y disfrute v en satisfacciéon de los
dafios y perjuicios causados, la obligacién de los cultivadores de pagar
32.007 pesetas.

. El propietario, basdndose en que no le habian entregado la finca, de-
dujo ante el Juzgado de Salamanca demanda de juicio declaratorio de ma-
yor cuantia contra los firmantes del documento, exponiendo que habia ya
iniciado un juicio de desahucio con arreglo a los tramites de la Ley
de E. C., que fué apelado por los demandados, y habiéndose confirmado y
procedido al lanzamiento de éstos, en cuanto el Juzgado se retiré volvieron
a entrar en la finca, solicitando, entre otros pronunciamientos, que se les
estimara como poseedores de mala fe, devolviendo al actor el importe o
valor total de los frutos producidos desde que incumplieron la obligacién
de desalojarla. ®

Los demandados alegaron la excepeién dilatoria nimero 5 del articu-
Io 533 de la Ley de E. C., ya que debia sustanciarse esta reclamacion por
los tramites de las leyes sobre arrendamientos rusticos, El Juzgado, con
fecha 20 de julio de 1946, dicté auto declarando no haber lugar a la in-
competencia de jurisdiceién, que fué confirmadoe por la Audiencia Territo-
rial de Valladolid en 22 de febrero del afio siguiente. imponiendo a los
apelantes las costas ocasionadas en la apelacién,

Contra el auto se interpuso recurso de casacion por quebrantamiento
de forma, al amparo del siguiente

Motivo.—Numero 1.° del articulo 1.693 de la Ley de E. C.: La in-
competencia de jurisdiccion alegada habia sido resuelta en caso anilogo
por el T. S., ni estaba comprendida en el nimero 6.° del articulo 1.692
v se habia oportunamente reclamado la falta.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que el presente recurso se funda en la ale-
gacién de que el litigio promovido debe ajustarse no al procedimiento del
juicio ordinario, sine a las normas establecidas en la Ley de Arrenda-
mientos Risticos, por debatirse, en opinién del recurrente, una cuestién
que dimana de un contrato de esta naturaleza, de donde. claramente apa-
rece que el problema planteado se refiere a la jurisdiccién ¥ no a la in-
competencia por razén de territorio.

Segundo. Que, como ha declarado esta Sala en reiteradas sentencias
—entre otras, las de 23 de septiembre de 1942 y 7 de abril de 1943—, las
cuestiones que afectan a la jurisdiecién propiamente dicha sélo pueden ser
traidas a casacién mediante el recurso por infraccién de ley, amparado
en el nimero 6.° del articulo 1.692 de nuestro ordenamiento procesal, que-
dando reservado el recurso de casacién por quebrantamiento de forma,
que autoriza el nimero 6.° del articulo 1.6£3 del mismo ordenamiento, para
los casos en que la cuestién de competencia que ie dé origen sea de las
que deban decidirse conforme a lo dispuesto en el Libro I. Titulo II, del
repetido ordenamiento,
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Tercero. Que, en consecuencia, se impone la desestimacion del presen-
te recurso,

Falro.—No ha lugar.

SENTENCIA 27 SEPTIEMBRE 1917
Procesal—competencii—sumision expresa—clausula impresa: no firmada.
La nota impresa expresiva de swumision inserta al pie de la copia de
factura acompanada a la demanda y no suscrita por el demandado no
acredita el pacto de sumision en la forma clara y terminante que exige
el articulo 57 de la Ley de E. C.

SENTENCIA 29 SEPTIEMBRE 1347

Procesal—competencia—accidn personal-—compraventa: no perfeccionada.

No habiéndose llegado a perfecciona) contrato de compraventa, es im-
posible invocarle en apoyo de la competencia.

Procesal—competencia—accion personal—compraventa: hechos indepen-
dientes, pero surgidos del contrato.

La reclamacion, como consecuencia de un convenio sobre el pago de un
impuesto derivado de una compraventa de “holanda™, no puede conside-
rarge de tal modo ligado con ésta que la competencia para conocer de la
compraventa ge extienda a acciones nacidas de contrato de diversa na-

turaleza.

SENTENCIA 2 OCTUBRE 1947

Procesal—casacion—quebrantamiento de forma__motivos: incompetencia
de jurisdiccion.

Dejar de conocer un asunto de la competencia judicial por estimar que
la materia es propia de la Administracion es defecto en el ejercicio de la
jurisdiccion que sélo puede dar lugar al recurso de casacién por infrac-
cion de ley, comprendido en el numero 6.° del articulo 1.692 de la Ley
de E. C.

Procesal—diligencias para mejor proveer.

Las partes no tienen en la ejecucion de las diligencias acordadas para
mejor proveer mds intervemcion que las que el Tribunal les conceda.

Procesal—casacion—quebrantamiento de forma—motivos: falta de citacién.

La falta de citacion para la ejecucion de una diligencia acordada pare
mejor proveer mo constituye el quebrantamiento de forma motivo de casa-
cion del niimero 4 del articulo 1.698 de la Ley de Enjuiciamiento civil, se-
g¥n tieme declarado la Sala’,

1. V. Considerando tercero.
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ANTECEDENTES, - Kl 24 de febrevo de 1944, D, Bduardo Gaspar Acamet
formuld demanda de interdicto de recobrar contra el Ayuntamiento ae
Valencia, en la que se exponia que la Beneficenceia y los albaceas testa-
mentarios de 1N Guillermo de Casanova le arvendaron por contrato de 26
de noviembre de 1942 la Casa-Palacio de Dos Aguas, habiendo tomado poso-
sion de cla el 12 de abril de 1943, El 4 de mayo siguiente un guardia mu-
nicipal impidid ol acceeso al edificio, por lo que puso el hecho en conoeimien-
to de la Direccién General de Bellas Artes, por tratarse de un edificio eon-
giderado Monumento Artistico Nacional, y de la Bencficencia, quien le
contesté que tenfa el arrendatario libre las vias legales pertinentes,
Opuesto el Ayuntamiento por considerar que se trataba de un Monumen-
to del Pairimonio Artistico Nacional y que contra los Ayuntamientos no
procede la via interdictal, funddandose principalmente en el parrafo se-
gundo del articulo 221 de la Ley Municipal y en el articulo 26 de la Ley
de 17 de mayo de 1933.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 1 de Valencia dicté en 2o
de abri! de {44 sentencia declarando haber lugar al interdicto con con-
dena de costas. Apelada la senteneia, la Audiencia Territorial acordd como
diligencias para mejor proveer que se aportase certificacién literal de to-
das cuantas actuaciones obren en el expediente incoado por el Ayunta-
miento de Valencia en re’acién con la declaracién de Monumento Histérieo
Artistico del llamado Palacio de Dos Aguas, con la guarda y conservacion
del mismo y con su expropiacion a favor de dicho Ayuntamiento, a cuyo se
dirigié a éste el oportuno ofcio.

En ejecucion de estas diligencias, el Secretario del Ayuntamiento y 2l
Archivo Bibliotecario Municipal expidieron certificaciones. en las que apa-
rece un informe del Servicio de Defensa del Patrimonio Artistico del Mi-
nisterio de Educacién Nacional en la que se da cuenta de 'a prohibicién
de entrada en el Palacio. sin mas excepeién que al conserje, por el estado
de ruina y para evitar deterioros, encargando al Ayuntamiento la vigi-
lancia de esta orden.

La Audiencia revocé la sentencia el 18 de noviembre de 1943, acogien-
do la excepcién de incompetencia de jurisdiceidn.

Contra ella se formalizé recurso de casacién por quebrantamiento de
forma por los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO.—Primero. Numero 6.° del articulo 1.693 de la
Ley de Enjuiciamiento civii: Se han infringido las normas sobre compe-
tencia de los articulos 221 de la Ley Municipal en relacién con el articu-
lo 36 de la Ley de 13 de mayo de 1933, El Ayuntamiento no obraba dentro
de sus facultades, por lo que cabe acudir a la juridiceién ordinaria, puesto
que la Ley dltimamente citada no autoriza a los Ayuntamientos nada mas
que para adoptar las primeras medidas para evitar el dafio, pero no des-
pojar de una posesidn.

Segundo. Numero 4.¢ del articulo 1.693: Quebrantami_en.to de la norma
procesal de la regla 4. del articulo 597 de la Ley de Enjuiciamiento eivil,
en relacién con la 1.2 del mismo, por no haber existido, al ajustarse las
certifeaciones a los autos en virtud de las diligencias para mejor proveer,
el cotejo ¥ resultar. ademds, expedidas por una de las partes litigantes, sin
que tampoco se diera al recurrente intervencién en la prueba.

CONSIDER3NDOS.—Primero. Que deja de conocer un asunto de la com-
petencia judicial, por estimar que la materia es propia de la Administra-
cién es defecto en el ejercicio de la jurisdiceion que sélo puede dar lugar
al recurso de casacién por infraccion de ley comprendido en el nime-
ro 6. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil.
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Segundo.  Que fundado el primer motivo del recurso interpuesto por
D. Eduardo Gaspar Acamer en o] namero 6.7 del articulo 1.693 de la c¢i-
tada Ley, por Ia supuesta infraceion de haber dejado de conocer la juris-
diecion ovdinaria en el interdicto de recobrar interpuesto contra el Ayun-
tamiento de Valencia, de cuya competencia se estimaron ser los zupuestos
actos de despojo, es improcedente ¢l recurso por ese primer motivo, porque
la disposicion a que se acoge solo se refere a la incompetencia de jurisdic-
cién, determinada por conoeer un Juez o Tribunal de asunto que estd atri-
buido a la jurisdiccion ordinaria, pero cuyo conocimiento corresponda a
Juez o Tribunal distinto.

Tercero. Que tampoco es procedente por el segunde motivo, ya que
por no tener las partes mas intervencion en la ejecucion de las diligencias
acordadas para mejor proveer que la que el Tribunal les conceda, v por
no haber concedido a las de! pleito la Audiencia de Valencia ninguna in-
tervencion, en la que acordd en providencia de 14 de abril de 1945 1a falia
de eitacién para la ejecucion de esa diligencia, no constituye el quebranta-
miento de forma, motive del recurso de casacion determinado en el nt-
mero 4." del articulo 1.€93 de¢ la citada Ley, como ya ha declarado esta
Sala en sentencias de 10 de ju'io de 19 2 y de 6 de enero de 1°34.

FALLO.—No ha lugar.

AUTO 3 OCTUBRE 1947

Procesal—casacion—resoluciones recurribles: auto no definitivo.

No es definitivo el auto que se resuelve sobre una excepcion dilatoria
en la que se reconoce la posibilidad de proseguir el pleito una ve: que sea
resuelta la reclamacion administrativa en que se bass dicha excepcion.

ANTECEDENTES.—Promovidos autos de mayor cuantia por el Sindicato
de Defensa de los Intereses de Obligacionistas de Grandes Molinos Vascos,
hoy Unién Harinera, sobre reivindicacion, se dicté auto por el que se es-
timé la excepcién de litus pendencia propuesta por el demandado, basada
en que no estaba obligado a contestar Ia demanda en tanto no recayera
resolucién firme de la Administracién sobre la nulidad de la subasta en
que le fué adjudicada la maquinaria,

SENTENCIA 4 OCTUBRE 1947

Procesal—competencia—principio de prueba.

Los contratos aportados por el demandado, mo recomocidos ni firmados
por el demandante, mo comstituyen principio de prueba revelador de su-
mision.

Procesal—acumulacion de acciones.

