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NOTAS NECROLOGICAS

MANUEL GONZALEZ ENRIQUEZ

La subita muerte de Manuel Gonzalez Enriquez, en la plenitud de su
vida, significa, para €l Notariado espafiol, la pérdida de uno de sus miembros
mas preclaros y, para la ciencia juridica espafiola, de uno de sus cultivadores
mas agudos y perspicaces

Manuel Gonzilez Enriquez naci6 en Ubeda (Jaén), el 3 de octubre de
1924. Hizo sus estudios brillantemente en la Universidad de Madrid. Falle-
cido prematuramente su padre, —también en la tragica circunstancia de
desaparecer apenas lograda la culminacién de su carrera al conseguir, con
el nimero uno, la plaza de Notario de Madrid—, tomé pronto su puesto al
ganar con 24 afios las oposiciones celebradas en Valladolid, ingresando en
el Cuerpo en 1950, por el pueblo de Macotera. En 1952, gané por oposiciéon
la Notaria de Alicante y, en 1958, la de Madrid, donde ha ejercido su
profesion durante once afios

Aunque siempre es dificil separar facetas de la personalidad, podemos
ver en Gonzilez Enriquez dos claramente perceptibles: el Notario y el
estudioso del Derecho. No caben, en efecto, méis exactas frases para definir a
Manuel Gonzalez Enriquez, que aquellas tan conocidas que sirvieron a Castan
para trazar el arquetipo de Notario, cuando decia: «...En el panorama des.
concertante que, durante algin tiempo, ha ofrecido en nuestra patria el di-
vorcio entre dos castas separadas de profesionales de formacién igualmente
unilateral —la de los tedricos del Derecho y la de los practicos y leguleyos—,
fue el Notariado un caso de excepcional ejemplaridad. En el Notariado, no
en forma esporidica, sino tipica y normalmente, sobresale un personal edu-
cado en el doble ambiente del estudio cientifico v de la percepcion directa de
la vida socialy.

Cumplidor del deber de residencia, abierto al contacto diario con el
cliente es muy dificil separar a Manuel Gonzalez 1o que tuvo de cientifico,
marcado con una vocacién muy clara por el estudio, y lo que hubo en 6l
de jurista practico, que bebe su inspiracién en lg realidad concreta de cada
dia..

La doble faceta de estudioso y jurista practico, se ve clara, por poner
un ejemplo, en el trabajo publicado en 1954, en la Revista de Derecho Privado
sobre «Naturaleza y eficacia de la Participacion practicada por el testador
por acto «inter vivosy.
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Apenas tomada posesion de su primera Notaria, tropezé con una practica
que contrariaba sus conocimientos teéricos, el hecho frecuente en el campo
salmantino, donde ejercia, del reparto hecho en vida por el padre entre
sus hijos, de todos sus bienes. Sobre esta observaciéon practica, moutod
Gonzalez Enriquez un trabajo magnifico en torno a los dificiles temas de la
particién inter vivos, los pactos sucesorios, la irrevocabilidad de la particion,
etc., qQue demuestran cémo altn siendo respetuoso con las costumbres
locales, intentaba encuadrarlas con los conceptos doctrinales que los do.
tasen de fuerza y validez. ’

Y es que si quisiéramos profundizar sobre la feliz conjuncién de jurista
tedrico y practico que fue Gonzilez Enriquez, habriamos forzosamente de
penetrar en el secreto de su protocolo notarial, donde fue vertiendo, en
formulas magnificas, el fruto de su esfuerzo profesional; en él es donde
dia a dia, con el lenguaje claro, preciso y elegante, fue dando solucion a
tantos problemas y cuestiones, trabajo éste tan oscuro como fecundo y
eficaz. Son treinta los trabajos que tenia publicados en diversas revistas
amén de los muchos otros que, por diversas razones, no han visto-la lugz,
y de notas, recensiones de libros o comentarios de sentencias que, a veces, ni
siquiera llevaron su firma. ‘

Formado en esa escuela magnifica que es el ANuarIo del DerecHo Crvir,
bajo la direccion del mejor maestro de juristas de nuestros dias, podemos se-
parar su actividad en cuatro grupos fundamentales: el estudio y comentario
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ¢l Derecho mercantil, el De-
recho civil y el Derecho notarial.

Comenz6 Gonzalez Enriquez su actividad colaborando en la publicacién
de sentencias de Tribunal Supremo, en el ANuari0 Cuando el tema lo
merecia, sus observaciones desbordaban el estrecho marco de un comenta-
rio, para convertirse en el auténtico estudio doctrinal en torno al tema objeto
de la sentencia. Asi surgieron, entre otros, trabajos tan interesantes como:

«Momento en que es exigida la buena fe en ia fe publica registral, y
otros problemasy (comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26
de febrero de 1949).

«Naturaleza y afecto de la promesa de ventan (comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1950).

«Gananciales en liguidacion. Naturaleza. Retractoy (comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1951)

«Retracto legal en caso de compraventa anulabley.

«Sustantividad del contrato de opcion. Cesién de arrendamiento y sub-
arriendoy.

«Un caso dudoso de arrendamiento. Concepto y requisitos de la novaciény
(comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre
de 1951).

«Reconocimiento forzoso de hijo natural. Posesion de estadoy.

«Nulidad de testamento abierto por falta de firma del testadory.

«Repercusiones registrales del articulo 1407 del Cdédigo civily.

«Naturalezg y régimen juridico de los contratos de cesion de viviendas
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y traspaso de local de negocio» (nota a la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de julio de 1958).

Todos estos trabajos fueron publicados en el ANUARIO de DEeRECHO CIVIL
entre los afios 1948 y 1958.

Un segundo sector de su preocupacion doctrinal lo llevd a las realidades
mas recientes del Derecho mercantil, Asi se adelanté a la publicacién de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada con un trabajo titulado
«Significado y régimen juridico actual de la sociedad de Responsabilidad
Lirhita,da», en el que demuestra su madurez doctrinal y sentido de la pon-
deracion que brilla también en el estudio critico que dedicé- a la Ley,
apenas publicada, y que le llevé mdas tarde a ung aguda polémica con su
compafiero Madridejos, sobre la naturaleza juridica de las participaciones
sociales que, en realidad es un profundo planteamiento de la naturaleza
misma de la Sociedad de responsabilidad limitada.

Siempre dentro de este campo del Derecho mercantil, es de destacar sus
notas sobre el nuevo Reglamento del Derecho mercantil, en las que,
partiendo del dato concreto del articulado del mismo no sabe uno qué ad-
mirar mas, si su agudo sentido practico y su profunda formacion doc-
trinal.

En la produccién juridica de Gonzalez Enriquez, creemos de justicia des-
tacar tres trabajos que, contindose entre los mejores y mas elabora-
dos de los suyos, reflejan su ponderacién y son importante. contribucién al
'quehacer juridico doctrinal espafiol.

Uno, las notas que en unién de su maestro Diez Pastor puso a la version
espafiola de Derecho civil, de Hedeman, en las que destaca la ponderacion y
agudeza de los autores.

Otro estéd publicado en la Revista Internacional de! Notariado Latino, y
se titula «La distincion entre poder y mandato en el Codigo Civil espafioly.
Es sabido que en nuestra doctrina, después de una larga etapg de confu-
sién entre poder y mandato, la publicacion de un trabajo de Lenel (Revista
de “Derecho Privado, 1924), llegé por reaccién a una separacién radical y
tajante entre ambos. El trabajo de Gonzalez Enriquez, pleno de ponderacion,
defiende una vuelta a tesis mas prudentes, defendiendo que no cahe una
autonomia del poder respecto al negocio de que trae causa, aunque docu-
mentalmente se separen ambos, y propugna la aplicacién a este campo, de
las tesis tradicionales sobre la causa.

Y el otro trabajo, al que gqueremos aludir especialmente, es su conferencia
en la Academia Matritense del Notariado, pronunciada el 1 de noviembre
de 1959, y que titulé: «La confesidn extrajudicial y el articulo 1.407 del
Cddigo civily. El tema es especialmente polémico, a raiz de la sentencia de
2 de febrero de 1951, la resolucién de la, Direccion General de 11 de mayo
de 1957 y del estudio de Juan Vallet de Goytisolo sobre ellas en la
Revista critica de Derecho inmobiliario, dicho afio 1957.

Esta labor doctrinal no podria por menos de dirigirse, en un Notario
cabal como era Gonzalez Enriquez, hacia la propia funcion que desarrolla-
ba en el ejercicio diario de la profesion. Citaremos en este campo tres
trabajos de especial interés: el de «Deber de imparcialidad del Notariop,
ponencia, defendida el dia 17 de octubre de 1964, durante las III Jornadas
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Notariales de Poblet, y en el que se enfrenta con el dificil equilibrio que el
Notario debe mantener en el ejercicio de su profesién, sobre todo en el
campo de ly comprobacién de hechos, donde, una vez requerida su inter-
vencién, ésta solo estd al servicio de la Verdad. Su penetracion de los
matices y de las diversas situaciones que se pueden presentar nos muestra,
no sélo su conocimiento profunde de la realidad, sino especialmente su
agudisima sensibilidad moral, que era sin duda una de las facetas mas ejem.
plares de su personalidad.

En la ponencia presentada al X Congreso Internacional del Notariado
Latino, ultimo de sus trabajos, se estudia el mismo tema, pero desde ofra
vertiente mas cientifica que ética, con la penetracion que le eran innatas.

Por ultimo, sus comentarios, ain inéditos, a la ultima reforma del Re-
glamento Notarial, son la demostraciéon palmaria de hasta que punto
estaba presente en la problematica mas actual de la organizacién y funcion
notarial.

Sin embargo y ser muchos los trabajos publicados, deja Gonzilez Enriquez
una labor no conocida, de mayores proporciones que la publicada. Los que
tuvimos la suerte de colaborar con él en algunas oposiciones entre Notarios,
sabemos que eran trabajos magistrales los temas salidos de su pluma. Soélo
algunos, como «Responsabilidad patrimonial en el matrimonio» y «La obli-
gacion de contratarn, ambos publicados en la Revista de Derecho Espaﬁ(;l y
Americano, en el afio 1959, han salido a la luz ptblica, pero quedaron inéditos
otros tan interesantes como los que preparo6 sobre la compraventa de accio-
nes, agrupacion de fincas pertenecientes a diversos titulares, el poder de
disposicion sobre patrimomio ajeno y tantos otros que es ung lastima que
hayan quedado sin publicar, y en los que tantas ideas suyas originales hay.

No seria justo acabar este sucinto examen de la labor desplegada por
Gonzalez Enriquez, sin hacer referencia, aunque sea somera, a su contribu-
cién generosa y desinteresada a la labor colegial del Cuerpo a que pertenecia.

Miembro durante seis afios de la Junta Directiva del Colegio Notarial de
Madrid, desplegé una labor callada pero constante, no sélo con su consejo
y opinién, tan modesta como aguda y oportuna, sino también en la redac-
cién de tantas y tantas notas, resoluciones, consultas, en las que no se sabe
qué admirar més, si lo ponderado de los conceptos o lo diafano de su cons-
trucciéon y exposicién.

Dentro de esta labor corporativa, destaca su entrega a la comision
auxiliar de empleados, que presidio largos afios, y en la cual fue siempre
el justo apreciador de la preciosa y fiel colaboracién que los oficiales de
Notaria prestan a los Notarios. Bien lo comprendieron la multitud de oficia-
les que asistieron a su entierro.

La preocupacién corporativa, le 1levé a ser uno de los animadores y mas
asiduos asistentes de las Jornadas Notariales de Poblet, que son un meritorio
esfuerzo para llamar la atencién de los Notarios sobre los problemas éticos
y deontoldgicos de su profesidn. En sus sesiones, fue frecuente oir su opinién;
llevé una ponencia que ya hemos recordado y son muchas las conclusiones
cuya ultima redaccién procede de su pluma.

Finalmente, recordaremos también que, siempre dispuesto a decir si a
todo lo que pidiese la Corporacién, era gsiduo asistente a los Congresos de
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Jla Unién Internacional, en el tltimo de los cuales habia de defender ana
ponencia que es su ultimo trabajo doctrinal.

Cuando el plenario aprobaba las conclusiones de la ponencia, a la que
.contribuyé Gonzilez Enriquez, la noticia de su muerte permitié el emocio-
nado homenaje de todos los asistentes de 22 naciones, puestos en pie para
guardar un minuto de silencio.

Que Dios haya acogido en su seno al amigo, compafiero y maestro
«ejemplar que fue para todos Manuel Gonzalez Enriquez.

Josge MARIA DE PRADA.






ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Contenido cualitativo de la legitima de los
descendientes en el Codigo civil*

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Sumario: 1. El contenido de la legitima no es “pars hereditatis”: 1. ;Lo»
fue en el Derecho comin? 2. ;Lo es en el Cédigo civil? 3 ;Es admisible
la pretendida distincién entre “cuota de’ reserva® y “cuota de legitima”?—
II. “Pars bonorum™, contenido normal de la legitina: 4. En el Derecho-
comun. 5. La “pars bonorum”, ;fue preciso que se satisficiera “minutatin in
singulis rebus™? 6. AnAlisis de los preceptos del Cédigo civil. Concrecién por
el testador de la legitima en bienes determinados. 7. Afeccién a la “pars.
bonorum” de todo el haber hereditario en cuanto no sea satisfecha. 8. :Puede
el contador partidor concretar la legitima en bienes determinados? Precedentes.
histéricos de la cuestidn y antecedentes legislativos. 9. La cuestion en el
Cédigo civil: articulos 1.061 y 1.062, 830 y 832. 10. ;Puede el testador con-:
ferir al contador partidor la facultad de partir sin atenerse a la regla de igual-
dad del articulo 1.062? 11. El incremento de valor en los bienes hereditarios.
ocurrido, después de fallecido el causante y antes de reclamada la legitima,.
(repercute en éstar—IlL.  ;Fucde sostencrse que la legitima sea “pars wvaloris”
o “pars valoris bonornm™? ;Puede el testador ordenar, por regla general, que
se pagie en dinero?: 12. :Qué se entiende por “pars valoris” y por “pars.
valoris bonorum”? 13. ;Puede sostenerse que, en general, la legitima en el
Codigo civil, sea “pars valoris bonorum™? 14. Aun siendo la legitima *pars
bonorum™, :puede el testador, por regla general, ordenar su conmutacién en
dinero por parte de otro legitimario? 15. Antecedente de las leyes 19 y 20
de Toro en la mejora. 16. Interpretacion del articulo 829: a) El requisito
de la comoda division. 17. ;Tiene al respecto el articulo 829 una ratio dife-
rente que los articulos 821 y 822, 1.057, § 22, y 1.062? 18. b) y ¢) ¢Puede
comprender la mejora en cosa determinada del articulo 829, explotaciones,
universalidades y cosas complejas, e, incluso, varias cosas?; ;cémo deberd
realizarse la reduccién del exceso en este caso? 19. Jurisprudencia: Ss. 19-
mayo 1951 y 28 mayo 1958.—1V. La legitima, ;se transforma en “pars wa-
loris” o “pars valoris bonorum? en los casos en que se autoriza, total o parcial-
mente, si pago cn dinero?: 20. Supuestos en los articulos 821, 829 y 1.056.

(*) Este trabajo es un extracto, con las adaptaciones oportunas, del § 6 de
nuestro volumen en elaboracién Limitacioncs de Derecho sucesorio a la facultad’
de disponer, correspondiente al tomo LVIII del Tratado prdctico y critico de
Derecho civil, del Instituto Nacional de Estudios Juridicos.
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.Cédigo civil. 21. Consccuencias del impago de la* compensacion en dinero.
22. Momento al que debe atenderse para cifrar en dinero las garantias a
.compensar. 23. Aplicacién del articulo 15 L. H. al supuesto del articulo 1.056,
2. Coédigo civil. 24, Concepto en que se verifica la atribucién al legatario,
al mejorado o al asignatario de la explotacién, en cuanto al exceso que debe
compensar en dinero. 25. Garantia de la efectividad del pago en dinero debido
al legitimario a quien compete recibirlo. 26. La “pars bonorum” garantia de
la “pars valoris”. El pago, modus de la asignacién. 27. Caracteres a las legi-
timas que deben percibirse como compensacién en dinero. 28. Contenido cuali-
tativo de la legitima de los hijos naturales en concurrencia con descendientes
legitimos.

Hewmos indicado en mds de una ocasion (1) los distintos enfoques
de que puede ser objeto el estudio de las legitimas. Aqui sélo nos inte-
resa examinar su contemido objetive y mo en su aspecto meramente
cuantitativo, sino en el cualitativo, prescindiendo tanto de sus caracte-
risticas formales (2) como del modo de actuarse (segiin se trate de legi-
timas que ope legis atribuyen una porcién del candal hereditario, o algin
bien concreto del mismo o un derecho de usufructo sobre todo o parte
del mismo, o bien se trate de legitimas de signo o cardcter predominan-
temente megativo, que permiten al beneficiario de las mismas que
smpugne aquellas disposiciones que no respeten el deber del causamte
de atribuir el wminimo del que no puede ser privado el legitimario
Sin justa causa (3), pudiendo utilizor para ello las acciones dimanantes
de la pretericion (4). de la deshercdacion injusta (3) o las de peticion

(1) Cir. Panorama del Derecho civil, Barcelona, 1963, tema XII, I, pa-
ginas 285 y ss. v Clasificacion de los sistemas legitimarios, en R.G.L. y J. 225,
2.° sem. 1968, pp. 812 y ss.

(2) De este aspecto nos hemos ocupado en El deber formal de instituir
herederos a los legitimarios v el actual régimen de la pretericion en los derechos
«iviles espaiioles, en A.D.C., XX-I, enero-marzo 1967, pp. 3 y ss.

{3) Ese caricter, fundamentalmente negativo, de limite o freno ya lo desta-
-camos en nuestros Apuntes de Derecho Sucesorio, 1 parte, § 5.°, pp. 61 y ss., § 6,
Pp. 64 y s. y Resultados, A, pp. 113 y s, vy A.D.C.,, IV-II, abril, junio 1951,
pp. 477 y ss., 480 y s. y 529 y s.

(4) De ellas, nos hemos ocupado en E! deber formal... cit,, 111 Efectos de
da pretericion, en A.D.C., XX-I, pp. 69 y ss. -

Recientemente, ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA (Pretericion formal y ma-
terial y nulidad de la institucion, en A.D.C., XXII-II, abril-junio, 1969, pp. 313
y ss.) ha insistido en su anterior distincion entre pretericion formal y pretericidon
‘material. La cuestién seria baladi si se redujera a una pretensién meramente
semantica. El autor es muy duefio de llamar pretericién material a la inoficiosi-
-dad total cuando no haya pretericién formal. El riesgo radica en deducir conse-
cuencias de la propia terminologia. Y atin nos parece mas atrevido componerla,
basandose en una interpretacién hecha a distancia de textos legales antiguos, sin
examen directo y detenido de las opiniones de los autores de la época de la que
-se habla. Asi se puede sembrar confusién y error en algunos lectores no formadns
0 insuficientemente informados.

Decimos esto porque la columna vertebral de la tesis de Garcfa BERNARDO
‘la constituyen sus afirmaciones de que, a partir de la Novela CXV: “la cxhere-
datio no tiene valor juridico, es decir, equivale a la pretericién si no va acompa-
fiada de una causa legal y expresada en el testamento” (p. 320); que “la gquerela
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de legitima o de su complemento por insuficiente atribucion, reduccion
de disposicioncs testamentarias v donaciones 1inoficiosas, y cargas o

inofficiosi testaments ha perdido su funcién con la aparicion de la actio ad smplen-
dam legitimam y la imposibilidad de la inoficiosidad total ante una imperativa
institucién del heredero necesario y que de ella nos ha quedado el nombre con
otro contenido, con otra funcién” (p. 327), y que “equiparada la desheredacion
injusta a la pretericién, el cumplimiento o incumplimiento de los deberes -de
piedad no tenia relevancia juridica, ya que tenia una tutela mas enérgica en
le pretericion, lo que hacia superflua la guerele inofficiosi testamenti, y otra
especifica en la actio ad supplemendam legitimam™ (p. 334).

Sin embargo, el ius discendi nullum y la quercla inofficiosi testamenti pervi-
vieron independientes y sin confundirse en la practica, como puede comprobarse
con la simple lectura de cualquier obra o comentario de Derecho comiin o del
Derecho de Castilla de los siglos xv1 y siguientes, de los que se ocuparon de esa
tmateria. En la nota 163 de nuestros Apuntes de Derecho Sucesorio, (pp. 50 y ss.,
y A.D.C. cit, pp. 466 y ss.) hicimos un breve resumen del estado de la cues-
1ion acerca de los linderos entre una y otra institucién después de la No-
vela CXV.

las consecuencias que pretende derivar el autor al aplicar su concepto de
pretericion material a la interpretacién del Coédigo civil, se concretan en primer
lugar a que en todo caso de inoficiosidad total, cuando no. haya desheredacién
-expresa, se da lugar a los efectos del art. 814 y no a los del art. 851.

Notemos que antes del Cédigo civil la desheredacién ticita (e incluso, segiin
algunos autores, la desheredacién sin causa) equivalian a la pretericion, por la
Tazén de que con ella el testador habia incurrido en el defecto formal de no
tnstituir heredero al legitimario ni desheredarlo cn la forma requerida. Pero
hoy no es necesario que el testador instituya heredero al legitimario para que
1o haya pretericién, pues puede dejarle la legitima por cualquier titulo (art. 815).
Su desheredacién sin expresién de causa no es pretericién, sino explicitamente
-desheredacidn injusta (art. 851) y no puede asegurarse a priori, que la deshere-
dacidén equivalga a la pretericién si no se efectha con palabras expresas. La
«duda estriba en si toda desheredacidén tacita significa que existe el vicio formal
del testamento calificable, por eso mismo, de pretericién, o no lo implica y en-
tonces tendra los efectos de la desheredacién injusta. Recordemos que ya BarroLo
(In secundam Codicem partem..., lib. VI, tit. De liber, practer, et exhaeredatis
XXVIIL, Authentica Ex causa, pp. 3. in fine y 4. Cfr. ed. Venetiis 1585, fol. 24
vto.) distinguié tres formas de desheredacion, largissima, large y stricta, aten-
diendo a si la exclusién del omitido: no estuviese en las palabras ni en la vo-
luntad ; no estuviese en las palabras pero si en la voluntad, o estuviera en ambas.
De este modo asimilé la pretericidén scienter a la desheredacién large y la prete-
ricidén ignoranter a la desheredacién largissima; aplicé a aquélla la Authentica
Ezx causa y a Ta largissima el Derecho antiguo, “quia testamento nullo ture va-
debit.”

Hasta aqui, la cuestién, como vemos, gird en torno a si hay pretericién (es
decir, 1o que Garcia-BerNarDo llama pretericién formal) o hay desheredacion
injusta. De modo que la llamada, por GArcia BERNARDO, pretericidn inaterial
‘hubiese resultado un concepto carente de interés.

Pero, donde llegamos a las consecuencias que creemos mas rechazables, y que
él hace surgir de la pretendida existencia de una especifica pretericion material,
es cuando Garcia BERNARDO deduce de ella: que el legado imputable a la parte
de libre disposicion o al tercio de mejora no excluye la pretericién del legiti-
mario, si nada se dispuso en el testamento acerca del derecho de éste al
‘tercio de ]cgmm'l estricta; y que tampoco_se evita la pretericién con un legado
-de cosa ajena o de dinero no herencial, ni con un legado revocado después. Es
decir, que, seglin ese criterio, en todos estos casos, se anula totalmente la institu-
«ién de hercderos porque se comete la que é! denomina pretericién material.
A su juicio. la solucién que él propugna es consecuencia: de que no hay en
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gravdmences impucstos sobre la misma, de impugnacién de donaciones
stmmuladas, etc.)

nuestro Coddigo civil una delacion legal directa de la legitima como tercer gé-
nero de delacién, y de que la inoficiosidad total sin desheredacion e*(presa no
puede tener otro remedio que la pretericién.

Sentimos discrepar de todos sus razonamientos, abstracién hecha de que
aceptemos la primera de sus premisas que, a juicio nuestro, no lleva necesa-
riamente a ninguna de las conclusiones a que él llega.

‘El legado imputable al tercio libre o al de mejora, o el dispuesto a favor
de un legitimario excluido de su legitima, resultan tan poco pensables como
supuestos de pretericion que el mismo Garcia BERNARDO se siente obligado a
aclarar (p. 343): “Esta tesis de la pretericién a pesar del legado a favor del
legitimario, es un poco absurda, si se piensa en el caso extrafio de que el tes-
tador disponga de un legado a favor del legitimario ordenando que lo impute
a la cuota libre y nada disponga en pago de su legitima, mas si se piensa en
la hipétesis de dos legados, uno imputado a la cuota libre y otro en pago de la
legitima, v el testador revoca este (ltimo en un testamento posterior, o en virtud
de destruccién, transformacién o enajenacién de la cosa legada, queda sin
efecto: la pretericidon como solucién es quizd la mas justa. tanto si la cosa
legada en pago de la legitima excede con mucho del valor de ésta como si es
igual o inferior a ella, pues en todos los casos lo tnico claro de la voluntad
del testador respecto al legitimario, es que el legado no se impute a su legi-
tima y lo dnico claro en la ley es que ésta debe ser recibida por el legitima-
rio a titulo de herencia testada o intestada.”

La explicacién nos produce ain méis asombro que el mismo planteamicnto
proyectado en el ambito del Codigo civil.

El testador que hace un legado a un legitimario quiere una de estas dos
cosas: o que este legitimario no reciba mds que ese legado, o bien que lo reciba
ademds de su legitima larga o corta. En el primer caso no hay pretericion y
deberd imputarse dicho legado a la legitima del legatario. Y en el segundo
caso tampoco hay pretericion, pues el testador, ademas de ordenar el legado,
explicitamente reconoce la legitima del legatorio en una forma equivalente a
los supuestos en que literalmente lo hace diciendo que le “deja a salvo™.
Queda el caso andémalo de que el testador declarase “que quiere que un legi-
timario reciba s6lo el legado, que lo impute al tercio libre o al de mejora, pero
que nada reciba de la legitima”. Pero en este supuesto, dada la no inconmixtibi-
lidad de los tercios de la herencia, que no son sino m(’)dulos o medidas y no com-
partimentos estancos (Cfr. nuestro trabajo La mejora tdcita, VII, 1, en Anales
de la Ac. Matr. del Not., vol. VIII, pp. 65 y ss.), habri que interpretar la
voluntad del testador en el tinico sentndo razonable de que al legitimario a
quien le otorga ese legado no quiere dejarle nada mis que éste y que, por ello,
debera imputarsele a la legitima, por ser ese resultado menos contrario a su
voluntad (art. 675) que la anulacion total de la institucion de herederos. El
mismo criterio estimamos aplicable al caso en que en el testamento se haga
referencia a una donacién, bien sea que en él se modifique o que no se mo-
difique sut imputacién.

La revocacién expresa de un legado con cargo a la legitima, puede inter-
pretarse que implica: la exclusion al legatario de ésta, supuesto de desheredacién
injusta; o bien, tan sélo, la derogacién de la concrecién del contenido de la
legitima que el legado implicaba y, en ese caso, queda vivo el reconocimiento de
la legitima que excluye la pretericién y que equivale a un genérico legado (hecho
en forma de reconocimiento) de legitima. Igualmente, por analoga razén, los
supuestos de revocacién ticita, referidos en el art. 869, tampoco eliminan el
reconocimiento de la legitima que implico el legado (Cfr. nuestro estudio El de-
ber formal de...” 13 a), loc. cit. pp. 39 y ss.).

También equivale a reconocer la legitima otorgar a un legitimario un legado
de cosa ajena o de metalico no hereditario. Si ese contenido no es apto para
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Un andlisis del contenido objetivo en el aspecto cualitativo de las
legitimas, aislado del derecho o derechos de que se disponga para
obtenerlo y de su modo de adquisicion, requicre que distingamos los

satisfacer la legitima, no por esto deja el legitimario de haber sido, explicita
aunque no literalmente, reconocido como tal; por lo cual no puede dejar de
valer ese reconocimiento implicito, aunque no valga la determinacién de un con-
‘tenido no apto para satisfacerlo materialmente. Podra, pues, el legitimario recla-
mar ese contenido, que le corresponde en su calidad de tal, como si el testador le
hubiese instituido en su legitima, o se la hubiera legado, aun cuando hubiese or-
-denado que se le pagara con bienes no aptos para satisfacerla. Esto explica la
solucién que propusieron BaLpo, BarToLo y PauLo pE CAsTRO, aceptada como
comin opinién de los autores, para el supuesto de instituirse heredero a un legi-
timario en dinero no hereditario (cfr. nuestro estudio Cautelas de opcidn compen-
satoria de las legitimas 1, A, b, en Centenario de la Ley del Notariado, Sec. 111,
vol. I, Madrid, 1964, pp. 444 y s.). Incluso en caso de haber insistido el tes-
tador en que la legitima fuesec abonada con esos bienes no aptos y no con
.otros, frente a la contradiccidn que supondria tal disposicién y ante el absurdo
de interpretaria en el sentido de que el testador habia preferido, con ella, que
se anulara totalmente la institucién a que tan sélo se anulase la determinacién
que él hacia en un contenido no adecuado, deberemos inclinarnos por deducir,
a tenor del art. 675 del Cédigo civil, la intencién mais razonable y aplicar la
-solucién clasica.

La inexistencia de inoficiosidad total en la disposicion de la cuota, en esos
casos, que evidentemente no estdn viciados por pretericion ni por desheredacién
injusta, dimana de que en ellos hay un reconocimiento de la legitima mis o
menos explicito, aunque no sea literal, y aun cuando la concrecién de los bienes
resulte totalmente vacia por la asignacién de un contenido inadecuado.

Notemos que, en ellos, la accidn de peticién de legitima deriva ex testa-
mento o ab intestato, segin la interpretacién que en cada caso resulte del
testamento. Por eso, no es necesario un previo ejercicio de las acciones de
pretericion, para invalidar totalmente la institucién, o de desheredacién injusta,
para anularla en parte. Como tampoco en el Derecho anterior necesitaba del
previo ejercicio del ius discendi nullum, ni de la querele inofficiosi testamenti,
en los casos de que el testamento en que se omitiese a un legitimario o se le
desheredase injustamente contuviera o tuviera implicita la clausula codicilar o
la omni meliori modo. Bastaba, en estos supuestos, reclamar el contenido de Ia
legitima atribuida ab intestato. Asi como hoy, en otros casos, se trata de pedir
la reconocida genéricamente en el testamento. i

Pero atin hay otros supuestos vigentes de vacio total en la asignacién del
contenido concreto que debe obtener un legitimario, que no implican pretericién
ni desheredacién injusta.

Asi es cuando al legitimario, a quien se le haya instituido heredero o legado
su cuota, s¢ le impusieran legados que le absorbiesen totalmente su legitima, su-
puesto en el cual serd pertinente la accién de reduccién de mandas. O, también,
cuando las donaciones inoficiosas hayan absorbido todo el activo liquido del
patrimonio del causante, por lo que deberan ser reducidas. En ambos casos sera
con la reduccién de las disposiciones inoficiosas como se salvari completamente
la inoficiosidad total y se cubrird todo el contenido concreto de la legitima.

Es de subrayar, ademas, que, como es bien sabido, la pretericién tiene unos
cfectos que exceden de la percepcién forzosa de la legitima por el preterido:
nulidad del testamento o bien totalmente de la institucién, segin el sistema, y
que producen unas consecuencias materiales que son superiores al derecho ma-
terial del legitimario. Ello se explica porque la pretericién implica el incumpli-
micnto de un deber que también excede del deber material de dejar la legitima,
¥ que es un incumplimiento formal en cuanto significa. el incumplimiento en el
testamento de alguna formalidad, bien sea nominal o verbal, declarativa e,
incluso en algunos sistemas, dispositiva. Por ello, la pretericion es siempre for-
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varios contenidos posibles: “pars hercditatis”, “ pars bonorn”, *' pars
valoris”, “pars valoris bonorwm” con sus diversas variantes, bienes
concretos, usufructo, renta vitalicia con o sin gravamen real —hipo-
tecario o censual—, alimentos (6).

Al limitarnos, en este trabajo, a estudiar tan sélo el contenido ob-
jetivo en su aspecto cualitativo de las legitimas de los hijos y descen-
dientes legitimos en el régimen del Cddigo civil, nos quedan circunscri-
tos los posibles contenidos a los cuatro tipos primeramente enunciados,.
por lo cual, sélo a ellos queda ceiida la problemdtica que recogemos e
este extracto:

I. EL CONTENIDO DE LA LEGITIMA NO ES ‘“‘PARS HEREDITATIS”

1. Legitima pars hereditatis es tanto como legitima cuota de he-
hencta, o sea, parte alicuota del unswersum. us, con todo su activo y sw
pasivo.

Es de observar que, sustancialmente, mientras la rescrva germa-
nica es pars hereditatis (7), la legitima justinianea fue pars bono-
rum (8), a pesar de que formalmente el legitimario —conforme la
Novela CXV (9)— debia ser instituido heredero y, en ese tltimo sen-
tido, era un heredero forzoso. '

Ni el Derecho comiin, ni en su oOrbita en el Derecho de Castilla:
durante el periodo comprendido entre las leyes de Toro y la pro-

mal, aun en el caso de que el requisito incumplido se refiriese a dejar un conte--
nido material. No hay, pues, pretericién que no sea formal, tanto por el carac--
ter de su infraccién como por la ratio de los mayores efectos de su sanciéon. Y
esas consecuencias, que materialmente exceden al contenido del derecho protegido,
inclinan a que, con el fin de adecuar, en lo posible, ese derecho a ser satis--
fecho de la legitima, de una parte. y, de otra, la libre voluntad del testador,
orientemos toda la labor interpretativa en el sentido de no extender mas de lo-
preciso el concepto ni la solucién de la pretericién. A igual resultado leva
la doctrina del favor testamenti.

(5) Cfr. nuestro trabajo El epartamiento v la desheredacion, III, Deshe—
redacion justa, en A.D.C., XXI-I, enero-marzo 1968, pp. 75 y ss.

(6) De las legitimas en bicnes determinados, en usufructo, en renta cen--
sual o renta de saco y en alimentos, asi como de los diversos contenidos de
las legitimas de las regiones forales, nos ocupamos en la parte que aqui no-
publicamos del mismo capitulo VI de nuestro volumen en elaboracién.

(7) Cir. Clasificacion de los sistemas legislativos, nim. 2, loc. cit. p. 813..

(8) Asi lo habfa juzgado BarTOLO DE SAXOFERRATO ({1 primam Infortiati
Partem..., tit. De heredibus instituendis, ley XXXV, Ex facto, niim. 2, cfr. ed..
Venetiis 1585, fol. 109 vto.): “Nam legitima filii sit quota bonorum, deducto aere-
alieno et funeris impensas 1. Papinianus, § Quarta, ff. De inoff. testam. (Dig.
VI-1I, 8, § 9) sed quota bonorum, acre alieno deducto non est pars hereditatis,.
1. non amplius § final ff. De legat I (Dig. XXX-tnico, 8, 5 y 9), ergo, non.
habetur, loco heredis”. Con la misma argumentacién y citando ademas la ley
Princeps, ff. de verbo, sign., se expreso el doctor Diego de Segura (Rcpetitionem
decem in diversiis materiis, Repet. 1. Cum patronus, ff. de lega. 1I, nim. 49,
cfr. ed. Salamanca 1520, fol. CXXX).

(9) Cir. El deber formal de.., I, 1, nota 8, y texto correspondiente, em.
A.D.C, XX-1, p. 6. :
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mulgacion del Codigo civil, llegaron a fundirse totalmente el derecho
del legitimario a ser instituido heredero y su derecho a una pars bono--
rum. como portio debita. Lo demuestra asi, que:

1.° Conforme al capitulo V de la Novela CXV, bastaba al cau-
sante instituir in re certa al hijo para que no hubiera lugar a la apli--
cacion de la querella (10). Asi, aun cuando se confiriese al hijo el
honor del nomen heredis, el contenido de la atribucién no podia ser
pars hereditatis, sino una concreta y especifica pars bonorum, cuando.
con ese instituido #n re certa concurrieran uno o varios llamados ex
asse (11).

2.° Bastaba instituir heredero al hijo, aun sin atribuirle bienes-
relictos; v. gr., instituyendo a la hija en la dote que ob causam le:
hubiese donado el mismo causante, sin perjuicio del derecho de ella.
a reclamar el suplemento (12).

3.° El complemento de legitima no se recibia como pars heredi--
tatis, sino como pars bonorum (13).

4.° En los supuestos de que el hijo no instituido heredero hubiese-
aprobado el testamento o renunciado al tus dicendi nullum o a la
querella —ya fuese de modo expreso o ticitamente por aceptacién de
un legado—, valia el testamento y el hijo no podia impugnarlo, no-
era heredero, ni podia accionar para serlo, pero conservaba la actio-

ad supplementum, es decir, su derecho material a la legitima en su
totalidad (14).

2. No han faltado, no obstante, autores que han sostenido que-

en el régimen del Cédigo civil espafiol la legitima es pars heredi--
tatis (15).

(10) Cir. loc. dlt. cit., nota 10 y texto correspondiente, p. 6.

(11) Cfr. loc. 1lt. cit,, nota 11, p. 6.

(12) Asi, Dikco SeiNo (Specuhwmn testamentorum, gloss, 17 principalis, .
nam, 36) (cir. ed. Francofurti ad Moenum 1600, p. 722), concluye afirmando :-
“igitur sufficit quod in sola dote filia instituatur, et pro residuo agat ad supple-
mentum”,

(13) Asi, Barrtoro (Commentarii i primam Digesta Veteris partem, tit.
De inofficioso testamento, lex Pater filinm, ntms. 15 y 16, cfr. ed. Lugduni 1547,
fol. 180) afirmé que “hodie cum agitur ad supplementum non sit locus simili-
successioni universali: et sic cessat ius accrescendi”. Y rechazé que al pedirse
el suplemento se reclamara una cuota de herencia, puesto que no se transmi--
tian los “onera debitorum et creditorum”, ya que “ista legitima datur aere-
alieno deducto...” “ergo habetur ut particularis successio”. :

(14) Cfr. El deber formal de..., 1, 1, notas 13 a 18 y texto correspondiente,
en A.D.C., XX-I, p. 7. :

(15) Han defendido el caricter de heredero del legitimario y, por ende,
que la legitima es pars hereditatis: CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE, Tratado-
de Derecho Civil Espaiiol, t. V, cap. IX, § III, cir. 42 ed. Madrid, 1939, p. 223:
DewdriLo pE Buex, Notas al Curso clemental de Derecho Civil, de A. CoLiN y-
H. Carrrant, vol. VIII. Madrid, 1928, cap. II, sec. XI, § 1.° pp. 320 v s.
PEpRO Sors Gawrcia, 'El heredero. Ideas sobre su estudio, en Rew. Crit. Der.
Inmob., tomo XVII, sept. 1944, pp. 571 y s.: GrReGorio ORrTEGA PArDO, Na--
turalesa juridica del legado en lugar de la legitima, Madrid, 1945, pp. 151 y ss..
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El punto de apoyo fundamental de esta tesis lo constituye la deno-
minacion herederos forzosos que los articulos 806 y 807 (ademas de
.otros articulos, como los 763, 813 a 817, 821, 825, 863, 1.035, 1.036.

y Heredero testamentario v heredero forzoso, en Awn. Der. Civ. III-II, abril-
junio 1950, pp. 331 y ss.; AmMaDEo DE FuENMavor CHAMPIN, Intangibilidad de
la legitima, 111, B, 2, en 4. D. C. I-1, enero-marzo 1948, pp. 63 y ss.; MIGUEL
Rovo Marrinez, Derecho sucesorio mortis causa, cap. XVII, § 5, Sevilla, 1951,
paginas 186 y ss.; Jost FERNANDEZ ViILerLa, La comunidad hereditaria, capi-
tulo ITI, 4, Barcelona, 1954, p. 93; Francisco EsPINAR LAFUENTE, La herencia
legal y ¢l testamento, n. 151, Barcelona, 1956, pp. 329 y ss.; reconociendo la
existencia de ciertos matices, FrRaNcisco Boner Ramon, Compendio de Derecho
«civil, tomo V, n. 94, Madrid, 1965, p. 551: y recientemente, Epuarn0o ME-
NENDEZ-VALDES GOLPE, ariaciones sobre la legitima, en R. D. Notarial LXIII,
enero-marzo 1969, pp. 165 y ss.