En la demanda dirigida contra varias Empresas para pedir la inefica-
cia de un acuerdo adoptado contra ¢l demandado a peticion de las mismas
no puede desconocerse el derecho del actor, a temor del articulo 156 de la
Ley de E. C., de acumular sus acciones para evitar la falta de unidad que

debe presidir en los procesos.
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Procesal-—competencia~-accion personal---en caso de acumulacién de ac-
ciones.

El demandante cuando se divija contra varios demandados acwmulan-
do sus acciones puede ntilizar la opeién de promover la interpelacion ju-
dicial en enalquicra de los domicilios de los demandados. ya que como tiene
declarado la jurisprudencia, aunque la solidaridad no tenga su origen en
vinculos preexistentes, pueden hacer éstos nacer, a efectos de competencia,
del ejercicio de la accion.

Procesal—competencia—accién personal—lugar de cumplimiento: culpa ex-
tracontractual.

Para la demanda que se basa en una actuacion coordinada de varios
demandados, reputada ilicita y determinante de un acuerdo dahose que
debe ser reparado, es competente el Juez del lugar donde se adopté y nacio
la obligacion de resarcimiento.

SENTENCIA 6 OCTUBRE 1847

Fuero de los Espanoles: su aplicacion.

El articulo 19 del Fuero de los Espaiioles tiene su lugar en la juris-
diceion eriminal y no en la que compete a la Sala 1.* del Tribunal Su-

premo.
Principios del Derecho: su aplicacion.

Existiendo preceptos legales aplicables no entran en juego los princi-
plos generales del Derecho.

Procesal—pobreza: de la mujer casada.

La mujer casada, para litigar en concepto de pobre. ha de acreditar
que su marido se encnentra en esta situacion’.

1. El ntmero s del articulo 23 de la Ley de E. C. exive. como uno de los requisi-
tos especificos de la demanda de pobreza, que se determinen por el demandantes "los bie-
nes de su comsorte”. La jurisprudencia. sin hacer distinciones <ohre el régqimen economico
del matrimonio. sino que partiendo de la presuncién de la existenc a de wzarancales—aunqie
de un modo implicito—. costiene con reiteracién. al modo que lo hace en el caso pre-
sente, que no cabe conceder la pobreza a un c¢dnyuge cuando no demuestre yue el otro
se encuentra comprendido dentro de las condiciones legales para ello. ¥ esto incluso cuando
litiguen €] uno contra el otro “si por no hallarse separades legalmente ni disuelta en forma
1a sociedad conyugal subsisten entre ellos, de derecho, la comunidad de intereses que el
matrimonio supone’ (sentencia 3 julio 1899 ¥ auto 26 noviembre 1vr3i. Por el contrario,
en sentencia de 6 abril 1878, corroborada por otra de 11 junio 1237, en las que era la
mujer la que litigaba contra el marido, se declara que en contiendas judiciales de un cén-
yuge con otro desaparece la unidad de personas y de litigante, sin que puedar acumularse
los ingresos, teniendo en tales cazos la mujer derecho a gque el marido le abone “litis ex-
pensas”. Abora bien, de aplicar en todo su rigor la doctrina que reiteradamente se sos-
tiene por el T. S. resultaria la imposibilidad de que la mujer que carece de bienes, aun-
gue el matrimonio los tenga, pueda litigar en concepto de pohre para solicitar las “litis
expensas”., En la practica se suele pedir la pobreza provisional o condicionalmente, hasta
que el marido satisfaga los gastos judiciales, tramitindose en este concepto la solicitud de
pobreza. En definitiva, es una sitvactén analowa a la comprendida en el articulo :r de la
Lev de E. C.
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Procesal—canacion infraccion de doctrina legal.

El principio de que “nadie puede ger condenado siv serv owdo mi veneidy
en juicio”, por ser de orden procesal solo es admisible on los yecwrsos gque
afectan a la forma.

ANTECEDENTES, — Dofa Maria Luisa Merino Amat interpuso ante .l
Juzgado de Primera Instancia nam. 3, de Barcelona, el 15 de diciembre
de 1943, demanda incidental de pobreza para litigar contra su marido, don
Juan Tell Verges, afirmando que del matrimonio con éste tenia un hijo y
otros dos de anteriores nupcias disueltas por divorcio, y haciendo, entre
otras declaraciones, la de que no tenia en usufructo de su consorte e hijos
bienes de ninguna clase, sin anadir mas dato acerca de la situaciéon eco-
némica de su marido que el de realizar éste trabajos de clinica dental,

No comparecié el marido demandado, y opuesto el Abogado del Estado,
se denegé la pobreza el 14 de abril de 1944, En este mismo sentido dicté
sentencia la Audiencia Territorial de Barcelona el 20 de enero de 1945.

Interpuesto recurso de casaciéon fué formalizado por los siguientes

MoTivos.—Primero. Numero 1.° del articulo 1.692 E. C.: Interpreta-
cion errénea de los articulos 18 y 28, num_ 5.°, de la Ley de E. C. Se basa
en que la frase “cuyo usufructo le corresponda™ de dichos preceptos lega-
les, no se refiere sélo a los bienes de los hijos, sino también a los del ma-
rido, dadas las comas de que va precedida en aquéllos, puesto que los de-
mas bienes del marido no se deben tener en cuenta, segin la recurrente,
yva que en nada favorecen la situacién econémica de ésta, que quedaria
completamente indefensa si se computaran a los efectos de la pobreza le-
gal la totalidad de los bienes de su marido.

Segundo. Numero 1.° del articulo 1.692 E. C.: Infraccion por falta de
aplicacién de los principios de Derecho de que “nadie puede ser condenado
sin ser oido y vencido en juicio”, reconocido por las sentencias de 19 octu-
bre 1970, 8 julio 1902, 13 junio 1928 y 2 febrero 1929, asi como también
el de que “debe darse a cada uno lo que es suyo~, admitido por la senten-
cia de 19 diciembre 193C.

Tercero. Nimero 1.° del articulo 1.692 E_ C.: Infracciéon del articu-
Jo 51 de Ia Ley de E. C. Se alega que no es posible acudir a los Tribuna-
les de la jurisdiccion ordinaria por quien carece en absoluto de recursos
econémicos sin obtener previamente la declaracion de pobreza legal,

Cuarto. Ntimero L° del articulo 1.692 E. C.: Infraccion por falta de
aplicacién del articulo 19 del Fuero de los Espanoles de 17 julio 1945.
Se considera infringido este precepto legal, dadas las circunstancias que
concurren en el caso, que dejan a la esposa completamente abandonada y
sin posibilidad de oponerse eficazmente a las actuaciones de su marido.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que solicitada por Ia hoy recurrente la econ-
cesién del beneficio legal de pobreza para litigar, declarando en la deman-
da su estado de casada, no puede prescindirse, para estimar si debe o no
serle otorgado aguel beneficio, de lo que estd preceptuado en los articu-
Jos 18, ndm. 5, y 28 de la Ley rituaria civil, porque es reiterads la juris-
prudencia que establece que, no hallandose disuelta la sociedad conyugal,
la mujer casada que pretende obtener el beneficio de asistencia judicial
gratuita para litigar, aunque sea con su marido, debe probar la existen-
cia o carencia de rentas y demas recursos o medios de fortuna de que dis-
pone el marido para atender a las cargas del matrimonio, y como en el caso
presente no se ha intentado siquiera la probanza aludxd.:, sino que dehbe-
radamente se han omitido los datos referentes a la situacion econdémica
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del ednyuge demandado, al ser denegada por la Sala sentenciadora la con-
cesion de pobreza legal que pretendia la demandante han sido rectamente
interpretados y aplicados por aquélla los preceptos que antes se mencio-
nan y no ha eometido las infracciones que sc le atribuyen en el primer
motivo del recurso, en el que el recurrente para fundamentarle pretende
razonal una interpretacién particular de los articulos aludidos a base de
los signos de puntuacion, que es totalmente inadmisible, siendo proceden-
te por todo ello la desestimacién de este motivo primero.

Segundo. Que deten igualmente ser desestimados los tres motivos res-
tantes del recurso, porque el segundo acusa la infraccién de unos prinei-
pios de Derecho que no son atinentes al caso; en primer lugar, porque
¢xistiendo preceptos legales aplicables, v aqui los hay, no entran en juego
los principios de Derecho, y en segundo lugar, porque el dar ¢ cada uno
lo suyo no ha podido ser vulnerado al denegar una peticién que no resul-
taba ajustada a la Ley, v el de que nadie puede ser condenado sin ser oido
nt rencido en juicio se ha estimado por la jurisprudencia como de orden
procesal, admisible en todo caso en los recursos que afectan a la forma;
el tercer motivo es ya formulado con tal impreecisién que le hace hallarse
ineurso en la causa de inadmisién del ndm, 4. del 1.729 de la Ley ritua-
ria, y el cuarto motivo carece en absoluto de pertinencia, porque la in-
fraceién acusada, que es la del articulo 19 del Fuero de los Espaioles,
tiene su lugar en la jurisdiccion criminal y no en la que a esta Sala 1.*
del Tribunal Supremo compete.

FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 8 OCTUBRE 1847

PrécesaL—competencia: pluralidad de acciones.

Siendo varias las acciones ejercitadas, una principal resolutoria de un
contrato transdccional y otras accesorias, consecuencia o derivacién de
aquella que tiene cardcter personal, debe seguirse la norma establecida en
la regla 1.° del articulo 62 de la Ley de E. C.

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento: giro de
letras.
. El hecho de haberse librado varias letrag de cambio contra el actor, pa-
gaderas en el lugar.de su domicilio, no altera la competencia, porque sélo
congtituyeron un medio de dar facilidades para el pago.

Procesal—competencia—accion personal: sobre nulidad del juicio ejecutivo.

No altera la regla 1.% del articulo 62 de la Ley de E. C. la circunstan-
cia de demandarse la nulidad del juicio ejecutivo que se promovié conira
el actor para hacer efectivas las letras giradas para su facilidad de pago
¥ que se siguié en el lugar de su domicilio, porque tal accion de nulidad
es una consecuencia de la principal que ahora se ejercita, y en todo caso
no comstituiria una incidencia del juicio ejecutivo, sino que seria indepen-
diente de él por fundarse en diferente titulo o causa de pedir, ya que el
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que girvié de base al ejecutivo fueron lag letras aludidas, mientras que ol
que sirve de fundamento al declarativo, donde esta competencia ha tenido
origen, es el contrato causal o subyacente de donde se derivo la copedicion
de las letras,

AUTO 11 OCTUBRE 1947

Procesal—resoluciones judiciales—sentencias—en la apelacion: requisitos—
congruencia.

Apelada la sentencia en su integridad, la Sala tiene amplias faculta-
des para decidir sobre todas las cuestiones del pleito sin infringir el ar-
ticulo 359 del E. C., siempre que sean resueltas en vista de lo pedido y
excepcionado, ni incide en incongruencia el fallo por haber acogido uno
de los extremos de las’ pretensiones alternativas’.

Casacion—por infraccion de Ley—inadmision: por falta de cita de Ley y
referirse a la prueba.

Es doctrina notoria que no puede aducirse en casacion el error de de-
recho 8 mo se cita, en su dpoyo, precepto alguno relativo a la fuerza y
eficacia que han de temer en juicio los elementos probatorios utilizados y
que hayan sido vulnerados.

SENTENCIA 14 OCTUBRE 1947

Civil—contratos—compromiso: su naturaleza.