Segin Frorencio PorreEra CLERIGO (Naturaleza juridica de la legitima,
en Estudios de Derecho sucesorio del Colegio Notarial de Barcelona, Curso de
conferencias de 1945, p. 198), el art. 806 atribuye directamente la legitima a
titulo de herencia, pero conforme resulta de los arts. 815, 820 y 1.056, § 2.°, se
-confiere legalmente al testador la facultad de modelarla que alcanza tanto al
contenido atribuido como al titulo de la atribucidn.

Entre quienes especificamente han negado el caricter de pars hereditatis a
la legitima, podemos citar a MANUEL CALDERON NEIra (La colacién en el Co-
digo civil, en R. G. L. y J. 111, 2.° semestre, 1907, p. 122), FeLipe CLEMENTE
DE DiEco (Instituciones de Derecho civil, tomo III, Madrid, 1932, Lec. 90, pa-
.ginas 25 y s); JuLtAn DAviLa Garcia (Herederos vy legitimarios, en Rev.
Crit. Der. Inmob., tomo XVI, junio 1943, pp. 666 y 670); Ram6n M.* Roca
SasTRE (Naturalesa juridica de la legitima, en R. D. P. XVIII, marzo 1944,
pagina 103); Francisco VIRGILI Sorrives (Heredero forzoso y heredero vo-
luntario; su condicion juridica, en R. C. D. I. XVIII, julio-agosto 1945, p. 485):
ANGEL SaANz FERNANDEZ (Comentarios e la nueva Ley Hipotecaria, Madrid,
1945, pp. 141 y ss.): Jost GonzALEz Paromino (Estudios de arte menor de
Derecho Sucesorio. El acrecimiento en la mejora, 1X, en An. de la Ac. Ma-
tritense del Notarado, vol. 11, Madrid, 1946, pp. 540 y ss.); SErcio GoNZALEZ
CoLrapo (El legitimario no es sucesor, en An. Ac. Matr. del Not., vol. III,
pp- 531 y ss.); Lurs GOMEz MoRrAN (De la legitima y los legitimarios, en
Rev. Gral. de Der. 1V, diciembre 1948, p. 666, v Tratado tedrico-prdctico de
particiones. El ejecutor testamentario en el Derecho comparado, Madrid, 1950,
"pag. 357); Jost Puic Brurau (Naturalesa juridica de las legitimas en el Dere-
cho comtin y en el foral, en los Estudios de Derecho Privado de Roca SASTRE,
vol. Il —Madrid, 1948——, p. 144; y en Fundamentos de Derecho civil, vol. V-III
—RBarcelona, 1964—, cap. 1, § 3-T111, pp. 13 y ss.); Jost Luis Lacruz BERDEjo
(Notas al "Derecho de Sucesiones”, de JuLlus BINDER —Barcelona, 1953—,
§ 32, I, pp. 293 y s.); Ionacio pE Casso RoMmero (Diccionario de Derecho Pri-
vado, tomo I —Barcelona, 1950—, p. 2470); Feperico Puic Pefa (Tratado de
Derecho Ciwil Espaiiol, V-II, cap. XI, 4 —Madrid, 1963—, pp. 299 y ss.); Ma-
NUEL DE LA CAMARA ALvarez (Estudio sobre cl pago con metdlico de la legitima
en el Cédigo civil, Fundamento juridico del derecho a obtener la legitima en
biencs hereditarios, 1, B, 1, en Centenario de la Ley del Notariado, seccién 3.7,
vol. I —Madrid, 1964—, pp. 744 y ss.); ALFREDO GARCfA-BERNARDO LANDETA
(La legitima en el Cédigo civil —Oviedo, 1964—, 11, A, p. 79 y ss.).

"~ Se muestra ecléctico CastAn ToseNas (Derecho civil espaiiol, comidn vy
foral, I-1I, tema LX —4.2* ed. Madrid, 1939—, p. 270).

Rechazamos la invocacién que algunos hacen de Manresa, Scaevola y San-
-chez Roman como favorables a la consideracién de que los legitimarios son he-
rederos forzosos. No la creemos atendible, pues nos parece que esa calificacién
no pasa de ser nominal o literal en estos autores, como puede observarse al
-examinar su criterio con respecto a la innovacién del art. 815 (cfr. “Notas criti-
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1.056) aplican a quienes tienen derecho a legitima (16), criterio que han
querido fortalecer algunos afirmando que la legitima del Cddigo civil
es de origen germanico y sigue respondiendo a las caracteristicas de

cas a la..”, notas 242, 247 y 248, loc. cit. pp. 90 y s.) y, especialmente; respecto
de Séanchez Roman es de subrayar su conviccion de la carencia de “caracter sus-
tantivo y esencial como entidad juridica” de la legitima, “sino mas bien ne-
gativo y de limitacién mayor o menor de la libertad del dus disponendi por
«causa de muerte” (cfr. Estudios de Derecho Civil, VI-II, cap. XV, art. I, nii-
mero 5 —2.* ed. Madrid, 1910— p. 764) y su clara distincién del criterio romano
y espafiol con respecto al francés e italiano, por cuanto dice que en aquéllos
1a legitima es porcion de bienes y en éstos es porcién de herencia (loc. cit. ni-
‘mero 3, pp. 759 y ss.). '

(16) Asi lo explica Diece 'Eserin CAnovas (Manual de Derecho Civil Es-
paiiol, vol. V. —Madrid, 1957—, sec. III, cap. I, niim. III, 1, A, p. 276); “El
principal argumento lo proporciona la interpretacién literal del mismo Cédigo
que con reiteracién denomina al legitimario heredero forzoso o simplemente
‘heredero.”

El méas reciente y también mis radical intento de extraer de la letra del
art. 806 el contenido de ia legitima, como si todo el derecho se redujera al texto
.de la ley, tomindolo como el tnico “evidente, seguro”, “punto de partida” y
“prescindiendo de cualquier idea previa”, entre ellas, es claro, el conocimiento
de derecho que el Cédigo civil debidé recoger, es obra de Menéndez-Valdés Golpe
(cit. supra nota 15). Se trata de un plausible intento parecido al de aquél bo-
tinico que prescindiendo de la flora viva de los campos quisiera extraer de la
primera hoja disecada de un herbario —seglin imagen de Rocoe Pound— todas
las caracteristicas de aquéila flora. Juridicamente supone el olvido de algo que
ya ohservd Aristoles: las palabras de la ley no pueden —por perfecta que ésta
sea, si lo es— recoger toda la realidad con sus maltiples matices; olvido por
.el cual pretende extraer tan sélo de las palabras mis de lo que se ha recogido
en ellas. Y, también, el olvido, de la regla scire leges non cst tantum verbum
eunt tenere, sed vim ac voluntatem; por lo cual no tiene en cuenta que la letra
de la ley no puede interpretarse sin ahondar en lo que estd antes y alrededor
de ella, para captar la finalidad e intencién de sus palabras. Ciertamente, es
‘imposible ponerse de acuerdo cuando se parte de un concepto distinto del De-
techo y del método juridico (cfr. nuestros Panorama del Derecho Civil, cit.
caps. I y I, pp. 11 y ss. y Determinacion de las relaciones juridicas respecto
o tnumuebles susceptibles de trascendencia respecto a tercero, 11, B y III, en
Estudios de Derecho de cosas y garantias reales, Barcelona, 1962, pp. 152 y ss. y
163 y ss.).

Pero, en el citado estudio de Menéndez-Valdés, su explicacién presenta las
especiales caracteristicas de deducirlo todo de la primera hoja disecada (art. 806)
y. através de lo extraido de ella {a veces saliéndose de su letra, como al tradu-
cir “porcion de bienes” por cuota o parte de herencia), la de forzar la interpreta-
cidén de todas las demds (en especial, arts. 823, 815 y 1.056). Mas que ocuparnos
de analizar sus razonamientos, en una critica de detalle, preferimos recomendar la
Tectura de sus epigrafes II, ¢ (pp. 185 y ss.), III @ (p. 190) v d (pp. 188 y s.)
‘como muestras mis expresivas.

Sin embargo, st que quercmos hacer notar que Menéndez-Valdés Golpe en su
interpretacién del art. 806, al poner tanto el énfasis en que éste dice que
“el testador” —y “no el causante”— “no puede disponer”, no tiene en cuenta
‘que el art. 636 —que no se refiere “al testador” sino al futuro causante— dice
que “ninguno podrid dar”, “por via de donacién”, “mis de lo que puede dar”,
“por via de testamento”, y, sin embargo —como €l mismo reconoce— vale lo
dado a cargo de la legitima del donatario (art. 819, § 1), e incluso lo dado en
mas de lo que se puede disponer no es nulo sino reducible (art. 654). El para-
Telo entre el “no puede disponer” del art. 806 v el “no podrd dar” del art. 636,
reafirma la interpretacién de que el art. 806 no implica una prohibicién absoluta

o .

o



18 Juan Vallet de Goytisolo

la pars reservate (17); y, para rechazar la invocacion adversa de los
articulos 815 y 818, dan la explicacion de que el legado pro legitima
no es sino un acto de imputacion particional (18), y califican como
meramente contable el calculo previsto en el articulo 818 (19).

de disponer de la legitima, sino una prohibicién relativa de disponer en per-
juicio de la legitima, y que, por lo tanto, el testador puede disponer por testa-
mento de los bienes gue integran su contenido si lo hace sin perjudicar al legi-
timario. es decir, haciéndolo a su favor.

También es de notar que pasa de largo alguna hoja (como el art. 818). En.
efecto, en su indicada deduccién de que la “porcién de bienes” de que habla
el art. 806 es una cuota de herencia (p. 168 y s. y 176 y s.), no sélo se sale de-
una rigurosa interpretacion literal del mismo art. 806, sino que se olvida de que,
segtin el art. 818, se trata de una ctota de la masa de bienes formada por la
suma de relicto liquido més todo lo donado, y no sélo por la reintegracién a la
masa hereditaria de lo donado inoficiosamente. Si lo reintegrado pasase a ser
una parte de la herencia, por incorporacién a ella, estaria afecto a sus deudas,
lo que no ocurre (conforme resulta del art. 643 C. c.). Si para hacer el calculo
se debe sumar todo io donado, sea o no inoficioso, la legitima es cuota ideal
no sélo de lo relicto y lo reintegrado, sino de lo relicto y todo lo donado. El
contenido de la legitima es, pues, una porcién de bienes —hereditarios o no—
calculada después de deducir el pasivo del activo y de sumarle lo donado-
(art. 818); y, por consiguiente, no es una cuota de herencia incrementada por
lo donado inoficiosamente, sino una porcién liquida de bienes calculada sobre:
aquella base que no es, sélo ni totalmente, la herencia.

(17) Creemos poder asegurar que este argumento fue introducido-en Es-
pafia por el ilustre jurista italiano, entonces profesor de la Universidad de Pisa,.
Francesco Ferrara, en al sexta de las conferencias que dio en Madrid en abril
de 1928 quien del texto literal del art. 806 del Cédigo civil espafiol dedujo que:
“La legitima, pues, es una rescrve legal, es la antigua reserva de los cuatro.
quintos que hoy se ha reducido a los dos tercios para los hijos y descendientes.
Sélo que esta reserva no se refiere Gnicamente a los bienes familiares al quid’
relictum, sino a todos los bienes del testador, a su patrimonio en global, inte-
grado en consecuencia por todo aquello de que se ha dispuesto durante la vida
mediante actos a titulo gratuito” (cfr. la referencia que de la misma hizo.
JERONINO GonNzALkz, Las Conferencias del Doctor Ferrara, en Rev. Crit. Der.
Dumolb., V. —enero, 1920—, pag. 57; y, también, la de JoaQuin DE DALMASES,
Las lccciones del Doctoy Ferrara, en Rev. Der. Priv., XV —1928—, pp. 141 y s.).

Este intento de importacién del Profesor Ferrara fue rechazado por JERONIMO:
GonzALEz (Obsertaciones a dicha VI Conferencia en R. Cr. Der. Inmb., V,
pp. 65 y ss. y en Estudios de Derecho Hipotecario v Derecho Ciwil.
vol. IIT —Madrid, 1948—, pp. 241 v ss) ohservando que: “en el Derecho-
espaiiol, los pronunciados matices de la legitima y de la reserva que el con-
ferenciante ha puesto de relieve, se funden desde hace muchos siglos en una
concepcién de lineas roménicas que se impone a través de las variaciones re-
gionales...” En nuestra patria “la palabra y el concepto de reserve se distan-
ciaron en la técnica juridica de la institucién de la legitima, y desde las pri-
meras disposiciones legislativas dictadas por los godos y los hispano romanos,
aparece la reaccién contra la libertad de testar, fundada mAas bien en consi-
deraciones sociales y éticas que en la copropiedad germénica”; aceptando
con SANCHEZ RoMAN (loc. (lt. cit., p. 764) que nuestras legitimas tienen cardc-
ter mas bien negativo de limitacion mayor o menor del dus disponendi inortis-
cansa.

(18) El influjo de FrrrRARA se notd va en AMADZo DE FUENMAYOR (La mejora
en el sistema succsorio e¢spaitol —Coimbra, 1946—, pp. 36 y ss.). que considerd
—como aquél— la facultad de mejorar como una orden de imputacién y adjudica--
cidn ; y. ademids, precisé que la disposicion del art. 815 faculta al testador para
“atribuir al heredero forzoso, en pago de su derecho, cualquiera de los biencs del
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Sin embargo, estas razones no parecen admisibles, porque:

1.°  Cualquiera que hubiese sido la naturaleza de la legitima goti-
ca (20) y de la que muestran los Fueros medievales (21), es lo cierto
que en Castilla —como observamos ya hace afios (22)— “los autores
—tal vez por falta de elaboracién cientifica de la legitima germénica—
explicaron esta institucion de la legitima sobre la base de los textos
del Corpus Iuris y de las Partidas, como lo demuestran las numero-
sisimas citas continuamente referidas a estos Cuerpos legales. La
construccion de nuestros clisicos guardé las proporciones goticas, pero
se realizd con materiales romanos. EI Derecho germénico, evolutiva-
mente atenuado, fue el regulador de la medida. El Derecho romano,
en su fase justinianea, explicé su naturaleza. Baste recordar al efecto
cémo Antonio Goémez, en sus Farias (23), se ocupa de la legitima en

caudal relicto”. Esta idea fue desarrollada por OrTeGa ParDo (Naturaleza...,
pp. 141 y ss. y Heredero..., loc. cit, pp. 344 y ss.) que considerd la atribucién
hecha conforme al art. 815 conio un acto particional comprendido en el ambito
de la facultad concedida por ¢l art. 1.056, § 1.° En semejante sentido, también
se declaran EspINarR LAFUENTE (op. cit., nums. 172 y ss., pp. 385 y ss.) ; Rovo
Martinez (op. y loc. cit., p. 185) y Francisco Bongr Ramén (op. y vol. y loc.
cits., p. 551). GuiLLerMo G. VaLDEcasas (La legitima como cuota hereditaria y
como cuota de wvalor, I11-3, en R. D. P.. XLVII, noviembre 1963, pp. 968 y s.)
estima que el art. 815 se refiere al complemento de la cuota de legitima, no siendo
necesaria su actuacién respecto de la cuota de reserva. por cstimar que ésta
se halla protegida por la nulidad total o parcial de las disposiciones inoficiosas.

(19) Es cierto que -—cobo observaron Maxresa (Comentarios al Cédigo
civil espajiol, vol. VI, art. 818, 6.° ed., Madrid, 1932, p. 370) y PorTEra (loc.
cit.. p. 191)— el art. 818 tiene un sentido propiamente contable. 'En cambio, sblo
partiendo de sus respectivos presupuestos conceptuales puede decirse —como ha
escrito FspINAR LAFUENTE (op. cit., nim. 178, p. 411)— que el calculo hecho
conforme el art. 818 no se propone fijar las cuotas de los herederos (electivos
o forzosos), sino tan sélo determinar la correccién, o la posible inoficiosidad, de
las donaciones y legados”, o —como G. G. VaLDECAsas ha sostenido (loc. cit.,
pp. 963 ¥y ss)— que cl art. 818 no se refiere a la cuota de reserva, sino sélo
tiecne como “tinica finalidad” la de “determinar cuil es la cuota de legitima,
a efectos de averiguar si las liberalidades del causante son o no inoficiosas”.

Segiin expusimos en otra ocasién (Apuntes.., I, § 10, ed. sep., p. 108 y
Ao Do C. IV-IL, p. 524) el hecho de que tenga caricter puramente contable,
“no es obsticulo para que el art. 818, § 1.°, completando el criterio de los ar-
ticulos 806, 808 y 809, venga indirectamente a precisar el contenido minimo de la
legitima debida”. Es decir, nos indica exactamente, a través de explicarnos Ia for-
ma de calcularla, cual es ese contenido del que no puede privarse a ningin legiti-
mario”. Tdéntica deduccién hizo BarToLo al comentar la ley Papinianus. § Quarta:
“sed ista legitima datur aere alieno deducto”, “ergo habhetur ut particularis succe-
ssio” (op. cit,, 1. Pater filium —Dig. V-II, 14— ntm. 16, cfr. ed. cit., fol. 180).

(20) La ley Dum inlicita del Liber Tudiciorum (lib. IV, tit. V, ley 1.*) —como
ha ohservado JErONTMO Gonziriz (Coment. cit., R. C. D. I.. cit.. p. 65 v Estudios,
vol. cit, p. 241)— en su parte dispositiva prescribi6 que “los padres y los
abuelos. sin perder por completo la jacultad de disponer de su patrimonio. no
pudieran separar por una indiscreta voluntad a los hijos v descendicntes de su
misma sucesién.”

(21) Cir. nuestros Apuntes.., I, § 2.°, ed. sep., pp. 13 v ss. v 4. D. C,
IV-TLL pp. 429 vy ss.

(22) Apuntes.., 1. § 2° p. 19y 4. D. C., VI-TI, p. 435.

(23) Antonto GOMEZ, Variae Resolutionis Turis Civilis Commumis ct Regii.
lih. T, cap. XT (cfr. pp. 133 y ss. de la ed. Lugduni 1701).
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el capitulo que titula De successione contra testamentum (es decir, de
la successio contra tabulas, segin la terminologia romana), que dedica
a tratar sucesivamente de la pretericion, la desheredacion, la querela
wmcfficiosi testamenti, de la legitima como excepcion oponible a esta
ultima, y de la actio ad supplementum.

Asimismo, continuamos entendiendo ——mientras no se nos demues-
tre que fue errénea o deficiente la investigacién que entonces efectua-
mos (24)— que la obra codificadora con respecto a las legitimas “so6lo
quiso alterar, y asi lo verificd, ciertos extremos concretos, como los
relativos a la reduccién cuantitativa de la legitima (arts. 808 y 809),
a la validez de su otorgamiento por cualquier titulo (art. 813), a la
posibilidad de que cristalice total o parcialmente en pars valoris
(arts. 821, 822, 829, 840 § 2.y 1.056 § 2.°). Aparte de las variaciones
establecidas en los elementos personales de la relacion legitimaria (25).

Y precisamente —como vimos en otro trabajo (26)—, si bien en el
Derecho justinianeo y en el castellano, que rigié hasta la promulga-
cion del Cédigo civil, la legitima debia deferirse a tituio de herencia,
esta exigencia ha desaparecido, segtin indican el texto y los antece-
dentes legislativos del articulo 815 (27) y el sentido en el que unani-
memente lo entendieron los primeros comentaristas del Cddigo y los
tratadistas contemporaneos de éstos (28).

2° Si. con esta modificacion, la expresion herederos forzosos
parece que ha perdido su significado literal vy tradicional, resulta ade-
mas evidentemente inexacta si es referida al cényuge viudo y a los
hijos naturales (29). Esto le quita su fuerza al argumento literal y
determina, por ende, que esa misma denominacién tampoco puede con-
siderarse incontrovertible en los demas supuestos de la legitima (30).

(24) Apuntes..., I, Resultados que dimanan de esta primera parte (ed. sep.,
p. 115y 4. D. C, IV-II, p. 531).

(25) La Base 16 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 en materia de
legitimas indicd, en su § 3.°, reformas solamente cuantitativas determinantes
de su reduccién con respecto al Derecho histérico, las cuales —segiin explicd
Avoxso Martinez (El Cédigo civil en relacidn con las legislaciones forales,
cap. III, sec. IV, cfr. ed. Madrid s. f,, D 146)— fueron fruto de una formma de
transaccién con los Derechos de las regiones forales.

(26) El deber formal de instituir herederos a legitimarios v el actual végimen
de la pretfericién en los derechos civiles espaiioles. 1, 1, 2y 3, en 4. D. C., XX-I,
enero-marzo, 1967, pp. 5 a 12,

(27) Cfr. Notas criticas a la pretendida distincion entre cuota de reserva v
cnota de legitima, ndms. 20, ¢ y 22, en 4. D. C., XVIII-I, enero-marzo, 1965, p. 78
y pp. 88 y ss. y p. 92.

(28) Cfr. loc. cit., nim. 22, pp. 90 vy ss. y notas 242 a 250.

(29) Cir. nuestros Apuntes de Derecho Sucesorio, 1, § 3°, pp. 26 y ss. ¥
A. D. C., IV-II, pp. 442 y ss. En este mismo cfr. Contenido cualitativo de la
legitima widual en el Cddigo civil 1, en R. D. P., LIV, febrero, 1970, pp. 101 v ss.

(30) Sin embargo, ha querido salvarse Ia exactitud de la calificacién de los
descendientes y ascendientes legitimos como herederos forzosos. diferenciandolos
como los genuinos herederos forzosos, mientras el cényuge viudo y los hijos
ilegitimos sélo lo son, conforme al art. 807, en la forma v medida que estable-
cen los arts. 834 o 842 v 845 (De Buen, Notas al Curso Elemental de Derecho
civil, de CoLin y CapITaNT, vol. VIII, Madrid, 1928, p. 321); distinguiendo
“una élite formada por los tradicionales herederos forzosos: los descendientes y
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Por todo lo cual creemos que esa supervivencia de la denominacion
antigua debe ser considerada como un mero vestigio histérico (31).

3.0 ° La tesis de la legitima pars Nereditatis tampoco logra soslayar
los antecedentes histdricos antes examinados, los cuales ros muestran
que, aun cuando antes del Cddigo civil en el Derecho comun y en
el Derecho Real de Castilla el legitimario debia ser instituido heredero,
sin embargo su legitima aislada de la institucién era una pars bonorum,
que podia serle satisfecha con una institutio ex re certa (32), una ins-
titucion en la dote (33), o con un legado si el legitimario lo acepta-
ba (34); e, igualmente, que el suplemento tampoco consistia en una
pars hereditatis, sino en una pars bonorum (35).

ascendientes legitimos, frente a los parvennus de la legitima, que son los hijos
naturales y ¢l cényuge viudo. Esta diferencia —se dice— podra impedir la con-
clusién de que todos los legitimarios son herederos, pero no justifica, desde luego,
la generalizacién a la inversa, es decir, la afirmacién de que ning1in legitimario es
heredero, por el hecho de que alguno no lo sea efectivamente” (Rovo MAaRTiNEZ,
op. y loc. tilt. cit., p. 186). Pero no se trata de formular esta afirmacién nega-
tiva, sélo por ese hecho, sino finicamente de excluir como argumento decisivo
el empleo de una expresién, que si no es usada rlgurosamente en determinados
cascs puede no serlo tampoco en los demas casos, sin prejuzgar que efectiva-
mente sea asi.

(31) La denominacién “herederos forzoso” era la tradicional en el Derecho
de Castilla antes de la promulgacién del Codigo civil. Escricur (Diccionario
razonado de legislacién vy jurisprudencia, 3.* ed., Madrid, 1847, tomo II, p. 15)
definié : Heredero forzoso o necesario: el que no puede ser excluido de la he-
rencia por el testador sin causa legal...” “Dicese forzoso y necesario, porque el
testador no puede prescindir de nombrarle heredero y, en cierto-aspecto, se
llama también legitimo, porque la ley prohibe que se le prive de la herencia”.

Se comprueba la evolucién del concepto, aun sin cambiar la denominacion,
con la lectura del art. 640 del Proyecto de 1851 (antecedente del art. 806 del
Cédigo civil) que decia. “Lldmanse herederos forzosos aquellos a quien la ley
reserva en los bienes del difunto cierta porcién de que no puede privarles sin
causa justa y probada de desheredacién. La porcién reservada se llama legitima.”
Es decir: ya no se definen como aquéllos que el testador no puede prescindir de
nombrarles herederos, sino aquéllos a quienes no puede privarles de cierta por-
cio’n de Dienes. El art. 806 define la legitima como “porcidn de bienes” no como
“porcion de herencia”.

Por eso y por su apllcacmn extensiva al cényuge viudo y a los hl]OS natu-
rales hay que reconocer por lo menos, como lo hizo De Buen (Notas y loc. cits.,
p. 330), que la expresién herederos forsosos es usada en el Cédigo civil y por
nuestra Jurisprudencia “de un modo muy general”. Lacruz Berbpejo (Nofas y
loc. cit.,, p. 293) estima que ha de considerarse “una impropiedad de lenguaje”.
Puic PeSa (op., vol. y loc. cits., p. 285) la considera como “un respeto termino-
légico a la préctica tradicional”.

(32) Cir. GreGorto LOPEZ, gl. 13 al dlt. VII de la Partida 6.2, a las palabras
“en su testamento como a heredero” de la ley 5.° de dicho titulo; Dieco CovarRU-
Blas DE LEIva, In titulum de testamentis interpretatio, cap. Raynutins 16, § 1.°,
ntims. 6 y 9 —cfr. Opera Omnia, ed. Lugduni 1583, vol. II, p. 71; Luis DE
Morixa, S. I.. De idustitia et iure, Tract. IT, Disput. CLXXVII, ndm. 1, civ.
ed. Novissima, Collonia Allobrogum, 1733, tomo I, p. 402; Dieco AvLLON Lal-
NEZ, [lustrationes sive additiones eruditissimae ad Varige Resolutionis Antonit
Gomesii, Ad. Lib. I, cap. II, nim. 24; cfr. ed. Venitiis 1747, p. 15.

(33) Cfr. Dieco Srino, loc. cit., swpra nota 7.

(3 La ley 5, tit. VIII de la Partida 6.°, después de expresar que si al
hijo se le dejase su legitima “non como a heredero, mas como en rasén de
manda”, podria “quebrantar” el testamento, afiade: “E esto se entiende si el
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4. No puede superar la contradiccién que significaria que un
contenido que quedara totalmente cubierto con la imputacién de dona-
ciones (30) o que se cubriera exclusivamente con el ejercicio de la
accion de reduccion de donaciones (37), fuera pars hereditatis, y que

el legitimario que asi obtuviera su porcién debida tuviese que res-
ponder solidariamente de las deudas del caudal inherentes a toda pars
hereditatis (38). Uno cuota parte de la suma del activo liquido relicto
més lo donado (art. 818 C. c¢.) (39), y a mayor abundamiento si sélo

—_—

fijo non rescibiesse agquella parte que le era mandada. Ca si la rescibiesse ¢ non
la protestasse diziendo que le fincasse en salvo la querclla que avia de tal
testamento mon podria después quebrantario.”

(35) Cfr. supra, notr 13, RoDrRIGo SUAREZ (Repetztwms Legis “Quoniam
. prioribus”, Declaratio Legzs Regni, Addttw VI, nam. 2, cfr. Opera Omnia,
ed. Douaci 1614, p. 498) oping que el “ius agendi ad supplementum petitur
per CO'](]](thllem ex lege, ut ait gloss. in d. § si conditioni” (Dig. V-1i, 8,
§ 10); y Jacoso VaLpfs (Add. C, al niim. 7 de la Ampliatio undécima, de las
cit. Re/)ctmonw de Robrico SUAREL cfr. ed. cit., p. 436) dedujo que es “actio
i rem scriptam”. ANTONIo GOMEZ (Varwc .. cap. cit, num. 23, vers. Secundo
deducitur, cfr. ed. cit, p. 146) entendi6 que para lograr el suplemento “com-
petit actio personalis vel in rem scriptam”, conforme a la glosa ordinaria a
la ley Ommnimodo (Cod. ITI-XXVIII, 30).

{36) Conforme al art. 819, § 1° “Las donaciones hechas a los Mhijos, que
no tengan el concepto de mejora se imputardn a su legitima.” Supongamos que
el causante en su testamento asigné al donatario los bienes donados en pago
de su legitima, o quc simplemente le reconocié cuanto por dicho concepto le
correspondiese, y que dicho montante le quedara cubierto integramente con su
imputacién.

(37) Supongamos un causante que: ¢) hubiese dejado una herencia en Ia
cual el activo no excediere del pasivo, y que fuera objeto de juicio universal
de concurso de acreedores o de quiebra o de testamentaria promovida por
algin acreedor, o bien que el instituido la hubiese aceptado a beneficio de in-
ventario, o simplemente que éste liquidasc el pasivo con la conformadad de
unos legitimarios totalmente abstenidos; 0) pero que entre vivos hubiera otor-
gado donaciones a extrafios reducibles por inoficiosas (arts. 636, § 2, y 654 C. c.)
de cuya reduccién no puedan beneficiarse sus acreedores (arts. 643, 1.292 y 665.
§ 32 C. c).

(38) Conforme el § 1.° del art. 1.084 C. c.: “Hecha la particién. los acree-
dores podran exigir el pago de sus deudas por entero de cualquiera de los here-
deros que no hubiere aceptado la herencia a beneficio de inventario, o hasta
donde alcance su porcién hereditaria en el caso de haberla admitido con dicho
beneficio.” En cambio, conforme al art. 655, § 3.° inciso final: “los acreedores
del difunto, no podran pedir la reduccién ni aprovecharse de ella”. Y tampoco
la imputacién varia el criterio del art. 643, § 1.°, de que: “No mediando es-
tipulacién respecto al pago de deudas, sélo responderd de ellas el donatario
cuando la donacién se haya hecho en fraude de acreedores.”

(39) Observemos que en Italia no han faltado autores que han observado
que, habiendo otorgado donaciones el causante, no es posible identificar la
cuota hereditaria correspondiente al legitimario con aquella pars hereditatis
que le corresponderia de aplicarse solamente a la herencia la cuota aritmética
determinante del montante de aquélla. Asi, Gruseppe Azzaritr (Il legitimario
¢ herede y Sul legato a tacitazione di legittima, ntm. V, en Scritto Giuridici,
Padova, 1963, pp. 212 y ss. y pp. 260 y ss.) resolvib que el legitimario que
sucede contra testamentium no es heredero, porque: “no le es atribuida una cuota
de la universalidad”, sino que su cuota se calcula “agregando ficticiamente al
activo liquido el valor de los bienes donados”, por lo cual esa cuota “no coincide
con la cuota abstracta del ius defumcti”. Y, segiin Aucusto Pino (La tutela
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es satisfecha con bienes donados (art. 819, § 1.°), no es posible que
sea conceptuada como pars hereditatis, y, sin embargo, conforme los
textos legales citados, es apta para cubrir la legitima correspondiente
al donatario imputante (40).

3. Queda fuera de la cuestién que aqui examinamos la posibi-
lidad de que la legitima sea cubierta con una pars hereditatis, bien sea
por haberla atribuido a este titulo el testador al legitimario o bien
porque la reciba éste ab intestato, ya sea practer tabulas o bien contra
tabulas en caso de pretericion o desheredacion injusta (41).

Sin embargo, nos quedan por contemplar otros intentos hechos para
conceptuar la legitima como pars hereditatis.

En efecto, el altimo argumento que hemos aducido puede ser sos-
layado por los defensores de esa tesis, batiéndose en retirada (42),

del legitimario, Padova, 1954, introdusione, ntm. 4, p. 15) para ser quota he-
reditatis, una participacién ha de estar referida “a un patrimonio que sea
hereditas, es decir, sélo integrado por los bienes relictos al relictum considera-
do como universitas”. Por lo cual estima que: “El patritmonio respecto al cual se
calcula la porcién de bienes reservada no es la hereditas del decnins, ya que
es formado por la reunién ficticia de la hereditas y lo donatwmn, y no adquiere
la naturaleza juridica de una hereditas por el solo hecho que, entre los bie-
nes. haya algunos que, bajo otro perfil, constituyan una hereditas™.

(40) Cuestién diversa es la dimanante de no ser mencionado el legitima-
rio donatario en el testamento del causante. Que su solucién sea estimar que
se ha incurrido en pretericidn, conforme declaré la S. de 17 de junio de 1908
(cfr. nuestros Apuntes..., I1I, § 1.2, ed. cit, pp. 307 y ss. y 4. D. C. VII-III,
pp. 660 y ss), no empiece el criterio que hemos expuesto en el texto para
los casos en que no haya pretericién del legitimario mencionado en el testamento,
a quien podrd cubrirsele totalmente su derecho con su imputaciéon de las dona-
ciones que haya recibido del causante, aunque nada reciba de lo relicto.

41y Cfr. Apuntes, I, § 5, pp. 61 vy ss. y A. D. C., IV-II, pp. 477 v ss.

42y El dnico intento serio de oponerse al dicho argumento, sin batirse en
retirada, fue el realizado en Ttalia por FRaNcEsco FERRARA (La figura del
legitimario, ntm. 6, en Jurisprudencia Italiana, 1923, reproducido en sus Scritt
Giuridici, vol. III, Milano, 1954, pp. 38 y ss). quien afirmé que en caso de
invadir el de cuius la cuota indisponible con liberalidades entre vivos, como ™tales
liberalidades son reducidas hasta su concurrencia con la legitima”, resulta
que los legitimarios con la accién real de reduccién pueden hacer reintegrar
en la masa los bienes donados, accionando incluso contra terceros poseedores,
lo que demuestra que la porcién legitima es sustraida a todo poder de dis-
posicion a titulo gratuito del causante, sea por acto inter vivos o mortis causa,
y es diferida ex lege a cierta categoria de herederos legitimos”. Y que (ntm. 9,
Scritti..., IIT, p. 51) las donaciones hechas a los legitimarios pura y simple-
mente “no son sino anticipos de herencia”, vy, por tanto asignaciones hechas
en vida a la cuota legitima que serd debida a la muerte”; y que (nam. 11, no-
ta 21, Seritti..., T1I, p. 55) “las donaciones del de cuius se entienden hechas
bajo la condicién resolutoria de no violar la legitima, y por eso tal lesién
produce la resolucién de las donaciones ea func, es decir, desde el momento de
la apertura de la sucesién y la accidén de reduccién tiende de facto a hacer de-
clarar efectuada esta resolucién y, por esto, a hacer declarar que los bienes
donados corresponden a la cuota legitima™.

Pero ni esta resolucidn ipso ture ni el cardcter hereditario de lo donado como
anticipo de legitima. estin confirmados por el Derecho positivo italiano (cfr. Ci-
cu, Successione legittima ¢..., cit,, Parte IT, cap. II, nim. 2, pag. 172). Ni por
el espafiol, en cuanto que tal resolucion ipso iure automatica no tiene lugar
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alegando la distincién entre cuota de reserva y cuota de legitima
—como hizo Circu (43) en Italia y traté de introducir G. G. Valde-
casas (44) en Espafla—, o bien afirmando que la legitima es pars
hereditatis en todo cuanto no quede cubierta con donaciones (45),
y que, por lo tanto, es una quota hereditatis variable del caudal relicto,
cuantitativamente igual a la diferencia que reste por cubrir: tomande
como minuendo el cociente que resulte al dividir la suma de relictum
més donatum por el médulo debido, y como sustraendo el montante
de las donaciones imputables a la legitima del heredero forzoso de
que se trate (46).

Pero la tesis de la distincion entre cuota de reserva, como pars
hereditatis, y cuota de legitima, como pars bonorum o pars wvaloris
—que no ha podido prevalecer en Italia (47)—, tampoco en Espafia

(art. 655 C. c.), ni lo donado como anticipo de legitima puede considerarse como:
porciéon de herencia (arts. 654 y 655 C. c.), como mostramos en nuestros .{pun-
tes, 11T, § 13, C, pp. 551 y s, y 4. D. C,, VIII-II, pp. 387 y ss.

(43) Fue por cste motivo, entre otros, que tratando de armonizar el concepto
de la legitima como quota hereditatis con el modo de calcularla conforme al
art. 822 del Cddice de 1865 y al art. 556 del vigente Codice, quiso Cicu (cfr. Cuota
di riserva e quota di legitima, en Revista del Notariato, 1947, anno I, pp. 21 y ss.)
justificar su distincidén entre cnota de reserva y cuota de legitima. Cfr. nuestro
trabajo Notas criticas acerca de la pretendida distincidyn entre cuota de reserva
y cuota de legitima, niim. 3y 8, y 4. D. C., XVIII-I, enero-marzo 1965, pp. 9
y ss.y 22 y ss. ’

(44) GuiLLERMO GARcia VALDEcasas ha distinguido “entre legitima como
parte de la herencia reservada por la ley al heredero forzoso, y la legitima
como cuota de valor que el mismo tiene derecho a percibir”, referida aquélia a
lo relicto y la segunda a la suma de lo relicto liquido més lo donado. Con lo-
cual, cree que “tal vez sea posible restablecer la armonia con la doctrina y la
jurisprudencia que tradicionalmente vienen considerando al legitimario como-
heredero y a la legitima como una cuota o parte de la herencia” (La legitima
como cuota hereditaria v como cuota de wvalor, loc. cit., pp. 957 y ss.).

(45) Asi es en el Code de Napoledn en el cual los reservatarios son here-
deros y tanto la reserva como la cuota disponible se calculan —conforme al
art. 922— agregando ficticiamente todos los bienes donados en vida por el
difunto (cfr. Prantor, Rrperr, Traseor, Lousouarw, Donations et testaments,.
tomo V del Traité Pratique de Droit Civil Frangais, de PrLaNIOL y RIPERT,
22 ed., Paris, 1957, nim. 53, p. 70).

(46) Asi, con referencia al derecho italiano. ha entendido Pino (op. cit.,
nums. 43 y 44, pp. 127 y ss.) que la quota hereditatis del legitimario se caracte-
riza por su elasticidad, pues es calculada indirectamente, “es decir, en relaci6n
a cuanto aln reste o a cuanto Sea necesario para que obtenga en concreto la
legitima correspondiente”. Asi... “la quota hereditatis, reservada al legitimario,
puede ser mis restringida o mis amplia que la porcién reservada por los
arts. 537 y ss.”. Mas restringida si el legitimario hubiese recibido donaciones
imputables a su legitima conforme al articulo 564. M4s amplia, en el sentido de
que pueda abarcar mayor porcién de herencia, e incluso la totalidad, para cubrir
la cuota de los articulos 537 v siguientes calculadas conforme al articulo 556,
si con lo donatum se amplia 1a masa de cilculo de la reserva”.

(47) Cir., en favor los trabajos de Cicu, Successione legittima ¢ dei legitti—
mari, 22 ed., Milano, 1943, IT Parte, cap. I, n. 1, pp. 147 y ss. y nn. 7 y ss.;
pp. 161 y ss.; cap. III, n. 1, pp. 175 y ss.; cap. V, n. 2, p. 221 y cap. VI, n. 3,
pp. 234 y ss.; cap. VI, pp. 263 y ss.: Quota di reserva ¢ quota di legittima, e
Rivista del Notariato, 1947, afio 1, pp. 21 y ss.; Sucessione necessaria, en Rivista
trimestrale de Diritto ¢ Procedure Civile, 1947, pp. 131 y ss.; La divisione ercdi--
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puede soportar con éxito su examen a través de un cotejo de los
preceptos del Cddigo con sus antecedentes historicos y prelegisla--
tivos (48), ni el texto del propio Cddigo ofrece base alguna para.
entender que la palabra legitima tenga un significado en los articu-
los 806 y ss. y otro distinto en los 818 y ss. (49).

Y la tesis de que la legitima es pars hereditatis en todo cuanto
inter vivos no le haya sido anticipado al legitimario, llevaria a consi-
derar: que los legados #ro legitima son simples Srdenes de imputacion.
o asignaciones particionales dispuestas por el testador; que el mero-
reconocimiento o disposicién con palabras comunes de la legitima por
el testador implicaria el reconocimiento al legitimario de la cualidad.
de heredero, y que el derecho al Suplemento se referiria siempre a una.
pars hereditatis. De estas consecuencias ya hemos visto antes contra-
dichas la primera y la tercera, y de la segunda debe examinarse en
el ambito valorativo e interpertativo de la expresion de la voluntad.
del testador, que con palabras comunes reconoce, salva o deja la
legitima, como hicimos en otra ocasién (50) concluyendo en contra.
de que ineludiblemente, ni aun normalmente, implicara este recono--
cimiento.

Mas atenuadamente ha considerado algin autor (51) que la legi-
tima de los descendientes y ascendientes s6lo subsidiariamente es.
pars hereditatis; esto es, cuando el causante no la haya otorgado a

taria, Milan, 1948, cap. II, § IV, n. 7, pp. 77 y ss., y Sucessione per causa di
morte, Parte Generale, Divisione ereditaria, cap. IX, n. 117, nota 2, pp. 343 y s.
Luict MENGoNi, La divisione ereditaria (Milano, 1948), nim. 88, p. 213 y ss..
v La posizione giuridica del legittimario preterito, en Studi in onore di An-
tonio Cicu (Milano, 1951), vol. I, pp. 409 y ss. En contra, FRANCESCO SANTORO
PasareLL, Vocazione legale ¢ wvocazione testamentaria, nota 36 (en Rivista di
Diritto Civile, 1942, pp. 193 y s., reproducido en sus Saggi di Diritio Civile
Napoli, 161, vol. II, pp. 593 v s.); GIUSEPPE -AZZARITI, [n fema de diritiv re-
servati ai legittimari (en Riv. Dir. Privati, 1944, reproducido en sus Scrith
Giuridici, Padova, 1963, pp. 268 y ss.); Francesco MEessiNeo, Manuale de
Diritto Civile ¢ Commerciale, III-II, § 190, 1, a) y 3 h) (cfr. 82 ed, Milano,
1952, pp. 201 y 206); Pino, op. cit, especialmente nim. 13 (pp. 48 y ss); ¥
nuestras citadas Notas criticas..., I, y especialmente, nims. 9 y 14, loc. cit,
pp. 24 y ss. y 49 y ss.).

(48) Cir. nuestras Notas criticas..., nims. 16, 17, 18, 19 y 20, pp. 58 y ss..
y niim. 22, pp. 89 y ss.

(49 Cir. Notas..., cits,, nam. 25, p. 97 y supra, nam. 64.

(50) Cir. Apuntes..., I, § 10, pp. 87 y ss. y 4. D. C., IV-II, pp. 503 y ss.

(51) Pueden catalogarse entre los defensores de esta posicién a FLoRENCIO:
Poreera CLERIGO (Naturaleza juridica de la legitina. Conferencia en el curso
de 1945 del Colegio Notarial de Barcelona. Estudios de Derecho Sucesorio, pa-
gina 198), seglin el cual se confiere legalmente al testador una facultad mode-
ladora que alcanza no sélo al contenido atribuido sino incluso al mismo titulo de
la atribucién. en virtud de la cual la designacién testamentaria del legitimario-
como legatario se sobrepone a la legal a titulo de herencia, que sélo se mantiene
actuante en la parte valorativamente no cubierta por la designacién testamen-
taria. También es intermedia la posicién del maestro Jost CastAn ToBENAS
(Derecho Civil espafiol comiin y foral, 1-2°, 42 ed., Madrid, 1939, tomo LX,
p. 270) que acepta el criterio de que Cédigo civil espafiol considera a los
legitimarios como herederos pero con la matizacién de que ese criterio “no es
absoluto conforme a los arts. 836, 840. § 2.°. 815, 1.062, 1.056, § 2.°”.
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titulo de donacién o de legado. Pero, aparte de que, conforme esta
tesis, la legitima como porcién debida no es forzosamente pars heredi-
tatis, tampoco resulta aceptable, como acabamos de recordar, que lo
sea en los supuestos de reconocimiento o de simple atribucién de la
legitima con palabras comunes, ni —como ya hemos anticipado (52)—
lo es su suplemento incluso en los casos normales en los que éste debe
satisfacerse con bienes hereditarios.

II. “PArs BONORUM'’, CONTENIDO NORMAL DE LA LEGITIMA

4. Como en todos los demds casos, conviene que, para orientar
la interpretacién del Cddigo civil, examinemos sus precedentes histo-
ricos en el Derecho castellano y que, para valorar éstos, los situemos
en relacién al Derecho comin y observemos si las disposiciones del
Derecho real surgieron como excepciones o como confirmaciones de
la doctrina dominante entre los autores que comentaban el s civilis.

Hemos visto antes que la legitima post-justinianea, aunque debia
ser deferida a titulo de herencia, no fue pars hereditatls, sino pars
bonorum. Ahora debemos precisar este concepto.

Aunque en algunos textos del Coder, al hablar de la legitima
leamos: “et aliquam eis quantitatem™ (33), “nisi certa quantitatis
patri eius minor parte legitima ei relicta sic” (54), “vel aliam rem,
vel pecunias restituit” (55), no pudo a partir de Justiniano ser consi-
derada como pars waloris. Asi lo prueban: la Novela 18, o sea, la
constitucién de Justiniano De triente et semisse, cap. I, que explici-
tamente expresa “sed etigm tertimmn propiae substantiae partem’: la
Authentica Novissima, que al sintetizarla emplea la expresion “ex
substatia”, y, en especial, la ley Scinius, versieulo repletionem (Cod. I1I-
XXVIIL, 36, pr., in fine), al ordenar que el suplemento “autenm in
rebus substantige patris fieri”,

Esa calificacion de substantiae partem significaba que la legitima
debia ser satisfecha in rebus substantiac patris, es decir, =n bienes here-
ditarios. Pero no requeria que el legitimario pudiera exigir que se le
entregara una cuota de todos y cada uno de los bienes. El Codex,
titulo “Quando et quibus quarta pars debetur..” (X-XXXIV), en su
ley 2 (Meminimus) previno contra quien “wminscuisque rei sibi par-
ticulam vindicando, adeo totas dilacerant facultates, ut, dum partici-
pibus relictarum opum nocere cupiunt, sua quoque sura praccipitent”,

De ahi que dimanaba que no pudiera exigirse la legitima en una
cuota o en una porcién de todos y cada uno de los bienes, es decir,
winutatim i singulis rebus, como dictaminaron concordes Baldo (56)
v Bartolo (57).

(52y Cfr. supra, notas 13 y 34.

(53) Cod. III-XXVIII, 30 (1. Omnimodo).

(54) Cod. h t. 34 (1. Si quis filium).

(55) Cod. h. t. 36 (1. Scimus).

(56) BaLpo pr UsaLmis, Commentaria in primum, secundum et tertium Co-
dicis Libris, lib. TT1, tit. XXVIIT, De dvoff. festam.. 1. Scimus, nim. 10 (cfr.
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Il testador podia asignarla in re certa, como antes vimos, y podia
indirectamente excluir que se tomara de las cosas que legase a otro,
Lo que no podia imponer es que se satisficiese en una res deteriori

ni sumptuose, improductiva o inasequible por su situacién o circuns-
tancias (58).

De no haber asignado el testador una cosa concreta en pago de
la legitima ni haber excluido, mediante legados, que otras cosas pu-
dieran satisfacer tal fin, y de no haber acuerdo entre el heredero uni-
versal y el legitimario, en cuanto a la determinacién de los bienes
con que satisfacer la legitima, debia acudirse al arbitrio judicial y,
entonces, “tudex potest una re vel duabus cam asignare” (59). Cues-
tion discutida fue si el dinero que existiese en la herencia podia ser
-empleado para satisfacer la legitima o, por el contrario, el legitimario
podia rechazarlo como res deteriori. Este segundo criterio fue defen-
dido por Peregrino (60), para quien el dinero, los muebles y las mer-
cancias eran catalogadas in rebus deterioribus. En cambio, segin
Merlino (61), la opinidn mas comin y mas verdadera (magis com-
munis, et verior) fue favorable a la posibilidad de satisfacer la legitima
en dinero de la herencia si, ademas de la circunstancia de haberlo,
concurria la voluntad en este sentido del testador. Como ratio sefial6 :
“quia pecunia hereditaria, dicitur substantiae hereditatis” (62).

ed. Lugduni 1585, fol. 226), concluye: “hacc tamen ligitime dcbet asignari non
aninutaton in diversis rebus, sed in mediocri arbitrio boni wiri™.

(57) BartoLo a SaXOFERRATO, Commtentaria in primam Infortiati Partem,
tit. e heredib. institn., 1. Suus quoque (Dig. XXVIII-IV, 4), nam. 10 (cfr.
ed. Augustae Taurinorum 1589, fol. 141).

(58) Robrico SuAirez, Repetitio Legis Quoniam in Prioribus, Amplia-
tio XI, nam. 5 (cfr. Opera Omnia, ed. Duaci 1614, p. 443), cita la opinién de
ANGFLO, en su comentario a la ley S7 pater del tit. De institut. vel substit. sub
condicione facta del Codex VI-XXV, 4, de que en pago de la legitima no
puede asignarse res in fraudem, como en caso de ser una res sumptuosa o de
‘disponerse “in bounis, quae sunt in loco periculoso, puta circa vicinos rizosos,
atque potentes constituta, vel de alia causa iudicari possunt bona deteriora”.

IFaBro (Antoine Fabre), Codex Fabrianus, lib. III, tit. XIX, Definitio, 1II
(cfr. ed. Napoli, 1765, tomo 1, p. 180) resume “ut meque ex portionibus bonis
legitima solvatur, neque ex deterioribus, sed ex mediocribus”.

(59) Pavro pe Castro, Comunment. in Codicem Inst. (Pars prima, tit. De
tnoffi. testament., 1. Seimus, § Repletionemn, ntm. 10 (cfr. ed. Lugduni 1553,
fol. 151). :

(60) )MARCO ANTONIO PEREGRINO, De fideicommissis praesertim univer-
salibus, art. XXXVI, nam. 72; cfr. ed. Novissima, Lugduni 1670, p. 513.
No obstante, admite (n(im. 75, p. 514) un supuesto en el cual, en su opinién,
el hijo instituido heredero y gravado con fideicomiso universal —exceptuada
la legitima—, en caso de aceptar la herencia, deberia contentarse con percibir
su legitima en dinero, muebles y mercancias de la herencia si el padre asi se
lo ordend.

(61) MEeRrcURIAL MERLINO, De legitima tractatus absolutisimus, 1ib. V, tit. II1,
Quaest. XI, nam. 21; cfr. ed. Genevae, 1652, p. 518, que cita a BaLpo Consc.
23, lib. IV; Rira 1. quarta, n(im, 122; Me~xocu1o, Tract. de art. Iud. cassus 163,
num. 29 Petra, De fideicom., Quaest. XV, niim. 148, BErTozzoLus, Cons. 108,
-nam. 4; HonNpEDEUS, Cons. 157, niims. 20 y 23, L. II, etc. y la Decisién 753 de
la Rota.

(62) Este criterio fue aceptado por FErRNANDO VAzguez pE MENcHACA, De
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5. Esa version de la legitima, como pars bonorum pero no exi-
gible minutatim ex singulis rebus propter incomodam separationent,
la vemos recogida por los autores castellanos al comentar el Dere-
cho comn.

1) El padre podia asignar la legitima i re certa (63) con tal de
que ésta non sit admodu deterior ceteris rebus hereditariis et ex hoc
fiat fraus legitimae portione (64), recordindose que “pater familias.
poteat facere divisionem dividendoque, illam dirimerem communionem
quam filius habeat cum ceteris coheredibus” (65).

2) El hijo no podia reclamarla en la cosa que el testador legd
a otro (quam patre proprio testamento legaverit) (66), a no ser que

Successions progressu, lib,, I, IV, nims. 12 y 14 (cfr. ed. Venetiis 1573, p. 85),.
que precisamente distingue substantia y corporibus hereditarios.

(63) Cir. Grecorio LOrrz, Gl. 31 al titulo VIII de la Sexta Partida, a.
las palabras “em su testamento como a heredero de la ley 5 de dicho titulo:
(cir. ed. en castellano comentada por SANPONTS y BaRBA, MARTI DE AlxaLi y
FERRER y SuBIRANA, vol. III, Barcelona, 1843, p. 667); Roprico SUAREZ, op.
y ampliat. nim. 5 (p. 442); Covarruvias, In titulum de Testamentis interpre-
tatio, cap. Raytutius 16, § 1, nim. 6, y ntim. 9 (cfr. Opera Omnia, ed. Lug-
duni 1584, p. 71); Mariexzo, Commentaria in librum gquintum recollectionis Le-
gem Hispaniae, 1ib. V, tit. IV, ley 1, gl. 10, ntim. 57 (cfr. ed. Mantuae Carpe-
tane 1580, fol. 81); FErRNANDO VAzQUEz DE MENCHACA, De successione creatione
progresu efectugue, et resolutione tractatus, Prima partis, lib. III, XX, nam. 245
(cfr. ed. Salamanca, 1599, vol. II, fol. 250 y ss.): Lurs pe Morina, S. I, De
Tustitic et Iure, tract. 1T, disput. CLXXV, ntim. 28 (cfr. ed. novissima Colo-
niae Allobrogum, 1733, vol. I, p. 403); Dieco AvLLon Lainez, Tlustrationes sive
Additiones eruditissimae ad Variae Resolutiones Antonii Gomeszii, ad. lib. I,
cap. II, nfim. 24 (cfr. ed. Venetiis, 1747, p. 15); Dieco Spino, Speculum testa-
mentorum, gl. 17, principalis 34, 35 y 36 (cfr. ed. Francofurti ad Moenum, 1600,.
pp. 721 y ss.).

(64) Didacus CovaRRUBIAS a LEIVA, op. cit., Cap. Raynaldus 18, § Seccuin-
dus, nim. 5, ed. y vol. II, pp. 102 y s. En igual sentido Roprico SuARez, loc..
cit. supra, nota 99.

(65) VAzQuEz DE MENCHACA, De successione progressu, lib. I, TV, niim. 10,.
pag. 84.

(66) RoDpRIGO SUAREZ, op. y ampl. cit., nam. 15 (p. 445); FErnanDo GOMEZ
ARIas DE TALAVERA, “Subtililissima nec non valde utilis glossa ad famosissimas,.
subtiles, necesarias ac quotidianas leges Tauri” L. XVIII [XX], ndm. 16 (cfr. ed.
Complutenses 1342, fol. CXXXIII), afirmé “Filius non potest eligere legi-
timan suam in rebus alteri in testamenti patres legatis, quia pater potest legare
cui vult dummoodo filio remaneat sua legitima”. En igual sentido, cfr. VAz--
QUEzZ DE MENCHACA, De successione progressuw, lib. 1, § IV, nim. 10 vers.
Denique, pp. 84 y ss.; CovarRruUVIAs, loc. Oit. cit. (p. 102); TELLO FERNANDEZ,
Constitutionman. Taurinas utilis interpretatio, lex. XIX, nim. 1, cfr. Gra-
nada, 1566, p. 163: ANDREA ANGuLo, Commentaria ad leges regias melwm—
tonum, lex 3, gl. 1 nim, 3, fo. 82 vto. m fine y 83; Juan Martienzo, Commen-
taria in librum quintum recollectionem legum Hts[)amae lib. V, tit. VI, lex. III,
ntim, 2, cfr. ed. Mantuae Carpetanae, 1580, fol. 146 vto.; JUAN DEL CASTILLO'
Soromavor, Tractatus posthumus de alimentis, cap. LXVI, ntims. 20 y 21, cir. en
Quotidianarum Coittroversiarum Iuris, tomus VIII, cfr. Novae Editio Genevae 1...,
. 668; Jacoso VaLDES, Additio a la Ampliatio XI de Roprico Suirez, C, p. 448.

Es conforme a este criterio la opinién de que la accion de suplemento sélo:
puede dirigirse contra los legatarios cuando no pudiera cubrirse con los bienes.
dejados a los herederos. Cfr Grecorio L6pez, gl. 33 al tit. VIII de la Sexta
Partida, a las palabras “que son escritos por herederos”- (op., ed. y vol. cits.,.
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esa cosa legada fuese multo melior ceteris rebus hereditariis, de modo
que el hijo ex hoc fraudem patiatur in legitima portione (67).

3) Que ni el heredero ni el legitimario podian separadamente
elegir la cosa que quisiesen para pagar la legitima, sino que, a falta
de comun acuerdo, el juez debia determinar u¢ arbitrio bowi wiri, una
-0 varias cosas para satisfacerla con ellas (68), si bien algan autor
exigié para esto que los cuerpos hereditarios no fueran susceptibles
de ‘“‘commodam divisionem” (69).

Para referir esta cuestion a la legitima castellana, asi como para
.comprender ciertas tensiones que se observan en ella, es preciso no
olvidar su proceso de germanizacion operado en la Alta Edad Media
y el subsiguiente proceso de recepcién romano-candnica que las Siete
Partidas y los autores castellanos verifican (70). Es cierto que el Dere-
cho realmente vivido en la Alta Edad Media, que nos reflejan los diplo-
‘mas, trasluce, segin mostré Ficker (71), y entre nosotros Hino-
josa (72) y mi maestro G. Valdeavellano (73), un Derecho germanico
mucho mas puro que el reflejado en los preceptos legales visigodos:

p. 568) de la ley 5, en la cual después de observar que la citada ley, como
la Novela 115, cap. 5, vers. Ceterim, sb6lo habla de herederos y no de lega-
‘tarios, y de examinar las opiniones de BARTOLO y SALYCETo, concluye que si
la porcién que debiese quedar al heredero después de satisfechos los legados
y la legitima, equivaliese a la cuarta parte del total de la herencia, no sufri-
rdn dichos legados disminucién alguna. En igual sentido, al comentar esa afir-
'‘macion de este autor y la opintén de ANroNio GOMEZ (Warige Resolutiones
ITuris Civile Comniunis et Regii, lib. 11, cap. XI, ntim. 23, cfr. ed. Novae Lug-
duni 1701, p. 146) de que actio ad complementun legitimae competit adversus
heredes et legatarios ut pro rata contribuat, explica Lurs peE Morina, S. I..(op.
«cit.,, tract. IT, disput. CLXXVII, ntim. 5, ed. y vol. cits., p. 403) que “legatarios
solum teneri contribuere ad complementum, quando alioquin heredibus non re-
manerent integrae legitimae portiones”; y JuaN AYLLON LAINEZ, en sus citadas
adiciones a las Varias resoluciones de A. GOMEez, cap. XI, nim, 23, vers. final,
p. 70, precisa: “Quatenus autem nostrum Gomezium in praesenti asserit, hoc ius
ad supplementum etiam contra legatarios competere, intelligendus est, quando
heres ex hereditate supplere non potest”. En igual sentido, cfr. CasrtiLLo Soro-
MAYOR, op. y cap. ult. cit, p. 20, y JacoBo VaLpEs, loc. uit. cit., letra E.

(67) Roprico SuArez y CovarRruvias, locs. ult. cits., Marienzo, loc. cit,
GOMEZ-ARIAS, loc. cit, lo expresé asi: “Limita signanter nisi pater omnes
meliores legasset et dcteriores remansesset.” .

(68) Cfr. Covarruvias, loc. ualt. cit., Roprico Suirez, Ampl. cit., niims. 7
y 8. p. 443, y CasTiLLo SOTOMAYOR, loc. lt. cit. GOMEzZ-ARIAS, op. cit. y fol. cit,,
niim. 15, habia enunciado: “Filiis pro sua legitima non potest eligere rem me-
liorem, sed mediocrem arbitrio iudice.”

(69) Asi, VAzouez DE MENCHACA, De successione progressw, lib. I, § IV,
niims. 36 y 37, p. 87.

(70) Cfir. nuestros Apuntes de Derecho Sucesorio, I, § 2.° pp. 13 y ss.
y A. D. C.. IV-IT, pp. 429 y ss.

(71) FickER, Sobre cl intimo parentesco entre el Derecho godo-hispdnico
¥ el norucgo-isldndico, vers. en castellano de su monografia publicada en 1897,
Barcelona, 1928.

(72) Epwarpo pe Hinojosa, El elemento germdnico en el Derecho espa-
iiol, Madrid, 1915, p. 18.

(73) Luis G. Dk VALDEAVELLANO, La cuota de lbre disposicién en el
Derecho hereditario de Ledn v Castilla en la Alta Edad Media, en Anuario
de Historia del Derecho Espaiiol, IX, afio 1932, pp. 129 y ss.
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desapariciéon de la mejora, estricto caracter de quota pro anima del
quinto y existencia del Wartrecht, que Marin Monroy (74) ha subra-
yado al examinar el Fuero de Cuenca. En éste, aparte de lo mandado
por su alma, todo lo demds donado debia traerse materialmente a
colacién, para que los hijos “todos igualmente rescivan tan bien porte
en muteble como en rraye” (73).-1.a particion debia hacerse asi: “quan-
do el padre o la snadre vivo snuriere, pagadas las dendas et las elamosi-
nas et los pannos, commo es dicho, los fijos si quier los herederos depar-
tan toda la sustancia tan bien en mueble como en rrayz” (76). Requisito
reforzado formalmente con la exigencia que, al partirse, “todos los
herederos sean presente et otorgantes” (77).

Esto explica que se formara una mentalidad contraria, aun después
de la resurreccion de la mejora y de la recepcién del Derecho romano,
a la posibilidad de que el padre sefialara legitima, mejora y parte libre
en bienes determniados. Prueba esa resistencia, la necesidad de reite-
rada aclaracién con respecto a la mejora en las leyes del Stilo y de
Toro y el criterio restrictivo con que algunos autores quisieron inter-
pretar sus normas.

El Derecho Real castellano, sin embargo, en las leyes 213 del
Stilo y 19 de Toro hizo aplicacién a la mejora del mismo criterio pre-
dominante entre los autores del Derecho comiin.

La ley 213 del Stilo dijo asi: “El padre puede mandar a uno dz
sus hijos de mejoria el tercio de quanto ha sequn el fuero de las leyes
y algunos dizen, que este tercio que deue ser tomado de todos los
bienes, mds no en una cose apartadamente, vy csto no es asi; ca bien
puede darle cste tercio de mejoria en una cosa apartadamente de las
suyas, mayormente si son casas o torres o otra cosa que no Se puede
partir sin menoscabo de la cosa”.

En este sentido la interpreté Cristobal de Paz (78), quien advirtio
que esa ley estatuyé lo contrario de lo que opinaban uienes enten-
dian que la legitima se debia in singulis corporibus, v negd que la
ratio del precepto fuera que la mejora no fuese legitima, sino tan sélo
respecto a los extrafios, razonindolo asi: “nam si legitima debetur
in omne corpore praedicta asignatio certae partis, vel rei meliorationis
causa fueri nequi illa re, vera tamen erit decidendi ratio si animadver-
tamus longe receptius fuisse legitima in singulis corporibus non deberi,
sed solum in parte hereditatis”.

La posibilidad de cue el testador aplicase al tercio “una de re honis
suis” fue reconocida por Diaz de Montalvo (79), que adujo la citada

(74) Antonio Marin MoNRoy, La colacion: historia y critica de los
problemas de wvaloracion en Anales de la Academia Matritense del Notario,
tomo IV, pp. 167 y ss.

(75) Fuero de Cuenca, Rubr. 165-230.

(76) Ibid. Rs. 151-214 y 150-213.

(77) Ibid. R. 148-211.

(78) CristOBAL DE Paz, Scholia ad leges regias Sityli, lex. CCXIII, ni-
meros 3 y 4; cfr. ed. Madriti 1608, pag. 626.

(79) Aronso Diaz pe Monrarvo, El Fuero Real de Espaiia... glosado,
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ley de Stilo. Sin embargo, en la ley 19 de Toro se estimd conveniente
recordarlo (80).

“El padre e la madre ¢ abuelos en vida, o al tiempo de su mucrte
pueden seitalar en cierta cosa, o parte de su hasienda el tercio ¢ quinto
de mejoria en lo que aya el fijo, o fijos, o nictos que ellos mejoraren,
con tanto que no eveda de dicho tercio de lo que montare o wvaliere
la tercia parte de todos sus bienes al tiempo de s muerte; pero man-
daios que esta facultad de poder sciialar el dicho tercio e quinto como
dicho es, que no lo pueda ol testador cometer a otra persona alguna.”

Palacios Ruvios (81), que intervino en la redaccién de esta Ley,.
explica que, a pesar de lo dicho por la Ley 213 del Stilo v de la citada
opinién de Montalvo al comentar la Ley 9, titulo V, libro I del Fuero
Real, fue preciso reiterar, “‘ad tollendans ambiguitates, quod super
hoc assidué versabantur in uidicis, nam diverse et contrarié super
hoc pluries fuit judicatum, quoniam cum f111us dicitur habere ligiti-
mam in quacumque parte hereditatis, cit. 1. 2 C. quando et qzubm
quarta pars heredi debe, lib. 10, videbatur quod non poterat assignari
legitimam nec melioratio in una sola re, cum contrarium hec lex dis-
ponit, quae ita servatur ad literam”. Como vemos, Palacios Ruvios
asimild el texto de las Leyes 213 del Stilo y 19 de Toro a la correcta.
wterpretacion de la Ley 2 del titulo que cita del libro X del Codexr (82).

Iis cierto que Antonio Gémez volvié a incidir en una interpreta-
ciéon semejante a la que habian ya rechazado, tanto Cristobal de Paz
al comentar la Ley 213 del Stilo, como implicitamente Palacios Ru-
vios en la glosa citada a la 19 de Toro. Segtin Gémez (83), el criterio
predominante entre el comin de los autores —antes vimos que no fue
asi—era que “legitima debetur filio in qualibet re hereditaria”
“ergo cum tertio bonorum respecto filiorum sit legitima, et extra-
neo relinqui non possit, videbatur quod non possit assignari in re-
certa: sed contrarium disponit nostra lex quia cum non sit legitima
praecisa et necesaria, sed voluntaria in electione patris, merito lex
nostra determinat quod possit asignari in re certa: et ita est ratio
decisiva huius legis”

Ese diverso enfoque llevaba a soluciones distintas para los ca-
sos no comprendidos literalmente en la Ley. Asi se patentiza en la
solucion del problema de la atribucién en cosa clerta del quinto a
un extrafio, o del tercio por quien no tuviera descendientes, pero si

gl. a las palabras “en le tercia” de la ley 9, tit. V, lib. III, cfr. ed. Salaman-
ca, 1569, fol. 127 vto., letra a.

(80) Notemos que una de las glosas mas antiguas de las leyes de Toro, he-
cha por Dieco CastiLro (Utilis ct aurca glossa super legibus Tauri, 1. XIX,
ofr. ed. Methynanae Campi 1553, fol. 102 vto.) sefiala sus concordancias con la
ley 213 det Stilo y con la glosa de Diaz pe MoNTALVO a la Ley 9 del Fuero Real.

(81) Joax LOPEz nr Paracios Ruvios, Glossemata legun Tauri, lex. XIX,
nam. 1V (cfr. ed. Salamanca 1542, fo. LV vto.).

(82) La ley citada por PaLacios RUVIOS, es la antes referida lex Memni-
mimus, Cod. X-XXXIV [XXXV], 2, pr.

(83) Axvonio GOMEzZ, Qpus pracclarwm ct utilissimum super Legibus Taurt
lex. XTX, nim. 1 (cfr. ed. Salmanticae 1575, fol. 73).
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.ascendientes. La posibilidad, en la hipétesis expuesta, de atribuir
a uno sdlo de los ascendientes el tercio en cosa cierta habia sido acep-
tada por Mlguel de Cifuentes (84), por mera analogia legis, sin ele-
-varse al principio general del cual era aplicacion la Ley 19. La ratio,
se reducia para él a lo siguiente: “quod sicut ascendentes, possunt
assignare meliorationem in certa re vel rebus respectum tertii et
quinti: et ita eodem modo possunt descendentes respectu tertii”.
Antonio Gémez (85), extendiendo la cuestidon al supuesto de preten-
derse asignar a un extrafio el tercio en cosa cierta, rechazé la posi-
bilidad, “quia ascendentes debent habere legitimam: et sic duas partes
in omnibus rebus haereditariis ipsius defuncti”. Con lo cual hizo una
evidente aplicacién de su propia interpretacion de que la Ley XIX
consagraba una excepcion a la regla general de que la legitima era de-
bida en cada uno de los bienes hereditarios. En cambio, Angulo (86),
partiendo, por el contrario, de que esta Ley no era sino una especi-
fica aclaracion de la regla general de que el testador podia asignar
directa o indirectamente la legitima en bienes determinados, llega
a la solucién permisiva para el descendiente que muriere sin des-
cendencia, pero con ascendientes, de asignar en bienes determinados
un tercio a un extrafio, pues aunque la legitima afecte in singulis
corporibus, puede asignarse in una wel duobus corporibus e, inclu-
50, si no fuese asignada, tampoco puede extraerse ex rebus speciali-
ter legatis.

T.a interpretacién de la ratio de la L.ey 19 que prevalecio fue la
expuesta por Palacios Ruvios. que antes hemos referido, y que si-
guieron Rodrigo Suirez (87), Covarruvias (88), Tello Fernandez (89),
Matienzo (90), Juan Gutiérrez (91), Andrea Angulo (92), Alfonso
de Azevedo (93): La expresada I.ey aplicaba el criterio correcto,

{84) MicueL pe Ciruentes, Glosa de Miguel de Cifuentes sobre las leyes
de Toro, lex XIX, nim. 2: cir. ed. Medina del Campo 1555, fol. XXII vto.

(85 A. GO\[FL op. ¥y lex. cits. ntm. 4 (fol. 73 vto., ed. Clt)

{86) ANGuLo, op. cit, lex 3, gl. 1, nims. 1, 2 y 3; cir. ed. cit.,, fol. 82 vto.
y 83; “Poterum enim tale tertium assignare in una re, non solum quando relin-
quunt uni ascendentium”...: “Sed enim quando tertio relinquitur extraneo, licet
contrarium male teneat Gomez hic”.

(87) Robrico Suirez, Ampliat, § XI, addit. e, (p. 441).

(88) Covarruvias, Cap. Reynaldus, nim. 5, vers. Hinc etiam, p. 103.

(89) TeLLo FERNANDEZ, op. cit, 1. XIX, ndm. 1, fol. 163 vto.

(90) Juan MaTIENZO, op. y lex cit., nam. 2, fol. 147.

(91) Juan Gurifirrez, Practicarum Quaestionum circa Leges Regias His-
paniae Primae Partis Novae Collectionis Regiae, 1ib. 11, Quaestio LV, nim. 1
(cir. ed. Salmanticae 1589, p. 122).

(92) ANDREA ANGULO, op. cit, lex 3, gl. 3, n. 1 (ed. cit,, fol. 84), dice cla-
ramente: “Ratio dubitandi decza'endz ad hanc 1. 3 quae sit. En cierta cosa.
Ratio dubitandi secundum omnes hic erat, quia legitima debetur in singulis
corporibus. Rationein decidendi non percepterunt hic Castillo et Gomez illa
est quam dixi. Tum, quia legitima non debetur in singulis corporibus, sed
potest in uno vel duobus assignari: Tum, quia etiam, si deberetur, legata spe-
cialia corporum derogant generi...”

(93) AvroNso pDE AzeveEDO, Commentarsi in Iuris Civilis in Hispaniae Re-
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segun la mayor parte de los autores, de interpretacion del Derecho
.comun en virtud del cual el padre podia sefialar en una cosa heredi-
taria la legitima, con tal de que no lo hiciera en fraude del hijo.

El debate se centré en determinar en qué casos se daba ese frau-
-de y si éste dependia de la cualidad de la cosa asignada. Es decir,
en si, aparte del ejercicio de la actio ad supplementum por defecto
.cuantitativo, cabia al asignatario rechazar la cosa por defecto cua-
Aitativo.

Iste dltimo criterio fue sostenido por Rodrigo Suarez (94) y
por Covarruvias (95), quien exigio: “modo res illa non sit ad mo-
-dum deterior ceteris rebus hereditariis”.

La posicion opuesta fue defendida por Tello Fernandez (96).
para quien, segin la Ley 19 de Toro, “fraus debet esse in quantitate,
non autem in qualitate”, pues con tal de que la cosa asignada al
-mejorado ‘“‘non exedat tertium et quintum ceteri filii nullum reme-
dium habent contra dictam assignationem™, ya que esa Ley sodlo
atiende al valor de la mejora y no presenta impedimento a que la
asignacion se haga “in meliori re substantiae”, ya que ésta es estima-
da conforme a todas sus cualidades, por lo que concluyd: “ergo
(ualitas rei non impedit assignationem, et hoc credo verum”. Este
‘mismo criterio fue seguido por Juan Gutiérrez (97).

Fn la disputa tercié Matienzo (98), quien sefialé varios supues-
tos en los cuales la valoracion intrinseca de unos bienes no respon-
dia a su rentabilidad y la posibilidad de aprovecharlos. Cierto es
que sefialé un remedio al indicar que las torres, casas fuertes o cas-
tillos “non ex sumptibus et valores edificii, sed ex redditu aestimari
solet”, pero, en el caso de mejora en el castillo, le parecié que: “Ini-
(uum enim esset in nostra specie, filio meliorato castellum adiudicare
aestimatum pro modo redditum et non pro valore aedificiorum”. A su
juicio el criterio de Tello era correcto normalmente, pero debia se-
-guirse el de Covarruvias “quando quidem ex qualitate et prestantia
seu exellentia rei asignatae, poterit non modica deceptio, et fraus
fieri ceteris filiis quod earum legitiman, licet quoad eius valorem,
non exedat tertium’.

.gias Constitutiones, lib. V, tit. VI, ley III, Tauri 19, pr. (cfr. ed. Lugduni
1737, vol. III, pp. 161 y s.).

(94) Robprico SuArez, Ampliat. XI, nlim. 5, p. 442 (cfr. supra, nota 99).

(95)  Covarruvias, cap. Raynaldus 18, § II, ntim. 5, pp. 102 in fine y s.

(96) TerLo FERNANDEZ, op. y lex cit., nim. 1, vers. Haec doctrina reddi-
tur mihi dubbia, fol. 163 vto. y 164.

(97) Juan Guritrwzz, op. y lib. cit, Quaest. LV, nim. 1, p. 122

(98) MariENZO, op. ¥ lex cit, niims. 2 y 6, fol. 147 vto. Los ejemplos pues-
tos por este autor fucron éstos: Un testador que tenia dos molinos de aceite
.0 dos ingenios de aziicar, asigna uno de cllos a un hijo con los siervos de ambos,
y el otro, al otro hijo sin siervo alguno, con lo cual no podia funcionar pese a que
su valoracion cubria sin ellos la legitima. Otro testador deja al mejorado dinero
de oro que cuadruplica su valor a poco de fallecer el testador como éste tenia
-previsto.

3
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Azevedo (99) también puso ejemplos para aclarar la cuestion,
planteando el caso de que la mejora se haga en una cosa muy fruc-
tifera, mientras los demas bienes fuesen de escasa rentabilidad, de
modo tal que “fiilii alii mendicare cogentur, et melioratus cum re:
meliorata optima se alimentat”; por lo cual estimaba que, aun sin
defecto de valor, la diferencia de cualidad defraudaba a los demas
hijos ‘“debito bonorum subsidio”, por lo cual debilan escoger entre
“mendicare, vel vendere partes suas pro parvo fortassis pretio, quo
in alimentis comsumpto mendicare deinceps cogentur’. Otro ejemplo:
“En los padres que tienen una renta de yerva que en propiedad es.
de mucho valor aunque la renta della sea poca, y tenen ansi nisiio-
furos del rey, o de particulares”. Su problema era que éstos “in pro--
prietatae minoris valoris sunt, et in fructu majoris valoris”.

Cierto que el planteamiento de la valoracién es unilateral en estos
autores, puesto (ue no toman en cuenta otra circunstancia que la
de su productividad. El problema radica, pues, en el modo de valorar,

Averve de Avora (100} sefialé que sin lesionar la legitima de sus
hijos podia el padre no sélo dejarles bienes en cuantia diversa, sino
también de distinta especie v calidad. Asi, tratando de la divisio bosno-
rume, afirmo que, “si es entre hijos y descendientes, se ha de guardar la
forma dada por el padre o madre, aunque no la mande hazer por
yguales partes, y mande mas a unos que a otros, y mande que uno
lleve las casas, y otro las vifias y otro los ganados, y vala lo uno
mas que lo otro, se deue hazer como el testador lo mando como no
agravie a ninguno de los hijos en su legitima, y le dexe lo que le
pertenece de su legitima a cada uno, porque al que le manda mas es
visto mejoralle en aquello, que lo puede hazer el padre o la madre
no dexdndole menos de lo que le pertenece al hijo de su legitima...”.