Por ser la amigable composicion de naturaleza esencialmente comtrac-
tuales® y constituir la voluntad de las partes la morma que establece y
determina las facultades jurisdiccionales de los componedores, han de ajus-
tarse éstos en el cumplimiento de la migion a los términos de la escritura
de compromiso®,

Procesal—amigables componedores—escritura de compromiso—efectos: por
transcurso del tiempo sin dictar seateacia.

DchMnauaﬁtmhmmn«thmwrcIMM-
curmdeltcmmﬁjﬂdonhmmmhcbcmdodadomtm se-
mdupouclaum.z.'dclcrﬁculosoodchqucs C.

;. Lad dante habia solicitado en juicio declarative de y ia ali de-
finitivos en la,cuantia de quinientas p les o en la cantidad que o Jurgade
estimase justa. El Juzgado sefialé cien p les, Apelada I3 sentencia por 1a actery,

laA@mrwmhmmﬁmthm&mmmdm
El recurso de casacion se formalizd por el demandado.

2, La sentencia de 19 de febrero de 1944 contiene interesante doctrina sobre ls anta-
-génica posicién del proceso arbitral como acto propi jurisdictional o como mero nego-
cio de derecho privado, sentindose el criterio de que si bien o de prosei
predomina el caricter privado, el juicio de él derivado presenta cardcter pablico.

3. En idénticos términes se manifiesta la de 28 maye 1940,

s. En igual sentido la de 28 mayo 1940 citada en la nota anterior. “Como tiene de-
clarado estc Tribunal en umencud:xsdcocnbrede 1897—dice 1a de 9 abril 1940—,
re o plazo sin haberse dic

<] precepto que priva de efectos al p <
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ANTECEDENTES.—E] 12 de octubre de 1¢44 se otorgd escritura de com-
promiso entre D. Agustin Garcia Herrero y el representante de la Cruz
Roja Francesa en Espana para someter a la amigable composicién varias
cuestiones surgidas como consecuencia de un contrato sobre alojamiento
de personas (sic);_en su clausula 5.* se disponia que los amigables com-
ponedores dictarian su laudo en el término de treinta dias, a contar desde
la fecha de la aceptacién del que habia de designar la Camara de Comer-
cio. Aceptado el cargo el 25 de julio de 1944, con la obligacién de desempe-
fiarlo con arreglo a Derecho y de dictar el laudo en el plazo sefislado, no
lo dictaron hasta el 5 de octubre de 1944, La Cruz Reoja Francesa inter-
puso recurso de casacién contra la sentencia dictada por los amigables com-
ponedores, basado en dos motivos, de los que s6lo indicamos el primero.

Mortivos DEL RECURSC.—Niumero 2.° del articulo 1.691 de la Ley de En-
juiciamiento Civil: Haber dictado los amigables componedores la sentencia

fuera del plazo sefialado en el compromiso.
.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que, como declard esta Sala en su sentencia
de 28 de mayo de 1940, por ser la amigable composicién de naturaleza
esencialmente contractual y constituir la voluntad de las partes la norma
que establece y determina las facultades jurisdiccionales de los compone-
dores, han de ajustarse estrictamenie éstos en el cumplimiento de su mi-
sién a los términos de la escritura de compromiso, cuyos efectos se extin-
guen por el transcurso del término fijado en la misma y, en su caso, por
el de la prérroga, que, si se concede, debe hacerse constar igualmente en
escritura piblica, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 807
¥ 80%Z, en relacién con los 828 y 1.774, parrafo segundo, todos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Segundo. Con relacién al caso presente, que en la escritura de com-
promiso otorgada por las partes—de la que no aparece se hubiese facui-
tado a los amigables componedores para prorrogar el término sefialado—
no establecié que el laudo habria de dictarse dentro de treinta dias, a con-
tar desde la fecha de la aceptacién del componedor designado por la Ca-
mara de Comercio, el cual expresé dicha aceptacién por ante Notario en
28 de julio de 1944; y dictado el laudo en 5 de octubre siguiente, resulta
manifiesto que en esta G timamente citada fecha habia transcurrido eon
exceso el plazo fijado en la escritura de compromiso, imponiéndose, por
tanto, la estimacién del primer motivo del recurso.

Tercero. Que al prevalecer dicho motivo se hace innecesario entrar a
examinar el segundo de los invocados.

FaALLo.—Ha lugar.

tado sentencia, es absoluto y no admite excepcidn alguna respecto a las causas que metivan
la omision, ¥ si bien tal sentercia no forma por si sola jurisprudencia, es indudable que
se ajusta a los términos en que se expresa el articulo 800 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.” La sentencia de 10 diciembre 194z puntnaliza que el plazo debe de contarse *a par-
tir del momento fijado en la escritura, si se sefialase, contado de momento a2 momento, sin
exclusién de los dias inhibiles, salve cuando lo fuere el ultimo del plazo, segiin el texto del
articulo 802 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y doctrina sustentada con insistente repe-
ticién por la jurisprudencia de la Sala”.
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SENTENCIA 14 OCTUBRE 1947

Civil—contratos—compromiso—cuestiones que pueden ser st objeto: pré-
rroga del arrendamiento.
Lasg cuestiones sobre terminacién o subsistencia por prérroga del pla-
zo de arrendamiento se encuentran en el dmbito de las facultades decla-
rativas que pueden ser conferidas a los amigables componedores.

Civil—contratos—compromiso: clausula compromisoria.

La cldausula compromisoria de sumigion a peritos o técnicos lleva en 8i
misma la fuerza vinculatoria que surge de toda obligacion vdilidamente
constituida, sin necesidad de que el desenvolvimiento del pacto sumisorio
se acomode a las formalidades que la Ley seiala para el juicio de ami-
gable composicion*.

Procesal—arbitraje—escritura de compromiso: requisitos formales.

En todos los casos en que implican propésito de sustituir la actuacion
de la jurisdiccién ordinaria por la de los comunes amigos se habrd de
guardar el rito con que la Ley disciplina el proceder de qﬁieuea por vo-
luntad de las partes son llamados a conocer de determinadas controver-
sias que los compromitentes quierem confiar a la rectitud de su saber ¥
entender.

Procesal—easacién—contra los landos de amigables componedores: casa-
cién y juicio declarativo.

En nuestro Derecho positivo es preciso distinguir la anulacién del.
laudo que se produce por e de poder, apreciable mediante juicio com-
parativo entre el compromisc contraido y el fallo dictado (extralimitacion
regulada en el articulo 1.691 del E. C.), y el exceso de poder por actuacién,
sin previo contrato vilido de compromiso o sin sujecion a otras formalida-
des en la Ley establecidas ~ad solemnitaten™ para el juicio de amigable
composicién (inexistencia legal del laudo), discutible en juicio declarativo..

ANTECEDENTES.—En un contrato de arrendamiento establecido por es-
tritura publica entre la S. A. La Electro-Harinera, de Montijo, y D. Esze-
quiel Tejada Campos se estipulé el sometimiento & amigables componedo-
res de las divergencias que resultaren del contrato, designéndose quiénes.
habian de desempefiar los cargos y nombrindose los sustitutos. Solicitada,
al parecer, la intervencién de los amigables componedores a peticion de
La Electro-Harinera, resolvieron aquéllos que el contrato de arrendamien-
to habia terminado, sin que pudiera prorrogarse, conforme queris el arren-
datario,

Notificado el laudo al arrendatario, recurrié6 en casacién al amparo del
némero 3.° del articulo 1.691 de la Ley de E. C. por los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO—Primero. No existe escritura de compromiso.
sino un contrato que contiene una cliusula compromisoria.

Segundo. Al no existir escritura de compromiso se han resuelto pun-
tos no sometidos a la decisién de los amigables componedores, puesto que-
no se les sometié ninguno por la parte recurrente,

Tercere. Las divergencias sobre un contrato es cosa diferente de la.
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cuestion de si aquél estd terminado o prorrogado; asi lo establecié la sen-
tencia de 5 abril 1622, y la de 7 julio 1924 excluydé de la amigable com-
posicion las euestiones sobre cumplimiento de contratos de arrendamiento,
que deben ventilarse por los tramites del juicio de desahucio.

CONSIDERaANDOS.—Primero. Que fuera de los supuestos en que la doc-
trina jurisprudencial tiene declarado que la clausula compromisoria de
sumisién a peritos o téenicos lleva en si misma la fuerza vinculatoria que
surge de toda obligacién validamente constituida, sin necesidad de que el
desenvolvimiento del pacto sumisorio se acomode a las facilidades que Ia
Ley sefiala para el juicio de amigable composicion, en todos los demis ca-
sos que implican propésito de sustituir la actuaciéon de la jurisdiceién or-
dinaria por la de los comunes amigos se habra de guardar el rito con que
la Ley disciplina el proceder de quienes por voluntad de las partes, que
la norma legal ampara, son llamados a conocer de determinadas coniro-
versias que los compromitentes quieren confiar a la rectitud de su saber
v entender,

Segundo. Que la inobservancia de este rito puede levar a la inefica-
cia del laudo por alguno de los motivos especificamente sefialados en el
articulo 1.691 de la Ley de E. C., o por otras causas, y esta diversidad
de causas de anulacién tiene sefialadas para su ejercicio en la Ley y en
la jurisprudencia dos sendas perfectamente delimitadas: el recurso de ca-
sacién, si los amigab’es componedores han rebasado los Iimites de tiempo
o de materia controvertida fijados en el compromiso o han resuelto cues-
tiones excluidas del juicio de amigable composicién, y el juicio declarati-
vo en todos los deméas casos.

Tercero. Que esto es asi no sélo por reiterada doctrina de esta Sala
en sentencias como las de 27 enero y 21 febrero 1906, 26 marzo 1913, 26
junio 1916, 25 febrero y 25 junio 1924 y 11 abril 1932, sino también, y
fundamentalmente, por los términos claros del citado articulo 1.691, en
relacién con el 836 y con el 487 de la Ley procesal, por lo que se aprecia
que el legislador ha querido cercenar el campo normalmente mds amplio
de la casacion para reducirlo en materia de laudos a simples problemas
de plazo y objeto de la composicién que tiene constancia suficiente, a
efectos decisorios, en los escasos elementos de juicio que por prescripeidn
del articulo 1.774 son traidos al recurso, dejando para mas extensa deli-
beracién, en juicio declarativo, toda otra cuestion sobre validez de la clau-
sula compromisoria, del compromiso en sentido estricto o del laudo; de tal
suerte que si en este restringido recurso extraordinario tuviera cabida el
tramite de admisién, previo a la resoluciéon de fondo, habria de ser recha-
zado en aquel momento procesal el recurso al cual no se acompanase, por
ejemplo, la escritura de compromiso, pues faltaria un requisito esencial
que impediria decidir sobre los puntos a que se contrae el articulo 1.691.

Cuarto. En consecuencia, que si bien en derecho constituyente pudie-
ra discutirse si las miiltiples causas de nulidad de un laudo por carencia
o extralimitacion de facultades debiera ser sometida en su ejercicio judi-
cial a una sola forma de proceso, se ha de tener en cuenta que en derecho
positivo, por las razones expuestas, es preciso distinguir la agulacién de
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laudo que se produce por exceso de poder, apreciable mediante juicio com-
parativo entre el compromiso contraido y el fallo dictado (extralimitacion
regulada en el articulo 1.691), y el exceso de poder por actuacién, sin pre-
vio contrato valido de compromiso o sin sujecion a otras formalidades en
la Ley establecida “ad solemnitatem™ para el juicio de amigable compo-
gicion (inexistencia legal de laudo), discutible en juicio declarativo.