Como resumen, acerca de la naturaleza del contenido objetivo de-
la legitima en Derecho comin y en Derecho real de Castilla, pode-
mos recoger la conclusién de que la pars bonorum que la constituia
recaia en principio in singulis rebus hereditariis, es decir en cada
uno de los bienes de la herencia, pero no daba un derecho a recla-
marla manutaiim en cada uno de ellos, aunque todos estuviesen afec-
tados a su satisfaccion., El testador podia determinar que quedara
satisfecha con una donacién o una dote, o en cual de los bhienes debia
reclamarse, sea mediante una institutio in re certa o por la divissio
inter liberos, y podia también excluir que, salvo por necesidad de
reduccién, pudiese reclamarse en los hienes especificos que donare o
legare a otras personas. Pero, aun en estos casos, el suplemento afec-
taba a todos los bienes, aunque la afeccién tuviera mas inmediata ope-
rabilidad contra los hienes no especialmente legados. Ello daba lugar
a que solo la satisfaccion del legitimario, o la decision judicial, libe-

(99)  Azevepe, op. y lex cit., nim. 1, p. 162,
(100) AntoN10 AYERVE DE AvoRa, Tractatus de partitionibus bonorum,.
pars I, cap. I, nim. 8, cfr. ed. Granada 1586, fol. 2 vto.
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rasen totalmente los demas bienes de su afeccion i re a la plena y
total satisfaccion de la pars bonorum de los legitimarios, si bien éstos
nada podrian reclamar si los hienes a ellos asignados les cubriesen
totalmente su cuota, que es lo unico que al respecto podian exigir.

La afeccion recain minutatim in singulis rebus, pero el pago po-
dia hacerse en una o varias cualesquieras de las cosas hereditarias
que el testador hubiese asignado, o, en otro caso, en las que el juez
determinare; y el legitimario no podia reclamar que se le satisficiera
en todos y cada uno de los hienes de la herencia.

6. Ln el Cédigo civil el articulo 806 parece recoger literalmen-
te el contenido objetivo de la legitima como pars bonorum, al decir
que la legitima “‘¢s la porcién de bienes...”,

Julian Davila (101) precisdé con claridad que la legitima es para
el legislador, “como pars bonurum”, “una parte de los bienes, dos
terceras partes del haber hereditario (arts. 806 y 807)". Por “‘regla
general” : “Participa’ el legitimario en todos los bienes “‘y no pue-
de ser excluido arbitrariamente de alguno. En cantidad y calidad le
corresponde como cualquier heredero. Ahora hien, el legitimario no
forma parte de la comunidad hereditaria sino cuando esti en una
situacion en periodo de liquidacién de la sociedad”.

La posibilidad por parte del testador de satisfacerla en cualquier
hien hereditario (in qualibet re lereditaria), o anticipadamente me-
diante donacioén otorgada por el causante al presunto legitimario, pese
a la afeccién a su pago de cada uno de los bienes hereditarios (in sin-
gulis rebus hereditariis), y sin que le quepa al legitimario exigir que
se le satisfaga en todos y cada uno de ellos (minutatun in singulis
rebus), creemos que resulta evidente después de analizar los precep-
tos que regulan la imputacion y la reduccién de donaciones, legados
y mejoras, la realizaciéon de la colacidn por imputacién, y la parti-
cién efectuada por el testador.

Asi lo entendieron claramente, entre otros autores, el citado Da-
vila (102), Porpeta (103), Puig Brutau (104), al explicar que el tes-
tador puede asignar esa pars bonorum en bienes concretos.

Estamos de acuerdo con el riguroso analisis hecho a este respecto
por Manuel de la Cidmara (105). En sintesis, estimamos que la libre

(101)  JuLiAx DAviLa Garcia, Herederos v legitimarios (Donde hay heren-
cia no hay legitima)”, en Rev. Crit. Der. Inm., XIX, octubre 1943, p. 666.

(102) DiviLa Garcia, loc. y pdg. cit, que precisa: “La regla general an-
terior {de comunidad en todos los bienes] tiene sus excepciones en los mismos
textos positivos”, de los que cita los arts. 821, 829, 1.056 y 654 en relacion con
los 820 y 821 C. c.

(103) Frorencro Porpera CLERIGo, Naturalesa juridica de la legitimd, en
Estudios de¢ Derecho Sucesorio, conferencias del cursillo del afio 1945 del Colegio
Notarial de Barcelona, Barcelona, 1946, pp. 174 vy ss. v 183 y s.

(109) Jost Puvic Brurtau, Fundamentos.., vol. V-III, cap. I, nam. 4, B,
pp. 40 y s.

(105) MaxverL npe La CAMARA ALVarEzZ, Estudio sobre el pago con metd-
lico de la legitima cn el Cédigo civil, Primera parte, II, 5; cfr. en estudios
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determinabilidad por el testador de los bienes con que satisface la
legitima se refleja en los siguientes preceptos del Cédigo civil:

a) El articulo 815 concede al legitimario el derecho al comple-
mento cuantitativo de su legitima y, en cambio, no hallamos pre-
cepto alguno que’le otorgue derecho cualitativo alguno sobre deter-
minados bienes, salvo contra la imposicion de gravamenes (art. 813,
§ 29, y articulo 820, nam. 3.°).

b) El atticulo 819, que regula la imputacién de las donaciones
y ordena, sin discriminacién de su contenido objetivo, que éstas se
imputen a la legitima o a la mejora, si fueron hechas a los hijos, o
bien a la parte de libre disposicion si se hubiesen otorgado a extrafios.

¢) El articulo 820, nam. 1°, que ordena: “Se respetaran las
donaciones mientras pueda cubrirse la legitima...”.

d) El articulo 821, que regula la reduccién del legado de una
finca que no admite comoda divisién, en su § 1.° ordena que “que-
dara ésta para el legatario si la reduccién no absorbe la mitad de su
valor”, sin perjuicio del abono en dinero del montante de la reduc-
cién; y previene, en su § 2°, que: “El legatario que tenga derecho
a legitima podri retener toda la finca con tal de que su valor no
supere el importe de la porcién disponible y de la cuota que le corres-
ponda por legitima”.

e) El articulo 828, que mantiene la manda o legado hecho por
el testador a uno de sus hijos o descendientes en cuanto quepa en el
tercio libre, y si excede del mismo, en cuanto quepa en el de mejora.

f) El articulo 829, que, en su apartado 2.°, al regular la mejo-
ra en cosa determinada prevé que: “Si el valor de ésta excediere del
tercio destinado a la mejora y de la parte de legitima correspon-
diente al mejorado debera abonar éste la diferencia en metilico a los
demas interesados’.

g) El articulo 1.045 que, al regular la colacion del valor y no
de la cosa, dispone: “No han de traerse a colacién y particién las
mismas cosas donadas o dadas en dote, sino el valor que...”.

h) Los articulos 1.047 y 1.048, al regular la colaciéon por toma
de menos o por compensacién a los coherederos: “El donatario to-
mar4 de menos en la masa hereditaria tanto como ya hubiese recibido,
percibiendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible,
en bienes de la misma naturaleza, especie y calidad” (art. 1.047).
“No pudiendo verificarse lo prescrito en el ‘articulo anterior, si los
bienes donados fueren inmuebles, los coherederos tendran derecho
a ser igualados en metdlico o valores mobiliarios al tipo de cotiza-
cion; y, no habiendo dinero ni valores cotizables en la herencia, se
venderan otros bienes en ptiblica subasta en la cantidad necesaria”
(art. 1.048, § 1.°). “Cuando los bienes donados fueren muebles, los
coherederos sélo tendrin derecho a ser igualados en otros muebles
de la herencia por el justo precio, a su libre eleccién” (art. 1.048, § 2.°).

conmemorativos del Centenario de la Ley del Netariado, sec. IIT, vol. I, Madrid,
1964, pp. 776 y ss.



Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes 37

En resumen, puede inducirse, como observa Camara (106), que
aun cuando el testador “haya creado una desigualdad de tipo cuali-
tativo, no por eso se invalida la disposicién que la ha originado. Uni-
camente se procura reparar o atenuar la desigualdad en la particidn,
st ello es posible”.

i) El articulo 1.056 que, al regular la particion hecha por el tes-
tador, declara, en su § 1.°: “Cuando el testador hiciere, por acto
entre vivos o por fltima voluntad, la particion de sus bienes, se
pasard por ella, en cuanto no perjudique la legitima de los herederos
forzosos”.

Esta dltima salvedad se entiende por la casi totalidad de la doc-
trina (107) en el sentido cuantitativo y de no imposiciéon de gravame-
nes, previsto en los articulos que regulan la legitima; y la afirmacion
de que “se pasara por ella” entiende la doctrina que excluye la regla
“de guardar la posible igualdad” de los lotes en “cosas de la misma
naturaleza, calidad y especie”, establecida en el articulo 1.061, y la
del articulo 1.062, § 2.°, que previene que siendo una cosa indivisible
o desmereciendo mucho con su division, “bastard que uno solo de
los herederos pida su venta en ptblica subasta con admisién de lici-
tadores extrafios, para que asi se haga”.

Sin embargo, la opinién contraria la ha sostenido Espinar Lafuen-
te (108), para quien el articulo 1.061 no sufre excepcién en el § 1.2 del
articulo 1.056, sino tan solo en su § 2.°, pues a su juicio la expresion
de aquel, “en cuanto no perjudique a la legitima”, ha de entenderse
considerando que ésta “no sélo es un quantums, sino también un de-
recho ad qualitatem (intangibilidad cualitativa). “A su juicio el testa-
dor puede distribuir ad Ibitum en el tercio libre y en el de mejora,
haciendo mejoras cualitativas, pero “manteniendo siempre la debida
proporcién entre el total de bienes de cada clase o especie dispuestos

(106) CAMARA ALVAREZ, loc. cit, p. 778.

(107) Cfr. ManrEsa, Comentarios..., op. cit., vol. VII, arts. 1.056 a 1.060, 1,
1.2, p. 639; Scaevora, Cédigo ciwil... cit.,, vol. XVIII, arts. 1.056 y 1.057, p. 281;
SANCHEzZ RoMAN, Estudios... cits. vol. VI-III, cap. XXVIII, art. 1L, § 3, nt-
mero 53, p. 1989 : OvurLos, Digesto cit, vol. 1V, art. 1.056, § 3, p. 368; De
Dieco, Instituciones... cit, vol. III, lec. 97, p. 426; VALVERDE VALVERDE,
Curso... cit., vol. V, cap. XXV, § 2.°. p. 566; Grecorio ORTEGA PaRpO, Natu-
raleza juridica del lHamado legado en lugar de la legitima, Madrid, 1945, III par-
te, sec. I, § 4. pp. 144 y s.: Roca Sastre, Notas al Kipp cit,, vol. IT, § 86, IV, 1,
p. 34: Mario ARMER0 DELGapo, Testamentos v particiones, Madrid. 1951,
ntm. 378, D. 6°, p. 477; Manuer GonzALez Enriguez, Naturalezo y eficacia
de la particién practicada por el testador, en Rev. Der. Priv. XXXVIII, 1954,
p. 517; Jost Lurs DE Los Mozos v DE Los Mozos, La particion de herencia por
el propio testador, en Rev. Dr. Notarial, XXVII, enero-marzo 1960, pp. 186
in jine v s.; Lacruz BERDEJo, Derecho de sucesiones. Parte gemeral, cit., § 64,
pp. 388, p. 491; Puic Brurtau, Fundamentos.. cit, V-III, cap. V, 8-II, A,
n. 610: CAMARA ALVAREZ, loc. dlt. cit., pp. 780 y s.; ALFREDO GArcia BERNARDO
LaNDETA, La legitima en el Cédigo civil, Oviedo, 1964, pp. 168 y s.: Puic PERa,
Tratado... cit., vol. V, cap. XXVIII, B. p. 216; Boner Ramoén, Compendio...
cit., vol. V, § CXXXIII, nim. 160, p. 833.

(108) Francisco Espinar Larvente, La herencia legal v el testanenlo,
cit,, nim, 163, nam. 6.°, p. 360 y notas 119 y 120 de dicha pégina.
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en conjunto a favor de cada grupo de herederos (forzosos o electivos)”
y “‘en el limite de legitima minima, rige la regla del articulo 1.061, sin
que deba aplicarse el 1.056, § 1.°7.

Pero no creemos que esta afirmacion tenga hoy otra base que el
preconcepto montado por el propio autor. Lo cierto es que el Tribu-
nal Supremo ha declarado la no sujecion del testador a los criterios
de los articulos 1.061 y 1.062, en SS. de 6 marzo 1945 y 28 junio 1961,
si bien hay que reconocer que esa cuestién no se hallaba entre los mo-
tivos de casacion en ninguno de los dos recursos.

La S. 6 marzo 1945, en su 2° considerando, afirmé: “Quinto:
Que el Codigo espafiol no siguié apenas en esta materia las huellas
del patron napolednico; y asi se observa, en primer término, que da a
la facultad de division mayor amplitud y flexibilidad que la que tiene
en Derecho francés, sin duda para facilitar el logro de ias finalidades
practicas de aquélla, tanto en lo que se refiere a los sujetos de la par-
ticion (...), como en lo que se refiere al contenido (otorgando al
testador una amplia libertad, no sélo en la composicidon cualitativa
de los lotes, permitida por el articulo 1.056, apartado segundo, sin
sujecion a lo que disponen los articulos 1.061 y 1.062...)".

Y la de 28 junio 1961, en su tercer considerando, ha recogido li-
teralmente lo que entre paréntesis declard el antes referido conside-
rando de la S. 6 marzo 1945 y acabamos de transcribir.

7. Para matizar el derecho genérico de los legitimarios a una
pars bonorum y la afeccion a su pago de todos y cada uno de los
bienes de la herencia, en tanto no quede satisfecho en uno o varios
bienes determinados o, incluso, en metalico cuando sea factible, con-
viene que precisemos los derechos que asisten a los legitimarios que
sean directamente dependientes de dicha cualidad objetiva y de la con-
siguiente afeccion de todos y cada uno de los bienes hereditarios a su
satisfacion en tanto ésta no se realice plenamente.

1°) De la posesién civilisima del legitimario al que se le haya
dejado su legitima como legatario cde parte alicuota de modo expreso,
o tacitamente al atribuirsele con palabras comunes, y de la posibilidad
de tomar por si mismo la posesién material de la cosa el legitimario
al que el testador se la legé en dicho concepto, nos ocupamos hace
afios en nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio” (109).

Es sabido que en el Derecho justinianeo y en el Derecho comin,
la legitima pudo satisfacerse mediante institucién en cosa cierta, su-
puesto en el cual el legitimario, aparte el honor del nomen heredis,
era un legatario de cosa cierta, pero con la particularidad de que el
asi instituido, a pesar de concurrir con otros llamados “ex asse’”’, se-
glin explicé Antonio Gomez (110), “potest petere se mitti in possessio-
nem virtute 1. final. 1. de edict. Divi Adriani tollendo™.

(109) Apuntes de Derecho Sucesorio, 11 parte, § 6, C, pp. 285 y ss. y
A. D. C, V-III, pp. 893 y ss.
(110) Antonio GéumEz, Variae.., I pars, cap. X, nam. 14, p. 18. Alude, el



Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes 39

Hoy no es necesario dejar la legitima a titulo de heredero y, por
-ende, su asignacién en cosa cierta no es preciso hacerla por una ins-
titutio ex re certa; pero, no obstante, como ya hemos expuesto (111),
“nos parece indudable que subsisten a favor de aquéllos las ventajas
derivadas del hecho de poder ocupar por propia autoridad la cosa
asigiiada, de adquirir ¢pso iure la posesion civilisima, otorgada por el
articulo 440 C. ¢, y de gozar de la misma proteccién posesoria que
-el heredero”.

Nos apoyamos en el texto del articulo 806 C. c. Hay una cuota
liquida de bienes de la herencia reservada por la ley a los legitima-
rios. La disposicion del causante a su favor no hace sino atribuirles
«esa porcién que previamente Jes estaba destinada. Ese destino prefi-
jado, esa reserva legal, son datos suficientes para entender que la po-
sesion del legado pro legitima —sea de cuota, de cosa cierta o de gé-
nero y cantidad contenidos en la herencia— deba pasar directamente
al legatario-legitimario, en el momento de fallecer el de cuius, y para
admitir que aquél puede ocupar materialmente —exceptuandose en
este caso e] articulo 885 C. c¢.— por propia autoridad los bienes lega-
dos. si estuviesen determinados. O bien que ha de coposeerlos con
los herederos, en los supuestos de atribucion de cuota o de no indivi-
dualizacion del objeto fungible legado (112). ,

2.}y Parece también indudable que el legitimario, aunque no haya
sido instituido heredero ni nombrado legatario de parte alicuota, tiene
posihilidad de accionar el juicio de testaamentaria y de participar en
la particion de la herencia si el testador no la hubiese verificado
por si mismo o encomendado a contador partidor.

Razones (113): E!l legitimario, aunque no haya sido nombrado
heredero esta directamente interesado en la particion. Esta, antes de
la adjudicacién a los herederos de los bienes a partir, requiere una
serie de operaciones previas de valoracion, computacién e imputacién
y, en su caso, de reduccién de donaciones, legados y mejoras. No es
aceptable que dichas operaciones puedan verificarse unilateralmente,
sin el concurso de una de las partes interesadas, como lo es en el le-
gitimario aunque no sea heredero. Las reducciones previstas en los
articulos 818 y ss. y 829 C. c., presuponen el concurso de todos los
Tegitimarios en las operaciones indicadas.

Si la legitima es pars bonorum debe concretarse en bienes heredi-
tarios de un valor que cubra la cuota legalmente reservada. Por eso
Tos herederos no pueden por si solos, sin intervencién de los legiti-
marios-legatarios, adjudicarse los demdis bienes sin comprobar, de
acuerdo con dichos legitimarios, que no invaden parte alguna de la

transcrito texto, al Cod. VI-XXX, 3, que recogié una Constitucién de Justi-
niano del afio 531.

(111)  Apuntes..., I parte, § 2, E, p. 179 y 4. D. C.. IV-IV, octubre-diciem-
bre 1951, p. 1410. .

(112)  Apuntes..., 11, § 6, C, p. 295 y A. D. C., V-III, julio-septiembre
1952, p. 893.

(113) Apuntes..., 1, § 8, B, pp. 80 y ss. y A. D. C., IV-II, pp. 495 y ss.
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cuota reservada a éstos, a no ser que previamente —pero siempre des—
pués de la delacion— se hubiesen dado por satisfechos (114).

Estas mismas razones (115), a pesar de que el articulo 1.038 L.E.C.
no legitima a los legatarios que no sean de parte alicuota para promc-
ver el juicio de testamentaria, justifican a mayor abundamiento que
los legitimarios, aunque sélo fueran lamados como legatarios de cosa.
cierta o cosa genérica comprendidas en la herencia, puedan interponer
el juicio de testamentaria. También, e fortiori, lo confirma la juris-—
prudencia del Tribunal Supremo que reiteradamente habia venido reco-
nociendo al legitimario del Derecho cataldn la facultad de promover el
juicio de testamentarfa y no el ordinario correspondiente (116).

Se afiade, ademnds, que conforme la letra del articulo 1.039 L.E.C.
los herederos forzosos pueden promover siempre el juicio de testa-
mentaria, aunque el testador se lo haya prohibido, y esa expresidm
de “herederos forzosos”, “designa o es equivalente, sobre todo des-
pués de regir el Codigo, a legitimarios. Los legitimarios, sean o no
herederos, son herederos forzosos en el tecnicismo legal” (117).

3.°) Mientras la legitima no esté totalmente satisfecha, todos los
bienes hereditarios estin afectos a su pago.

Asi resulta, dice Camara (118) del articulo 806, “Puesto que la
Ley reserva a favor de los legitimarios una cuota del patrimonio he-
reditario liquido, estd claro que debe asistirles el derecho a reclamar-
la. No ad lLibitum, pues la cuota esti solo reservada y no deferida le-
galmente, pero si cuando no reciban los bienes con que el testador
pretendié sustituirla, o si estos bienes son insuficientes”.

42°) Si el testador no determiné los bienes con los cuales debia
pagarseles la legitima, ni autorizé expresamente para hacerlo al con-
tador partidor, éste no podrd determinarlos sino de acuerdo con lo
previsto en los articulos 1.061 y 1.062 C. c.

8. Para tomar el pulso de esta tltima conclusién nada mas atil
que partir de los antecedentes histéricos de los articulos 1.057 y
830 C. c. El 1.057 permite al testador “encomendar” “la simple fa-
cultad de hacer la particién”; y el 830 dispone: “La facultad de me-
jorar no puede encomendarse a otro”.

Los precedentes legislativos de estos articulos los hallamos: ET
del articulo 1.057, § 12, en el articulo 900 del Proyecto de 1851 y en
el 1.074 del Anteprovecto 1832-1888 (119). El articulo 830 lo tiene

(114) Cfr. en igual sentido, con anterioridad a nuestro trabajo, Roca Sas-
TRE, Derecho Hipotecario, ed. Barcelona 1948, vol. III, p. 425, y, con poste-
rioridad, CAmMARA ALVAREZ, op. y loc. cit., pp. 795 y s.

(115) Apuntes..., 11, § 6, D, p. 296 y 4. D. C.,, V-III, p. 904. En igual sen-
tido CAMaRra, loc. alt. cit.

(116) SS. 3 noviembre 1876, 29 emero 1891, 8 febrero 1892, 17 octubre
1893, 14 mayo y 22 diciembre 1895, 23 mayo 1899, 22 noviembre 1910 y otras.

(117) CAMara ALvargz, loc. 1lt. cit., p. 797.

(118) CAmARA ALVAREZ, pp. 802 y ss.

(119) Cir. la edicién cuidada por Manuer PeSa BeErNaLDO DE QuIRGS, pa-
gina 332.
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en los articulos 661, § 1.°, inciso final, en relacion con el 662 del Pro--
yecto 1851, y en el 815 Anteproyecto 1882-1888. Si el articulo 662:
del Proyecto declaraba que: “La facultad de mejorar no puede co--
meterse a otro”, el 661, § 1.°, ademas, precisaba, respecto a la fa-
cultad del mejorante de sefialarla en cosa cierta, que “no podra cometer-
el sefialamiento a otro alguno, ni aun al mismo mejorado”. El ar-
ticulo 815 del Anteproyecto fusioné ambas prohibiciones: “El testador-
no podra cometer a otro la facultad de mejorar, ni de sefalar la cosa.
o cantidad en que haya de consistir la mejora”.

Garcia Goyena (120) sefialdé como antecedente del articulo 601
del Proyecto el de la Ley 19 de Toro, y el del articulo 900 en la Ley 10,.
titulo 21, libro 10, de la Novisima Recopilacion.

Son de notar las diversas interpretaciones que tuvo el inciso final.
de la Ley 19 de Toro, que concluia: “pero mandamos que esta facul-
ta de lo poder sefialar el dicho tercio e quinto como dicho es [en cosa
cierta, o parte de su hacienda], que no la pueda el testador cometer-
a otra persona alguna’.

Diego Castillo (121), en una de las glosas primeramente publica~-
das de las Leyes de Toro, comentd: “Cometer. Intellige generaliter,.
quia specialiter bene potest ut 1. 31, infra circa finem. Et tunc is cui
committitur, non dicitur nominare, sed ipse donator vel testator dixi
in dicta 1. 31, ubi videtur tenent doctores in L. wunwm ex familia, de-
legatis 27 (122). .

Palacios Ruvios (123), que participé en la redaccion de esta Ley,.
admitié esta distincién al observar, a la prohibicion, “secus tamen si
diceretur quod possit meliorare in una re mam tunc non commissa-
rius: sed testador videtur hoc facere: et hoc videtur planum et abs--
que dubio”.

También Antonio Goémez (124), partiendo de esa posibilidad de-
cometer especialmente la facultad de testar y mejorar, concluy6 que.
a fortiori debia poderse cometer la facultad de asignar y declarar la
cosa en la cual se realizaba el cumplimiento.

(120) Frorencio Garcia Govena, Concordancias..” cit, vol. ITI, art. 661,.
Ip. 263 y ss.

(121) Dieco CastirLo, op. cit., lex 19, gl. 1, fol. 103 vto.

(122) La ley 31 de Toro después de ordenar que el comisario “no pucda.
por virtud de tal poder -hacer heredero en los bienes del testador, ni mejeria
del tercio ni del quinto, ni desheredar a ninguno de los hijos o descendientes
del testador, ni les pueda substituir, vulgar ni pupilar ni ejemplarmente ni ha-
cerles subtitucion alguna de cualquier calidad que sea, ni pueda dar tutor a
ninguro de los hijos e descendientes del testador”, admitia: “salve si el que-
le dio el tal poder para hacer testamento, especialmente le dio el poder para.
hacer alguna cosa de las susodichas: en esta manera el poder para facer here-
dero nombrando el que da el poder por su nombre a quien manda que 2i cowi--
sario faga heredero y en cuanto a las otras cosas sefialando, para qui le da el
voder, y en tal caso el comisario pueda hacer lo que especialmente el (ue le
dic el poder sefialé e mand6”.

(123) Paracros Ruvios, op. @lt. cit, lex XIX, nim. XIV, fol. LVI vto..

(124) Axtonto GOMEz, Opus.. super legibus Tauri, lex XIX, nim. 2,
vers. Sed nccessario quacro, fol. 73 y vto.
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Tello Fernandez (125), Angulo (126), Matienzo (127) y Azeve-
do (128) 51guler0n el mismo criterio, insistiendo en la dlstmuon
entre comision general, que estimaron prohibida, y especial, que juz-
_garon permltlda

Posicién mas restrictiva fue Ja de Francisco Carpio (129). Para é€l,
la ley 19 prohlbla la comisién especial para mejorar en cosa cierta,
pues su inciso final “al decir esta facultad prec1samente debia refe-
rirse a esa comisién especial, pues de esa mejora hablaba la primera
parte de la lev”. A su juicio, mientras la ley 31 autorizaba al testador
que decidiera mejorar —sustancia de la disposicién— a que enco-
mendara al comisario la eleccién del mejorado, persona incierta entre
ciertas personas; la ley 19, si el testador ordenaba la mejora —sus-
tancia de la disposicion—, no le impedia encomendar al comisario la
eleccién de una cosa incierta entre ciertas cosas, cualidad accesoria
(“eodem modo in hoc commissione asignationis rei, substantia dispo-
sitionis, et causa efficiens est parentum; comisarii autem sola electio,
seu executio in incertum rem de certis perficienda [n. 4]). Casi dos
siglos mas tarde, Llamas y Molina (130) se sumé a este criterio.

Sin embargo, la influencia del legalismo y del método de la escuela
francesa de la exégesis hizo que la mayor parte de los autores del
siglo pasado rechazaran estas interpretaciones y todos los intentos
de acotar el texto prohibitivo de la ley, que calificaban de subterfu-
‘gios (131). Garcia Goyena se alined en esa direccion y su opinion

(125) Terro FERNANDEZ, op. cit, lex XIX, ndm. 13, fol. 167 vto.

(126) ANDREA ANGULO, op. cit., lex 111, glos VII, niim. 1, fol. 115,

(127) Matienzo, op. cit., lec. 111, gl. V fol. 148. El mismo auior, en la
gl. VIII, niim. 1, de la ley V, fol. 117 vto., indica cuando la comisién es espe-
cial: *Si testator dicat in mandato seu commissione, quod commissarius possit
meliorare aut exheredare unum vel duos ex filiis aut descendentibus, vel quas-
cumque substituciones facere, eas nominando. quamvis substituendo non no-
minat...”.

(128) Azevepo, op. cit, lib. V, tit. VI, lex III, cfr. ed. cit.,, vol. IIT, p. 167.

(129) Francisco CARrio, De executoribus et commissariis testamentariis,
lib. II, cap. XVIII, especialmente ntms. 3 a 13; cir. ed. Ursaone 1638, fo-
lio 216 vto. y ss.

(130) Sancuo Lramas y Mouina, Comentario, critico, juridico, literal a las
ochenta v tres leves de Toro, ley 19, ntims. 42 y ss., cfr. 3. ed. Madrid 1853,
pp. 357 y s.

(131) Asi, Juax Sava, llustracién del Derecho Real de Espaiia, lib. 1T,
tit. VI, nam. 5, cfr. 2.* ed. Madrid 1820, tomo I, p. 179; Joaguin Escrici, Dic-
cionario rasonado de Legislacion v Jurisprudencia, voz Mejora, nim. X,
-cfr. 3.* ed. Madrid 1847, vol. II, p. 569; JospH Marcos GUTIERREZ, Febrcro ve-
formado v anotado o Libreria de Escribanos, parte I, cap. I, § IV, nim. 108,
nota 1, cfr. ed. Madrid 1808, vol. I, p. 72 [dice dicha nota “Por lo mismo que
la ley habla absoluta e indistintamente, dehe entenderse asi”]; Pacukco, Co-
mentario histérico critico v juridico a las Leves de Toro, ley 19, nims. 12 y ss,,
vol. T, Madrid, 1862, pp. 282 y ss.; Bexito GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos 0
estudios fundamentales sobre el Derccho civil espaiiol, 1ib. 111, cap. V, sec. II.
§ 2°, ley 5, cfr. ed. Madrid 1863, vol. III, pp. 505 y ss.; JosE DE VICENTE Y
Caravantes, Adicién al nim. 1204 de la 4. edicidon del Febrero o Libreria de
Jueces, Abogados v Escribanos, de F. GArcia GoOYENaA, J. AGUIRRE ¥ J. M. Mon-
“TALRAN, tomo T, Madrid, 1852, p. 381.
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debio6 ser decisiva en la redaccién del Proyecto de 1851. En su comen-
tario al articulo 661 (132) escribié:

“Algunos intérpretes respetables, como Acevedo y Angulo, pre-
tendieron que la ley prohibia la comisién general, mo la especial:
ademas, la opinién comiin y recibida en la practica era que podia
comzterse el sefialamiento al mismo mejorado” (133).

“En el articulo se desecha una y otra opinién. Con tal mania de
interpretar no puede haber ley bastante clara, ni legislacion cierta.
“No puede el testador cometer (el poder sefialar) a otra persona algu-
na”, dice la ley, sin distinguir entre comisidn general y especial, entre
el mejorado y extraiios. La ley faculta al padre, porque debe pre-
sumir, y presume, muy favorablemente de su amor y prudencia.”

Y al comentar el articulo 900 (precedente del 1.057 C. ¢.), el mismo
Garcia Goyena (134) dice que —segtn la ley 19 de Toro— “no pro-
cede esta facultad [de cometer la facultad de hacer 'a particion] :
pero la recopilada 10, titulo 21, libro 10, y su nota, apoyan, a mi
parecer, nuestro articulo, y comprende hasta el caso de quedar hijos
menores” (135).

“Voet, namero 5, titulo 2, libro 10, la sostiene como conforme
a Derecho romano y a equidad; pero habla en el sentido de poderse
cometer con la misma libertad que tenia el testador de dar mas o
menos ; la ley recopilada se limita al simple acto de particion segin el
respectivo derecho que tengan por la voluntad del testador, y cuyo
ejercicio no puede, en mi opinién, cometerse o delegarse, ni podia
segn las leyes del titulo 19, libro 10, Novisima Recopilacion.”

Asi, se admiti6 que el comisario pudiera simplemente partir (ar-
ticulo 900). pero no sefialar la cosa con que hubiese de satisfacerse
la mejora (art, 661), aunque segun el § 2.° de este mismo articulo
la prohibiciéon que contiene “deja a salvo la facultad concedida en cl
articulo 9007, es decir, la delegacién de la “simple facultad de hacer
la particion”.

9. Pese a que el Amteproyecto 1882-1888 siguié este criterio,
hoy el Codigo civil, si bien en el articulo 1.057 C. c. recoge el
criterio del articulo 900 Proyecto 1851 y del 1.074 Anteproyecto, en
cambio en sus articulos 829 y 830 no expresa la limitacién de cometer
la determinacién de la cosa en que la mejora deba satisfacerse, que
imponian el articulo 661 § 1 Proyecto 1851 y el 815 Anteproyecto.
En el articulo 830 sdlo prohibe encomendar la facultad de mejorar
(con la excepcion contenida en el articulo 831) y no expresa, como
tampoco el articulo 829, que regula la mejora en cosa determinada,

(132) Gawrcia GoyeNa, loc. dlt. cit., pp. 106 y s.

(133) Esta opinién la habia sostenido Sara, loc. ult. cit.

(134) Garcia GovENa, vol. cit., art. 900, pp. 263 vy s.

(135) La ley 10, tit. XXI, lib. X de la Novisima Recopilacion. recoge una
Real Resolucién y Cédula del Consejo de Carlos 1V de 4 de noviembre 1791 y
la nota una Real Resolucion de 20 de cnero de 1792 a consulta y Cédula del
Conscjo de Indias.
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‘prohibicién alguna de encomendar la determinacion de la cosa com
que se satisfaga la mejora que hubiere dispuesto el propio causante.

Sin embargo, estimaron implicita esa prohibicion algunos de los
primeros. comentaristas del Cédigo civil, como Scaevola (136) y San-
chez Romin (137), y también el Tribunal Supremo en Sentencia de:
16 junio 1902 y en su Memoria del mismo afio.

La Sentencia 16 junio 1902 contempldé una disposicion testamen-
taria en la que se habia facultado a la mejorada para elegir las fincas.
que tuviera por conveniente en pago de su mejora, clausula que la.
Sentencia recurrida y casada habia estimado valida; pero fue recha-
zada su posibilidad por el Tribunal Supremo, que en el quinto con-
siderando argumenté con mayor extensién, incluyendo en la prohi-
bicién no sélo la eleccién por la mejorada, sino también la delegacion
en el arbitrio de un tercero, al razonar:

“...que si con arreglo al 830 del mismo Cédigo no es licito en-
comendar a otro la institucion de la mejora, tampoco puede enco-
mendarse a otro, ni al propio mejorado, la facultad que el 829 confiere:
al testador de sefalar la cosa cierta en que haya de pagarse, porque
todos los actos en que se desenvuelve la testamentefaccion son per-
sonalisimos por su naturaleza, y de acuerdo con este principio esta-
blece el articulo 670 que no puede dejarse la formacién del testamen-
to en todo o en parte (y parte del mismo es el sefialamiento o deter—
minacién de la cosa especifica) al arbitrio de un tercero...”.

Y la Memoria del Tribunal Supremo de 1902 concluye su razo-
namiento a este respecto (138) con estas consideraciones:

“... pero cuando la mejora solo se determina por su cuantia con
relacién al caudal hereditario, cuando tanto afecta a la legitima de
los herederos no mejorados, cuando tanta diferencia puede resultar
en las particiones de adjudicar una cosa, aunque resulte pericialmen-
te tasada, con el mismo valor que otra, es inadmisible en la esfera
puramente racional, aparte la legal, que distinta persona que el pa-
dre sea quien exprese la extension del beneficio, pues que de otra
suerte se corria el riesgo de contradecir su verdadera intencién. que
acaso pudiera no coincidir con la del beneficiado o la del tercero a
quien fuese encomendada la designacion de la cosa”.

Estos razonamientos merecen sin duda un comentario.

En primer lugar para distinguir la facultad de eleccién de la cosa

(136) Scakvora, Cédigo civil...,, vol. X1V, arts. 830, 831, II, A (cfr. 42 ed.,
pp- 536 y s.). Si bien parece que no distingue la delegaciéon de la facultad de
mejorar cn cosa cierta y la de seiialar la cosa con la que deba satisfacerse la
mejora cuantitativamente seiialada por el causante.

(137) SAncuEz RomAN, Estudios..., VI-II, cap. XVII, nim. 37 a (ed. cit,
p. 1211), quien considers que el Cédigo contiene una doctrina mas radical que
las leyes 19 y 31 de Toro, recogiendo de la primera que es facultad persona-
lisima del mejorante la del sefalamiento de las cosas y bienes en pago de
Ja mejora, y rechazando el criterio de la segunda permisivo de esa delegacidms
en el caso de testamento por comisario hecho con poder especial.

(138) Pueden verse integros los razonamientos al respecto de dicha Memo-
ria, en los cits. op. y vol. de SANcHEzZ RoMAN, en nota, en las pp. 1212 y 1213.



Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes 45

atribuida al propio mejorado y la encomendada a un tercero para de-
terminarla. La primera parece en franca oposicion con el articulo
1.057, que, al admitir que el testador encomiende la simple facultad
de hacer la particion, exceptiia como posibles sujetos activos de esa
.delegacién a sus herederos. Sélo cabria admitir que pudiera delegarse
.al mejorado la eleccion de la cosa genérica en que consistiera su
mejora, por analogia a lo dispuesto para los legados en el articulo
.876 C. c. Pero la delegacién de esta elecciéon a favor de persona dis-
tinta del mejorado, de los legitimarios o de los herederos, no choca
.con el articulo 1.057, con el que se pondria en contradiccién el articu-
lo 830 de interpretarse éste en sentido totalmente prohibitivo de esa
-delegacién. '

El quid para resolverla podria estar, en primer lugar y en térmi-
nos generales, en relacionar “la simple facultad de hacer la particion”
indicada en el articulo 1.057, con las limitaciones de los articulos
1.061 y 1.062; y, a la vez, en confrontar aquél con el articulo 832 C. ¢,
-que previene: ‘“Cuando la mejora no hubiere sido sefialada en cosa
determinada, serd pagada en los mismos bienes hereditarios, obser-
vandose, en cuanto puedan tener lugar, las reglas establecidas en los
-articulos 1.061 y 1.062 para procurar la igualdad de los herederos en
la particién de los bienes”.

Los antecedentes legislativos de este articulo son el 817 del An-
teproyecto 1882-1838 y el 664 del Proyecto de 1851. Garcia Goye-
na (139), al glosar este dltimo, sefiald que era la Ley 20 de Toro,
-en la que “se aprobé justamente la opinién de los jurisconsultos Précu-
lo vy Nerva contra la de Pomponio, que concedia al heredero la elec-
ci6n de pagar en los mismos bienes, o su estimacién”. Pero el pre-
cedente de la Ley 20 se concreta a que la mejora se pague en bienes
‘hereditarios —““de la hacienda del mejorante”, como decia la Ley
20—, sin expresar regla como la final del articulo 664 Proy., es de-
cir del vigente 832.

La remisién del articulo 832 a los 1.061 y 1.062, para sefialar la
.cosa con que se satisfaga la mejora, hay que relacionarla con la cues-
tion de si el contador partidor, a quien el testador —conforme al
articulo 1.057— confirié la simple facultad de hacer la particién, debe
.0 110 sujetarse a lo dispuesto en estos articulos 1.061 y 1.062.