Quinto. Que, examinado el recurso a través de este prisma, resulta
indudable la desestimacién de sus tres motivos que el recurrente ampara
en exceso de poder cometido por los amigables componedores, porque en
los dos primeros se alega como causa de nulidad del laudo la no existen-
cia de escritura piblica de compromiso en la que debiera constar la ex-
presién concreta del negocio sometido a fallo (causa no comprendida del
articulo 1.691, vy en el tercero se invoca doctrina de esta Sala sobre im-
procedencia de amigable composicién en juicios de desahucio, inaplicable al
caso de autos, en que la cuestién no surgié como derivacién de otro juicio,
ni la materia resuelta—terminaciéon o subsistencia por prérroga del plazo
de arrendamiento—cae fuera del 4mbito.de las facultades declarativas que
pueden ser conferidas a los amigables componedores,

FaLLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 15 OCTUBRE 1947

Procesal—comparecencia en juicio——-necesida'd de Procurador: en los juicios
de desahacio.

Es evidente la nulidad de los juicios de desahucio tramitados ante los
Jueces de Primera Instancia sin Procurador, porque la comparecencia
por medio de éste es la regla general (articulo 3.° E. C.), y entre las ex-
.cepciones consignadas en el articulo® 4.° estd la de los juicios que comocen
en Primera Instancia ~los Jueces municipales™ (mim. 2.%), pero no los jui-
cios verbales celebrados ante los de Primera Instancia®,

Procesal-—casacion—por quebrantamiento de forma: efectes de no precisar
los preceptos legales quebrantados. :

Aunque en el recurso se citen varios mimeros del articulo 1.693 de la
Ley de E. C., como infringidos ha de entenderse referido el recurso a aque-
llos a que se contraigan las citas de preceptos legales y jurisprudencia
contenidos en el cuerpo del eserito?®.

ANTECEDEN1ES.—En el Juzgado de Primera Instancia nim. 2, de Valla-
dolid, formulé el 31 de enero de 1945 D. José Ruix Gémex demanda contra

1. La doctnna recogida se viene afurmando desde la sentencia de 13 de julio de 1904:

Anteriormente la opinién del Supremo era contraria a la validez de la cid p
soria (véanse sentencias de 26 mayo 1888 y de 4 noviembre 1899).

». En igual sentido sentencia de 10 emero 1943-

1. Adviértase que s1 se tratase de un recurso de ¢© ién por inf ién de Ley hubic-
ra sido rechazado cn tramite de admisién por el md 4.° del articulo 1.729. La inadmi-
sién en ¢l quebrantamiento de forma que corresponda a 12 Sala de la Audiencia que hubiera

dictado la senincia, tene menor rigor.

21
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dofia Guillerma Bello Prado y su esposo, ). Antonio Robles Paiii, sobre
desahucio de una finea urbana ocupada en precario. Se alegaba que por
escritura publica de 12 de marzo de 1{44 habia comprado a dona Guiller-
ma Bello Prado, asistida de su marido, la finca a la que se referia el
desahucio, comprometiéndose la vendedora a desalojarla antes del B0 de
abril de 1944, sin que lo hubiera hecho, requiriéndola judicialmente el 15
de diciembre de ese afio.

Emplazados los demandados hubo de suspenderse el juicio verbal por
su incomparecencia. Citados de nuevo, personalmente dofia Guillerma ¥y
por medio de cédula, que a la misma se entregd, su marido D. Antonio
Robles, por hallarse éste ausente comparecié sélo aquélla, acordando el
Juzgado no haber lugar a tener por personada a dona Guillermina, por
deber hacerlo por medio de Procurador y ademdas completar su capacidad
con la asistencia del marido, y de conformidad con el articulo 1.593 de la
Ley de E. C. acordd tener por conformes a los demandados con los hechos,
dictando sentencia por la que se dec'aré haber lugar a la demanda. Noti-
ficada personalmente, fué apelada y, en el acto de la vista, se formulo,
como incidente previo, la cuestién de nulidad de todo lo actuado por no
haberse hecho en primera instancia Ia segunda citacion para el juicio al
marido de la demandada. La Audiencia desestimé esta cuestién incidental
v confirmo la sentencia el 27 de abril de 1946.

Contra esta sentencia se interpuso recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma por los siguientes

MoTivos.—Numeros 1.9, 3. y 3.0 del articulo 1.€93 E. C.: Sostiene el
recurrente que la mujer casada no necesita de la asistencia del marido
para comparecer en juicio, citando la sentencia de 24 de noviembre de
19C¢, y que, ademads, en los juicios de desahucio no es necesaria la inter-
vencién de Procurador, segiin cabe desprenderse de la sentencia de 19
diciembre 1916, por lo que los demandados han sido condenados sin ser
oidog

CONSIDERANDOS.—Primero. Que si bien en el escrito formulando el
recurso de casacién por quebrantamjento de forma se citan los niimeros
primero, tercero, cuarto y quinto del articulo 1.6¢3 de la Ley de E. C,, ha
de entenderse referido tinicamente el recurso al primero de dichos ndme-
ros—falta de citacién para el juicio—, Unico extremo a que se contraen
las citas de preceptos legales y jurisprudencia contenidas en el cuerpo
del eserito.

Segundo. Que el recurso se funda en que habiendo sido citados por
segunda vez los demandados para ¢l juicio de desahucio en precario plan-
teado contra ellos, personalmente la mujer y por cédula el marido (ad-
viértase que la primera citacién se hizo a ambos personalmente), compa-
recié aquélla alegando que el marido se hallaba ausente, pero el Juez no
la tuvo por comparecida eficazmente por tratarse de mujer casada y no
estar asistida de su marido y por estimarse obligatoria en el acto del
juicio verbal la comparecencia por medio de Procurador. por sostener el
recurrente, de una parte. que la mujer no necesita de dicha asistencia
hallandose aquél ausente, ¥ de otra, que el juicio sobre desahucio cuando
se celebra ante el Juez de Primera Instancia no exige la representacién
por Procurador.

Tercero. Que conforme al articulo 6 del Cédigo civil. la mujer casada
no puede comparecer en juicio sin licencia de su marido, a quien corres-
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ponde la representacion de la misma, salvo los casos expresamente ex-
ceptuados en dicho articulo, entre los que no se encuentra el de autos, y,
por lo tanto, tanto el Juez como la Audiencia al conocer de la apelacién
entablada contra la sentencia se atemperaron a los preceptos legales al
negar validez a la comparecencia de la mujer fuera de las formas legales
y dar lugar al desahucio segin lo preceptuado en el articulo 1,578 de la
Ley de E. C.

Cuarto. Que, por lo que se refiere a la exigencia de Procuradores en
los juicios de desahucios tramitados ante los Jueces de primera instan-
cia, es evidente, conforme al criterio recientemente sostenido por esta Sala
en sentencia de 10 de enero de 1943, su nulidad, porque la comparecencia
por medio de aquél es la regla general (articulo 3.° de la Ley de Enjui-
ciamiento civil), y entre las excepciones consignadas en el articulo 4.° esta
la de los juicios de que conocen en primera instancia los Jueces munici-
pales (nimero segundo), pero no los juicios verbales celebrados ante los
de primera instancia, como el de autos, procediendo por todo ello la des-
estimacion del recurso.

FALL0O.—No ha lugar.

SENTENCIA 17 OCTUBRE 1947

Procesal —casacion—motivos: no ampliacion por analogia.

No es posible por razones de analogia ampliar los motivos de casacién.

Procesal—casacion—motives: contra las sentencias de amigables compone-
dores. )

Los recursos de casacion contra las sentencias de los amigables compo-
nedores siélo pueden intentarse en los dos supuestos de exceso en el ejerci-
cio de jurisdiccion comprendidos en el mimero 3.° del articulo 1.691 de la
Ley de E. C.

SENTENCIA 18 OCTUBRE 1947

Procesal—excepciones dilatorias: necesidad de concretar el hecho en que

se funden. .

La alegacion de la excepcion del mimero 2 del articulo 538 de la Ley
de E. C. exige que se concrete el hecho en que se funde, ya que son dos
los conceptos que comprende con diversa naturaleza juridica: el de care-
cer el actor de las calidades necesarias para comparecer em juicio y el de
no acreditar el cardcter o representacion com que reclama.

Procesal—casacion—quebrantamiento de forma: necesidad de haber forma-
lado protesta. . A
Para que puedan prosperar los recursos de casaciém por quebranta-
smiento de forma es necesario, conforme al articulo 1.696, que se haya pe-
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dido la subsanacion de la falta en la ingtuncic en que se comelio y si hu-
biere ocurrido en lo primera que se haya reproducido la peticion en la
segundd,

Procesal—casacion—desestimacion: por causas de inadmisién.

Las causas de inadmision son, como se tiene reiteradumente declarado,
causas también de desestimarién del recurso.

Procesal—resoluciones judiciales—autos: requisitos.

Los autos serdn firmados con firma entera por todes los Magistrados
que los hubiesen dictado, debiendo de cuidar el Secretario que %o gquede
sin firmar ningun auto por ninguno de aquéllos.

ANTECEDENTES.—E] 5 de marzo de 1946 se dedujo en el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Pontevedra demanda de desahucio por falta de pago de
un establecimiento mereantil y fabril. Entre los demandantes figuraba dofia
Carmen Barreiro Fernandez, como representante legal de sus hijos meno-
res de edad, D. José Silvestre, D.2 Maria Beatriz y D. Emilio Daniel Zires
Barreiro, La Sociedad demandada propuso como prueba la documental, con-
sistente en que se libraran las certificaciones de nacimiento de los menores
de edad. El Juzgado, teniendo en cuenta lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 1.579 de lIa Ley de E. C., resolvié no admitirla, e interpuesto
recurso de reposicién, fué desestimado, dictandose sentencia el 26 de abril
de 1946, por la que se deelaré no haber lugar al desahucio.

Apelada la sentencia, fué revocada el 23 de septiembre de 1946, forma-
lizando contra ella la Sociedad denominada. »Figueroa y Cia., S. A. , Tre-
curso de ecasacién por quebrantamiento de forma y anunciando su propé-
sito de interponerlo por infraccién de Ley.

El recurso se basaba en los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO.—Primero. Numero 2.° del articulo 1.693 de la
Ley de E. C. Alegada la excepcion de falta de personalidad en la contesta-
cion a la demanda y reproducida en el acto de la vista con apoyo de una cer-
tificacion del Registro Civil acreditativa de que el demandante D. José Sil
vestre habia nacido el 31 de diciembre de 1922, por lo que contaba veintitrés
afios cuando se presenté la demanda, resultan, por tanto, vulnerados los ar-
ticulos 1.2 y 2.° de la Ley de E. C., habiéndose cometido la infraccion en
la segunda instancia.