Entre los primeros comentaristas del Codigo civil, Manresa (140)
concluye que-“el contador nunca es tan libre como el testador mismo.
que los articulos 1.061 y 1.062 le son aplicables”. Scaevola (141) es-
timé que entre los motivos de nulidad y rescision de las particiones
no pueden hallarse “los de que el partidor, sin perjudicar los dere-
chos legitimarios ni los debidos a los demas coparticipes, adjudique

(139) Garcfa Govena, op. y vol. cit., art. 664, p. 108.

(140) Mangresa, Comentarios..., vol, VII, arts. 1.056 a 1.060, 1, D, d: ed.
rcit., p. 664.

(141) ScagvoLa, op. cit, vol. XVIII, arts. 1.061, 1.062 y 1.063, cir. ed.
Madrid 1901, pp. 338 y ss.
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por su propia decisién a uno de los herederos una cosa de la heren-
cia que se juzgue indivisible o que pierda por su division, a reserva
de indemnizar éste a los demds con la cuota en dinero o en otra
clase de bienes o valores que proceda’, y en este caso sin perjuicio
de la aplicacién del articulo 1.062. Y Sanchez Roman (142) observé
que a los contadores o comisarios, “‘como tales, no les corresponde,
segun este articulo 1.057, mas que la simple facultad de hacer la par-
ticion” ; y que, en caso de aplicacién del articulo 1.062 y de pedir los
herederos la venta en subasta publica de la cosa indivisible, “no puede
llevarlo a cabo por st” (143).

Por ese camino llegamos facilmente a la conclusion de que el
contador partidor, bien que sometido a los articulos 1.001 y 1.062,
puede traducir en cosas concretas las cuotas hereditarias sin exclu-
sion de las legitimas. Por lo cual no se ve razén para que, en materia
de mejora, sus facultades se vean menguadas, con tal de que sefiale
la cosa con que se deba satisfecha con sumisién a lo dispuesto en los
articulos 1.061 y 1.062, conforme previene el articulo 832

Pero, ademas, adn pueden avanzarse algunos pasos mas: el articu-
lo 1.061 solo debe cumplirse en cuanto sea posible, en especial por
razon de las cosas que integren la herencia (S. 4 julio 1893); “tiene
un caracter facultativo mas bien que imperativo, ya que la formacién
de lotes depende de las circunstancias de cada caso (naturaleza. ca-
lidad y valor de los bienes, posibilidad de su division, namero de
participes, bajas que haya de deducir, etc.), no cabiendo, por consi-
guiente la imposicién por los Tribunales de esa forma de division”
(S. 16 junio 1902): y “no significa que en la particién se imponga
una igualdad matemdtica o absoluta por asignacién a cada heredero
de wna participacion en todos los bienes de la herencia, ya que rela-
cionando el articulo 1.061 con el 1.062 y 1.056 C. c. y 1.078 L. E. C.
se aprecia que la igualdad en la atribucion actuard sélo circunstan-

(142) SAnciiez Romiw, Estudios..., VI-III, cap. XXVIII, nam. 53, p. 1998.

(143) Tste mismo criterio lo mantiene rigurosamente IGNACIO SAENZ DE
SsnTaMaria TINTURE (Nota solre los albaccas y contadores partidores, V in
jine. en AN. DEr. Civ., VI-11, abril-junio 1933, p. 435), quien afirma que cuan-
do el contador partidor no cumple lo dispuesto en el art. 1.061, “verifica un
acto de enajenacién que requiere el consentimiento de los herederos. Por ello
no puede adjudicar todos los bienes de la sucesidn a un heredero con obligacién
de abonar en metélico la porcién de los demas”. Este criterio riguroso, también
entiende que debe aplicarse Ginis CAnovas Coutino (Comentarios a la Res. de
6 de abril de 1962, en Rex. Crit. Der. Innob.. XXXV, afio 1962, pp. 545 y s,
v a la Res. 2 diciembre 1964, R. C. D. [, XXXVIII, afio 1965, pp. 168 y ss.,
y también al comentar el Derecho de Succsiones, de Lacruz DERDEJoO, en el
citado vol. XXXV de la misma revista, p. 219). También Roca Sastre (Derecho
Hipotecario, vol. 111, 6. ed. Barcelona 1968, tema XLVI, pp. 849 y ss.) entien-
de que: “Naturalmente cuando el contador partidor no cumpla dicho art. 1.061
del Cédigo civil no realiza un acto particional sino de enajenacion”; pero que
“cuando haya algin bien hereditario indivisible regird el referido art. 1.062 sin
que el contador partidor rchase por cllo sus facultades al adjudicarlo a uno
solo de los herederos a calidad de abonar a los otros su parte en dinero”, lo que
“constituye un acto de pura particién” (S. 4 julio 1895 y Res. 6 abril 1962).
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cialmente, en cuanto sea posible, por tratarse de bienes ficilmente
divisibles o que no desmerezcan mucho por la division o ésta no
conduzca a un excesivo y perjudicial fraccionamiento” (S. 30 ene-
ro 1951). :

Por ello, Lacruz Berdejo y Sanchez Rebullida (144) deducen que
los mismos términos del precepto —"posible igualdad”— evidencian
el caricter relativo de la norma. “Lo que el precepto pretende es que
cada coheredero, en proporcién a su cuota, obtenga bienes de la dis-
tinta naturaleza que haya en la masa hereditaria, pero supeditando.
este criterio al del desmerecimiento”.

10. Oftra via por la que se ha avanzado fue la aclarada por la
Resolucion 23 julio 1925, en un supuesto en el cual un testador gui-
puzcoano habia nombrado albacea, con caricter de contador parti-
dor, al Parroco de Asteasu, y habia mejorado en un tercio a su hijo
José Miguel, estableciendo para la efectividad de la mejora la con-
dicién de que dicho hijo se encargara del caserio, continuara su la-
branza y direccion y no saliera definitivamente de él. Il contador par-
tidor, en su dia, interpreté la mejora y, al partir, adjudico el caserio
al hijo mejorado, declarando que consideraba cumplida por éste la con-
dicidén que el testador le impuso. La Direccién General de los Registros
resolvié que hahia sido bien practicada la adjudicacién, apoyandose en
el articulo 1.056, § 2.°, en el cardcter de explotacién agricola familiar
del caserio vasco integro, y en que las facultades concedidas al conta-
dor partidor en el testamento eran “tanto ejecutivas y periciales como
declaratorias, dentro de los limites por la ley admitidos, por lo que
las manifestaciones hechas en el ejercicio de tales funciones crean un
estado de derecho suficiente para legitimar los asientos hipotecarios”.

“Iin rigor —ha observado Roca Sastre (145)— esta resolucion, mas
bien que el articulo 1.062 del Cddigo civil, aplico el articule 1.056, 2,
del mismo”’.

¢ Cabe seguir por ese camino y llegar més adelante?

Camara Alvarez (140) ha planteado la cuestion:

“:Puede el testador conferir al contador partidor la potestad de
partiv sin atenerse a la regla de igualdad? Anticipemos que no puede
hablarse de delegacién cuando el testador establece que el haber de
algtm legitimario se satisfaga en dinero. En estos supuestos es el pro-
pio testador quien usa directamente de sus facultades y el contador se
limita a cumplir una orden (sin ejercer discrecionalmente una facultad).
Tampoco habra delegacion de facultades, propiamente dicha. cuando
del tenor del testamento y de una recta interpretacién de la voluntad

(144 Josit Luis Lacruz BerDEJO. Derecho de Sucesiones. Parte general,
cap. XV, Particién de herencia, hecho con la colaboracién de Francisco peE Asis
Saxcuo Rerveina, Barcelona, 1961, p. 528. En igual sentido, de la CAMARA.
ALvarez, listudio sobre el pago con mctilico de la legitima en el Cédigo civil,
en Centenario de la.. ., vol. cit., nota 200, p. 841.

(143)  Roca SASTRE, op., vol. y tema cit., p. 851.

(146) ManvEL pe La CAvara ALvarez, loc. dlt. cit., pp. 839 y s.
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del testador resulta que éste quisé adjudicar un bien determinado a
uno de sus herederos’”’. A su juicio (147) éste fue el supuesto de la
Res. 23 julio 1925, pues el contador, “‘al adjudicar el caserio a ese hijo
.mediante el pago en metalico de la legitima del otro (los demds recibie-
ron bienes hereditarios), se limité a cumplir la voluntad del testador”.

“La delegacion, propiamente dicha —prosigue de la Camara Alva-
.rez—, es decir, la que concede al contador libertad completa para par-
tir en la forma. que estime conveniente (sin sujetarse, por tanto, al
.articulo 1.061), me parece de viabilidad dudosa. En definitiva, la po-
testad distributiva de que goza el testador es una consecuencia de su
_potestad dispositiva (plena o limitada, segin que haya o no legitimarios),
'y la facultad de disponer “mortis causa” no puede delegarse (cfr. ar-
ticulo 670 del Cédigo civil)”.

Y en nota (148), si bien reconoce que “la doctrina de la Direccién
.sobre la figura del Comisario (cfr., entre otras muchas, las tan conoci-
.das y comentadas Resoluciones de 15 de julio de 1943 y 2 de junio
de 1945), y la pretendida equiparacién (que aparece no solo en las re-
soluciones de la Direccién, por ejemplo, en las de 22 de enero de 1893
'y 16 de noviembre de 1922, sino también en algunas sentencias del
Tribunal Supremo, asi, la de 17 de mayo de 1910, 11 de marzo de 1932
.3 de diciembre de 1931, etc), entre la particién del testador y la efec-
tuada por contadores partidores constituyen, sin duda, una fortisima
base a favor de la solucién permisiva’ : observa, en contra, que no cree
“que los testadores que se limitan a nombrar contadores partidores
‘hayan querido atribuirles la potestad de hacer la particién a su libre
.arbitrio”, y que, aun en caso contrario, en contra de la transferibilidad
por el testador de sus facultades distributivas “militan muy serias
razones: 1.° La potestad distributiva, fuera de los limites del 1.061,
.es una consecuencia de la potestad dispositiva”; 2. “Resulta extra-
-ordinariamente significativo el contraste entre el 1.056, que obliga
:a “pasar por la particién hecha por el testador”, y el 1.057, que sélo
-permite encomendar a otro “la simple facultad de hacer la particion”.
Sin embargo, concluye admitiendo que su tesis puede ser errénea y que
-efectivamente el testador de modo expreso pueda conferir a sus con-
tadores partidores las mismas facultades distributivas que él tiene,
y acepta que “dentro del concepto particion latamente entendido” (149)

(147) CAMARA, loc. cit., nota 199, pp. 839 y s.; Cinovas Courifo, R. C.D.I,
XXXVILL 1965, p. 170, cree que esta Res. 23 julio 1925, “mas bien contempla
-una delegacién de facultades del testador”.

(148) CAxara, loc. cit., nota 200, pp. 840 y ss. Mis rotundo es todavia
Garcfa BerNaRDO (op. cit., p. 170), segin el cual la simple facultad de hacer la
particién se entiende “en el sentido de que [el testador| no puede ampliaria
-ni restringirla, sino que ha de encomendarla sin alterar el estatuto legal, e inte-
grando éste se encuentran los articulos 1.061 y 1.062”.

(149) Nota el mismo CAMARA (nota 196, p. 827) que “la particién es, en
todo caso, negocio de disposicién, por cuanto que implica siempre modificacion
.de un derecho subjetivo. Esto no quiere decir, sin embargo, que toda particion
pueda considerarse como un acto de riguroso dominio. No lo es, posiblemente,
JJa que llamo particién ordinaria. Si, en cambio, a mi modo de ver, la parti-
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tiene cabida el que “fuera de la igualdad cualitativa de los lotes respete
su importe cuantitativo”. Entonces lo tnico indelegable seria “la
designacion de los sucesores y la fijacion de las porciones en que
aquéllos han de suceder”.

Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (130) no parecen dudar de
que el articulo 1.061 tampoco es aplicable a la particidn “realizada
por el comisario cuando el testador hubiese dado en el testamento
instrucciones diversas a las del 1.061 para su actuacion; pero si en
otro caso”.

A juicio nuestro, entre la prohibiciéon del articulo 670 y la auto-
rizacion del articulo 1.057 § 1.°, existe un margen para la voluntad
-del testador en materia particional que excede de “la simple facultad
de hacer la particion”, y dentro de cuyo margen no puede afirmarse
a priori que el testador no pueda delegar en modo alguno.

Creemos que la afirmacién de que la facultad distributiva, fuera
de los limites del articulo 1.061, es una consecuencia de la facultad
dispositiva, es decir muy poco o decir demasiado. Es decir muy
poco, porque, sin duda, la facultad distributiva del testador es siempre,
incluso dentro de los limites del articulo 1.061, consecuencia de su
facultad dispositiva: quien puede lo mads, disponer, debe poder lo
menos, distribuir. Y es decir demasiado, porque constituye una peti-
cién de principio afirmar que de la indelegabilidad de lo mas, dis-
poner, resulta la indelegabilidad de lo menos, distribuir fuera de los
reducidos limites del articulo 1.061.

En cuanto a la interpretacion sewsu contrario, del articulo 1.057,
en el sentido de que el testador no podri encomendar sino sélo “la
simple facultad de hacer la particion”, convierte una disposicién sin-
gular permisiva en otra universal negativa, presuponiendo para ello
un adverbio, “sélo” o “solamente”, que su texto no contiene. La
realidad es que los articulos 670 y 1.057 § 1.° contienen dos normas,
la de aquél prohibitiva, v la de éste permisiva, que no estan contiguas,
sino que entre ambas dejan’ una zona intermedia entre lo expresa-
mente prohibido por aquél y lo literalmente permitido en éste. En
esa zona se sitfian: la delegacion de la facultad de partir sin some-

cién extraordinaria, es decir, aquella en que se prescinde de la igualdad [cua-
litativa] minima a que los coherederos tienen derecho”.

Gintis CaAnovas CoutiRo (loc. alt. cit., pp. 169 y s.) insiste en ese caracter
de riguroso dominio, para criticar la Resolucion de 2 de diciembre de 1964, al
plantear si las facultades calificadoras del Registrador pueden alcanzar a
cxigir que se pruebe la indivisibilidad de la cosa, o que ésta desmerezca mucho
con su divisién, y pregunta si es absoluta la apreciacion del comisario.

A juicio nuestro, no puede olvidarse que, aunque sin duda éste se halla
soinetido al superior juicio de los Tribunales, en cambio, como noté la Reso-
luciéon de 23 de julio de 1925, las manifestaciones del contador en el ejercicio
de sus funciones “crean un estado de derecho”, “suficiente para legitimar los
asientos hipotecarios”. Es- decir, los interesados podran impugnarlas ante los
Tribunales, pero la funcién calificadora del registrador no puede inmiscuirse
en este  punto.

(150) l.acruz BerDEJo y Sancno REeBULLIpa, loc. dlt. cit.

4
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terse a lo previsto en los articulos 1.061 y 1.062 conferida en términos:
permisivos generales; la facultad de asignar tal o cual bien, o un bien
determinado entre los de tal o cual clase, para satisfacer cierta dispo--
sicton del testador, sea institucion, legado de cuota, mejora de cuo-
ta, etc.

Sin duda que de la mera designacion por el testador de una per-
sona como contador partidor de su herencia no puede deducirse sino-
que le atribuye tan solo, conforme al articulo 1.057 § 1.2, la simpre:
facultad de hacer la particién, a no ser que del tenor del mismo testa-
mento, interpretado conforme al articulo 675, pudiera deducirse que
la voluntad del testador fue otra. Pero, ;por qué el testador no ha
de poder atribuirle expresamente mayores facultades, en tanto no-
incida la prohibicion del articulo 670 y en la aplicada por el articu-
lo 830 a la mejora? Testar, designar herederos o legatarios o dejar
sin efecto su designacién, mejorar o dejar sin efecto la mejora, sefialar
las porciones, cuotas o cuantia de las atribuciones a cualquier titulo:
esto es lo prohibido. Delegar la determinacion de las cosas con que
satisfacer la institucién, legados, legitimas o mejoras, expresamente
dispuestos por el testador con determinacién de su cuota o su cuantia,
en parte alguna se prohibe, y, en definitiva, los Tribunales podram
juzgar si al hacerlo ha habido o no por parte del contador partidor
extralimitaciéon fuera de los limites cuantitativos fijados por la ley
y por el testador, o mas alld de la voluntad de éste. Especialmente
creemos que la vieja interpretacién de Francisco Carpio, a la que antes.
hemos aludido, respecto de la posibilidad de delegar la determinacién
de la cosa en que deba satisfacerse la mejora dispuesta por el tes-
tador y, por éste, también cuantitativamente determinada en cuota
o cuantia, sigue actual y aplicable tanto a la mejora como a la legitima
estricta o a cualquier otra atribucién dispuesta por el testador sin inde-
terminacion de porcidn, con tal de que la delegacion conferida, para
cubrir con bienes concretos dicha atribucion, resulte de la voluntad del
testador segtin el tenor de su testamento interpertado cenforme pre-
viene el articulo 675 C. c.

La pars bonorum también puede, por tanto, ser concretada em
hienes determinados por el contador partidor, pero ateniéndose éste:
a lo dispuesto en los articulos 1.061 y 1.062, o bien, sin esa limitacion,.
si lo hace de conformidad a lo que expresamente haya previsto o le
haya facultado el testador.

Mayores son las facultades del cényuge viudo, si no ha contraido-
nuevas nupcias, a quien —conforme admite el articulo 831 C. ¢.—
se le confiri6 en capitulaciones matrimoniales, para el caso de que
muriese intestado su consorte, la facultad de “distribuir, a su prudente:
arbitrio, los bienes del difunto”, e incluso de “mejorar en ellos a los.
hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas
en vida por el finado”. En ese supuesto, el conyuge viudo tiene unas:
facultades particionales intermedias entre las del padre, conforme al
articulo 1.056, y del contador partidor, segin el articulo 1.057, seme-
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jandose a las que aquél en que mo tiene que guardar las limitaciones
de los articulos 1.061 y ss., y también puede usar de Ia facultad esta-
blecida en el articulo 1.056 § 2.°, puesto que incluso tiene la facultad
de mejorar, superior a la distributiva, sin restricciones por razones
cualitativas, ya que, por aquella facultad, ni siquiera ostd sujeto a
guardar la igualdad cuantitativa mientras respete las legitimas y, tam-
bién, las mejoras ordenadas en vida por el finado (151).

11.  El caracter de pars bonorum de la legitima no impidi6 que
se plantearan dudas en el Derecho comin en torno a su determinacién
cuantitativa en el caso de que el valor de los bienes hubiese variado al
tiempo de satisfacerla (152). Se hablé de incrementos intrinsecos y ex-

(151) Cir. Exrigue Seco Caro, Particién v mejora encomendadas al cén-
suge vindo, Barcelona, 1960, cap. 111, III, pp. 121 y ss., cap. V, B, pp. 165 y ss.
y cap. VI, pp. 188 y ss. Lacruz BERrDEjo, Derecho de Sucesiones, § 381,
pp. 478 y s, y Enrigue Fosar BENLLocH, Lo explotacidn agricols v el pé-
rrajo 2.° del articulo 1.056, en AN. DEr. Crvir, CXVI-II, abril-junio 1963,
pp. 380 y s.

(152) TUna exposicidn sistematica de esta cuestién puede verse en la obra
de Juax Pepro FonrtanNewvra, Decisiones Sacri Regit Senatus Cathaloniae,
Decisiones 571, 572 y 573 (cfr. editio novissima Lugduni 1668, vol. II, pp. 563
y siguientes).

La Decisio DLXXI se ocupa de los argumentos esgrimidos a favor de que
el incremento de valor de los bienes beneficiase sélo al heredero y no a los
legitimarios, y recoge los siguientes: 1.°) Que los aumentos y disminuciones,
commodum ¢t incommodum, corresponden al propietario y no a terceros; y
que el hijo, en cuanto a su legitima, debia equipararse a un verdadero acree-
dor, aunque lo fuese de bienes. 2.°) Que, tratindose de la falcidia, la ley In
quantitac, Dig. XXXV, 73, pr., atribuia los incrementos de los legados a los
legatarios sin que por ellos se incrementase la falcidia (si bien recoge también
Ia observacion de que mientras la falcidia era una cantidad patrimonial, Ia le-
gitima cx substantia patris deducetur. 3°) Que conforme la ley In ratione,
pr. y § Diligenter, Dig. XXXV-II, 30 pr. y § 2°, los dafios causados después
de la muerte del testador afectan al heredero y no a los legatarios. 4.°) Que
la ey Si patromum, § St cx bonis, y en la ley Etiam, § final, ff. de bon. liber.,
Dig. XXXVIII-IT, 44, § 2 v 3. § 20, refieren la legitima del patrono a la
fecha de la muerte, sin que se incremente por la recuperacién de un esclavo
ni por el aluvién ulteriormente acaecidos. 5.°) Que en la cuarta del hijo
arrogado también es referida a la fecha de la muerte por la ley 13 Dig.
XXXVIII-V. 6.°) Y que la ley Cum quaeritur, Cod. De inoff. testam., Cod.
ITI-XXVIII, 3, se remite para la determinacién de la inoficiosidad a la fecha
del fallecimiento del padre y lo apoya con la afirmacién que la legitima es cierta
porcidn tasada por la ley de los bienes de los padres que se determina en la fecha
de Ia muerte de éstos, sin que pueda incrementarse después lo tasado y delimitado.

La Decisio DLXXIII, recoge las contestaciones a los argumentos indica-
dos en la DLXXT: Al 1.°, que no es cierto que el dominio de todos los bienes
vy cuerpos hereditarios correspondiera absolutamente al heredero, ya que el
dominio sobre las partes y porciones legitimarias corresponde a los legitima-
rios. Al 2.°, que la falcidia y la trebellianica tenian causa lucrativa, mientras
la legitima, como deuda natural, la tiene quasi onerosa, por lo cual su analo-
gia no es invocable. A la 3.*, que los legados que no reciben el incremento
son aquellos que no son de especie cierta. Al 4.° y 5.° que no cabe analogia
entre las legitimas del patrono y del arrogado con las legitimas de descen-
dientes y ascendientes legitimos. Al 6.°, que la ley Cwm quaeritur contempla
el caso de que el padre deje al hijo la cuarta parte de los bienes que tuviese
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trinsecos (153) v se formuld la regla de que se debia atender “tempore
mortis respectu bonorum ipsorum, et corporum hereditarium, non
vero quoad valorem, sed itud attendendum de tempore petitio-
nis” (154). Regla que vemos mantenida por Tello Fernandez (155),
y Andrea Angulo (156) para el supuesto en que un legado de cuota,
como lo era la mejora de tercio o quinto, hubiera de pagarse en su
estimacion en dinero, conforme la ley 20 de Toro, por no ser posible
pagarlo en bienes hereditarios al no admitir cémoda division.

Todavia se distinguié segun los bienes hubiesen resultado deter-
minados en legados u otras asignaciones hechas por el testador o bien
hubieran quedado indivisos, respecto de lo cual Ayerve de Ayora (157)
dictamin6: “que para efecto de saber si el padre o la madre dexan
a sus hijos enteramente su legitima y no se la consuman y graven
con los legados o mandas quando ouire dubda, o contienda de esto,
o si caben en el quinto, se han de hazer los aprecios de la herencia
por el valor que tenian quando murid el padre, o la madre de cuya
herencia se tracta; pero para hazer la particion de los dichos bienes
entre los herederos se ha de tener respuesta a hazerse el aprecio por
lo que valen al tiempo que se haze la particion, quod verissinum puto”,
ya que “ante divissionem in qualibet parte hereditatis habeat partem
proindiviso”.

El mismo problema se replantea hoy al interpretarse el articu-
lo 818 C. c. Este comienza diciendo que: “Para fijar la legitima se

a su muerte, y resuelve gue no cabe acusarle de inoficiosidad, pero no plantea
la cuestion de los aumentos ocurridos después.’

(153) El propio FonranerLa (Desc.,, DLXXIII, 13, p. 568) defini6: “aug-
mento extrinscco” . “quod accederet facto hominis, ut quis per eum adiuncta
fuisent alia bona, vel meliorata quae erant, ant alio augmento simili”; y
(num. 23, p. 569) “augmentis intrinsecis”, “beneficio temporis, non facto, aut
industria hominem post mortemn patris succedentibus™; e indicé que estos alti-
mos incrementos eran los que beneficiaban a los hijos legitimarios en sus corres-
pondientes participaciones.

(154) FontaneLra (Desc. DLXXII, ntim. 2, p. 365) cita una decisién
de la Rota romana, que entendid que para la consecucién de la legitima “debere
attendi tempus mortis respectu ipsorum bonorum, et corporum hereditarium, non
autem respectu valoris, quia de corporibus et de bonis debet detrahi legitima™.

(155) TELLo FeErRNANDEZ, Constitutionum Taurinas utilis interpretatio, lex XX
nim. 20 (ed. Granada 1566, fol. 173 vto.), después de preguntar si “teneatur
prestare valorem rei tempore mortis defuncti, an tempore quo fit oblatio?”,
resolvié: “cum quota honorum sit in obligatione, aestimatio vero sit in solu-
tione secundum ommnium doctrinam™: “merito ut ab obligatione liberetur, sol-
vendum est id quod debetur, quod debetur vero est illa quota bonorum, sol-
venda est aestimario, quae tempora solutionis valet”, tal como habia expuesto
LANCELOTUS, pues aunque “non veniant accessiones perceptae, tamen venit
augmentum quod respiciat aestimationem rei”. -

(156) ANDREA ANGuULg, Comentarium ad lcges Regias meliorationum, lex 4
(20 Tauri), gl. 10 (cfr. ed. Madriti 1585, fol. 130): “In hoc casu, quando aesti-
matio quota solvitur in pecunia: valor bonorum attendi. debet, non secundum
tempus mortis: sed secundum tempus solutionis.”

(157) ANTONIO AYERVE DE AYORa, Tractatus de partitionibus bonorum com-
munium inter maritum et uxorcm et filios ac heredes corum, pars I, cap. III,
nims. 7 a 10 (cfr. ed. Granada 1586, fol. 12 y s.).
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atenderd al valor de los bienes que quedaren a la muerte del testador...”

En otra ocasion (158) hicimos notar que, en cambio, lo que en el
articulo 818 C. ¢. no se dice es que, para fijarla, deba atenderse al
valor que tuvieren a la mucrte del testador los bienes que entonces
quedaren.

La cosa seria muy diversa si esto dijese. Pues, o bien en el mo-
mento de la satisfaccion o de la particién, los bienes deberian tasarse
por ese mismo valor que habian arrojado al fallecer el causante, o de
lo contrario, si los bienes con que al partir se satisficiere la legitima
se tasaren por un nuevo valor en moneda, probablemente inflacionaria,
resultaria que la legitima habria quedado congelada y representaria
menor cantidad de hienes, al haber quedado concretada a un valor
nominal dado, realmente ficticio, precisamente por ser meramente
nominal, al tomarse con una unidad de medida cuyo valor a su vez
ha fluctuado.

Debemos aclarar que esta cuestion nada tiene que ver con el pro-
blema del abono de las mejoras que realmente hubieren hecho los
herederos después del fallecimiento del causante y antes de entregar
su parte al legitimario. lste debe resolverse por las reglas generales
que el mismo Cddigo establece al ocuparse de la posesion (articu-
los 433 y ss.).

IZl planteamiento que aqui examinamos nos lo aclara el ejemplo
que propusimos en nuestros Apuntes.

En el momento de fallecer el causante X su haber se componia
exclusivamente de una finca ristica de 20 hectareas de cabida, de un
valor uniforme de 45.000 pesetas por hectdrea; en total, 900.000 pese-
tas; y el valor pasivo montaba 90.000 pesetas.

Tres hijos dej6 el causante. A dos los instituy6é herederos v al
tercero le legd lo que por legitima le correspondiera.

Il calculo de ésta al fallecer el causante es éste:

900.000 — 90.000 = 810.000.
810.000 : 3 = 270.000.
270.000 : 3 = 90.000 = legitima del hijo Z.

Valorada de nuevo la finca en el momento de tenerse que pagar
la legitima, resulta que aquélla habia alcanzado un valor —tal vez mas
por depreciacién de la moneda, que por verdadero plusvalor de la
finca— de 90.000 pesetas’ por hectarea, y, por tanto, en total, de
1.800.000 pesetas.

Asi, si el articulo 818 C. c. se interpretara en el sentido de que
el valor de la legitima habia quedado fijado nominalmente en 90.000
a pagar en bienes hereditarios, v éstos se valorasen de nuevo en el
momento de su pago, resultaria que al legitimario podria pagarsele
su legitima entregandole una sola de las veinte hectareas cque com-
ponian el tinico bien hereditario. Siendo asi que de haberse efectuado

(158) Cfir. Apuntes de Derecho Sucesorio, T parte, § 10, p. 96 y ss. y en
A D. C.. IV-TI; pp. 512 y ss.
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€l pago al tiempo de fallecer el causante, a Z le habria correspondido
una parcela del fundo de algo mis de dos hectireas y veintidds dreas.
< Fue eso lo que en el articulo 818 C. ¢. se quiso disponer?

Parece evidente que no. La ratio de este articulo no parece que
fue otra sino la de poder determinar qué legados y donaciones eran
inoficiosos, precisamente en aquel instante del fallecimiento del decus,
decisivo para hacer tal determinacién. Asi parece indicarlo su colo-
cacion entre el articulo 817, que impone la reduccién de las disposi-
ciones testamentarias que menguen la legitima, y los articulos 819
y ss., que regulan de qué modo debe llevarse a cabo esa reduccion.

Los articulos 808 y 809 confirman esta apreciacion, ya que deter-
minan que constituyen la legitima ciertas avas partes del haber, y el
articulo 806, que la define como poricién de bienes. Y siendo asi, como
tal, debera sufrir las alteraciones de valor que éstos sufran, como todo
quebrado sufre las del todo a que se refiere. Por eso, su valor #no
puede fijarse en el sentido de dejarlo “fijo” e inamovible. Es el con-
tenido del caudal y de su activo libre —del que ha de sacarse esa
cuota— lo que debe fijarse en ese sentido. Pero no su valor, que sélo
pucde fijarse en el sentido de “calcularlo’”, de “deteriiinar su mon-
tante”, con relacién a un momento dado, pero sin smplicar su petri-
ficacién (159).

Calculo que puede ser conveniente a otros fines y que es impres-
cindible para averiguar si resultan o no inoficiosos los legados y dona-
ciones que el causante hubiese otorgado. Asi entendié Manresa (160)
que “el verdadero objeto del articulo 818 es llegar a conocer exacta-
mente el total importe de la herencia de una persona para poder
deducir la porcidn de que podia disponer, y aquélla otra que, por ser
indisponible, constituye la legitima. Fijada en efecto la legitima queda
fijada la porcién libre”. Y sélo —afiadimos nosotros— conociendo
éstas y el valor de lo legado y donado por el causante, puede compro-
barse si existen disposiciones inoficiosas y proceder a su reduccidén
en el caso de que deba efectuarse. '

Lo que hay que distinguir es: de una parte, el supuesto en que
la legitima quede directamente individualizada, por un legado, una
donacién o una asignacién particional hecha por el testador, lo que
supone una individualizacién de riesgos con separacién de la masa
comtin, o de que quede indirectamente individualizada por distribuirse

(159) Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
el verbo fijar puede significar “hacer fija o estable alguna cosa”. pero igual-
mente cabe que exprese: “Determinar, limitar, precisar, designar de un modo
cierto”.

El articulo 818 da reglas para fijar, en el sentido de determinar, el valor
de Ia legitima con relacién a un momento dado, el de la muerte del causante,
con el fin de poder precisar qué legados y donaciones resultan inoficiosas y
en qué medida. Podria, pues, decirse que fija su valor (en el sentido de de-
terminarlo aunque sélo con relacién a un momento dado), y fifa (en el sentido
de hacerlo estable) la masa liquida de la que ha de deducirse proporcmnal y
materialmente su contenido.

Manresa, Cédigo civil..., vol. VIII, art. 818 p. 370, ed. cit.
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«€l resto del caudal con atribuciones concretas, casos en los cuales
bastara, por consiguiente, que el legado cubra la cuota legitimaria,
segun las valoraciones tanto de la asignacidn como del caudal refe-
ridas a la fecha del fallecimiento del causante; y, de otra parte, los
casos en que los bienes de la legitima permanezcan englobados en la
masa partible, como pars bonorum de ella (161).

Recordemos esa distincion, ya percibida por Ayerve de Ayora,
y con la que tuvimos que enfrentarnos en un dictamen (162), en el
‘cual afirmamos que si no fueron distribuidos por el testador todos los
bienes, hay que realizar sendas valoraciones en dos momentos dife-
rentes: una, al fallecer el testador, y la otra, al momento de partir.

La referida a la fecha de la muerte del causante, para determinar
si los Dbienes por éste asignados cubren exactamente, no alcanzan
-0 sobrepasan la cuota del respectivo asignatario, y la proporcién en
.que resulte en defecto o exceso (163).

La efectuada en el momento de partir, para distribuir el caudal
restante y para completar las cuotas de los lotes no cubiertos total-
qmente con las asignaciones testamentarias, que debera referirse al
walor de la fecha en que se haga la adjudicacién. No seria légico
—aobservamos— que por su antiguo valor, que entonces fue igual,
se asignaran a unos herederos o legitimarios unos bienes que hayan
«disminuido de valor desde la muerte del causante y a otros unos bienes
que han aumentado de valor desde entonces, siendo asi que.tanto
herederos como legitimarios son cotitulares de la masa comin indivisa,
y que como tales deben compartir sus riesgos, sean de favorable o de
-adverso resultado (164). No es admisible que a unos se les asignen
los resultados favorables y a otros los adversos producidos mientras
los bienes estuvieren en comtn. Es la hipotesis contrapuesta a la
-individualizacién previa de los riesgos que significa la asignaciéon de
bienes councretos dispuesta por el testador.

(161) Sigue este criterio CAMaRa ALVAREZ, Estudio sobre el pago en me-
‘tdlico..., loc. cit, p. 893 y s.

(162) Dictamen publicado en 4. D. C., XVIII-I, encro-marzo 1965, pp. 259
-y siguientes.

(163) En este mismo sentido CAmara (loc. ult. cit,, p. 900) explica: “Cuan-
do ¢l causante, en uso de las facultades que la ley le concede, adjudica (pres-
cindamos ahora del titulo o concepto de la adjudicacién) bienes concretos en
pago de su legitima, sustituye la cuota de activo reservada por esos bienes
.concretos que pasan a pertenecer al legitimario al abrirse la sucesién en pro-
piedad exclusiva. Basta, pues, que estos bienes cubran el valor de la legitima en
ese momento, pues es entonces cuando se opera la sustitucién de la cuota por
‘los bienes concretos, y no posteriormente, como sucede en los demis casos.”

(164) En ese mismo sentido, CAMARA ALvVarez, loc. ult. cit, pp. 888 a 891.
Si el legitimario es un comunero o cotitular: “Para pagar en bienes concre-
‘tos el importe de su cuota no hay méas que un valor posible: el que tengan
los bienes comunes en el momento de escindirse la comunidad” (p. 889). “La
‘legitima, calculada en dinero de ayer, sbélo queda realmente pagada si el di-
-nero de hoy vale lo mismo, o, en caso contrario, mediante la adaptacién del
valor primigenio de aquélla al valor adquisitivo actual del dinero. Esta solu-
~cién es la que debe prevalecer en todo caso, sea la legitima pagadera en me-
tilico o en bien hereditarios.”
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III. ;PUEDE SOSTENERSE QUE LA LEGITIMA SEA ‘““PARS VALORiIS™
0 "“PARS VALORIS BONORUM"? ; PUEDE EL TESTADOR ORDENAR DE MODG
GENERAL QUE SE PAGUE EN DINERO?

12. Antes de entrar concretamente en el analisis de las legitimas
que en el marco del Codigo civil espafiol puedan encujar en estas.
figuras de pars wvaloris y pars valoris bonorion, conviene que comen-
cemos por precisar cual es el sentido de ambas expresiones, las dife-
rencias que puedan presentar entre si y la posible distincion de la
pars waloris bonorum con respecto a la pars bonorum cuando ésta
pueda conmutarse en metalico o aquélla deba satisfacerse en bienes
hereditarios.

La legitima simple derecho de crédito, puramente personal, pagable
en dinero, se califica como pars wvaloris siempre y cuando su cuantia
venga determinada por el montante de una participaciéon en el valor
del caudal. : ‘

En este sentido, Porpeta (165) dice que toda la legitima de ese
tipo “‘recae sobre el valor de los objetos traducido en dinero y no
sobre los objetos mismos. En Derecho sucesorio actiia la pars valoris
como una especie.de rescate de los objetos que se transmiten a fin
de que éstos queden siempre en poder del heredero instituido, apar-
tando de ellos al legitimario mediante la entrega de la cantidad equi-
valente. De aqui nace la conversién del legitimario en simple acree-
dor”.

Pero el concepto de porcion de valor, en un sentido mas lato,
puede también ser referido genéricamente a todas las legitimas que
sean de parte alicuota del haber liquido, prescindiendo de su conte-
nido objetivo v del modo de satisfacerlas. Asi, v. gr., José Gonzilez
Palomino (166) ha afirmado que: “ILa regularizacion particularizada
de las diversas legitimas en el articulado del Cédigo civil como cuotas.
del haber hereditario en funcién de la definicion de herencia del ar-
ticulo 659, no estd ni podria estat referida a cosas o partes corpo-
rales de cosas, sino cuotas matematicas de un valor. Esto es, no a bhie-
nes y derechos, sino al valor de los bienes y los derechos”... “las
legitimas son una cuota o parte del valor del haber hereditario”. Lo
que, en un trabajo posterior (167), aclaré con la explicacion de que
los legitimarios en el Derecho comiin espafiol lo son de parte alicuota
de la herencia, pero “cotitulares de la comunidad hereditaria”, que
su legitima “se determina en su wvalor, en funcién del valor total de

(165) Frorexcio PorpEta CLEr1GO, Naturaleza juridica de la legitima,
en Estudios de Dcrecho Sucesorio. Conferencias del Colegio Notarial de Bar-
celena, curse 145, Barceolna, 1946, p. 179.

(166) Jost GonziLkez ParomiNo, El wusufructo universal del viudo y los
hercderos forsosos (Derecho civil comn) I, en R. D. P, XXIII, mayo 1936,
pp.. 160 y s. :

(167) Josi: GonzArez ParomiNo, EI acrecimiento en la mejora, en Estu-
dios de arte mcnor sobre derccho sucesorio, 1X, en Anales de la Ac. Matritense
del Notariado, vol. 11, Madrid, 1948, p. 546, en nota.
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la herencia, pero no es un crédito contra lo herencia, sino una cuota
de ella”’, que se ha de satisfacer “precisamente con biencs de la heren--
cia, que es lo que se parte y reparte”, y que por eso no hay “proble-
mas de pago [de las legitimas), sino de Particién”.

Fue Roca Sastre (168) quien introdujo entre nosotros la formula-
cion de la legitima como pars waloris bonorum, definiéndola como.
aquella que “atribuye en principio a los legitimarios una titularidad
sobre una parte del valor en cambio del patrimonio hereditario:
liquido”.