Segundo. Numero 5.° del articulo 1.693 de la Ley de E. C. La denega-
cién de la prueba documental, propuesta por el demandante en el Juzgado y
secundada en segunda instancia al sostener la sentencia que la prueba ha
de constrefiirse a la confesion o al recibo acreditativo del pago, constituye
una indefensidon.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que la falta de personalidad en el actor a
que alude la segunda de las excepciones del articulo 533 de la Ley de En-
juiciamiento civil comprende los dos conceptos siguientes: a) El carecer
el actor de las cualidades necesarias para oomparecer en juicio. ) EI no
acreditar el caracter o representacién con que reclama y la diversa natu-
raleza juridica en estos conceptos obliga al que tal excepcién formule a
coneretar el hecho en que la misma se funde, pues sé'o asi cabra determi-
nar en cudl de aquellos estd incluida, o si no lo esta en ninguno; pero el
demandado, hoy recurrente, en lugar de fijar con claridad y precisiéon el
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hecho en que la excepcion alegada s¢ fundaba, se¢ limito a formularla de
una manera indeterminada, exponiendo que alegaba la falta de personali-
dad o de accion de los actores o falta de legitimacion activa, al carecer
aquéllos de las calidades necesarias para comparecer en juicio y no acre-
ditar el caracter o representaciéon con ue reclamaban, pero sin especificar
cudles eran aquellas calidades de que los actores carecian y a que se re-
fiere el articulo 2.° de la Ley de Enjuiciamiento civil y en qué consistia
la falta de caracter o representacion que les atribuia v a que alude el ar-
ticulo 503 de la misma Ley, en su numero 2.°, asi como si la carencia de
tales condiciones comprendia a todos los actores o solamente a algunos de
ellos, y esta vaguedad no solamente impedia a los actores el conocer con-
cretamente la causa o motivo en que la excepcién se basaba, para poder
impugnarla debidamente, sino que ademas hacia imposible la articulacién
de la prueba correspondiente. que tiene que limitarse a los hechos fijados
definitivamente en el pleito, por todo lo cual procede declarar que la ex-
cepcién aludida no fué alegada en forma y su desestimacion no puede dar
lugar al recurso de casacién comprendido en el nimero 2.° del articu-
lo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Segundo. Que aun en el supuesto de que el recurrente hubiera hecho
constar en el momento oportuno del juicio, como lo ha hecho en el recurso,
que la aludida falta de personalidad consistia en que la demandante dofia
Carmen Barreiro Ferndndez carecia de la representacion legal de su hijo
D. José Silvestre Zirca Barreiro, por haber éste nacido el 31 de diciembre
de 1922 y ser mayor de edad el 5 de marzo de 1946, fecha de la presentacién
de 1a demanda, tampoco podria estimarse el recurso, por no obrar en el jui-
cio la certificacion del acta del Registro Civil acreditativa de tal hecho, y si
bien es cierto que el recurrente propuso como prueba que se trajera a los
autos dicha certificacion, esta prueba fué denegada por el Juez y desestima-
do el recurso de reposicién a que tal denegacién dié lugar, sin que el recu-
rrente reprodujera la pretensién en la segunda instancia para que se sub-
sanase la falta cometida, de conformidad con lo estatuido por los articu-
los 566 y 859 de la Ley de Enjuiciamiento civil, circunstancia que impediria
que el recurso prosperase, por virtud de lo dispuesto en el articulo 1.696
de la citada Ley, que exige para que puedan ser admitidos los recursos de
casacién por quebrantamiento de forma que se haya pedido Ia subsanacién
de la falta en la instancia en que se cometié y si hubiera ocurrido en la
primera que se haya reproducido la peticion en la segunda, y las causas
de inadmisién son, como tiene reiteradamente declarado esta Sala, causas
también de desestimacién del recurso,

Tercero. Que de conformidad con lo prevenido en el articulo 251 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, los autos serén firmados con firma entera por
todos los Magistrados que los hubiesen dictado, debiendo de cuidar el Se-
certario que no quede sin firmar ningidn auto por ninguno de aquéllos, en
cumplimiento de la obligacién que le impone el srticulo 482 de Ia Ley Or-
ganica del Poder Judicial en su nimero 8.°

FaLro.—No ha lugar.
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SENTENCIA 18 OCTUBRE 1947

Procesal-—competencia—principio de prueba: meras afirmaciones del actor.

Las meras afirmaciones del actor, de las que no existe constancia al-
guna, no coustituyen principio de prueba para resolver una competencia.

Procesal-—competencia—accién personal: cual tiene este caracter.

La peticion de que quede sin efecto o resuelta una eseritura de venta de
una finca y de que como consecuencia de tales declaraciones se condene al
demandado a otorgar escritura a favor del actor para que recupere la finca,
debe estimarse, para resolver una competencia, como ejercicio de una accion
personal, ya que no es la finca el objeto inmediato de la reclamacion.

Procesal—competencia—accion personal—lugar de cumplimiento: giro de
letras.

El haberse satisfecho una cantidad por medio de letras no afecta a la
determinacion del lugar de cumplimiento porque no significa sino una fa-
cilidad de pago, sin trascendencia procesal, segiin reiterada jurisprudencia.

SENTENCIA 18 OCTUBRE 1947
Civil—contratos: rescision .

CONSIDERANDOS.—Primero. Que en relacion con los temas que ahora
son objeto del recurso, la Sala sentenciadora fijé las siguientes premisas
de hecho: Primera, Hasta mediados del afio 1941 tuvo normal cumplimien-
to el contrato de compraventa de pinos a que se contrae el litigio, median-
te autorizaciones de corta concedidos por el Distrito Forestal de Jaén a
instancia de la vendedora y propietaria del monte de pinos, y si ésta no
facilité nuevas autorizaciones para continuar la tala del monte fué porque
el Distrito Forestal, estimando que ya estaban rebasadas las posibilida-
des de explotacién de catorce afios, denegé la concesion de nuevas licen-
cias que en nombre de la propietaria se habian solicitado, habiendo sido
abandonada la gestion de una de las solicitudes en vista de la desestima-
cién de otra anterior; y segunda. El demandado no satisfizo a la actora
el importe de toda la madera que extrajo del monte durante el afio 1941.

Segundo. Que la primera de estas premisas es materia de impugna-
cién en el cuarto y dltimo motivo del recurso, por estimar que hay en autos
demostracion auténtica de que la vendedora no procedié con la diligencia
debida en la gestién de las solicitudes que hizo para obtener las autoriza-
ciones de corta de pinos, dejando de efectuar el depédsito de la cantidad
presupuesta para el reconocimiento del monte, que es requisito previo a la
concesion de licencias; pero es de tener en cuenta que la Sala de instancia
va se hizo cargo de la omisién de dicho requisito respecto a una de las so-

1. Exporiemos a conunuac:én los considerandos de la sentencia, de lo: yue 1o cabe do
ducir doctrira.
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licitadas, y si no concedié relevancia a este hecho fué porque anteriormen-
te le habia sido denegada a la vendedora otra solicitud por agotamiento
de las posibilidades del monte, 1o que le llevé al abandono de aquella so-

licitud, que de antemano era de presumir que no habria de ser atendida,
resultando asi estéril el depdsito exigido, y por esta razon se estima acer-
tadamente en la sentencia recurrida que tal omisién no supone incumpli-
miento imputable a la vendedora de la obligacién de facilitar al compra-
dor las autorizaciones de corta que a su solicitud concediese la Jefatura
de Montes, sin que, por otra parte, tenga comprobacién en autos la afir-
macion que también se hace en este cuarto motivo de que la propietaria
se comprometié de nuevo al eficaz cumplimiento del contrato después de
conocer la negativa de la Jefatura, extremo éste ligado a unos proyectos
de transacciéon que seguidamente serin examinados.

Tercero. Que en el tercer motivo, y frente al hecho apreciado por la
Sala sentenciadora, alega el recurrente que el comprador ha pagado el im-
porte de la madera extraida durante el afio 1941, y funda lo alegado en
unos proyectos de transacciéon habidos para dirimir las discrepancias sur-
gidas entre los contratantes acerca de lo que después fué objeto del pre-
sente litigio, y esta tesis del recurso es, desde luego, desestimable, porque
el proyecto de transaccién, que en definitiva no fué aprobado, podri supo-
ner intento de pago sujeto a la coincidencia de voluntades determinantes
del vinculo contractual de la transaccién, pero no consumacién de un pago
que, por falta de avenencia, no se llegé a realizar, segin reconocié el re-
eurrente en contestacion a la demanda, y no consta siquiera que se haya
utilizado la consignacion de la cantidad adeudada como medio cancelatorio
procedente en el supuesto de que la vendedora se hubiera negado sin ra-
zén a admitir el pago ofrecido.

Cuarto. Que si bien la cldusula adicionul del contrato de compraventa
expresa claramente que quedaria en suspenso la estipulacién décimoquinta
que el supuesto, que se dié en el caso de autos, de que la corta del arbola-
do se detuviese o aplazase por no entregar la vendedora al comprador la
licencia o licencias administrativas, pudo racionalmente ofrecer duda si la
intencién de los contratantes, ante el evento de la suspensién, fué referir
ésta a uno de los pactos de la cliusula décimoquinta—obligacién del com-
prador de abonar a la vendedora 2..00C pesetas en los primeros cinco dias
de cada mes—o hacer extensiva la suspension de la cldusula al otro pacto
también incluido en ella—obligacion del comprador de abonar a la vende-
dora la Qiferencia en mas sobre las entregas mensusles a que ascendiese
ia totalidad de la madera extraida durante el aiio anterior—, y esta duda,
que efectivamente surgié en los contratantes, fué desvanecida por el Tri-
bunal a que justificadamente en el sentido de que la suspensién querida
por los interesados afectaba sélo al primero de dichos pactos, porgue si es
légico que el comprador suspendiese pagos mensuales establecidos eo,no
anticipo o a cuenta durante la explotacién del monte, si esta explotacién
se paralizaba no seria razonable ni equitativo que la madera ya extraida
durante el afio e incorporada al patrimonio del comprador quedase pen-
diente de pago durante el aplazamiento indefinido de la corta de pinos por
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la falta de licencia administrativa de corta, no imputable a la vendedora,
pues otra cosa supondria un enriquecimiento injusto del comprador, y por
ello es de desestimar también el primero de los motivos del recurso que
acuss, error de interpretacion de la clausula adicional del contrato en re-
lacion con la décimoquinta por infraccion del articulo 1.281 del Codigo
eivil.

Quinto. Que la desestimacion del primer motivo priva de viabilidad
al segundo, que aparece articulado sobre la base de que prospere la inter-
pretacién que el recurrente da en el primer motivo a la cldusula adicional,
¥ en su virtud se aprecia que, por suspension integral de la estipulacién
décimoguinta, el comprador no incumplié el contrato al dejar impagada
la totalidad de la madera extraida durante el afo 1941, ni, por lo tanto,
era procedente la resolucién del contrato a instancia de la vendedora, de
acuerdo con el articulo 1.124 del Cédigo civil, que se sefiala como in-
fringido.

FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 18 OCTUBRE 1947

Procesal—pobreza: de los menores de edad.

Para otorgar el beneficio de pobreza a los hijos menores de edad es
preciso, segun se ha declarade con reiteracion, que sus padres gean tam-
bién pobres en sentido legal por imponerles el articulo 155 del Cédigo ci-
vil la obligacién de represeniarles inherente a’la patria potestad®.

Civil—patria potestad: su pérdida.

El articulo 168 del Codigo.civil solo hace referencia a la viuda que
pasa a segundas nupcias y a los hijos legitinmos, pero no a la mujer soltera
que con un hijo natural contrae matrimonio,

Civil—patria potestad—hijos naturales: deberes de la madre.

La censtitucion de un organismo tutelar para ¢l menor hijo natural, al
contracr matrimonio su madre, no merma nit extingue los deberes naturales
que la corresponden sancionados por la Ley civil, de satisfacer los gastos
juciciales que ocasione la defensa de su hijo.