Para construir conceptualmente esa figura, arrancé de la titularidad
del valor econdmico de las cosas y de aceptar, con Atard (169), la
distincion entre la propiedad de las cosas y la titularidad de su valor,
y, con Gierke y Kohler, la que media entre los derechos al walor,.
de una cosa, o de wvalor, y los derechos a la utilizacién de una cosa,
o de sustancia. Al proyectar esta figura al patrimonio, configuré la
legitima entre los “derechos o titularidades sobre el valor dinerario
de las cosas, si bien con referencia al valor global del patrimonio
relicto (y a veces con repercusiones en el valor de los bienes que fueron
objeto de donaciones inoficiosas)”. A su juicio: “No es la legitima
m titularidad hereditaria, ni creditual, mi pars bonoruin, sino pars
valoris bonorum. Tiene la misma contextura o calidad intrinseca de-
todos los derechos de realizacién de valor, y, por consiguiente, del
derecho real de hipoteca; si bien se diferencia de ésta en que, en la
hipoteca, el derecho de realizacién de valor se produce en funciones
de garantia del cumplimiento de una obligacion, o sea, con una acce-
soriedad tan enérgica que le resta autonomia, mientras que la legi-
tima es la titularidad sobre un valor que surge de un modo inde-
pendiente y auténomo, atribuyéndola, en principio, la ley de los legi-
timarios y produciéndose en forma semejante a la deuda territorial’
o débito fundiario del Derecho hipotecario aleman (Grundschuld) y
que nosotros denominamos hipoteca independiente”.

Asi, prosigue, “la legitima tiene la naturaleza propia de los dere-
chos de realizaciéon de valor que afecta a modo de carga o gravanen
a todo el patrimonio hereditario, y. por consiguiente, a todos los bhie-
nes relictos, en su consideraciéon de elementos integrantes del mismo”...
“Fsto explica la tendencia del Derecho intermedio a considerar la le-
gitima como obligatio rei u onus reale, protegida por una actio in rem
scripta o garantizada con una tacitamm hypothecam (ver, entre otros,
a Peregrino, De fideicommissis, articulo III, nim. 129, y articulo.
XXXVI, nitm. 153, y Cancer, Variarim resolutiommn, pars I, cap. 1II,
ntimeros 16 y s.), de la cual habla la Sentencia de 13 de julio de 1908”.

Esta caracteristica se combina, segiin el mismo autor. “con aquel
deber (o facere) que la ley impone al causante de destinar un deter-

(168) Ranan M. Roca Sastre, Naturalesa juridica de la legitima, en:
R. D. P, XXVIII, 1944, pp. 202 y ss.

(169) RarFaer. ATaARD, Prélogo al Tratado de Derecho hipotecario alemdn,
de Arruur Nussraum, Madrid, 1929, p. XVII.
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minado valor econdmico a sus legitimarios. Fundamentalmente la legi-
tima es una debita pars valoris bonorum”,

Sin embargo, este concepto de pars valoris bonorum fue impugnado
por Florencio Porpeta (170): “Si se enlazan los dos conceptos de
pars waloris y pars bonorum en un complejo pars valoris bonorum,
‘tendremos que ir a parar, como consecuencia ineludible, a que de
unos determinados hienes se extraiga su propio valor. No que se ponga
en lugar de ellos una suma de dinero de cualquiera otra procedencia
(pues entonces estariamos en la hipétesis de pars wvaloris pura), sino
-que se reduzcan a metalico, para que sea su mismo preclo el que quede
subrogado en lugar de la cosa. Ahora bien, esto exigiria, o que la forma
mnormal de pago de la legitima consistiera en una forzosa enajenaciéon de
los hienes hereditarios o que el derecho de la legitima, por su propia na-
turaleza, estuviese asegurado con una afeccién real por ministerios de
Ta ley. Lo primero no ocurre nunca. Lo segundo supondria una amo-
tacion preventiva (incompatible con el derecho que al legitimario otor-
-gan las leyes para promover el juicio de testamentaria) o a una hipo-
teca. Y en ambos supuestos quedaria desvanecido el pretendido ca-
racter auténomo de la titularidad sobre el valor, y convertida ésta,
«<como no puede ser menos, en un simple derecho accesorio”

Releidos estos textos, podrlamos convenir en que la exacta dxfe-
rencia entre las que se denominan pars valoris y pars valoris bonorum,
congiste en que la primera es una pars valoris sine tacita iypotheca o
non in rem scripta. Es decir, que: en el primer caso la deuda pecunia-
ria de una parte alicuota del valor de los bienes es un puro crédito, y
-en el segundo estd garantizado de modo real con los bienes heredita-
rios que quedan sujetos a su pago.

Pero la problematica no se apura aqui, pues para Roca Sastre (171)
1a legitima pars valoris bonoruin ofrece una variedad en el supuesto de
-que deba ser satisfecha en bienes de la herencia y no en dinero. Es la
figura que nosotros hemos denominado pars wvaloris bonorum. quiam
in specie solvere debet (172). La diferencia de esa subespecie de le-
gitima con respecto a la pars bonorum radica, segim Roca, en la ecua-
.ci6on que media entre, de una parte, la sincronica actuacién del periculum
y el comodum en todas y cada una de las cuotas de cualquier cotitulari-
-dad, como ocurre en toda pars bonorum, en la que ~—~como dice Roca
Sastre (173)— “las cuotas podran ser por su modulo constitutivamente
distintas, pero sustancialmente todas estan sometidas sincrénicamente al
mismo fendémeno de aumento y disminucion en su objetividad economi-
ca”,y, de otra parte, la fijeza e inmutabilidad de valor de una participa-
cién previamente tasada con relacién al valor que en un momento dado
‘tuviese una cosa 0 un patrimonio, e independiente de las ulteriores osci-

(170) Frorencro Porreta CLERIGO, loc. cit., pp. 178 y s.

(171) Roca SastrE, loc. 1lt. cit., pp. 202, 203 y 206, nota 3.

(172) Cir. Apuntes de Derecho sucesorio, 1 parte, § 10, pp. 82 v ss. y
A. D, C., IV-II, pp. 508 y ss.

(173) Roca SastrE, loc. alt. cit, p. 199,
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laciones de valor que éstos sufran. Asi, para Roca (174), la legitima pars
wvaloris bonorum, aunque ésta in specie heres solvere debet, queda fi-
jada die mortis en “un valor dinerario tasado, y esta situacién de ti-
tularidad subsiste hasta que en satisfaccién de la legitima se detraen
bienes de la masa relicta”. Es decir, que no es la cotitularidad de una
parte alicuota de bienes, sino el derecho a una cantidad de bienes
-equivalentes al valor normal que die wmortis tenia aquella ava parte.

Tenemos, pues, formulada una pars valoris bonorum que debe satis-
facerse en bienes del caudal hereditario, y, en contraposicion, hallamos
\que se sostiene la posibilidad de una pars hereditatis o una pars bonoritm
«conmutables por su valor en dinero in facultatis solutionis del herede-
ro. Asi puede verse al examinar la opinién de los juristas clasicos
catalanes respecto al momento en que deben valorarse los bienes para
satisfacer la legitima en dinero (175).

Por su parte, Manuel de la Cdmara (176) ha observado que si
“el testador, al establecer el pago en metalico de la cuota herencial
teservada, no priva al legitimario de su participacién en los bienes
hereditarios, sino que sélo ordena que al partir se satisfaga esa par-
ticipacion con dinero, ya no existe clara incompatibilidad 16gica entre
la condicién de heredero...” y la disposicion testamentaria que orde-
na el pago en dinero del valor de su activo como “simple norma par-
ticional”; y que la legitima porcién de bienes reservada por la ley
mo se opoue (177) “a que pueda ser pagadera en metdlico, pero si
obliga a cifrar la suma a pagar en funcién del valor de los bienes
en el momento de liquidar la sucesiéon”, y “obliga también a sos-
tener que en ningtn caso el legitimario, como tal, puede quedar re-
ducido a la condicidn de titular de un derecho personal’’, “en acree-
-dor de una suma cifrada, fijada y petrificada en atencion al valor que
los bienes tengan en el momento de fallecer el causante”. Por el con-
trario, cuando “‘el legitimario tiene derecho a uma cuota del activo
hereditario propiamente dicho, debe participar de las plusvalias o
minusvalias efectivas (e igualmente las puramente ficticias), y, por
consiguiente, cuando la legitima [de esa clase] sea pagadera en me-
talico (lo que, repito, no estd refiido con la articulacién inicial de su
:derecho como cuota del activo), la cantidad que debe percibir ha de
fijarse en funcion del valor que tengan los bienes al liquidarse la su-
«cesion’.

Claro es que —como luego repasaremos— una cosa es que el va-
lor de una parte alicuota de herencia, o una cuota de su activo, sean
el modulo para fijar, en cada momento el montante de su equivalenie
a dinero, y otra cosa «que al legitimario, a quien se le pueda pagar en
‘metalico su haber y no tenga otro derecho en ese caso, pueda realmente

(174) Roca SASTRE, pp. 199 tn fine y s.

(175) Cir. Apuntes.., I, § 10, nota 308, pp. 97 y ss. y 4. D. C., IV-II,
‘pp. 513 y ss.

(176) CAmara ALVAREZ, loc. filt. cit., pp. 730 y ss.

(177) CAmara ALVAREZ, loc. alt. cit, pp. 892 y s.
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ser considerado heredero, si este resultado dimiana de una (llsposmon:
sucesoria del causante o de la propia norma juridica.

Lo que si hemos observado es la incompatibilidad de la legitimn,
pars bonormm y la fijacion de su valor, en el sentido de hacerlo ina-
movible. Si “h legitima es porcidn de bienes, debera sufrir todas las
alteraciones de valor que éstos sufran” (178).

Y, en cambio, no es incompatible que una legitima fars valoris o
pars wvaloris bonurum siga participando en igual proporcion de este
valor de los bienes en todas sus variaciones intrinsecas y nominales.
que ocurran, ¢n tanto no haya sido reclamada o pagada. Estos tipos
de legitima son perfectamente congruentes tanto con el criterio de su
fijacion inamovible como con el de su correlatividad a las variaciones.
de valor intrinseco y nominal de los bienes; serd el criterio del le-
gislador 2l que decida, por razones diferentes a la naturaleza del
contenido legitimario, la solucién que le parezca mds adecuada.

Asi tendriamos:

— un tipo de legitima pars wvaloris sine tacite hipoteca bonorum,

— otro, de legitima pars valoris cum tacita hipoteca bonorum, o

in rem scripta (pars valoris bonornm);
— una y otra pueden ser pagables: sblo in specie, o sea, en bienes.
hereditarios ; s6lo en metalico, o bien, a eleccion del heredero,.
en metalico o en bienes hereditarios; y

— una y otra pueden quedar fijadas inamoviblemente en el valor
de la cuota en el momento de la muerte del causante, o bhien
pueden seguir aun después de la delacidn, las oscilaciones in-
trinsecas o nominales del valor de los hienes, a que se refiere esta
cuota, mientras tanto no se produzca la reclamacion o el pago.

Queda, pues, el problema de precisar si tedricamente cabe distin-
guir las figuras de la pars bonoruin, cuando ésta sea pagable en di-
nero, y de la pars waloris cum tacite hipoteca bonorumm o wn rem
scripte cuando su valor dinerario no quede fijado inamoviblemente die
mortis. La dificultad se acentia si ésta debe pagarse in specic o, a elec-
cion del heredero, en dinero o en hienes hereditarios.

La diferencia tedricamente es clara: el legitimario <de pars bono-
rum es un cotitular, un conduefio; el legitimario de pars valoris bono-
rum es un acreedor del valor, aungue éste deba serle pagado en bienes
y aunque el valor a él dehido siga las alternativas del caudal mien-
tras no se le satisfaga. Pero, ;como se determinan en la practica esas
caracteristicas cuando concurren las circunstancias de hecho coinci-
dentes que hemos indicado?

El dato de que al legitimario se le otorgue la facultad de instar
el juicio de testamentaria, no es decisivo, puesto que también com-
pete a los acreedores hereditarios (179).

En cambio, tal vez puedan sefialarlo los siguientes datos, que po--
drian marcar, como mojones, los linderos entre ambas figuras.

(178) Apuntes.... I, § 10, pp. 9 y A. D. C., IV-II, p. 515,
(179) Cfr. Roca Sastrg, loc. alt. cit., p. 200.
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— St la determinacién de los bienes hereditarios con que satis-
facer la legitima queda a la eleccion del heredero, sin interven-
cion de los otros legitimarios, no parece que haya comunidad
propiamente dicha entre aquél y éstos en los bienes heredita-
rios, puesto que en ese caso, sin la intervencion de los demas
legitimarios, el heredero puede extraer un hien hereditario para
satisfacer a uno de aquéllos. Siendo asi, parece que en esos
supuestos el derecho de los legitimarios serd pars wvaloris bo-
norum quiam in specic solvere debet.

— Si los legitimarios, a quienes el heredero les incumple su de-
ber de satisfacerles la legitima, pueden utilizar la accion di-
visoria familiae aerciscundac —y no una simple accion para la
percepcion de la cosa, o el cobro de cantidad asegurada con
eficacia real o sin ella—-, se tratard de una legitima pars bono-
rum, por lo menos subsidiariamente en funcion de garantia.

Sin embargo, a veces estos datos concretos se hallaran controverti-
dos o no planteados y por determinar, ;cémo resolver entonces la cues-
tion sin incidir en peticion de principio?

Creemos que solo el punto de partida historico o legislativo, o la
situaciéon general normal de la que se diferencien las situaciones es-
peciales y los contrastes entre unas y otras, podran ofrecernos luz
para hallar la solucién mas correcta en cada caso.

A) ;Pucde sostenmerse que, cn general, sca pars valoris honorum?

13. El estudio que al principio hicimos al tratar de la polémica
acerca de si la legitima del Cédigo civil es porcion de herencia o por-
cién de bienes, partiendo de sus antecedentes historicos, nos ha lle-
vado a considerar la legitima de Derecho comin espaiiol como pars
bonorum. Después, el analisis de la Ley 19 de Toro nos ha permitido
ahondar acerca del caracter concreto de esa pars bomorum en el Co-
digo. Siendo ese el resultado obtenido, la misma demostracién posi-
tiva de que la legitima en el Cddigo civil es porcion de bienes, por
lo menos en sus lineas generales y normales, excluye por contradic-
torio que pueda ser pars waloris ni pars wvaloris bonorum.

Sin embargo, el hecho de que un jurista de tan merecido presti-
gio, como nuestro maestro Ramon Maria Roca Sastre (180), haya
sostenido que es ‘“debita pars wvaloris bomorum’™, y que esta tesis
haya sido aceptada mdas tarde por Guillermo G. Valdecasas (181),
aunque tan solo para la cuota de legitima, en su distincién entre
ciota de reserva (cuota hereditaria) y cuota de legitima (cuota de
valor), nos obliga al examen de esas opiniones.

Mas radical atin fue la tesis defendida por Virgili Sorribes (182).

(180) Roca SasTre, loc. Ult. cit., pp. 203 y ss.

(181) GuriLLerMo Garcia VaLpecasas, La legitima como cuota hereditaria
¥ como cuota de valor, nim. 3, a, b y ¢, en R. D. P., XLVII, 1963, p. 96.

(182) Francisco VIRGILT SorriBes, Heredero forsoso v heredero volunta-
rio: si condicidn juridica, en R. C. D. I.. XXI, julio-agosto 1945, p. 485.
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para quien: “En realidad de verdad el llamado heredero forzoso no
es mas que un acreedor de la herencia liquida, que tiene un derecho
intangible por ministerio de la ley a una porcién de los bienes que
la integran”.

Para Roca Sastre, la legitima “en el Codigo civil tiene la natu-
raleza de los derechos o titularidades sobre el valor dinerario de las
cosas, si bien con referencia al valor global del patrimonio relicto”.
titularidad, combinada “con aquel deber (o facere) que la ley impone
al causante de destinar un determinado valor econémico a los legi-
timarios”, que “debe ser atribuido en general a los legitimarios en
sustancia”, salvo en los supuestos del articulo 1.056, § 2.2, y del 840,
en los que puede serlo en dinero.

Y para Guillermo G. Valdecasas la cuota de legitima —el derecho
a la cual se hace valer, a su juicio, solamente por la accién de re-
duccidn— se caracteriza por ser una cuota de walor, que cubre el
exceso sobre la cuota de reserva, y que debe ser calculada en conformi-
dad a lo indicado por el articulo 818, sumando lo relicto liquido y lo
donado.

La cuota de legitima —dice—es “el derecho a obtener un deter-
minado valor econdémico sobre el patrimonio hereditario, y, en su
caso, sobre las donaciones hechas en vida por el causante”, que “sélo
puede existir si el activo hereditario es superior al pasivo, o, en
defecto de esto, si el causante hizo donaciones en vida”. Valor que,
“una vez fijado”, seglin las reglas del articulo 818, para determinar
si las liberalidades hechas por el causante son o no inoficiosas, “es.
un valor inalterable que no se resiente de las fluctuaciones de valor
experimentados por los bienes hereditarios”. '

En esto coincide con Roca Sastre (183) cuando éste afirma que
“la legitima tiene un valor econémico fijo, tasado, inmutable, no sus-
ceptible de aumento o disminucién a consecuencia de lag variaciones.
de valor que, con posterioridad al fallecimiento del causante, se pro-
duzca en los elementos hereditarios. El aumento o depreciacién de
estos elementos lo recibe y soporta exclusivamente el heredero o he-
rederos, pero no los legitimarios”.

De esta tltima cuestion nos hemos ocupado antes (n. 11), mos-
trando cual consideramos la interpretacion correcta del articulo 818
del Cédigo civl, y la correlatividad que, en nuestra opinién, existe en-
tre la cuota de legitima y el haber relicto indiviso en las fluctuacio-
nes de valor extrinsecas o nominales de éste.

Si la tesis de Roca Sastre no es aplicable a la legitima en térmi-
nos generales y la distincion de G. G. Valdecasas no es admisible,.
como hemos visto al comienzo de este estudio (n. 3), no serd posible
la aplicacién que él hace a la que denomina cuota de legitima. Pero,
ademas, como hicimos notar en otra ocasion (184), aparte de que la
interpretacion del articulo 818 no permite esa distincién, tenemos un

(183) Roca SastrE, loc. Glt. cit., pp. 199 y s. .
(184) Cfr. nuestra critica a la tesis de G. G. VaLDEcasas, Notas criticas
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argumento ad absurdum que nos parece contundente. Si, sumado al
activo liquido el valor de lo donado a extrafios, la donacién absorbe
toda la parte de libre disposicion, ;como sera posible que el aumento
en el valor de los hienes relictos posteriores a la fecha del falleci-
miento del causante, pero anterior a la particion, pueda no jugar
a favor de los legitimarios? Y si, en el momento de fijar la legitima,.
ésta agota todo el caudal, ;cémo una parte de dicho caudal puede
escapar a la legitima en virtud de un cambio de valor ulterior?

“El error de perspectiva que criticamos ——deciamos— radica en
entender que se fija en dinero cuando se fija en una participacion de
hienes. En el caso expuesto de haberse cubierto la parte libre. con
lo donado, la legitima abarcard todo el caudal relicto; y si lo donado-
a extrafios cubriese la mitad de la parte disponible, se aplicaran a
satisfacer la legitima, por consiguiente, los cuatro quintos de lo re--
licto” (en los que quedd fijada, al equivaler lo donado a un sexto:
de la suma de lo relicto v lo donado).

Ia tesis de Roca Sastre y G. G. Valdecasas que examinamos con-
sideran la legitima como pars wvaloris bonorum, fijada dic mortis y
a satisfacer, generalmente, in substancia bonorivm.

Rechazado que su fijacién die mortis sea en valor dinerario, ello
hastaria para excluir su caracter de pars wvaloris bonorum si fuese
requisito de este tipo de legitimas su inmutable fijacién en dinero.
Pero, como antes hemos dicho, la naturaleza de la pars wvaloris no
requiere que sea necesariamente asi. Por eso necesitamos, ademas,.
recurrir a otra piedra de toque para juzgar de la inaceptabilidad de
la teoria que examinamos.

Esta nos la proporciona el hecho, que no ofrece duda en el régi-
men del Cédigo civil, por regla general al menos, de que el legitimario-
dispone en la practica de la accion familiae erciscundae para pedir la
divisién de la herencia y la determinacién de su cuota, y no una mera
accidn personal para reclamarla como acreedor. Tampoco ofrece duda,.
en la prictica, que el heredero no puede satisfacer en bienes heredita-
rios su derecho a un legitimario sin contar con la aquiescencia de los
demas .legitimarios. :

Estos dos datos nos confirman que la relacién heredero-legitima--
rios es de comunidad y no un haz de relaciones crediticias —aunque-
sean generalmente de prestacion en especie— entre el heredero y cada
uno de los legitimarios. La descripcion que el articulo 806 hace de la
legitima, como “porcidn de bienes”, coincide, pues, con la tradicién his--
torica del Derecho de Castilla v con la realidad practica y vivida, que-
son incompatibles con la tesis de la legitima pars waloris bonorum.

B) ;Puede admitirse, como regla gencral, que el testador, aun
siendo la legitima “pars bonorum™, puede ordenar su conmutactén
en metdlico a wno o wvarios de los legitimarios, con tal de que los

de la pretendida distincion cntre cuota de reserva v cuota de legitima, 25, en.
A. D. C., XVI-I, enero-marzo 1963, pp. 98 y ss.
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bienes que la integren queden, en su conjunto, en manos de los demds
Aegitimarios del mismo grupo preferente?

14. Nos hallamos ante la tesis expuesta por Mario Armero Del-
gado (185) y desarrollada por Manuel de la Camara Alvarez (186),
al que trataremos de seguir para exponer fielmente resumidos sus
razonamientos.

Rechaza Camara la opinién dominante que venia manteniendo que
aquellos preceptos del Cddigo civil que autorizan el pago de la legi-
tima en meetdlico son excepciones concretas de una regla general con-
traria (187).

Cree que del articulo 806, en cuanto a esta cuestion se refiere, “sélo
es licito inducir que, en le duda, tendra derecho [el legitimario] a la
legitima “in natura™...”, “es decir, cuando no haya normas que ex-
presa o tacitamente, directa o indirectamente, permiten al testador
disponer el pago en metélico. El articulo 806 no formula una regla
general prohibitiva de esa posibilidad y, por consiguiente, no obliga
a tratar como excepciones sujetas a rigurosa interpretacion restrictiva
los preceptos que recogen aplicaciones concretas de dicha posibilidad”.

En su opinién, los articulos 829 y 1.036, § 2.°, “evidentemente”,
“carecerian de sentido si el derecho del legitimario en el Codigo civil
fuera simplemente y en todo caso el de exigir en dinero el valor de
su legitima. Pero no se oponen, ni resultan inexplicables, aunque se

(185) Mario ARMERO DELGapno, Testamento y particiones, nim. 371, p. 459.
A su juicio, la interpretacién sensu contrario del art. 1.056, § 2.°, para deducir de
ella que en los demds casos no puede el padre ordenar el pago de las legitimas
en metalico si éste no existe en la herencia, es “errénea”, “porque el precepto
citado no tiene el caracter de norma imperativa, sino simplemente facultativa”,
puesto que el articulo “dice que el testador tiene esta facultad en ciertos
casos, pero no dice que csté prohibido en los demds, si su ejercicio no contra-
dice otros preceptos imperativos”, que, en su opinién, no los hay y el art. 815
asi lo demuestra. “En resumen —concluye— el legitimario a quien el testador
impone el pago en metalico en cantidad suficiente, tendrd que aceptarlo, carece
de accién para impugnarlo, siempre que no se determine que la cantidad atri-
buida no es bastante.”

(186) MaxnuilL pE La CAMara ALvarez, loc. alt. cit., pp. 903 y ss.

(187) Cir. CastAn ToBeRas, Derecho civil espaitol, conmuin v foral, I1-1I,
tema LX, p. 270; JuLtAN DAvina Garcia, Herederos v legitimarios, en R.C.D.I.,
XIX, 1943, p. 666; Roca Sastre, loc. ult. cit., pp. 207 in fine y s.; ANGEL SaNz
FerNANDEZ Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, art. 15, 3.°, 1,
p. 143; Joskt GonzALEz ParLomino, loc. Ult. cit., 546 y s, nota; FLoRENCIO PoR-
PETA, loc. cit., pp. 201 y s.; AmanEo De FUENMAYOR, Intangibilidad de la legi-
tima, 111, 2, en 4. D. C., I-1, pp. 64 y s.: MicueL Rovo Martinez, Derecho de
Sucesiones, cap. XVI1, § 5 p. 188; J. L. Lacruz BERDEjo, Noifas al Binder,
§ 32, TI1, p. 300; Manven GonzALez ENRIQUEZ, Naturalesa v eficacia de la
particion practicada por cl testador, en R. D. P., XXXVIII, junio 1954, pagi-
na 517 ;. Francisco EspINArR LAFUENTE. La herencia legal y el testamento, Ma-
drid, 1956, niim. 163, p. 359; Jost: Puic Brutau, Fundamentos.., vol. V-III,
cap. I, 4, B, p. 41 . ALrrEDO Garcia BERNARDO LANDETA, op. cit,, pp. 114 y ss.;
Francisco Boner RamédN, Compendio.... vol. cit., nam. 96, pp. 548 in fine y 549;
Enuarpo MeNENDEZ VaLDpEis Gorpe, Faritaciones..., loc. cit., p. 184. También
opinamos asi en nuestros Apuntes.... I, Resultados..., A, b, p. 113 y I, § 5, p. 281,
y <. D. C, 1IV-I, p. 529 y V-III, p. 889. _
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reconozca que el testador tiene la facultad de disponer el pago en
metalico”.

Camara halla en el '1rt1culo 829 la clave para alcanzar la regla
.general contraria, es decir, la que acepta que el testador pueda ordenar
que a un legitimario su originaria pars bonorum le sea satisfecha en di-
nero por otro de su mismo grupo de legitimarios a quien se le adjudi-
(que, ademds de la suya correspondiente, la porcién de bienes que es
conmutada a aquél en dinero.

Para ello trata de precisar su ratio suris. A su juicio, “la reduc-
«cién “ad valorem” que prevé el articulo 829 se establece exclusiva-
mente para respetar, o cumplir mejor, la voluntad del testador. La
compensacion en metélico no estd supeditada a la concurrencia de
mninguna circunstancia especial en la cosa objeto de la disposicion, ni
requiere que con la mejora se persiga una finalidad concreta”. Por
-eso cree que esta norma ‘“‘pone en entredicho tanto el caracter excep-
cional que se le atribuye como la necesidad de acometer su interpre-
‘tacidn con un criterio severamente restrictivo”. Criterio, éste, que
estima incompatible con el hecho, para él evidente, de que el articu-
lo 329 se apoya “exclusivamente en el respeto a la voluntad del tes-
tador”, que cree es la tica justificacién posible de ese precepto.
“Porque —dice literalmente— la finalidad primigenia del articulo 829
en este punto no es tanto reconocer al testador la potestad de esta-
hlecer el pago en metalico de la legitima individual de sus hijos cuando
1mejore en cosa cierta, potestad que el articulo pricticamente da por
.supuesta, como presumir que, en ese caso concreto, el testedor lo ha
-querido asi, o lo hubiera establecido de haber tewido cn cuenta que
la mejora tenia que ser reducida.” El articulo 829, “lejos de con-
firmar, por via de excepcién, una supuesta regla general contraria,
‘mas bien constituye un serio indicio para dudar de su existencia”

Segtin Camara, “parece logico entender que el mismo trato res-
petuoso debe merecer la voluntad testamentaria cuando se esté ante
supuestos diferentes, siempre que no concurran razones que justifiquen
-una solucién diversa”, que —insiste— “no puede encontrarse sin' mas
en el articulo 806,

Esta afirmacién la apoya Camara en su.consideracion de que:
“Desde el punto de vista objetivo, la aplicacién del articulo 829 no
tropieza con ninguna limitacién” (188).

Tal es, sin duda la clave de su tesis y el punto que creemos débil
-de la misma. Pero veamos cémo lo razona:

—“No se exige que la cosa objeto de la mejora guarde cierta rela-
ciéon de homogeneidad con el resto de los bienes hereditarios” ; pues,
segun habia argumentado antes (189), como “se admite implicitamente
que la cosa objeto de la mejora absorba toda la herencia o una parte tan
grande ella que haga necesario el abono en metalico a los demas in-
‘teresados, con eso cancela el Cédigo practicamente la discusion sobre

\

(188) CAmara, pp. 923 vy ss.
(189) Ibid, p. 780.

J
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si la cosa puede o no ser de cualidad superior a la de los restantes
bienes de la herencia”.

—“Ni se requiere que en la cosa concurran determinadas circuns-
tancias o caracteristicas”, “‘el sistema de la reduccién en metalico
preconizado por el articulo no esti subordinado a que la cosa sea
indivisible 0 a que padezca o pueda perjudicarse con la divisidn, su-
puestos en que la doctrina anterior al Cédigo admitia, por excepcion,
la posible compensacién dineraria. El contraste entre el silencio del
precepto sobre este extremo con lo que disponen los articulos 820-1
y el 832 (que remite al 1.062) corroboran que, para la mejora en
cosa cierta, admite la ley la reduccién ““ad valorem”, abstraccién hecha.
de la divisibilidad o indivisibilidad de su objeto”.

—“La mejora puede tener por objeto una cosa o varias. Ll ar-
ticulo 829 comprende las dos hipotesis. Aunque la Ley utiliza el sin-
gular, es evidente que éste no ha sido empleado de intento, pues
semejante restriccién careceria de sentido. Jamas se ha puesto en
duda, ni antes ni después del Cédigo, que la mejora de cosa cierta
podia referirse a una pluralidad de bienes”. Mejora en cosa cierta
significa “mejora en bienes determinados, y es la contrafigura de
mejora de cuota”, “puede consistir en un conjunto de cosas, 7nclu-
sive en todas las integrantes del patrimonio del testador”, segim
habia dicho Lépez Jacoiste (190).

—“La mejora puede referirse 0 no a una universalidad, cons-
tituya o no una unidad organica...”, “debe ser suficiente que los.
bienes en cuestion estén determinados (‘‘sefialados” como decia la
ley de 20 de Toro) con suficiente claridad, para que no haya dudas
en su identificaciéon”.

—“El testador puede mejorar en bienes determinados a un solo
hijo o descendientes o a varios. Por consiguiente, también a todos.
menos a uno.”

El autor resume: “Sin salir, pues, de la aplicacién literal del
articulo 829, es posible que el testador instituya a uno o més hijos
en el finico bhien de la herencia, o en una pluralidad de objetos que
agoten practicamente su patrimonio, y disponga que a los demas se
les satisfaga con dinero la legitima estricta.”

Y atn da un paso mds: seria inadmisible que este resultado s6lo
se pudiera conseguir por medio del legado o de la institucién “ex re
certa” y no a través de una institucién hereditaria normal “ex asse”.
No tiene sentido exigir a quien desee dejar su patrimonio a un hijo
v a los demas la legitima estricta en dinero (o a la inversa), que
atribuya “uti singuli” todos y cada uno de los elementos que compo-
nen aquél. Estariamos en presencia de un requisito intitil y perfecta-
mente arbitrario”.

Por eso pregunta: “;Sera necesario que el testador mejore para.
que se pueda aplicar analogicamente el articulo 8297 ;O serd admi-

(190) Josk Javier Loeez Jacoiste, La mejora en cosa determinada, Ma~
drid, 1961, cap. TV, 1I, 1, p. 93.
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sible que el testador deje todo su patrimonio a uno o mas hijos (bien
a través de asignaciones de bienes concretos, bien mediante institu-
cion regular), v disponga para los otros compensaciones pecuniarias
que rebasen el monto de la legitima estricta de modo que equipare
cuantitativamente a todos?”

““Para mi —responde —es clara la solucién afirmativa. En el fondo
del articulo 829, late el principio de que la legitima individual de los
hijos o descendientes puede pagarse con metalico extrahereditario
siempre que los hienes herenciales pasen “in natura” a otro hijo
o descendiente legitimo. Ninguna razén abona que el derecho a la
legitima “in natura” pueda ser eliminado si hay mejora y que, en
cambio, sea intangible cuando el testador no quiera afiadir a la des-
igualdad cualitativa otra desigualdad, mas grave, de naturaleza cuan-
titativa.”

Su conclusién principal es que el articulo 829, “rectamente inter-
pretado, permite sostener”, “que el testador esta facuitado para es-
tablecer, directa e indirectamente, el pago en metalico extraheredita-
rio de la legitima individual de sus hijos y descendientes legitimos,
a condicién de que deje todos los bienes herenciales o una parte de
ellos igual cuando menos a la total legitima colectiva, a otro hijo o
descendiente legitimo. Es mds, el precepto sélo se explica satisfactoria-
mente si se admite que constituye aplicacién especifica de la mas
amplia posibilidad que queda enunciada”.

“El articulo 829 sélo facilita la distribucién de la legitima colec-
tiva entre sus destinatarios”, por lo cual, “la atribucién de todos los
bienes hereditarios a un extrafio, o a un legitimario de distinto rango
con obligacion de pagar en metalico, la legitima es un supuesto que
difiere esencialmente del previsto por el articulo 829”.

Pero Camara (191) se da perfecta cuenta de una objecion que
puede oponerle la doctrina dominante seglin la cual el articulo 1.056-2
tiene por verdadera funcién autorizar una excepcién a la regla de que
la legitima debe pagarse con hienes hereditarios. A su juicio, extraer
esa “solucién negativa del articulo 1.056-2 para evitar la presunta
esterilidad del precepto y a través de una, en cierto modo, interpre-
tacién “‘a contrario” del mismo equivale a enfrentarlo insoslayable-
mente con el articulo 829”7, en el cual, segiin entiendec Camara, aun
cuando admitiéramos que es también excepcional, esa excepcion seria
“mucho mas amplia que la prevista por el articulo 1.056-2”. Tanto
que, a su juicio, “o se reconoce que el articulo 1.056-2 no tiene la
funcién y el significado que se le asigna, o de lo contrario no hay
mas remedio que concluir que el articulo 829 y el 1.056-2 son dos
preceptos manifiestamente antagénicos, puesto que del primero resulta
[seglin la interpretacién que como hemos visto tiene en opinion del
propio Camara] una potestad general de pago de la legitima indivi-
dual en metalico, y del segundo vendria a deducirse regla general
contraria”.

(191) CAMaRra, loc. ilt. cit, pp. 943 y ss.
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De su estudio deduce que el articulo 1.056-2 “es una de estas
tres cosas:

“g) Una norma que estd en contradiccién con el articulo 829 y
que debe ceder ante éste...” Razones: El articulo 829 viene a repre-
sen “la culminacién o punto final de una evolucién que se inicia cuan-
do las leyes 217 del Estilo y 19 de Toro abren brecha en la doctrina
romanista que hacia recaer la legitima “in qualibet re hereditaria” (192),
mientras el articulo 1.056-2 “carece, por el contrario, de precedentes
y constituye un precepto nuevo en el Derecho espafiol”. “Los pre-
cedentes legislativos, tampoco arrojan ninguna luz sobre el segundo
parrafo del articulo 1.056; en cambio “son muy expresivos por lo
que respecta al 8297, ya que confirman el valor in natura de la me-
jora inoficiosa, arbitrando una compensacién en metilico, que el An-
teproyecto 1882-1888 habia propuesto también admitir en valores.
“Los principios generales de nuestro sistema son favorables al ar-
ticulo 8297, pues si es cierto que el testador “goza de omnimoda li-
bertad distributiva, por lo cual si puede dejar al legitimario cualquier
bien hereditario elegido a su arbitrio siempre que su valor iguale al
minimo legal exigible, no parece razonable prohibirle que pueda orde-
nar el pago de ese valor en metalico, aunque no lo haya en la herencia,
o no lo haya en valor suficiente, al menos siempre que se trate de la
legitima individual de un legitimario.”

“p) La simple aplicacién a un caso particular de las soluciones y
principios que resultan del 829.”

“c) Un precepto que tiene por fin limitar excepcionalmente la po-
testad que tiene el padre de sefialar a su arbitrio los bienes hereditarios
destinados a pagar la legitima individual de sus hijos.” Es decir, que
excluye la compensacién en otros bienes de la herencia y sélo la
permite ‘en metalico, ya sea hereditario o procedente de la venta de
hienes de la herencia, o bien extrahereditario.

15. El examen critico de esta interesante tesis, requiere que ante
todo intentemos revisar, desde sus antecedentes histéricos, su inter-
pretacién de la facultad de abonar el exceso en metdlico. que regula
el articulo 829 C. c.

Comenzaremos por las leyes 19 y 20 de Toro.

Sabemos que la ley 19 de Toro permitié al padre, a la madre y
abuelos “seiialar en cosa cierta, o parte de su hacienda el tercio e
quinto de mejoria”, “con tanto no exceda el dicho tercio de lo que
montare o wvaliere la tercia parte de todos sus bienes al tiempo de su
muterte”. :

Dos puntos interesan a nuestro objeto, para interpretar este texto:

a) Ta facultad de sefialar la mejora “en cosa cierta, o parte de
su hacienda”.

(192) Cfr. supra, n. 3, que es inexacta esta afirmacién de nuestro querido
compafiero, puesto que precisamente esas dos leyes confirman la doctrina ro-
manista que permitia pagar la legitima en cualquier cosa que no fuere deteriori
o swmptuaria. :



Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes 69

La cosa cierta habia sido ya definida en la precedente ley 213 del
Stilo cuando autorizé para mejorar “en una cosa apartadamente de
las swyas, mayormente si son casas o torres, 0 otra cosa qie #10 Sc¢
pudiese partir sin menoscabo de la cosa”.

Cifuentes (193) dio por admitida la posibilidad de mejorar en va-
rias cosas ciertas, puesto que alternativamente al comentar la ley
habla de la asignacién de la mejora “in certa re vel rebus”.

Pero, ademds, la ley XIX de Toro se refiere a la mejora “en parte
de su hacienda”. Diego Castillo (194) la expreso como equivalente de
“vel in certa parte sive substantiae”, y Tello (195) y Matienzo (196) de
“vel parte bonorum”. Ya modernamente Llamas y Molina (197) pone
como ejemplo de mejora comprendida en este supuesto de la ley 19,
la hecha, v. gr., en todas las tierras de regadio.

b) La limitacién de que no exceda de lo que “valiere la tercia
parte de los bienes al tiempo de su muerte”. ‘

Esta limitacién es referida en la letra de la ley al caso de que la
mejora fuese de tercio, pero habia que referirla a la quinta parte caso
dé ‘serlo de quinto, o a la tercera més la quinta si fuese mejora de
tercio y quinto. '

El interés se centra aqui, para nosotros, en el examen del su-
puesto de que la cosa o cosas asignadas excedieren del valor de dichos
tercio o quinto, o tercio y quinto, en sus respectivos casos.

Los autores, que se plantearon esta cuestion, respondieron que sélo
en el exceso quedaba revocada (198). Notemos, sin embargo, que en
ese exceso, que no cabia en tercio y quinto de mejora, podia soste-
nerse imputindola a la legitima estricta del mejorado (si no era nieto
hijo de hijo vivo y no desheredado justamente) conforme al criterio
de imputacion de la ley 29 de Toro (199). ‘

(193) MicueL pe CIFuENTES, Glosa... cit., lex XIX Tauri, n. 3, ed. cit,
fol. XXIT vto.

(194) Dieco CastiiLo, Utilis et aurea glossa.., lex XIX, pr. ed. cit.,
fol. 102 vto.

(195) TeLLo FernANpEZ, Constitutionum Tauri..., lex XIX, pr. cfr. ed. cit,
fol. 163 vto.

(196) Matienzo, Commientaria..., lib. 5, tit. 6, 23, gl. I, a, ed. cit, fol.
146 vto.

(197) Saxcuo Lismas v MoLixa, op. cit, ley 19, n. 7, ed. cit., val. T, p. 350.

(198) Cir. Dico CasTILLo, op. y loc. cit., i, fol. 102 vto. in fine y s.: “alias
revocatur donatio quatenus excedat tertiam et quintam partem bonorum testa-
toris”; CIFUENTES, op. y lex cits.,, n. 1, fol. XXI vto.: “quia quod excedunt re-
vocabitur”; Covarruvias, Variarum Resolutionum, lib. I, cap. XIX, pp. 1 v 2,
cfr. Opera omnia, ed. Lugduni 1586, vol. II, p. 248; MATIENZO, op. y lex cit,
gl. III, nims. 1 y 2, fol. 147 vto.: “Donatio excedens tertium et quintum revoca-
tum quatenus dictam quantitatem tertiis et quinti excedit, non in totum”... “ideo
quia utile potest separari ab inutili, atque ideo per inutile non viciatur”; ANDRES
ANGuLo, Commentaria... cit., lex 3, gl. 6, ntm. 2, fol. 115 y vto.: “Si autem
-res donata vel asignata pro melioratione excedat valorem tertii et quinti: re-
vocanda erit in excessu”... “Quod autem solus excessus revocatur; probat etiam
noster lex in istis verbis “con tanlo no exceda”.

(199) Cfr. Covarruvias, loc. 1lt. cit.: “sequidem pater potest quamlibet ex
filiis Quinta et Tertia bonorum partibus praeteris meliorare qua ratione si
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Ia ley 20 de Toro y, en especial, algunos de los comentarios a la
mizma nos ayudaran a proseguir este examen.

Esta ley 20, después de excluir la opcidén de los hijos y nietos del
testador a pagar en dinero el valor del tercio y del quinto, sefiald que:
“sino en las cosas que el testador ouire seialado la dicha mejora del
tercio y quinto, o quando no la scitald, en la parte de la hazienda que
el testador dexare, scan obligados los herederos a ge lo dar, salvo st la
hazienda del testador fuere de tal calidad que no se pueda convenible-
mente dividir, que cn este caso mandamos que puedan dar los here-
deros del testador al dicho mejorado o mejorados el wvalor de dicho
tercio y quinto en dinero”.

Los comentarios a este texto, de Gomez Arias (200), Tello Fer-
nandez (201), Matienzo (202) y Andrés Angulo (203) nos parece su-
mamente interesantes para la interpretacién del articulo 829 C. c. Dis-
tinguen, al efecto, dos supuestos:

ay Si el testador sewiolé las cosas singulares en que debia satis-
facerse la mejora de tercio y quinto.

En este caso, afirmaron que no podia tener lugar la facultad del
heredero de pagar la estimacién en metélico, ni aun cuando las cosas
no tuvieran cémoda divisién (al menos, segiin Tello, si la tradicion real o
ficticia de la cosa hubiese tenido lugar v, por lo tanto, el dominio pasado
al mejorado). La solucién la lograban adaptando al Derecho regio
la doctrina de Bartolo y Baldo al comentar la ley Sancimus, § Ne
autem, Cod. De donationibus (Cod. VIII-LIV, 34, § 1.°) y la ley
Sciumus, § Repletionem, Cod. De inoffi, testamen. (Cod. I1I-XXVIII,
36, § 1.%) y, asi, resolvian que, si la cosa donada excediese del valor
del tercio y del quinto, como el resto era legitima, si cémodamente no
pudiese dividirse, debia acudirse a su licitacién, pero dando prefe-
rencia en ella a quien correspondiese la mayor parte (que normal-
mente seria el mejorado), para ofrecer la estimacién a los duefios de
las menores partes, segin explican Goémez Arias, Matienzo y Angu-
lo, si bien afladen éstos que a falta de acuerdo permanecerian en co-
munidad en tanto ésta no se disolviera judicialmente. “Optio deferatur
habenti maiorem partem et si non acceptat transit optio ad habentem
minorem partem”, precisé Gémez Arias (num. 9).

donatio facta fuerit a patre filio, quae eius legitimam portionem excesserit, ipse
filius censetur ea ex parte donationis quae praeter legitimam subsidiae Quintae
et Tertiaec bonorum partibus equivalet, omnino melioratus”. Por lo cual, la
revocaciéon se reducia a la legitima debida a los deméis hijos una vez deducidos
quinto y tercio.

(200) Fernanpo GOMEZ ARrias DE TALAVERA, Subtilissima nec non valde
utilis glossa ad famosissimas subtiles snecessarias ac quotidianas leges Taurs,
ley XVIII, [XX], glos. a las palabras “Saluo si la hazienda”, ntms. 6, 7, 8
v 9. Cir. ed Complutensis 1542, fol. CXXXII.

(201) TEerLLo FERNANDEZ, op. cit., lex XX, ntm. 14, vers. Unde elicitur,
fol. 172 vto.

(202) MaTIENZO, op., lib. y tit. cit., lex TV, gloss. IV, 2 y 3, fol. 150 vto.

(203) AnwcGuLo, op. cit., lex 4, gl. 4, ntm. 1, fol. 121 vto.
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b) Si ¢l testador no seiialé’ las cosas con que debia satisfacersc
da nejora de cuota.

En este caso si la herencia resultase indivisible, como sea que el
hijo mejorado era también heredero en su legitima, resultaba —se-
gin subrayaron Goémez Arias, Tello y Matienzo— que debia apli-
carse el criterio particional de dar preferencia al titular de la mayor
parte para pagar a los demds en dinero lo que les correspondiese
conforme la estimacién de la cosa y con licitacion ante el juez a falta
«de acuerdo. Matienzo invoca al efecto la ley final, tit. 15 de la 6.* Par-
tida, en la que en sus apartados segundo, tercero y cuarto al hablar
de los poderes del juez, se lee: “E porende quando el viesse que
alguna casa o vifia que denia ser partida entre ellos, se menoscabaria
wmucho por fazer muchas partes de ella, bien pudiese mandar que
la haya toda el umo, o los dos. E puede fazer obligar, a aquel o
.aquellos que la ouiren, que den por su parte a cada uno de los otros
tantos wmaravedis quanto el cestimare que podrian valer las sus par-
tes, que auia en aquella casa, o en aquella vifia, si partida fuesse.
Iisso mismo deue fazer en las cosas que son atales, que non se pueden
partir segund nature guisadamente, assi como cavallo, o otra bestia;
ea develo apreciar, quanto wale, ¢ darlo al uno e mandarle, que
seyund aquel apreciamiento, que de su parte ¢ cada uno de los otros
en dineros; e los herederos sowm temudos o fazer lo que les el Jucz
mandare en esta rason.”’ .

Ayerve de Ayora (204), al comentar este texto, sefiala como so-
Tuciones por las que el Juez puede decidir: el sorteo, la licitacion,
Ta adjudicacién al que tuviese la mayor parte, siempre a calidad de
-ahonar el adjudicatario a los demas herederos su parte en dinero.

F1 articulo 661 del Proyecto de 1851 al regular la mejora en
cosa cierta sefial6 este limite: “con tal que el valor de ésta [la cosa]
Mo exceda de la medida legal de aquélla” [la mejora] (205). Mas
explicito fue el articulo 814 del Anteproyecto 1882-1888, que dice:
“T1 que hace la mejora podrad sefialarla en cosa cierta, con tal que
el valor de ésta no exceda del tercio destinado a la mejora, de la
cuota disponible y de la legitima correspondiente al mejorado, de-
biendo éste abonar a sus hermanos la diferencia, si la hubiere, en
‘metilico o en valores.”

Podemos decir, pues, que el articulo 814 del Proyecto recogi6
el criterio de la ley 19 de Toro con respecto a la mejora en cosa
cierta ordenada por el causante, complementada con la solucién pro-
puesta por Gomez-Arias, Matienzo y Angulo, en caso de que la
cosa cierta excediera de la mejora y legitima del mejorado y no
tuviere comoda division, con las siguientes particularidades: a) no
alude a que la cosa no tuviere comoda divisién; y, b) prevé la com-
pensacion no sélo en metdlico sino también en valores.

(204) AVYERVE DE AYORA, op. cit., I parte, cap. I, niims. 12 y ss,, fol. 3 y vto.
(205) Nada dice acerca de la cuestién que citamos la glosa de Garcia Go-
YENA, op. ¥ vol. cits., art. 0665, pp. 108 y s.
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El articulo 829 C. c. dispone que: “La mejora podrd seiialarse en
cosa determinada. S1 el valor de ésta evcediere del tercio destinado
a mejora y de la parte de legitima correspondiente al mejorado, de-
berd éstc obonar la diferencia en metdlico a los demds interesados.”

Con respecto a su precedente inmediato, articulo 814 del An-
teproyecto, se observan las siguientes modificaciones: @) no habla
de la imputacion de la mejora a la cuota disponible; &) no alude a
la posibilidad de compensar en valores, y ¢), en lugar de referir la
compensacion “a sus hermanos”, la refiere “a los demas interesa-
dos”, expresion que puede comprender no sélo a los descendientes
de hermanos premuertos y al viudo o viuda, sino también, en su
caso, a los destinatarios del tercio de libre disposicién.

A la primera y la tercera modificacion no se les puede dar mas
trascendencia que la de prever que la mejora de cosa cierta, por
presuponerse que esta fue la voluntad del testador, no se impute al
tercio libre salvo si otra cosa no resultare de aquella interpretando
el testamento conforme previene el articulo 675 C. c. (206) y, con-
siguientemente, la de admitir que pueden haber destinatarios de ese ter-
cer tercio a quienes haya que compensar. La no aceptacion de la
propuesta admisiéon de la compensacion en valores, no parece sino.
indicar que prevalecio el criterio de que, en este punto, el Proyecto iba
demasiado lejos. ’

16. Tres puntos del articulo 829 nos interesa examinar: a) St
realmente no es requisito para la compensacién en metalico que la
cosa determinada no admita cémoda division; b) Si entre las cosas
determinadas cabe incluir explotaciones agricolas o. industriales u
otras universalidades o cosas complejas. ¢) Y cémo debe procederse
—a la reduccién o a la compensaciéon— cuando la mejora compren-
da varias cosas determinadas.

a) El requisito de la cdmoda division, como hemos visto, no-
estaba expresado en la ley 19 de Toro, que tampoco preveia la compen-

(206) Cfr. nuestro trabajo La mejora tdcita..., VII, 1, ¢, en An. Ac. Matr:
del Not., VIII, pp. 73 y ss., donde indicamos que, frente a los autores con pos-
tura literalista que excluyen la aplicacién al tercio de libre disposicion de la:
mejora de cosa determinada, como ScaEvoLa, SANCHEZ RomAN, LAcostE, pE DIE-
60, CasTAN, RoMERO VIEITEZ, FERRARA, FUENMAYOR ¥y, a regafiadientes, URIARTE:
BeRrasATEGUT, que califica el articulo de monstruoso, no habian faltado autores que,
mas o menos timidamente, como MANRESA, MORELL y VALVERVE VALVERDE, acep-
taron la aplicacién a la parte libre de la mejora de cosa cierta en cuanto aquélia
no estuviese cubierta por disposiciones que expresamente se le imputaran. Defen-
dimos esta opinién con argumentos principalmente histéricos. A ella, después de
nuestra conferencia dada en enero de 1950. se han sumado entre otros: Rocas
SastrRE. Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp, Madrid, 1951, vol. 2, cap. VII,
Apéndice, IV, p. 362; J. J. Lépez Jacorste, La mefora en cosa determinada,.
Madrid, 1961, cap. V, III, 1, pp. 164 y ss.; CAMARA ALVAREZ, loc. dlt. cit.,
pp. 914 y ss.; Putc Brurav, Estudios.., V, III, cap. I, 5, VIIL p. 70 y ss.;
Francisco Boner RaMON, Cédigo civil comentado, Madrid, 1964, art. 829,
p. 654. En el mismo sentido cabe invocar la muy anterior S. de 5 de no--
viembre 1925,
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sacion en metdalico por el mnejorado, y sin embargo, una y otra, aparecen
contempladas en sus comentarios a la ley 20 por Gomez-Arias, Tello
Fernandez, Matienzo y Angulo. 1is decir, que la innovacion del
articulo 814 del Anteproyecto y del 829 C. c, por lo que se re-
fiere a la indemnizacion en metalico, s6lo lo es en cuanto al texto
literal de la ley, pero no con respecto al Derecho anterior total-
mente considerado. La inexpresién, en ese caso, del requisito de que
la cosa no tenga cémoda division, ciertamente pudiera significar una.
innovacién siempre y cuando de la completa interpretacion y si fuese
preciso integracidon de la norma, resultare efectivamente que aquél no
es hoy requisito. Fero, por el contrario, también podria resultar que
continuara siéndolo o, finalmente, que su inexpresién significara la
presuposicion de que en toda mejora en cosa determinada ésta no
admite comoda divisién. Ahi estd la cuestion que ante todo debemos
dilucidar. '

Notemos, primero, que es légicamente presumible la voluntad del
testador de que el mejorado reciba integra la cosa determinada, y,
segundo, que esa voluntad no puede tenmer obsticulos en el tercio de
mejora y en la parte de libre disposicién, aunque haya otros destina-
tarios de estas cuotas sin asignacién de cosa determinada. Lo que el
testador pudo no haber conferido, tanto mis puede no atribuirlo en
bienes sino en su equivalente en metdlico, sin limite de personas tra-
tandose de la parte de libre disposicidn, y con tal de que su sustancia y
dinero no salgan del orden de los descendientes legitimos tratandose
del tercio de mejora (a salvo, es claro, la legitima vidual) (207).

El problema se circunscribe tan solo en lo que afecta a la legitima.
estricta de los demés descendientes, que es donde rozamos los limites
de la libertad de disponer del causante.

Si la legitima es porcién de bienes y la cosa determinada en que
consiste la mejora es susceptible de cémoda division, ;cabe al causan-
te imponer la indemnizacién en dinero?, ;es esto lo que presupone y
acepta el articulo 829°?

Tenemos una cosa en comunidad entre varios legitimarios de los
cuales uno es el mejorado. El Cédigo civil previene, en varios articu-
los, varias férmulas para resolver esas comunidades causadas por. la
sucesion. '

1.°) El precepto mas general es el articulo 1.062, que con refe-
rencia a la particién y cuando no exista ningtin dato especifico que
conduzca a otra solucién, admite indiscriminadamente que una cosa
indivisible o que desmerczca mucho por su division, se adjudique “a
uno, a calidad de abonar a los otros cl exceso en dinero”; aunque
en su § 2.° afiade: “Pero bastard que uno solo de los herederos pida
su venta en piblica subasta, y con admision de lcitadores extraiios,
para que asi sc haga.”’

2° En segundo lugar tenemos los articulos 821 y 822, que
contemplan “el legado sujeto a reduccién” que “comsista en una

(207) Cfr. CAmara, loc. dit. cit., p. 931.
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finca que mo admita cémoda division”, y aceptan como criterio el
de que ésta quede para el legatario si su porcion resultante de la
reduccién es mayor que la de los herederos forzosos, o para éstos
en caso contrario, pero previniendo que “aquél y éstos deberan
.abonarse su respectivo haber en dinero” (art. 821, § 1), o, en ambos
casos, a la inversa si ese derecho no quisiere usarlo aquél a quien
se le concede en primer lugar; y, finalmente, acude al recurso de la
venta en publica subasta, a instancia de cualquier interesado, si tam-
poco hubiese querido usar del derecho aquel a quien le correspon-
di6 en segundo grado (art. 822).

El articulo 821, en su § 2.°, contiene una regla especial: “El le-
gatario que tenga devecho o la legitima podrd retencr toda la finca,
cor tal de que su walor no supere el wmporte de la porcion dispo-
nible y de la cuota que le corresponda por legitima.” Parrafo que debe
interpretarse en relacién con el anterior, pues de lo contrario llevaria
literalmente al absurdo de que el legatario que fuese ademds legiti-
mario sOlo podria quedarse la finca si ésta no superase su legitima
y la porcién disponible, mientras el legatario extrafio puede optar
por quedarsela con tal de que su participacion cubra mas de la
mitad. Su significado, pues, no puede ser otro que determinar:
1.°) Que el exceso del legado respecto la parte que resulte disponi-
ble, se imputard a la legitima del legatario. 2.°) Que, si atin exce-
diere el legado del valor de la parte disponible y de la legitima del
legatario, éste para quedarse con la cosa legada debera abonar en
dinero a los demas legitimarios el valor que, en virtud de la debida
reduccién, les corresponda. Queda flotando la duda —como vere-
mos— de si la prelacion, para quedarse con la finca, se halla con-
dicionada, como en el § 1°, a que después de la reduccién le co-
rresponda al legatario la mayor parte de aquélla.

Lo que resulta con toda evidencia de los articulos 821 y 822 es
que tan solo se da como 1ltimo recurso el derecho a pedir, con ad-
misién de licitadores extrafios, la venta en publica subasta de la
cosa que sea indivisible o desmerezca mucho con la divisién. Este
derecho que, conforme la regla general del articulo 1.062, corres-
ponde a todo heredero, en cambio, cuando se trata de un legado
sujeto a reduccién que desmerezca mucho con su divisién, sélo se
puede ejercitar a instancia de cualquiera de los interesados, en un
tercer grado, es decir, cuando ni el legatario ni los legitimarios ha-
van usado su derecho a quedarse con la cosa y compensar en dinero,
con preferencia de uno u otros en primero o segundo grado segin
sea participe de la mayor parte aquél o éstos.

Aunque Garcia Goyena (208) no sefialé antecedentes espafioles
al articulo 650 del Proyecto de 1.851, precedente del § 1, articu-
lo 821 C. c, sino tan solo el extranjero de los articulos 735 y 736
sardos, es lo cierto que aquél recogia los comentarios de Gomez

(208) Cfr. Garcia GovEna, op. y vol. cits., art. 650, pp. 99 vy s.
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Arias, Tello Fernandez, Matienzo y Angulo a la ley 20 de Toro,
que antes hemos visto referidos al legado de quinto.

Y también es de notar que el adicionado § 2.° recoge plenamente el
criterio de estos autores en el supuesto de que la mejora fuese de
cosa determinada, a pesar del que en la nota puesta al articulo 806
del Anteproyecto 1882-1888, que introdujo este parrafo, solo es invoca-
do como precedente suyo el articulo 826 del Cédigo italiano de
1868 (209).

Es de observar que el testador puede variar estas reglas. Asi:

— Puede excluir la aplicacion del articulo 1.062, § 1, asignando
a un solo heredero la cosa, a calidad de que éste compense a los
demas herederos con otros bienes aunque éstos sean de distinta na-
turaleza, calidad y especie (como resulta del articulo 1.056, § 1.°).

—- Puede ordenar que la cosa indivisible se adjudique al mayor
participe y que éste abone a los demds su porcién en metalico, sus-
pendiendo la regla del 1.062, § 1, solucién que halla fundamento
analogico en el articulo 821, § 1.°

— Puede invertir el orden de prelacion de los articulos 821 y
822, por lo menos para dar preferencia a los legitimarios si éstos
son los menores participes, o para ordenar que, sin previas opciones,
se acuda a la publica subasta para resolver el indiviso.

— Mas que dudoso, parece, en cambio, inadmisible que tam-
bién pueda ordenar la preferente adjudicacidén al legatario extrafio,
a calidad de abonar el exceso a los legitimarios, en el caso de que
éstos resulten los mayores participes de la cosa.

Notemos que, si hien la ley 20 de Toro, para el supuesto de
‘mejora del tercio o quinto de parte de su hacienda —no de cosa
-determinada— y de no resultar esta parte cdmodamente divisible,
concedi6 opcién al heredero o herederos para satisfacer la mejora
en dinero o en parte de los bienes, ello no obsté para que se en-
tendiera, como hizo Angulo (210): “nisi aliud constat de voluntate
meliorantis, quia etiam si hona commoda dividi possunt, poterit adhuc
solvi estimatio, si constat hoc voluisset. Et per contrarium, quando
hereditas commode dividi non potest; adhuc erit solutio in corporibus
faciendam si constet hoc voluisset poterit, quando se retulit ad cor-
pora hereditaria: iubendo dare pro indiviso, ex doctrina Baldi...”

3°) En tercer lugar tenemos el supuesto del articulo 829 que,
comparado con el del articulo 821, ofrece las siguientes diferencias, por
lo menos en su expresion literal:

a) Elarticulo 821 trata del legado, el 829 de la mejora y, en conse-
cuencia, mientras el 821 § 2.° imputa la cosa a la porcién disponible
y a la cuota que al legatario le corresponda en la legitima, en cambio
el 829 la imputa al tercio destinado a la mejora y a la parte de
legitima correspondiente al mejorado. Regresando a la ley 19 de
Toro podemos decir que el articulo 829 se refiere inicialmente a la

(209) Cfr. la edicidon del Anteproyecto cuidada por MaNUeEL PeSa BEer-
‘NALDO DE QUIrGS, p. 249.
(210) Cir. ANpDREA ANGULO, op. cit.,, lex 4, gl. 5, nim. 1, ed. cit., fol. 122.
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mejora de tercio, y el 821, § 2.° a la de quinto (hoy legado del ter-
cio de libre disposicién), pero que ello ha de entenderse sin perjui-
cio de que ambas disposiciones puedan extenderse a la otra cuota
como hemos visto antes respecto del articulo 829 (211) y como, en
otra ocasion, hemos afirmado del articulo 821, § 2.°, relacionandolo
con el articulo 828 C. c. (212).

B) El articulo 821 subordina que la adjudicacion al legatario, con
la consiguiente compensacion por éste en dinero, a que se trate de
“una finca que no admita cémoda division”, mientras que el ar-
ticulo 829 solo habla de “mejora en cosa determinada” sin otra
precision.

Esto suscita una duda: ;han de completarse, a este respecto, am-
hos preceptos? ;Debe extenderse el criterio del articulo 821 a todo
legado de cosa —aunque no sea inmueble— que no admita cémoda
divisién, y debe restringirse el articulo 829 a la mejora de cosa que
no admita cémoda division? O bien, ;ambos preceptos no solo se
diferencian por referirse uno a los legados y el otro a las mejoras,
sino también en sus requisitos, menos exigentes en el 829, en cuan-
to no sea necesario para su aplicacién que la cosa determinada objeto
de la mejora no admita cémoda division?

1) El articulo 829 resuelve que la cosa queda para el mejorado y
que éste compense el exceso; y el 821, completado con el 822, prevé,
ademas, subsidiariamente el supuesto de que el legatario no opte
por quedarse integramente la cosa legada y abonar en dinero la
compensacién que corresponda.

d) El articulo 821 da preferencia al legatario para que se quede
con la finca legada si la reduccién de su legado no absorbe mds de
la mitad del valor de aquélla, mientras que el articulo 829 atribuye
en todo caso la cosa al mejorado. Cierto es, sin embargo, que deb
§ 2.0 del articulo 821 quiza pueda deducirse que si el lagatario es
a la vez legitimario, la prioridad en la opcién serd siempre suya,.
o tal vez ésta se presuponga porque normalmente la mayor parte
de la finca le corresponderid ya que sumard los conceptos de lega-
tario y legitimario.

17. ;Existe una ratio diferente, derivada de la primera dife-
rencia expresada, que justifique que en la regulacion del supuesto
del articulo 821, § 1.°, se den con respecto a la solucién de la hi-
potesis del articulo 829 las otras tres diferencias expuestas que
parecen resultar de sus letras respectivas.

Creemos que la tercera diferencia es puramente textual y que, por lo
tanto, la regulacion de los articulos 821 y 822, al ser mas completa,

(211) Cfr. supre, nota 206.

(212) Cfr. La mejora tdcita..., 1X, 4, loc. cit, pp. 132 y ss. En igual sen~-
tido: Roca SasTrE, Notas al Kipp, vol. cit, cap. VII, Apéndice La mejora,.
IV, p. 362; Lacruz BERDEjo, Notas al Derecho de Sucesiones, de JuLIuUs.
BINDER, Barcelona, 1953, § 33, p. 308; L&pEz Jacofste, op. cit., cap. V1, II, 6,
p. 151, v CAMARA ALVAREZ, loc. ult. cit., p. 938.
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debe servir para complementar la del articulo 829 siempre que se
de el caso de que el mejorado no quiera o no pueda abonar el ex-
ceso en metalico a los demas interesados. )

Por lo que se refiere a la duda acerca de la realidad o mera
apariencia de la segunda de las diferencias literales, veamos cémo
la plantea y resuelve Manuel de la Camara (213), al contestar a su
propia pregunta de si, el texto del articulo 821, § 2.°, significa “¢...que
todo legado inoficioso hecho a un legitimario debe ser reducido *‘in
natura”, salvo que se trate de legado de finca que no admita cémoda
division si la reduccion no absorbe mis de la mitad del valor de la
finca? La respuesta negativa es indudable al menos para el caso de
que el legado inoficioso tenga caracter de mejora, pues entonces en-
trard en juego el articulo 829, que permite al legatario mejorado
imponer la reduccién en metalico. Ello nos prueba, sin mas, hasta
qué punto seria improcedente aplicar de modo absoluto y sin las
debidas discriminaciones la regla general que implicitamente apun-
ta el articulo 821”. Y afiade atn: “Cuando el legatario sea un hijo
o descendiente legitimo con derecho a legitima, y el legado tenga
caricter de mejora, el legatario podrd retener toda la finca, aunque
ésta sea comodamente divisible y su valor rebase el de la porcién
disponible y el de su legitima. El legatario solo estari obligado de
acuerdo con el articulo 829, a satisfacer a los demas herederos for-
z0sos el exceso en metdlico.” Con ello estima demostrado “que el
articulo 821-2 es perfectamente compatible con la reduccién en me-
talico, aunque no se csté en la hipdtesis especifica de legado de finca
que no admita cémoda division”.

“En cambio —afiade—, si parece que el articulo 821-2 impide
extender mas alld de los limites estrictos la potestad que el ar-
ticulo 829 atribuye al mejorado de pagar con metilico el exceso
o diferencia, aunque el testador no lo haya establecido asi”, pues
cree que esta potestad “sélo puede fundamentarse en la voluntad
presunta del testador. Pero esta presuncion no puede jugar mas
-que en la mejora de bienes determinados”, “porque del articulo 821
resulta que la regla general en materia de reduccién es la reduc-
<ion “in natura”. Regla que, a su juicio, tiene “un valor impera-
tivo o un valor dispositivo” segin “quién sea el destinatario de la
liberalidad inoficiosa”, esto es, seglin sea o no sea el destinatario
‘hijo o descendiente del causante.

Por lo tanto, Camara distingue en el articulo 821 un supuesto
en el cual la cosa para dar lugar a la reduccién ad walorem no ha de
'ser susceptible de cémoda division, cuando el legatario no es hijo ni
descendiente legitimo, y otro supuesto, si el legatario refine esa
-circunstancia, en el cual el § 2.° se completa con el articulo 829, vy,
por ello, no es perciso que la cosa no admita comoda divisién para
que no haya reduccién in natura sino ad wvalorem.

Claro es que nuestro querido compafiero parte de que esta l-

(213) CAmara ALvVaRrez, loc. 1lt. cit, pp. 936 y ss.
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tima es la regla del articulo 829, basado en que su texto no exige
que la cosa determinada no sea susceptible de comoda division para
excluir la reduccién in matura y dar lugar a la compensacién en
metilico. Con ello presupone que el texto del articulo 829, en este
punto, es completo y no requiere integracion.

Sin embargo, esta afirmacién nos parece discutible.

Asi, SAnciiEz RoMAN (214) traté de conjugar el articulo 829 con
el 1.062, con lo que presupuso implicitamente que aquél se referia a la
mejora de cosa indivisible o que desmereciera mucho con la divisién..
destaco el hecho de que el articulo 1.061 habla de coherederos v el
1.062 atribuye a uno solo cualquiera de los herederos la posibilidad
de exigir la venta de la cosa indivisible en publica subasta, mientras
que el articulo 829 habla en otros términos de indemnizar a los de-
mds interesados, entre los que caben los destinatarios de la parte
disponible, de lo cual indujo que el articulo 829, sin interferirse en
el derecho de uno cnalquiera de los herederos a pedir la venta en
publica subasta que previene el articulo 1.062, sélo se aplica respecto
de los “demas interesados” en su “especial supuesto de mejora con
sefialamiento de bienes en cosa determinada’”.

También Morell y Terry (215) se pregunt6 si, en el supuesto de
reduccién del articulo 829, no sera posible que cualquier coheredero
pueda pedir la venta en publica subasta de la cosa indivisible, aun-
que contestara negativamente: “Parece que no; la ley le da desde
luego el caracter de indivisible, aunque no lo sea, puesto que aun ex-
cediendo su valor de lo que el mejorado puede recibir, quiere que
se entregue toda ella, abonindose en metdlico la diferencia, y no
hay razén para privarle de ese derecho. Solamente en el caso de que
no pueda abonar esa diferencia en metdlico podran convenir los inte-
resados, ya en que se ahone en otra clase de bienes, ya en que se
proceda a su venta o se divida si es posible, ya en que se adjudique
a otro u otros, abonando éste o éstos a los demds lo que pueda re-
sultar de exceso o diferencia”.

Subrayemos la afirmacién de Morell de que en la mejora en cosa
determinada “la ley le da el cardcter de indivisible, aunque no lo sea”.
En cuanto al resto de sus afirmaciones hagamos la salvedad de que el
articulo 822 relega, para el supuesto del articulo 821, a tercero y ul-
timo remedio la venta en publica subasta, que es precedida por la
atribucién de la cosa a los legitimarios a calidad de compensar en
dinero al legatario. Lo cual nos parece analdégicamente aplicable al
supuesto del articulo 829.

No hay, pues, colisién con el articulo 1.062 sino una excepcién
a la regla de éste en tanto el asignatario o, de no hacerlo él, los
demas interesados paguen la compensacién en dinero. '

Pero vayamos al primer punto concreto que aqui nos interesa es-

(214) SAncwez RomAN, Estudios..., VI-TI, cap. XVII, nam. 35, p. 1200.
(215) Jost MoreLl v TERRY, Mejoras, en Estudios sobre el Cédigo civil,
Madrid, 1894, pp. 56 m fine y s. y R. G. de L. J, pp. 578 v s.
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pecialmente, relativo a si la indivisibilidad de la cosa o su incémoda
divisién es, 0 no es, requisito para que pueda imponerse, a los legiti-
marios que no puedan exigir la reduccion i natura de la mejora, sino.
la compensacion ad wvalorem que el articulo 829 previene.

Manresa (216) destacd: “Obsérvese que no se exige que se
trate de cosa indivisible o de dificil division. Sea como sea, el testa--
dor quiso que la recibiese el mejorado, y la ley, respetando esa vo-
luntad, se la asigna integra, si bien, exige que se abone en metdlico
la diferencia a los demas interesados”. No obstante, una pigina des-
pués, aflade que: “El objeto de este articulo es principalmente evitar:
la indivisién y la division de fincas, almacenes, talleres, fibricas, et-
cétera, manteniendo a ser posible su unidad con arreglo a voluntad.
del causante”.

Segin Ldpez Jacoiste (217), en el articulo 829 C. c. la “conser-
zatio rei” no estd fundada “en una supuesta indivisibilidad ni en
otra cualidad objetiva de la cosa, sino en la tipicidad misma de la.
figura, no es sino una prueba del favor con que cuenta la mejora
en nuestro sistema sucesorio”... “En su virtud, la mejora en cosa.
cierta se presenta con una elasticidad, fundada en la mera natura-
leza de su titulo o calificacion, que dificilmente se encuentra en
otras instituciones sucesorias.”

Con estos datos y argumentos a la vista no podemos menos que
preguntar si nuestros queridos amigos y compafieros Lépez Jacoiste
y Camara Alvarez extraen de la letra del articulo 829 un conte-
nido que excede de cuanto una interpretacion historica, finalista
y sistematica del precepto puede confirmar.

Fs cierto que el articulo 829 C. c. no exige literalmente que la
cosa determinada objeto de mejora sea indivisible, o que desme-
rezca mucho con ella, ni que, al menos, no sea comodamente divi-
sible. para que se exima al mejorado de sufrir su reduccion en sus-
tancia, en caso de resultar inoficiosa la mejora dispuesta. Pero,.
¢por qué es asi?, ;porque solo contempla el caso general de que
sea la cosa indivisible o de incomoda division?, ;porque estima que
el precepto ya tiene su complemento en el articulo 8217, ;porque
confia al huen juicio del testador la apreciacion en cada caso de
si se da la caracteristica de no ser comodamente divisible la
cosa o de desmerecer mucho con su divisién, juicio que en este
caso soOlo seria revisable por los Tribunales cuando patente y evi-
dentemente no correspondiese a la realidad?; o bien, ;porque real-
mente en el mismo se ha querido establecer una regla especial dis-
tinta para la mejora, que alterara de modo general entre los cole-
gitimarios el sistema castellano de las legitimas y dejara al arbitrio
del testador determinar que, mediante la compensacién en dinero-
extrahereditario a los demas legitimarios, la porcion de bienes re--

(216) MANRESA, op. cit.. vol. V1. art. 829, ed. cit.. pp. 439 vy s.
(217) LO6PEz JACOISTE, op. nlt. cit, cap. VII, II, 1, pp. 186 y s.
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servada a todos ellos quede en manos sélo de uno o de varios de
ellos? :

Nos parece un poco fuerte aceptar en principio esta ultima po-
sibilidad. Istimamos atrevido sostener que la admision de la
_compensacién en dinero entre colegitimarios, por voluntad. del
testador, resulte ser regla genmeral de un modo indirecto, precisa-
-mente inducida a través de un articulo especifico y en virtud de su
interpretacion rigurosamente literal, primero, y; luego, a su elevacion a
regla general mediante una analogia muy extensiva.

Un examen histérico (218) nos muestra que las leyes 19 y 20
.de Toro y sus comentaristas, partieron siempre de distinguir si las
cosas o la parte de hacienda admitian o no cémoda division. Una
interpretacion finalista nos lleva a preguntar: ¢por qué el titulo de
mejora ha de dar a la voluntad del testador una fuerza desconectada
.de toda circunstancia de hecho que la justifique? Y una visién panora-
.mica, y sistematica del Cédigo civil nos muestra que ningun otro pre-
_cepto concede esta facultad en materia de legitimas de hijos y des-
cendientes legitimos si no hay una razén objetiva que lo aconseje,
como la hay en el articulo 1.056, § 2. Por eso, no creemos posible
llegar con tanta seguridad a ese resultado, que no es acorde total-
‘mente con la norma general de que la legitima es, en principio —por
lo menos tratindose de los descendientes y ascendientes legitimos—,
porcion de bienes reservada a cada legitimario.

El mismo Camara (219), aun con su criterio restrictivo del ar-
ticulo 806, reconoce que de éste, “‘es licito inducir, que en la duda,
el legitimario tendri derecho a su legitima in nature”. Es esto
lo menos que puede concederse a un precepto que recoge la regla
de que la legitima es porcidn de bienes. “En la duda —explica Ca-
-mara—, es decir, cuando no haya normas que expresa O tacitamen-
te, directa o indirectamente, permitan al testador disponer el pago
en metdlico”. ;Es el articulo 829 una de estas normas o, incluso,
1la norma clave que lo permita®> Asi lo es para este autor (220),
segtin el cual: “Seria ahsurdo sostener que el testador o estda fa-
cultado para ordenar, directa y expresamente lo que el Codigo le
permite conseguir indirectamente”. Sin embargo, este razonamien-
to puede invertirse y puede preguntarse si dado que la legitima es
‘inicialmente pars bonorum e inicialmente los legitimarios tienen de-
recho a recibirla in natura, cabe entender o no que en la duda sea
correcto entender un precepto en el sentido de que dé lugar a que se
autorice el pago en dinero de modo general. Y, a la vista de que no
‘hay norma alguna que directamente y como regla general permita al
testador ordenar el pago en metalico, parece légico entender que no es
-correcta una interpretacién que indirectamente, a través de generalizar

(218) Cir. en este sentido Garcia BERNARDO, op. cit, pp. 118 y s.
(219) CAmaRra, loc. Glt. cit, p. 905.
(220) CAmara, p. 928.
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una norma particular, haga posible lo que directamente no se halla
autorizado en ningdn precepto.

Notemos que en los demas supuestos en los cuales, sea por pura
Tazoén objetiva —-art. 1.062—, sea por derivacion indirecta de la
voluntad del testador —art. 821— o bien dimanando directamente
de ésta —art. 1.056, 2—, es compensable en dinero la legitima de
«descendientes legitimos, este resultado se funda en la indivisibilidad
«de la cosa, o en el deterioro que en ésta produciria su division, o
en lo incomoda que ésta resultaria. Siendo asi, ; por qué no suplir en ese
‘mismo sentido el silencio del articulo 8297 (221). Il propio Man-
resa, comp hemos visto, ve la ratio del 829 en evitar la proindivision
.0 la division de fincas, almacenes, talleres, fabricas, etc. El hecho
que literalmente no lo exija el articulo no creemos que pueda signi-
ficar otra cosa sino, a la mas, que éste parte de la presunciéon de que la
«cosa determinada es indivisible, por lo que el criterio del testador sélo
es revisable por los Tribunales cuando evidente y ostensiblemente la
-cosa sea comodamente divisible sin deterioro alguno ni desvalorizacién
importante de la misma. 4

18. 5) La segunda cuestion, es la relativa a si entre las cosas de-
terminadas, a que el articulo 829 se refiere, cabe incluir las explotaciones
:agricolas o industriales o de otra clase, o universalidades y cosas
~complejas.

No vemos obstidculo en admitirlo. Cierto es que, en ese caso los
articulos 929 y 1.056, § 2, podrian coincidir objetivamente, pero siem-
pre entre ellos habria la diferencia importante de que el testador actua
en el primero por via de mejora, sin excluir normalmente como he-
rederos a los legitimarios no mejorados, mientras que, en la ratio del
articulo 1.056, la formula de atribucién de la explotaciéon admite, in-
«cluso, la institucién en .ella de wno solo de los hijos con asignacién
-a los demds de su-legitima estricta en dinero e, inversamente, la ins-
titucién de todos por partes iguales con asignacion a uno solo de la
«cosa, siempre a calidad de abonar su parte en dinero a los demas.
El 829 regula un procedimiento de mejora expresa, mientras que en
el 1.056, § 2, la mejora —si la hay— resulta generalmente de modo
tacito. Por eso, el articulo 829 es complementado con el articulo 1.056,
§ 2. sin contraponerse ni resultar ninguno inatil.