AXNTECEDENTES.—Por el tutor de un menor se promovié en el Juzgado
de Hellin el 12 de enero de 1943 demanda incidental de pobreza. En la con-
testacién a la demanda, entre otras objeciones, se alegé que la madre natu-
ral del demandante no hab® perdido la patria potestad por el hecho de que
hubiera contraido matrimonio, sin que mereciera el concepto legal de po-
bre. El1 Juzgado, con fecha 13 de junio de aquel afio, dec’aré haber lugar a

1. Mualtiples ¢ interesantisimas cues<tiones se derivan del presente caso. La naturaleza
del problema plarteado er casacidr. reducido a justificar la existencia del organismo tute-
lar para obtener la pobreza de un menor, ha impedido gue el T. S. estudiara a fondo el
asunto y tuviera ocasién de determinar el aicance que tiene esta tutela, constituida sin
que procediera por estar el menor somendo a la potestad de su madre, cuesudén diferente
a la situacion de! “falso tuter”, rero corn wrandes anterferencias con ela,
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la pobreza. L.a Audiencia, el 7 de mayo de 1946, dicté sentencia revocando
la del Juzgado.

Contra ella s¢ interpuso recurso de casacion por infraccion de Ley por ¢l
siguiente

MoOTIVO DEL RECURSO.—Numero 1.” del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil: Interpretacion errénea que conduce a su aplicaciéon en sen-
tido indebido del articulo 168 en relacion con el 172 del Codigo civil.

El articulo 168 del Cddigo civil no aclara si el precepto que contiene es
solamente aplicable & la viuda que contrae segundas nupcias o por exten-
si6n alcanza también a los casos en que, al contraer matrimonio, tuviera la
mujer descendencia natural. La realidad muestra, en este caso, la existen-
cia de un Consejo de familia y de un tutor que asume la integra repre-
sentacion del menor y cuya constitucion y subsistencia no ha sido impug-
nada por nadie. No cabe, en buena doctrina, sostener la coexistencia de
la patria potestad materna y la del organismo tutelar. El dnimo del legis-
lador fué el convencimiento de que en el matrimonio prepondera y sojuz-
ga la voluntad del varén, por lo que hay que sustraer a la patria potestad
de la mujer, asf mediatizada, a los hijos que pueda tener de un matrimonio
anterior, y siendo esto cierto, es innegable que el articulo 168 no sélo es
aplicable al caso de segundas nupcias, sino también al de la mujer que al
matrimonio aportara descendencia natural. Por eso la constitucién de la
tutela al contraer matrimonio la madre del menor fué medida previsora
encajada en el espiritu del texto legal, y al cesar aquélla en el ejercicio de
sus derechos qued6 descargada de sus obligaciones correlativas.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que conforme al espiritu en que se inspira
el articulo 18 de la Ley procesal, la jurisprudencia de esta Sala ha decla-
rado, con reiteracién, que para otorgar el beneficio de pobreza a los hijos
menores de edad no emancipados, es preciso que sus padres sean también
pobres en sentido legal, porque si no lc fueren no hay términos hébiles de
acceder a tal pretensién; con tanto mayor motivo cuanto que el articu-
lo 155 del Codigo civil les impone tal deber, como uno de los efectos de-
rivados de la obligaciéon de representarlos, inherente a la organizacién de
la patria potestad.

Segundo. Que, esto establecido, se articula el recurso, al amparo del
nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley procesal, denuncidindose, en el tni-
co motivo invocado, la infraccion del articulo 168, en relacién con el 172,
ambos del Codigo civil, por interpretacién errénea conducente a su aplica-
cion en sentido indebido.

Tercero. Que la sentencia recurrida no infringe los preceptos ante-
citados, ya que la claridad literal de sus términos obliga al juzgador a
mantener su criterio, sin contradecirlo econ interpretaciones que puedan
desnatux:alizarlo, por cuanto el articulo 168 sblo hace referencia a la viudx
que pasa a segundas nupcias, como asimismo a los hijos legitimons, al es-
tablecer que no perders aquélla la patria potestad si el marido difunto,
padre de éstos, hubiera previsto expresamente en su testamento tal contin-
gencia, y ordenado gue, en tal caso, conservase y ejerciese la patria potes-
tad sobre sus hijos; sin que al articulo 172, complementario de aquél, pue-
da darsele otro alcance que determinar el momento en que ls viuda reco-
bra, por ministerio de la Ley, la patria potestad sobre todos los hijos no
emancipados al volver s enviudar.
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Cuarto. Que, por lo expuesto, y en armonia también con lo estatuido
en el articulo 63 del Codigo civil, tampoco son de estimar las alegaciones
del recurrente en torne a la imposibilidad legal de que venga obligada la
madre a representay a su hijo, y sufragar los gastos que origine su de-
fensa, en tanto subsista el organismo tutelar, bajo cuya custodia se halla
el menor; porque en el supuesto de que la madre natural no pierde la pa-
tria potestad, la constitucion de aquél no puede tener lag virtualidad de
mermar ni extinguir los deberes naturales que la corresponden sancionados
por la Ley civil, aunque por motivos mas o menos justificados declinase
en estos autos la representacién del menor; a menos, como dice la senten-
eia de esta Sala, de 24 de enero de 1900, de subordinar el objeto prineipal
de la defensa a lo que, con relacién a ésta, tiene, mds que otro, caricter
formal.

Quinto. Que no habiéndose intentado siquiera demostrar que la ma-
dre del recurrente sea pobre en sentido legal, ni impugnadas las aprecia-
ciones de la Sala sentenciadora, en relacién con la holgura social y eco-
némica er que aquél se desenvuelve, cae por su base el unico fundamento
del recurso.

FarL1.o.—No ha lugar.

SENTENCIA 21 OCTUBRE 1947

Procesal-—competencia—principio de prueba.

No son principio de prueba las coplas de cairtas acompaiiadas con la de-
wmandda o los documentos emanados de personas extraias a la litis,

SENTENCIA 23 OCTUBRE 1947

Procesal—casacion—infraccion de Ley: cuestiones objeto de examen.

Para resolver un recurso de casdcion no hay que entrar a evaminar
cuantas cuestiones de derecho haya latentes en el negocio juridico que le
da origen, sino que hay que tratar iinica y concretamente de los fundu-
mentos de la resolucién recurrida y de su impugnacion por el recurrente.

Procesal-—casacion—infraccion de Leyv—desestimacion: por haber de man-
tenerse el fallo por otros fundamentes.

K3 intrascendente el recurso de casacion cuando la sentencia recurrida
haya de mantenerse por otros fundamentog no atacados por el recurrente.

ANTECEDENTES.—En el Juzgado de Primera Instaneia de Sagunto se
presenté por D.* Maria Lépez Colomer el 26 de octubre de 1942 demanda de
mayor cuantia contra D.2 Encarnacién Boix Celades por si y como repre-
sentante legal de sus hijos menores de edad D. Enrique y D.* Trinidad
Gaspar Boix y contra D. Vicente Gaspar Boix, en la que se solicitaba se
dictase sentencia por la que se declarasen nulas las cldusulas primera y
séptima del testamento otorgado por D.* Filomena Valero Martinez, asi
como del cuaderno particional confeccionado por el esposo de ésta, D. Vi-
cente Gaspar Bru, como contador, partidor, y¥ la nulidad de las inscripciones
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producidas en el Registro de la Propiedad. En dichas clausulas designaba la
testadora, fallecida el afio 1912, albacea y contador partidor a su marido,
instituyéndole heredero en usufructo de todos sus bienes, los que pasarian
al fallecimiento de éste a las personas que designaba. El 2 de mayo de 1915
se protocolizaron las operaciones de testamentaria redactadas por el con-
tador, a las que éste se habia adjudicado las fincas de mayor valor en pago
de sus bienes privativos, no obstante tener el caracter de bienes paraferna-
les, existiendo un perjuicio de mas de la cuarta parte.

Los demandados objetaron que ya en el afio 1914 se formuls demanda
por los herederos nudo propietarios solicitando la nulidad de la clausula
testamentaria, sin que la pretensién prosperase porque el Juzgado y la
Audiencia entendieron que los herederos forzosos no tenian la cualidad
de coherederos, y que como .quien podia lo mas podia lo menos, la causante,
que pudo dejar todos sus bienes a su esposo pudo designarle contador par-
tidor, sin poder aportar certificacién de la sentencia por haberse destrui-
do los archivos durante la época roja. Tampoco acreditaba la actora la
cualidad de heredera de su padre, fallecido el afio 1927 sin impugnar la par-
ticién, por lo que habian prescrito las acciones de nulidad y rescision,

En réplica, la demandante alegé que hasta 1937, fecha en que fallecié
D. Vicente Gaspar, no adquirieron derechos en la herencia los herederos.
El 15 de julio de 1943 se dicté sentencia estimando la demanda, que fué
revocada en diciembre del afio siguiente, recurriendo contra ella la actora
por los siguientes

MoOTIVOS DEL RECURSO.—Primero. Niumero 1.° del articulo 1.692 de la
Ley de E. C.: Violacién del articulo 1.057 en relacion con el 4.° del C. C_ In-
curre la Sala en el error de aplicar el plazo de cuatro afos establecido
en el articulo 1.076 del C. C., cuando realmente se trata de actos inexis-
tentes imprescriptibles,

Segundo. Numero 1.° de] articulo 1.692: Infraccién del articulo 759 en
coordinacién con el 799 del C. C. Aun aceptando la prescripcién de cuatro
afios, con arreglo al criterio de la sentencia de 17 de marzo de 1934, en
que se di6 preferencia al articulo 75¢ sobre el 799, la recurrente no adqui-
ri6 derecho hasta el fallecimiento del contador, pues mientras la condicién
pende no surjen derechos en el heredero o acreedor condicional.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que para resolver este, como todo recurso
de casacién, no hay que entrar a examinar cuantas cuestiones de derecho
haya latentes en el negocio juridico que la da origen, como pueden ser el
de personas contra quien deba dirigirse la accién o aceptacion mas o me-
nos explicita por las partes de los efectos del acto discutido, sino que hay
que tratar unica y concretamente de los fundamentos de la resolucion re-
currida y de su impugnacién por el recurrente, )

Segundo. Que la sentencia a que se contrae este recurso apoya su fallo,
primeramente en la falta de accién de la demandante, que recoge en su
Considerando primero, y ademds en la prescripcion de la supuesta accion
que ejercita, razonada en los Considerandos quinto y sexto, con las bases
sentadas en el tercero y el cuarto, fundamentos totalmente independientes
el uno del otro de modo tal que cada uno basta de por si para ser base de
1a resolucién, y la estimacién o desestimacién de uno de ellos nada influye
en la del otro, por el caracter negativo de ambos.

Tercero. Que ninguno de los dos motivos que se alegan en este recur-
so de casacion, estableciendo en el segundo los presupuestos para el pri-
mero, ataca la apreciacién que hace la sentencia recurrida de la falta de
accién, y Gnicamente impugnan la prescripeién de ésta, siendo la consecuen-
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cia de csa falta la impugnacion, ya que cada uno de los dos fundamentos de
tal sentencia es suficiente para sustentar su fallo, como ya se indica en el
Congiderando anterior, que subsistiendo la falta de accién apreciada por
la sentencia recurrida, ésta no puede ser casada, cualquiera que fuers la
estimacién que ahora se hiciera de la preseripeién objeto del recurso, por
lo cual es innecesario entrar ghora en su examen.

FALLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 23 OCTUBRE 1947

Procesal—doctrina legal: requisitos.

No cabe alegayr la doctrina de una sentencig cuendo el caso que re-
suelve no guarda puridad con el que es objeto del recurso.

Procesal—doectrina legal: requisitos.

No cabe alega, la.doctrina mautenida en un recurse de cusacion por
infraccion de Ley en apoyo de otro formulado por quebrantamiento de
forma.

Procesal—casacion—quebrantamiento de forma: falta de citacion.

No existe quebrantamiento de forma basado en la falta de citacion del
nitmero 3 del articulo 1.693 de la Ley de E. C. cuando el recurvente no hu
sido emplazado.

ANTECEDENTES.—Por D. Enrique de Sarriera y Villalonga se promovié
demanda el 16 de mayo de 1944 en autos de menor cuantia en el Juzgado
de Primera Instancia niimero 4, de Barcelona, contra la entidad “Productos
Alimentieios Potax™, para que abonara 16.0.0 pesetas importe de laude-
mio por venta de una finca. La entidad demandada se opuso a la deman-
da y reconvino alegando la preseripeidn, emplaziandose también, a los efee-
tos del articulo 1.482 del Cédigo civil, a los sefiores Campdera Esteras,
quienes también alegaron la prescripeion.

Seguido el juicio, el Juzgado, con fecha 1 de noviembre de 1944, dietd
sentencia. declaré haber lugar a la demanda y estimé la reconvencién, La
Audiencia Territorial confirma esta sentencia el 16 de junio de 1945, im-
poniendo al apelante las costas de la apelacion.

Con pesterioridad a esta sentencia, D, Joaquin de Sermenant y de Sa-
rriera interpuso recurso de casacién por quebrantamiento de forma, ex-
poniendo que habia tenido conocimiento de la sentencia por noticias particu-
lares, 2 quien le afectaba, ya que en los censos a que se referia el pleito
se encontraba en vigor derecho de sustitucion fideicomisario que corres-
pondia al recurrente, basando su recurso en los dos siguientes

MoTivos DEL RECURSO.—Primero. Ntumero 1.° del articulo 1.693 de la
Ley de E. C.: Falta de emplazamiento de lag personas que hubieran debido
ser citadas para el juicio, La sentencia de 21 de marzo de 1911 dice que el
demandante—aqui en la reconvencién—no es arbitro de elegir los deman-
dados. sino que estd obligado a dirigir su acecién contra los que tienen in-
terés en impugnar sus pretensiones, ¥ el recurrente, como heredero susti-
tuto de 1a herencia de su abuelo. tiene evidente interéz en que subsistan
los bienes de la misma, sin que hubiera consentido la falta que denunciaba
porque no habia sido parte.

Segundo. Nimero 6.° del articulo 1.693: No era competente el Juzga-
do para conocer en juicio de menor cuantia de un punto litigioso que ex-
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cedia de las 20.0C0 pesetas, puesto que sumadas a las 16,000 pesetas de la
demanda las pensiones por los censos, que son de 22 pesetas con 66 cénti-
mos—articulo 489 de la Ley de E, C. en su regla 1.—, daban la suma
de 5.600,65 pesetas, a las que debian agregarse otras prestaciones inheren-
tes a esta clase de bienes,

Por providencia de la Audiencia fué rechazado el recurso por no ser
parte el recurrente, quien dedujo stplica basado en que la resolucion debia
revestir la forma de auto y que equivalia denegarle la admision del recur-
so dictandose auto por el que se dejaba sin efecto la providencia y se tenia
por comparecido y por parte al Sr. Sermenant.

CONSIDERANDOS.—Primero. Que apoyado el motivo primero del recurso
en el nimero también primero del articulo 1.693 de la Ley de Enjuicia-
miento civil por no haber sido emplazado el recurrente, no comparecido en
la demanda, resulta notoriamente improcedente, pues, fuera de los casos
excepcionales en que .por disposicion expresa de la Ley se mande llamar al
juicio a determinadas personas, el articulo 525 de la indicada Ley preseri-
be de modo terminante que presentada la demanda, con las copias preve-
nidas, se conferira traslado de ella a la persona o personas contra quienes
se proponga y se las emplace para que comparezcan en los autos personan-
dose en forma. i

" Segundo. Que la anterior interpretaciéon del mencionado articulo 525
estd en completo acuerdo con la doctrina sentada en la sentencia de esta
Sala de 16 de noviembre de 1897, en el inico Considerando que contiene, en
el cual, en un caso idéntico al de este recurso, se dice: “que no habiendo
sido demandada personalmente la recurrente, no pudo ser citada ni em-
plazada para que contestara la demanda, por lo cual tampoco ha podido
quebrantarse }Ja forma de dicho juicio en cuanto a la recurrente se refiere,
careciendo de derecho para recurrir contra la sentencia de segunda ins-
tancia en el tiempo y por el medio que utiliza.”

Tercero. Que en contra de lo expuesto, no puede ¢itarse con éxito la
sentencia de 21 de marzo de 1911, en primer término porque el caso que
resuelve no tiene paridad con el de autos, pues no fué dictada en un recur-
so de casacion por quebrantamiento de forma alegéndose la falta de em-
plazamiento, sino en uno por infraccién de Ley, razén por la cual ninguna
influencia puede tener en la resolucién del actual recurso.

Cuarto. Que tampoco es procedente el segundo motivo del recurso
apoyado en el nimero 6.° del articulo 1.693, por entender el recurrente
haber sido tramitado desde la reconvenciéon por Tribunal incompetente,
fundado en una erronea operacién aritmética, de la que deduce dicho re-
currente que la cuantia del juicio habia sobrepasado el limite de los me-
nores cuartia, pues sumado a las 16.200 pesetas de la demanda el resulta-
do de muitiplicar 25, con arreglo al articulo 489 de Ia Ley rituaria, el total
de las pensiones de los censos que ascienden a 22 pesetas con sesenta y
seis céntimos, cuyo producto se eleva sélo a 566 pesetas con 50 céntimos,
¥ no a 5.666 pesetas, como se afirma en el recurso; y sumadas a las 16.000
pesetas de la demanda, su suma no rebasa las 20.000 pesetas limite de Jos
menores cuantia, pues solo asciende a 16.566 pesetas.

FaLLo.—No ha lugar.



344 Annurvio de Derecho civil

SENTENCIA 25 OCTUBRE 1947
Civil—sucesiones—testamentos—olografos: requisitos.

Las palabras escritas ewtre renglones que no jueren salvadas y que
no afecten a la purte esencial del testamento no determinan su nulidad'.

Procesal-—ecasacion—infraccién de Ley—motivos: error de dereche.

Para destruir lus presunciones de la sentencia es preciso combatir la
realidad del hecho que la sentencia da por demostrado, ya que la deduccion
es apreciacién del Juzgado, con la dnica limitacién que no sea contraria
a las reglas del eriterio humano®,

Procesal—casacion: motivos. R

Al no acreditarse en jorma legal el error en que pudiere haber inci-
dido el juzgador al hacer una declaracién de hecho, procede desestimar
el motivo y se hace innecesario entrar a examminar si se ajuste o no «a
los textos legales la tesis de¢ la sentencia.

Procesal—casacion—infraccion de Ley—motivos: necesidad de que el hecho
en que se hace la infraccion consie en autos.

No puede prevalecer el wmotivo de casacién por infraccién del articu-
lo 693 del C. c. por no sujecion al turno notarial en la protocolizacion de
un testamento, cuando ni en el indicado motivo ni en ninguno de los
restantes del recurso se invoéa documento alguno que acredite se hallase
en turno o tales efectos un Notario distinto del designado por el Juez,
siendo precisa la existencia de base indispensable para decidir si alterd
dicho turno y, “caso afirmative”, si existié o no razén legal que deter-
minase la alteracion.

Procesal—casacion infraccion de Ley.

Se puede prescindir de examinar un dictamen médico cuando mo ha
sido traido a los autos con ebservancia de los requisitos legales exigidos
para la prdetica de la prueba.

Procesal—casacion—infraccion de Ley—motivos: error de derecho.

El recurso planteado por ervor de derecho exige gque se cite el pre-
cepto regulador de la prueba que resulte infringido.

ANIECEDENTES.—Dofia Josefina Gomez y Pérez de Tejada, asistida por
su esposo y ante el Juzgado de Primera Instancia de Zafra, formulé de-
manda de juicio declarativo de mayor cuantia contra los herederos de
D. Julian Pérez Cardos, sobre nulidad de testamento olografo y del expe-
diente judicial de protocolizacion.

Los hechos alegados resumidos -eran los siguientes: Que tres dias des-
pués del fallecimiento de D. JulidAn Pérez Cardos, D, Leandro Lépez de

Aerando primero.
dcrando <egundo.
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Ayala presentaba c¢n el Juzgado de Zafra un testamento olografo del
primero solicitando se incoase el oportuno expediente de la identificacion
a fin de obtener la protocolizacion del mismo; que con inusitada rapidez
se llevo a efecto lo solicitado, ya que en el plazo de tres dias quedo el
testamento protocolizado; que al enterarse la nctora, que a la sazon estaba
en Madrid, de la instruccion de la diligencia de protocolizacion, solicito
la intervencion de ciertos testigos y el cotejo pericial de letras a efectos
de garantizar la identidad de tan importante documento, siendo su pre-
tensién desestimada, "toda vez que el expediente no obraba ya en el
Juzgado™; que cuando después de reiteradas gestiones logré ver el tes-
tamento protocolizado pudo observar los extremos siguientes: a) Que esta-
ba extendido en dos pliegos de papel cuadriculado, sin que se pueda
afirmar si constituyen o no un solo pliego, pues mientras asi se indica en
el acta notarial, en la judicial se dice “que sélo tiene dos hojas”, y la
solidez de la encuadernacién impide comprobar este extremo. b) Que exa-
minado dicho documento, eran de apreciar circunstancias anémalas, entre
otras, que la segunda hoja de papel era mas clara que la primera; que
tachaduras e interlineados no eran salvados correctamente, que Ia firma
presentaba una correccién, que la primera parte estaba correctamente
redactada mientras que luego los conceptos eran expresados con mani-
fiesto desorden y en términos mal empleados en los que abundaban las
faltas de ortografia. ¢) Que el primer folio aparecia escrito hasta los
bordes del papel mientras que en el segundo dejaba un holgado margen.
d) Que la caligrafia era desigual, pareciendo corresponder a épocas dis-
tintas, siendo especialmente notorio el hecho de las considerables faltas
de ortografia, cuando se trataba de un hombre ilustrado, de gran posi-
cién social y licenciado en Derecho, aunque no ejerciente, pero que apli-
caba frecuentemente sus conocimientos al desarrollo de sus negocios y
especialmente al cargo de Presidente de la Caja Rural, que muy personal-
mente desempeiiaba; afirmaba, también, que en los tGltimos tiempos la
correspondencia solia despacharla a méquina, por si o por medio de ama-
nuense, sin que se observasen errores ortogréficos tan seiialados como los
del testamento.

De los hechos gue expone saca la consecuencia de que no estaba todo
lo consignado escrito por el testador, o bien, en el supuesto contrario que
la fecha no corresponde a su otorgamiento, y senalando los fundamentos
de derecho que creia la amparaban, solicitaba la declaracién de nulidad del
testamento, apertura de sucesion intestada, nulidad de todos los actos y
contratos verificados en virtud del citado documento, entrega de los bienes
v rentas percibidas e indemnizacion de dahos v perjuicios y, en forma
alternativa caso de inestimacién de la nulidad del testamento, la del expe-
diente de protocolizaciéon ¥y, en uno y otro caso, cancelacién total de las
inscripciones hechas en el Registro de la Propiedad.

Las partes demandadas opusieron la falta de accién de la actora y
solicitaron sus respectivas absoluciones, ya que el Juzgado competente
habia estimado justificada la identidad del testamento olégrafo, que era
pueril el argumento relativo a la celeridad del expediente porque los
articulos 690 y siguientes del C. c. disponen se inste la protocolizacién en
un plazo apremiante y que se practiquen las diligencias con la brevedad
posible, ¥ que en realidad se trata de trimites sumamente gencnllos que
no requieren una actuacién superior a tres folios, lo que explica se reali-
zase en tan poco tiempo: que la actora, eonsxﬂeran_do justa y procedente
la desestimacién de sus pretensiones acerca de la 1_nstrucclon del mismo,
no interpuso recurso alguno; que el testamento fué, por dos veces, leido
por un Notario que se encontraba en casa del causante y a presencias de
la familia y amigos que alli se encontraban y que, sobre estas garantias,
]a actora envié una carta a dicho .\'otarlo_. cuyo original se acompaiia,
en la que 'e suplicaba hiciera saber a la viuda que 'req!etaba 1s volun-
tad de su querido tio Julidn (q. e. p. d.)7, con lo que manifestaba su con-
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formidad con ¢l testamento mas tarde impugnado amparandose en su
situacion de pobreza legal. Que el examen externo practicado por la parte
actora s¢ separa ridiculamente de la realidad, ya que no existe contra-
diccidn entre el acta notarial que habla de un pliego y la judicial que se
refiere a dos hojas, pues es notorio que todo pliego tiene dos hojas; que
contra la afirmacién de diferencia de color en las tintas estd el dietamen
pericial que presenta y el que espera se practique a instancias de la parte
actora; respecto de la redaccién, sefiala el absurdo de que reconociendo
que todo el instrumento, salvo dos renglones, esta escrito por la misma
mano haga notar diferencia en el estilo y en la calidad ortografica, des-
tacando respecto a las faltas de ortografia que, efectivamente, el eausante
era persona que cursd estudios en su juventud, pero que no habiéndose
dedicado desde entonces mds que a la agricultura y a la ganaderia no
ofrecia particularidad el hecho de haber olvidado una buena parte de la
instruccién recibida, Sefialaba otras contradieciones en la demanda y
aportaba autégrafos del causante como muestra de su deficiente orto-
grafia. .
Interrumpido el procedimiento por razén de la guerra, en el mes de
mayo de 1239 el Juzgado fallé6 absolutoriamente sobre el fondo de Ia cues-
tién propuesta; la Audiencia de Ciceres confirmé este fallo, que fué ape-
lado en casacién por infraccién de ley, sefialando en los antecedentes de
la motivacion un dictamen de la Escuela de Medicina legal de Madrid en
el que tras un detenido anilisis de orden teérico los doctores firmantes
resumen su observacién diciendo: “que las diferencias observadas son tan
notorias e indubitables, tanto en la firma como en la ribriea, que no
puede establecerse una comparacién por su extraordinaria diferencia”,

Morivos DEL RECURSO.—Primero. Namero 1 del articulo 1.692 de la
L. E. C.: inaplicaciéon del parrafo 3.° del articulo 688 y 687 del C. ¢. ¥
de las sentencias de 4 abril 1885, 29 noviembre 1916, 3 abril 1945, siendo
resumen de las mismas que si bien no afectan a la validez del testamento
olégrafo aquellas enmiendas no salvadas cuando no alteran ni varian la
expresa voluntad del testador, es regla general la de que todos los requi-
sitos fijados én el articulo 688 del C. c. son igualmente esenciales para la
validez del testamento oldografo, de forma que su ausencia es causa de
nulidad, y asi lo son, tachaduras en la fecha ¢ en la firma no salvadas, ¥
las que hagan dudar del contenido; doctrina aplicable al presente caso,
en que existe correccion en la firma, siendo irrelevante la afirmacién peri-
cial de que “no obstante la enmienda del testamento., es auténtico”, sin
que sea preciso probar que la enmienda se cometié fraudulentamente y
bastando, por tanto, eon probar su existencia,

Segundo. Nidmeros 1,2 y 7.2 del articulo 1.692 de 1a L. E. C.: infrac-
cién de los articulos 622, 610 y 609 de la Ley procesal y las sentencias de
16 diciembre 1891, 4 julio 1894, 7 octubre 1907, 17 febrero 1909, 5 no-
viembre 1934 en relacién con el articulo 688 del C. c¢. y las sentencias de
2 marzo 1935, 13 mayo 1942 e inaplicacion.del articulo 687 del C. e. El
juzgador de primera instancia no valora por si la prueba pericial, y por
la misma razén que el dictamen no vincula al Juez tampoco le exime de
considerarlo y de enjuiciarlo, en este caso, con arreglo a las normas que
rigen para el testamento olégrafo; por otra parte, el dictamen pericial
que reconoce la existencia de las enmiendas y de las variaciones en la
forma de la letra las justifica con motivos que exceden de su concreta
funecién por caer dentro del de la medicina y la psicologia, materias en
las que no son versados.

Tercero. Nimeros 1.° y 7." del articulo 1.692 de la L. E. C.: infrac-
cién por aplicacion indebida e interpretacién errénea del principio de que
“nadie puede ir contra sus propios actos” y las sentencias 26 noviembre
1601, 28 febrero 1976, 10 diciembre 1913, 1° marzo 18%0, 13 julio 1892, ai
interpretar que la carta obrante en autos y en la que la actora acata la
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voluntad del causante impide el ejercicio de la accion de nulidad, en
cuanto que la primera se refiere exclusivamente a la voluntad y el ejer-
cicio de la accion a la validez del titulo expresion de ésta, Por tanto, no
siendo comin el objeto no puede aplicarse el principio, ya que se trata
de actos distintos, pero no contrarios, siendo, por otra parte, la validez o
invalidez del testamento un hecho completamente extrafio a la voluntad
de la actora, suponiendo los fundamentos alegados en la sentencia como
motivadores de la aplicacién de este principio manifiestas incongrucncias.

Cuarto. Numero 1. del articulo 1.692 de la L. E. C.: interpretacién
errénea y violacion del articulo 693 del C. c., que en relacién con el ar-
ticulo 128 del Reglamento a la Ley Organica del Notariado vigente, que
obliga al Juez a designar el Notario correspondiente y no protocolizarlo,
como en este caso sucede, en el que ha sefialado uno de los interesadcs.

Quinto. Nimero 1.° del articulo 1.692 de la L. E. C.: interpretacién
errénea del articulo €92 del C. ¢. en cuanto que una recta interpretacién
de éste demuestra que la citacion del céonyuge sobreviviente no excluye la
de los ascendientes y descendientes legitimos del testador para la practica
de las diligencias a que se refiere, interpretacién que no ha sido consi-
derada en la sentencia recurrida.

Sexto. Numero 7.° del articulo 1.692 de 1a L. E. C. La sentencia recu-
rrida acepta integramente en lo sustancial los considerandos de la de pri-
mera instancia, y ésta establece que fué comprobada la inexistencia de
hermanos, y la de la Audiencia aduce la necesidad de la citacién o justi-
ficacién de su existencia. Si esto significa la aceptacién, o hay contradiceién
entre ambas sentencias o error en la apreciacién de la prueba de docu-
mentos auténticos,

CONSIDERANDOS.—Primero. Que en el primer motivo del recurso, y al
amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la procesal, se alega que
el dictamen pericial que obra en los autos aparece existen en la firma del
testador una enmienda no salvada y en la ribrica una duplicidad e inte-
rrupcién de trazos, afnadiendo el citado motivo que de las palabras inter-
lineadas no se salvan tampoco las de “y contadores” y sélo de manera
defectuosa se salva la palabra “después”, para deducir de estas premisas
la consecuencia de que al declarar la validez del testamento olégrafo de que
se trata, incide el fallo en infraccién de los articulos 688, parrafo tercero,
y 687 del Cédigo civil y de la jurisprudencia establecida por esta Sala;
pero, aun aparte de que para impugnar la apreciacién de la prueba peri-
cial—verdadera finalidad del citado motivo—serfa preciso atenerse a la
norma sefialada en el nimero séptimo del articulo 1.662 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, es lo cierto que como fundamentos de la indicada
conclusién el recurrente recoge y acepta tan sblo deteminu!as fnm. del
dictamen pericial y prescinde de las que en el cuerpo del n.nsmo explican
y aclaran el sentido del término emmendar empleado en el mforme. ¥ que
puntualizan claramente el criterio de los peritos,’los clnles manifiestan
que la duplicidad de trazos observada en la maydscula m_lcml-tiel nom-
bre del testador obedece a que en el primer intento de ejecucion de la
misma falté la tinta, quedando casi invisible en su ma.yor parte y al des-
cubierto el surco marcedo primeramente, como ocumo del mlsmo modo
con la ribrica, o sea. que el repetido dictamen, refiriéndose a 1a ex:stel_lcu
de una duplicidad de trazos terminantemente aﬁrma que interrumpidos
éstos como consecuencia de la antes observada digo expresada causa, fue-
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ron completados por el testador, pero no declara que se hubiesen alterado
o sustituido ni la firma ni la rabrica, sin que, de otra parte, la circuns-
tancia de no haber sidoe salvadas las palabras escritas entre renglones a
que antes se ha hecho referencia afecta tampoco a la validez de testa-
mento, porque como deelard esta Sala en su sentencia de 3 de abril de
1945, confirmando la doctrina establecida en las de 4 de abril de 1895 y
29 de noviembre de 1916, las palabras escritas entre renglones que no
fleren salvadas y que no afectan a la parte esencial del testamento no
determinan su nu'idad.

Segundo. Que al quedar en pie la conclusién de legitimidad del ahora
controvertido, que el fallo sienta, huelga entrar a examinar con relacién
al tercer motivo del reeurso si el Tribunal de instancia aplica o no acer-
tadamente el principio "venire contra factum propium” en cuanto declara
que la cairta suscrita por la recurrente y en la que ésta manifesté aceptar
v respetar la voluntad del testador le impedia ejercitar la accién de nuli-
dad, sin que tampoco sea de apreciar en la sentencia la infraccién de los
articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo civil, como dicho motivo tercero sostiene,
pues afirmado por el Tribunal sentenciador que, dadas lag circunstancias
del caso, debe presumirse que antes de suseribir la aludida ecaria tuvo
conocimiento exacto la recurrente de la legitimidad del testameento que
ahora impugna, seria preciso para destruir la presuncién combatir la
rea'idad del hecho que la sentencia da por demostrado—existencia de la
carta—, ya que la deduccidn es de apreciacién del Juzgado, como ha de-
clarado la jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 30 de junio de 1931
y 18 de abril de 1932, entre otras), con la Gnica limitacién de que tal
deduccién no resulte contraria a las reglas del eriterio humano, circuns-
tancias que manifiestamente no se da en el caso presente, siguiéndose de las
razones expuestas que no pueden prevalecer los citados motives primero
y tercero, como tampoco el segundo de los invocados en el que se sostiene
que el juzgador de instancia no ha analizade ni apreciado debidamente
el dictamen pericial; y no puede prosperar diche motivo porque, aparie
las consideraciones antes apuntadas y ademas de no sefialar el recurrente
precepto regulador de las pruebas que resulte infrigido al hacer la Sala
de instancia la aludida apreciacién, es el propio motivo el que transcri-
biendo diversas frases contenidas en los fundamentos del fallo—entre ellos
la de que no se han comprobado de manera eficaz los defectos acu