¢) Tl fltimo problema a examinar, esto es, si la mejora a que

4

(221) En ese sentido dice Garcia BErRNarDo (loc. ult. cit, p. 119) que:
“Fsta cuestion de la indivisibitidad o de la incémoda divisién preside como
principio el Coédigo civil (arts. 401, 404, 654-2, 821, 1.062), si bien esta silen-
ciada cn ¢l art. 829, lo que no quiere decir que no esté presupuesta o que no
coustituya una laguna que ¥ebe colmar este principio”. Igualmente, si bien
en términos mas duros, opina MENENDEZ-VALDEs Gorre (loc. cit., I, ¢, p. dg. 178)
que la finalidad del art. 829 “es evitar la divisién de la “cosa” que se ha dado
.como mejora; si se pretende utilizar su contexto literal para obtener un resul-
‘tado contraria a la Ley que excede de la finalidad -perseguida por el texto utili-
zacdo, nos hallaremos ante un caso de fraude de la Ley que no puede prosperar”.

6
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se refiere el articulo 829 puede comprender varias cosas determinadas,
nos parece que puede resolverse afirmativamente; pero propiamente
la cuestion no radica en esto, sino en precisar la forma en que debera
efectuarse, en ese caso, la reduccion de la mejora si ésta resultare ino-
ficiosa.

Fuenmayor (222) ha escrito que el articulo 829 puede solucionar
casos en los cuales “no pueda correctamente calificarse de explotacion.
agricola al conjunto de hienes de la herencia”, y afiade que hastara
entonces “incluir concretamente en la mejora cada uno de los bienes.
que quieran hacerse llegar a manos del petrucio”. Para Lépez Jacois-
te (223) la mejora en cosa determinada también *‘puede cansistir en
un conjunto de cosas, inclusive todas las integrantes del patrimonio.
del testador”. Y, segin Camara (224), es totalmente eficaz su apli-
cacién tanto si el patrimonio hereditario lo constituye un solo objeto:
como varios dejados todos como mejora de cosa determinada, y que,.
en uno y otro caso, “su atribucién al mejorado se mantiene firme,.
aunque ello le imponga la obligacién de satisfacer en dinero una dife-
rencia’’. : :

Ante todo se observa que hay una contradictio in terminis, hecha.
notar por Garcia Bernardo (225), en que pueda imputarse todo el
patrimonio al tercio de mejora, fuera del supuesto de deberse com-
pensar la existencia de una cosa —siemple o compleja— tunica. Pero,.
ademds, hay que examinar de qué modo puede conjugarse tal posi-
bilidad, ya de por si paradédgica, con una reduccion que resulte co-
rrecta, aun con la ayuda del texto literal del articulo 829.

Conviene que recordemos, una vez mas, nuestros ‘antecedentes his-
téricos, concretamente la interpretaciéon de la ley 20 de Toro en lo:
relativo a su prevision de que, si la mejora en parte de la hacienda
no admitiera comoda division, pudiera el heredero,o herederos satis--
facerla en dinero. Angulo (226), al interpretar esa norma, sefiald que
su aplicacién requeria que toda la hacienda, en su unidad o en su
conjunto, fuese indivisible, pues si estaba formada por varias cosas,.
aunque cada una de éstas fuera indivisible, la mejora debia satisfa-
cerse con una o varias cosas de la herencia, segin cupiere, tanto si
éstas ‘‘possint commode dividi vel non”.

De igual modo creemos que debe explicarse el supuesto del ar--
ticulo 829. Si la mejora comprende varias cosas determinadas dis-
puestas en favor de un mismo mejorado, la imputacién de éstas al
tercio de mejora, al de libre disposicién, en cuanto cupiere, y a la

(222) Awuapro vE FUENMAYOR CHAMPIN, La mejora de labrar v poseer, IX,.
en 4. D. C., I-III, julio-setiembre 1948, p. 901. En contra cfr. MENENDEZ-
VaLpts Gorek, loc. y p. alt. cits.

(223) LOpez Jacoisme, op. dlt. cit., cap. IV, I§ 1, p. 93.

(224) CAMARa, op. Ult. cit., p. 924.

(225) Garcia BERNARDO, op. cit., p. 120: “La mejora en toda la herencia, en:
todo el patrimonio o en todas y cada una de las cosas que lo comprenden no
tiene justificacion.”

(226) ANDREA ANGULO, op. cit., lex 4, gl. 5, nim. 2, fol. 132 y vto.
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legitima estricta del mejorado, no debe hacerse de todas a la vez, sino
una a una, y las cosas que no cupieren no hay por qué compensarlas
en metilico, puesto que respecto de ellas no cabe hablar de mejora, por
su inoficiosidad total.

En conclusion, después de lo expuesto no creemos que pueda con-
siderarse al articulo 829 como portador de una regla general favorable
al pago en metélico de la legitima de uno o varios colegitimarios cuando
ésta resulte ser la voluntad del testador y con tal de que la sustancia
hereditaria quede en otro u otros de los colegitimarios. Por el contra-
rio, creemos que en el articulo 829 no hay sino otra norma excepcional
para otro caso singular, no totalmente coincidente con el del articulo
821, § 2, ni con el del articulo 1.056, § 2. Tres excepciones que no
excluyen la regla general del pago in natura, aunque reduzcan notable-
mente su aplicacion.

19. Nos queda, sin embargo, por examinar lo que en torno a esta
cuestion ha dicho la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Hay dos sentencias de especial interés al respecto.

Una es la S. 19 mayo 1951. En ella pudo resolverse la posibilidad,
eshozada por Fuenmayor, de que un conjunto de fincas que no cupiese
considerar como una explotacion agricola contemplada en el articu-
lo 1.056, § 2, en cambio, al amparo del articulo 829, fueren retenidas
en su totalidad por ¢l mejorado, como mejora de cosa determinada, a
calidad de compensar en metilico a sus hermanos su legitima estricta.
A tal efecto, en el segundo motivo del recurso se alegé falta de aplica-
cién de los articulos 828 v 829, en relacion con el 675 Codigo civil.

Pero, aunque la Sentencia de la Audiencia de La Corufia fue casada
por el Tribunal Supremo, éste se basé fundamentalmente en el articu-
lo 1.056, § 2.°, al que —dice— se acogio el testador, “hasta el punto
que toma de €l las palabras mas importantes que encierran la esencia
y requisitos integrantes de aquel precepto, que son la existencia ma-
terial de una explotacién agricola y que el padre quiera conservarla
indivisa’”. Y considerd que la existencia de ésta, afirmada por el tes-
tador, no requiere prueba, ni tiene mas fundamento que su voluntad
la disposicion, siendo quienes impugnen la existencia de la unidad de
explotacion los que han de probar los hechos en que basen su impug-
nacion.

Asi, el articulo 829 quedé en la penumbra, aunque el altimo con-
siderando dijera “que la Sentencia recurrida ha infringido los articu-
los citados en el recurso, y el pentiltimo considerase que esa disposicion
a favor del recurrente de la repetida clausula tercera, constituye la
mejora a que se refiere la reconvencién, no sélo porque en la clausula
primera del testamento se llama a este heredero hijo mejorado, sino,
ademds, porque encaja completamente en el articulo 828 del Codigo
civil, pues estd suficientemente concretada al mencionar todos los
hienes raices y por no caber en el tercio libre, segin la tasaciéon pe-
ricial que obra en autos, aunque no la recoge la Sentencia, el objeto
de ese legado tiene que ser imputado, no en su totalidad, pero si en



84 Juan Vallet de Goytisolo

lo que excede de ese tercio libre, en el de mejora, y viene a constituir
una de las mejoras tacitas que por excepcional admite el Cddigo,
segiin la Sentencia de 27 de diciembre de 1935, si no bastara para
ello la manifestacion de la cliusula primera antes dicha™.

La otra Sentencia es la de 28 mayo 1958, que resolvio un recurso
que fundamentalmente giré en torno a una clausula testamentaria en
la cual la testadora ——que en la segunda cldusula habia instituido
herederos por estirpes a sus cinco hijos vivos y a dos nietos, hijos
de otra hija premuerta—, decia: “In uso del derecho que le concede
el articulo 1.056 del Cédigo civil dispone la testadora que la totalidad
de sus acciones de la sociedad Herederos de Antonio Beristain, So-
ciedad Anénima se adjudique por su justo valor y en proporcion
a sus respectivos haberes hereditarios a aquéllos de sus herederos que
al tiempo del fallecimiento de la testadora sean titulares en plena
propiedad de acciones de dicha compaiiia, asimismo la participacion
que a la testadora corresponde en la compafiia Pesquera Artilay,
Sociedad Limitada, se adjudicara también en proporcion a sus ha-
beres hereditarios respectivos, a aquéllos de sus herederos que al tiem-
po del fallecimiento de la testadora sean socios de dicha Sociedad.
En su caso, los adjudicatarios de dichas acciones y participacion social
abonarian en metalico a sus coherederos el exceso que les resulte en
la adjudicacién.” La particién se realizé por los contadores partidores
designados por la testadora; quienes, cumplimentando lo ordenado por-
ésta en la transcrita cliusula, adjudicaron a uhos herederos bienes
concretos y la participacion real y efectiva de la testadora en las dos
referidas sociedades, mientras que al hijo y nieto demandantes solo
les adjudicaron por la porcién que les correspondia —calculada por
bajo de su valor, puesto que los bienes inventariados fueron tasados
por debajo de su valor real —simples créditos personales contra sus
coherederos.

Ia peticién de la demanda comprendia la nulidad de la clausula
referida, la de las operaciones particionales hechas con arreglo a ella
v, subsidiariamente, la rescision de éstas por lesion de los demandantes
en mas de una cuarta parte.

Tl Juzgado de primera instancia de Marquina rechazé la demanda,
la Audiencia territorial de Burgos revocd la sentencia dando lugar
a aquélla. El recurso de casacion fue planteado ante el Tribunal Su-
premo que, en su citada Sentencia, desestimé el primer motivo en el
que se alegaba errénea interpretacion del articulo 1.056, § 2.°, porque
‘segtin el 2° considerando: “en el caso en litigio no se trataba dec
subvenir al legitimo deseo de conservar una explotacion individual”,
sino de “una expresién de voluntad referida exclusivamente al de-
signio de impedir que de las sociedades constituidas pudieran ser
accionistas personas extrafias a la familia y, para ello, y sin excluir
al tiempo de expresar su voluntad a ninguno de los herederos, dispuso
que se adjudicaran por su justo valor y en proporcién a sus res-
pectivos haberes a aquéllos de sus herederos que, al tiempo del falle-
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cimiento, fueran titulares en plena propiedad de...”, “disposicion la
enunciada que por el pronto no implica una operaciéon particional,
sino una terminante disposicidon testamentaria, que como las demas
del testamento, sefalaba a los contadores las bases sobre las que
habia de actuar, y en la que, por afiadidura, no se contemplaba un su-
puesto de perjudicial division, puesto que la unidad se mantenia, sino,
lo que es muy distinto, una limitacién en cuanto al modo de las opera-
ciones divisorias”.

El segundo motivo, que denunci6 violacion de los articulos 1.056,
§ 1°, 808, 819, 829 y 1.045 C. c., es abordado por la Sentencia bajo
el doble aspecto de problema doctrinal, y de “decidir si en el caso
los hechos que han de enjuiciarse, justifican la posicién de la Sala al
pronunciar la nulidad de la cliusula testamentaria, y con ella la de
la particion que la tuvo en cuenta’.

En el aspecto doctrinal del 4.¢ Considerando razond que los cri-
terios de los articulos 829, 838, 840 y 1.062, que proveen a situaciones
“que no por numerosas dejan de ser excepcionales, para casos sin-
gulares y predeterminados”, ‘“‘vigoriza la interpretacién del articulo
806 en el sentido de afirmar que, por regla general y fuera de las
hipétesis contempladas, el derecho de los legitimarios, asi ha de tener
en cuenta el volumen cuantitativo.de las cuotas como los bienes de
la herencia que han de adjudicarse para su pago, pars bonorum’.

Respecto de la segunda cuestion, el 5.° y altimo considerando esti-
mé “que aun reputando correcta semejante interpretacién y en ello
acierta la Sentencia de instancia, no es cierto en cambio que en el
caso concurran las circunstancias indispensables para aplicarla, porque
la mera lectura de la cliusula en discusién pone de relieve que me-
diante ella no se trata de hacer a priori una arbitraria distribucidn
de hienes hereditarios entre determinados herederos compensando a
los demas en metilico, que es lo que hubiera justificado la aplicacién
del articulo 806, y la subsiguiente nulidad de la clausula que lo esta-
bleciera, sino que por el contrario, cuando en el testamento, a todos
los legitimarios sin excepcién alguna se les colocd en situacién pari-
gual, no sélo en relacién con las acciones, sino también con los cré-
ditos que aparte de ellas figuraban en el haber, y todos se distribu-
yeron atendiendo a la situacién de hecho existente, cuando la particién
se practico, siquiera fuera de acuerdo con la situacion creada por los
legitimarios que habian dispuesto de sus acciones (los demandantes)
y cumpliendo en ese punto lo dispuesto por la testadora, que sélo para
el supuesto de hecho dejé prevista compensacion a metalico que. pun-
tualmente se hiciera para cumplir su voluntad, que por eso no in-
fringié ni pudo infringir la ley en el testamento: por lo cual es digna
de casacién la Sentencia dictada por el Tribunal “a quo”, que, pres-
cindiendo de la realidad de los hechos, por él y por todos aceptados,
aplicd, infringiéndolas, normas que no se hallan establecidas para ese
supnesto, declarando nula una cliusula que patentemente no lo era,
y partiendo de ese pronunciamiento para decretar la nulidad...”.
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Estamos de acuerdo con nuestro compaiiero Camara (227) en que
la consecuencia logica de lo argumentado por el Tribunal Supremo
en los considerandos 2.° y 4. seria la nulidad o ineficacia de la clau-
sula discutida, y que entonces es “cuando el Tribunal Supremo vacila
y retrocede, y, en trance de condenar o salvar una disposicion testa-
mentaria perfectamente lbgica, razonable y justa (al margen el pro-
blema de si las valoraciones particionales fueron o no correctas), se
decide plausiblemente por lo segundo”, razonandolo en su ltimo con-
siderando.

También estamos de acuerdo con su apreciacion de que las razo-
nes consignadas en el Gltimo considerando para salvar la nulidad de
la clausula, “no resisten la mas ligera critica, dicho sea con todos los
respectos que merece el Alto Tribunal”, pues a partir de su afirma-
cién de que los legitimarios tienen su derecho a la legitima in natura
y de que el supuesto contemplado no encajaba en ningunay de los del
Cédigo civil que autorizan la compensacién en metalico, llega a unas
consecuencias contradictorias con esta premisa.

“Es verdad —dice Cimara— que la testadora no dispuso incon-
dicionalmente que a ciertos herederos se les pagase la legitima en
metalico, pero no es menos evidente que asi lo orden$ en determinada
coyuntura”, que se juzgd no era “ninguna de las previstas por los
llamados articulos excepcionales”.

“Es también cierto que la testadora colocé a todos sus hijos en
una posicion tedricamente parigual”, afiade, pero “de la misma forma
que semejante condicionamiento hubiera acarreado la nulidad de la
clausula si de él se hubiese hecho depender la existencia o inexistencia
de! derecho de legitima, igual tratamiento debe merecer la condicion
impuesta a una facultad que, segiin el Supremo, forma parte inte-
grante de aquel derecho, es nota esencial del mismo y estd sustraida,
por regla general, a la influencia de la voluntad dfl testador”, como
es la de percibirla in natura.

A su juicio, la testadora evidentemente no realizé6 una arbitraria
distribucion de sus hienes. “Pero —pregunta— la arbitrariedad ; queda
eliminada simplemente porque la testadora no excluyé “a priori” de
ciertos bienes a ninguno de sus hijos? Imaginémonos que la testadora
hubiera dejado directamente las acciones y participaciones sociales a
los tres hijos que en definitiva las recibieron y excluido al hijo y al
nieto, fundada en la constante dedicacion de los primeros a la ex-
plotacién de los negocios sociales y en la ineptitud o falta de seriedad
de los otros dos? ;Nos encontrariamos ante una disposicion arbitra-
tria? ; Qué habria hecho en ese caso el Supremo?”

Hacemos también nuestra la conclusién de que: “Felizmente, nues-
tro méis Alto Tribunal ha preferido, una vez mds, hacer justicia.
Aunque en este caso haya padecido un pogo la dialéctica.”

En cambio, sin vacilacion estamos en desacuerdo con Camara en
cuanto al camino adecuado que, para llegar a ese resultado justo, se

(227) CAMARA, loc. lt. cit, pp. 910 v ss.
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1

habria podido seguir. Para Camara hubiese sido el que acabamos de
discutirle, la posihilidad, en la que él cree, de que el testador, respe-
tando que la legitima en su conjunto quedara in nature entre los
hijos, ordenase que uno o varios de los legitimarios compensaran en
metalico a aquellos de sus colegitimarios que no recibieran in natura
su legitima para que la percibieran ad wvalorem. Nosotros, en. cambio,
<creemos que el supuesto examinado cabia en el articulo 1.036, § 2.°, pues
las explotaciones industriales constituidas en forma societaria pueden
conservar o perder su unidad, dentro de la familia, segin se mantenga
0 1o en poder de ésta un namero de acciones o participaciones que
sea suficiente para conservar la potestad de mando sobre ella. La
empresa familiar revestida de forma social, si los miembros de la
familia pierden esa potestad de mando, se desintegra en una empresa
realmente societaria, pero fuera del dmbito familiar. El articulo 1.056,
§ 2.9 no tMto tiende a conservar la unidad de la explotacion —que
mno se perderia tampoco de ser vendida en ptiblica subasta conforme
prevé el articulo 1.062— cuanto a conservarla dentro de la familia.
La cortina juridica de la forma social no debe hacernos perder de
vista la realidad que recubre (228).

IV. LA LEGITIMA, :SE TRANSFORMA EN ‘“PARS VALORIS” 0 ‘‘PARS
VALORIS BONORUM, CUANDO SE AUTORIZA, TOTAL O PARCIALMENTE,
SU PAGO EN DINERO?

20. Aparte de la legitima de los hijos naturales en concurrencia
con hijos legitimos y de la introducida por el Cddigo civil a favor
del conyuge viado, de la primera de las cuales luego nos ocuparemos
especialmente, tenemos algunos supuestos en los cuales la“legitima de
los descendientes logitimos puede ser satisfecha en dinero.

Son los previstos en los articulos 1.056, § 2.°, 829 y 821 C. c.

a) De éstos, el primero pende directamente de la voluntad ex-
presa del padre “que en interés de su familia quiera conservar indi-
visa una explotacién agricola industrial o fabril”.

Fste sujeto activo —el padre— comprende también, sin que nadie
lo haya discutido, a la madre (229) y, asimismo, al abuelo que utilice
esa facultad a favor de un nieto hijo de hijo premuerto (230). Aunque

(228) RaLr SERICK, Apartencia v realidad en las socicdades miercantiles,
con los Comentarios de Derecho espaiiol, de Jost Pui¢ Brurau, a esta obra,
Barcelona, 1958, y nuestro comentario de ambos estudios en 4. D. C., XI-IV,
octubre-diciembre 1958, pp. 1173 y ss.

(229) Cfir. OvueLos, Digesto, vol. cit., art. 1.056, niim. 6, p. 376, que anota:
“Al decir el padre, se comprende la madre, por la extensién que admite la ley
a favor de la misma, en defecto de aquél.” En igual sentido, CAMARA ALVAREZ,
loc. ult. cit.. p. 950. 3

(230) En contra SAncmEz RoMAN (Estudios... vol. VI-III, cap. XXVIII,
ntm. 53, a, pp. 1994 y s.), mantiene la postura mas restrictiva. Dice que “sélo
al padre v no al ascendiente ni al descendiente, ni a otro testador cualquiera, es
a quien se concede el derecho de hacer por si la particidon, en el citado parrafo
el art. 1056”. Pero, como expusimos en otra ocasion (Apuntes..., I Parte, § 3.,
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es ya mas discutible, creemos que también es extensiva al ascendiente
que la ejercite a favor de un descendiente de ulterior grado aun cuando
viva, sea capaz y no esté desheredado el hijo del testador de quiem
aquél descienda (231). E incluso al descendiente sin descendencia que
quiera ejecutarla a favor de uno solo de sus ascendientes (232), o al
testador sin descendientes ni ascendientes legitimos que aplique el
precepto en beneficio de uno de sus hijos naturales (233).

Tampoco hallamos inconveniente en que el testador no solo sefiale
uno, sino varios asignatarios (234).

El cumplimiento de los requisitos de que: @) la asignacién se
haga en interés de la familia; b) su objeto sea una explotacion agricola,
industrial y fabril (235), v ¢) se ejercite con la finalidad de conser-

E, nota 270, p. 212, y 4. D. C., IV-IV, p. 1143), nos parece indudable ia so-
lucién permisiva cuando el descendiente mediato sea legitimario por®premoriencia
del descendiente o descendientes intermedios entre el testador v el destinatario de
la explotacién. En este caso el nicto, o descendiente de ulterior grado ocupa el
lugar de su padre o ascendientes premuertos y se subroga en la situacién del
hijo premuerto del testador, conforme resulta de la interpretacién del ar-
ticulo 807, ntm. 1. (cfr. Distribucion del Derecho a la legitima individual de
los descendientes en el Cédigo civil, en R. D. P., LI, septiembre 1967, pp. 731
y siguientes. ]

(231) Cfr. CoviAN, Particion de herencia, en Enciclopedia juridica espa-
itola. Seix, Tomo XXTV, Barcelona, s. f, p. 360: BoNET RAMON, en la 6.* ed.
del vol. VII de los Comentarios..., de MANRESA, pp. 639 y s.; nuestros Apunies,
nota lt. cit.; y. posteriormente: Lacruz BERDE)o, Derecho de Sucesiones cit.,
niim. 389, pp. 947 in fine y s.. quien estima “que debe resolverse esta cuestidm
en la base no del caricter de legitimario del descendiente, sino en interés de la
familia; st ésta subsiste, me parece indudable, en todo caso, la solucién afirma-
tiva™; Fosar BENLLOCH, loc. cit.. p. 383 ; CAMARA ALVAREZ, loc. lt. cit., p. 950,
para quien “constituiria una manifiesta arbitrariedad excluir a la madre y a los
abuelos del circulo de testadores que puedan hacer uso de la facultad conferida
por el 1.056-2”, si lo que la ley pretende es “que la explotacidn permanezca
dentro de la familia y que se evite la division” : Puic PERA. Tratado.... V-TIT,
cap. XXVIII, 2, B, ¢, p. 215: Puic Brurtau, op. y vol. ilt. cit, cap. V, 4,
II1, pp. 525 y s.

(232) Cir. Fosar BENLLOCH, loc. cit., p. 381, v CAmARra, loc. cit., notas 346
y 348, pp. 956 y 958.

(233) Cfr. Fosar, loc. cit, pp. 382 y s.. quien cree que tanto a los hijos
naturales como los adoptivos, si no concurren con descendientes legitimos,
puede hacérseles la adjudicacién de la explotacién que prevé el art. 1.056, § 2.
También CAMARA, nota 348 cit.

(234) El art. 1.056, § 2, dice que, a los fines que prevé, “el testador podrd
hacer uso de esa facultad™, pero no dice que deba hacerlo a favor de un solo
hijo. Puede ocurrir que sean varios los hijos que le lleven la empresa. v, ademds,
el hecho de que se adjudique a mas de uno puede facilitar la finalidad perse-
guida haciendo méis asequible el pago de la compensacién en metalico.

(235) Acerca de su utilizacién en una explotacién industrial o fabril cfr.
Putec Brutau, El testamento del empresario, IX, en R. D. P.. XLV, 1960,
pp. 852 y ss, y en una explotacién agraria cfr. Fosar BeNLLocH, loc. cit., en
especial nim. V, pp. 385 y ss. De Dirco, (Instituciones..., vol. III, lec. 97)
dice que “las denominaciones del 1.056, § 2.°, son ad exemplum y podrian ser
también de otra indole”. Creemos con CAmAra (nota 336, p. 951) que igual-
mente deben entenderse comprendidas en el precepto las explotaciones comer-
ciales en sentido estricto. Putc PERAa (loc. y pag. ult. cit) lo cree aplicable
también no sdlo a los establecimientos, por considerar la enumeracién detb
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varla indivisa: debe presumirse por el solo hecho de la disposicion:
del padre, mientras no sea impugnada y se pruebe de modo evidente.
la falta de alguno de estos tres requisitos (236).

b) El segundo supuesto, es decir, el del articulo 829, que aca--
bamos de examinar en el epigrafe anterior, pende también de la vo-
luntad del testador,- aunque en él ésta resulte implicitamente por el
hecho de mejorar a alguno de sus hijos o descendientes (237). Lo
cual le es posible ordenarlo aunque viva el descendiente intermedio-
entre mejorante y mejorado (238).

¢} En el tercer supuesto, el del articulo 821, parece que se trata.
de una facultad atribuida por la ley al legatario frente a los legiti--
marios, cuando se dé la hipétesis prevista en el mismo precepto (239)
de que ‘‘el legado sujeto a reduccion consista en una finca, que no-
admita cémoda divisién”, supuesto en el cual: “quedard ésta para el
legatario si la reduccién no absorbe la mitad de su valor”. Sin em-
hargo, implicitamente puede también depender de la voluntad del
testador, puesto que lo mas probable es que éste precisamente ordene
el legado preveyendo ese resultado; aunque, a veces, resulte de meras
circunstancias de hecho derivadas, v. gr., de una disminucion de la
fortuna del testador acaecida con posterioridad a la fecha de su dis-
posicidn.

Esta norma del articulo 821 es aplicable a cualquier legitima y
a cualquier legatario, puesto que su presupuesto, puramente objetivo,.
consiste en que se den las circunstancias de que el inmueble no ad-
mita comoda division y de que la reduccion del legado no ahsorba
la mitad del valor de aquél. Parece, por otra parte, que la norma,.
aunque referida literalmente a inmuebles, analégicamente puede ha-
cerse extensiva, en igualdad de ratio, a otros bienes indivisibles o

1.056, § 2, como demostrativa, y estima que comprende, v. gr., un museo
particular.

(236) Estos requisitos los estudia detenidamente Fosar, loc. cit, IV y V,.
pp. 384 v ss. Segin la S. 19 noviembre 1951, el testador no tiene que probar--
los, sino que quienes los impugnan son los que han de probar los hechos que
los obsten, por el cauce adecuado, que, segin la S. de 17 de octubre de 1960,
es el juicio declarativo correspondiente y no el de testamentaria. CAMARA (no--
ta 355, pp. 964 y ss.) cree que “la abstracta alusién al interés de la familia.
no parece base suficiente en el articuto 1.056-2 para impugnar una disposi-
cibn testamentaria que no condicione la adjudicacién de la explotacién en el
sentido expuesto”, ni “la simple invocacién del interés de la familia podra
dar base a que se discuta el mayor o menor acierto del padre al elegir al
adjudicatario. Tesis, que de prosperar, convertiria el precepto en un semillero-
de pleitos”.

(237) Cir. CAMara, pp. 921 a 923.

(238) La interpretacion del art. 829, en este punto, debe ser correlativa a-
Ja del art. 823, en relacién con el 824 C. c, en el sentido en que lo ha veri-
ficado la jurisprudencia (S. 19 diciembre 1903).

(239) CAmara (pp. 965 y ss.) sitia el supuesto del art. 821 entre aquéllos-
en que el pago en metalico es dispuesto por la ley al margen o con indepen-
dencia de la voluntad del testador. Aparte de lo que aqui decimos en el texto;
creemos, como antes expusimos (vid. supra niim. 16-2.°) que el testador puede,
por otra parte, excluir 1a aplicacién del art. 821 en el orden y forma previstos.
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que no admitan cémoda division (240). También es aplicable a la
reduccion de donaciones, conforme lo dispuesto en el articulo 654,
§ 2.0, Codigo civil (241). :

Cualquiera de estas tres normas puede dar lugar a que sean abo-
mnadas totalmente en dinero todas, o todas menos una, las legitimas
estrictas (242). Pero lo mas frecuente es que solo den lugar a que
tnicamente sea preciso el abono de algunos complementos en metalico.
Incluso puede ser asi en el supuesto —que parece mas amplio (243)—
-del articulo 1.056, § 2.°. Aunque se ha intentado sostener una inter-
‘pretacion restrictiva de este dltimo (244), nosotros partimos aqui de

-en el mismo —invirtiendo la prioridad en la opcién— e incluso remitirse sim-
plemente al art. 1.062 C. c.

(240) Cir. MANRESA, op. cit, vol. VI, arts. 820 a 822, p. 387; SANCHEZ
RomAN, op. cit., VI-II, cap. XV, 116, p. 966, y SantaMarfa, Comentarios,
vol. I, art. 821, p. 811: CAmara, loc. dlt. cit., pp. 968 y s.

(241) El art. 654, § 2°, C. c. dice que: “Para la reduccion de las dona-
ciones se estard a lo que disponc cste capitulo v cn los articulos 820 v 825 C. ¢.”.
“Es de especial interés la S. de 17 de noviembre de 1925 que resolvié un re-
curso de casacién interpuesto contra una sentencia de la Audiencia de Oviedo,
que habia condenado a la nieta donataria a entregar a los herederos del do-
nante la parte proporcional de los bienes objeto de la donacién de dos tercios
de todo su haber hereditario que éste habia hecho a aquélla. En el cuarto
motivo del recurso se habia alegado que “en cuanto la Audiencia de Oviedo
acuerda la cntrega de una parte de los mismos bicnes, motivo de la donacidén
y mejora, antes que la particién se lleve a efecto, infringe lo terminantemente
dispuesto en los arts. 1.056, parr. 2.°, 1.062, 821 y 828 del Cédigo civil y en
Tas diversas disposiciones testamentarias del causante, puesto que en todas aqué-
llas determina que se abonard en metélico a los demds herederos el exceso que,
eventualmente, pudieran tener de valor los bienes objeto de la mejora, sobre los
dos tercios de libre disposicién y mejora.” El Tribunal Supermo considerd
infringidas las disposiciones legales alegadas y casé la sentencia recurrida.

(242) Deberan ser abonadas en metalico todas las legitimas estrictas si
agotase todo el caudal la finca que hubiese sido legada a un nieto no legitima-
rio (art. 821, § 2, en rel. art. 828) o la mejora hecha al mismo (art. 829) o la
explotacién que se le hubiese asignado (art. 1.056, 2.°). Tendrian que serlo todas
menos una si el legatario, mejorado o asignatario de la explotacién, fuese un
‘hijo, o descendiente legitimario como el nieto hijo de un hijo premuerto.

(243) Caben perfectamente en su hipdtesis los casos en que el causante,
ademas de la explotacién, tenga otros bienes y que el metélico sdlo sea preciso
para complementar la adjudicacién de éstos a los otros legitimarios. Cfr. CA-
MARA, loc. ult. cit., pp. 960 y ss.

(244) Asi, Mucius Scaevora (op. cit., vol. XVIII, arts. 1.056 y 1.057, pa-
ginas 281 y s.) entendié que, dada la “amplitud” de atribuciones que a favor del
testador revela la primera parte de nuestro articulo 1.036, estaba de mas el
segundo parrafo. Le parece redundante éste, porque, ya en el § 1.°, “a dicho
‘testador no se le ponen mdis trabas, en el uso de esas atribuciones, que las
que el propio precepto ticita o expresamente comprende, entre las que no se
halla ninguna que haga referencia a la clase de bienes que haya de adjudicar
a cada heredero”; y afiade que el art. 1.056, § 2.° “se encuentra virtualmente
en armonia con el art. 1.062, pues en éste se prevé que cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su division, podra adjudicarse a uno, en
calidad de abonar a los otros el exceso en dinero”. “sin otra particularidad que
Ta de no aplicarse el inciso final de este art. 1.062, por ser contrario a la fi-
nalidad perseguida en el art. 1.056, § 2.°”, es decir, eliminando la posibilidad
de que cualquiera de los herederos pueda exigir que se proceda a la venta en
subasta de la cosa con admisién de licitadores extrafios.
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la mas generalmente aceptada de que el articulo 1.036, § 2.° en el
caso de no haber hienes en la herencia para satisfacer la legitima a

Mas posteriormente, OrRTEGA PARDO (Naturaleza juridica del llamado legado
en lugar de la legitima, nota 111, § 4.°, p. 145 y Heredero testamentario v he-
redero forzoso, en A. 1. C., HI-11, abril-junio 1950, p. 336) insistid en tachar
de innecesaria y sorprendente redundancia la disposicion del § 2.°, art. 1.056,
que calific6 de “absurda”, por estimar que “la facultad que en ese parrafo se
otorga al padre queda ya comprendida en la primera parte del articulo”.

Observamos hace afios en nuestros Apuntes (II parte, § 3, E, a, pp. 213
y s,y A. D. C, IV-IV, pp. 1144 y s) que si realmente, como se pretende,
la facultad concedida en el art. 1.056, § 2, se reduce al supuesto de que haya
metédlico en la herencia, el precepto seria superfluo por redundante con el
primero. Pero, afladiamos que no es licito dar a un precepto una interpretacion
tal que lo inutilice y que, ademas, lo haga inadecuado para los fines en él
perseguidos vy enunciados expresamente en su texto. Si se quiere interpretar
el art. 1056, § 2.°, en relacién con su § 1.° expresando que sélo se separa
del art. 1.062 en cuanto aquél excluye la facultad, que éste concede a cual-
quier heredero, de pedir la venta en publica subasta de la cosa que no admita
cémoda divisibn —como afirmé ScAEvora— el precepto ya no es infitil —pues,
excluida esa facultad de los herederos de pedir la venta en subasta plblica, la
adjudicacién de la cosa en su totalidad a uno solo de los corparticipes excede
del ambito meramente particional-— pero implica el abono de las diferencias
en metalico aunque no lo haga en la herencia.

Maxgresa (op. cit,, vol. VIL arts. 1.056 a 1.060, 1.°, p. 640) distinguié tres
hipotesis en la aplicacion del 1.056, § 2.°: a) que haya metdlico en la he-
rencia; b) que no lo haya, pero si otros objetos de los que obtenerlo, y ¢) que
tampoco quepa este recurso. Su solucién fue: “Si hay en la herencia metilico
para ello, desde luego con él se realizarad el pago, pero si no lo hay, como serd
lo mas frecuente, el precepto también ha de respetarse. ;Cémo? Vendiendo,
caso necesario, otros objetos para este fin, o imponiendo en tltimo término,
si no hubiere otro recurso, al mismo hijo favorecido esta obligacién.”

CAxara ALvarez (loc. lt. cit, pp. 960 vy ss.), en su intento de restar impor-
tancia al art. 1.056, § 2.°, como supuesto fundamental que excepcionalmente
permita el pago de la legitima en metalico, frente a su interpretacién del ar-
ticulo 829, que haria de esta posibilidad regla general, indica —profundizando
en el segundo supuesto cxaminado por ManREsa— que el 1.056, § 2.°, puede
ser un precepto “que tiene por fin limitar excepcionalmente la potestad que
tiene el padre de sefialar a su arbitrio los bienes hereditarios destinados a
pagar la legitima individual de sus hijos”. A su juicio, la letra del precepto
cuadra mejor con esa interpretacién: y, en ese caso, “la obligacién de com-
pensar metalico se referiria a toda la legitima y nada mas que a la legitima”,
que es la que sbélo podrd ser compensada en metilico y no en bienes de otra
naturaleza, aunque sean hereditarios en el supuesto previsto en el art. 1.056, § 2.°
En ese sentido dice: “Nada mas que la legitima (se entiende Ia estricta), porque
sélo respecto del minimo legal que el testador debe respetar a cada hijo, puede
resultar licito limitar su libertad distributiva en el aspecto cualitativo. No seria
légico que el exceso sobre la legitima estricta que los hijos no adjudicatarios
reciben por pura liberalidad del padre tuviera que ser satisfecho obligadamente
con metalico, pues, si aquél puede limitar sus derechos a la legitima estricta,
con mayor razén podra disponer que en pago del exceso se adjudiquen bienes
hereditarios de cualquier naturaleza o condicién.”

En ese caso, el § 2.°, excepcionaria para su supuesto la plena facultad dis-
tributiva que el § 1.° le concede. ; Por qué? Nos parece dificil de explicar que,
a continuaciéon de establecida la regla permisiva en el § 1.° la exceptie en
el § 2° el mismo art. 1.056, en un precepto que mds bien parece ampliar sus
facultades y que, desde luego, las amplia si en la herencia no hay otros bienes
para poder compensar con ellos —o con su precio, segiin la interpretacién que
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los demds hijos, permite al asignatario de la explotacion que la satls-
faga con metalico extrahereditario (245).

Lo que nos interesa ahora de estos tres preceptos es examinar st
modifican, en sus respectivos supuestos, la naturaleza de la legitima
al autorizar para satisfacerla en dinero. Para esto deberemos analizar
con qué caricter lo autorizan y cémo legitiman la asignacion de hienes
en exceso que la motiva. Para llegar a conclusiones de conjunto es con-
veniente hacer primero un previo andlisis de las cuestiones concretas
que suscitan, pues, la solucién de éstas puede darnos luz?

21. a) Conseccuencias del impago de la compensacion en dinero.

Ante todo cabe discutir si es posible formular una doctrina general
acerca del pago en metalico de la legitima, o de parte de ella, indu-
ciéndola de los articulos 1.036, § 2.9 829 y 821.

Ya hemos dicho antes que, contra la opinién de quienes creen que
en los articulos 1.036, § 2. y 829 el pago en dinero deriva de la vo-
luntad del testador, mientras que en el articulo 821 es la ley la que
concede directamente al legatario esa facultad si se da el supuesto
previsto en el mismo, creemos que en los tres, explicita o implicita-
mente, ésta deriva de la voluntad del causante, que asigna la explota-
cién, mejora u ordena el legado que exceden de la porcién de la cual
puede disponer a favor del asignatario, mejorado o legatario. Tanto st
ese exceso fuese previsible al ordenar la disposicidn de que se trate,
como si aquél de hecho resulta luego por una disminucién ulterior
del patrimonio del testador, ya que en este caso, indirectamente,

comentamos— a los legitimarios. Nos pareceria un contrasentido la restric-
cién en ese supuesto de la facultad distributiva del padre, que, al menos para
los demas casos. declara libérrima el mismo articulo.

(245) Cfr. el mismo MaNresa (loc. lt. cit.), “si no hubiere otro recurso”;
Lbépez R. GOMmEz, op. cit, vol. II, cap. X, art. 2, nim. 4, p. 273; SANCHEZ
RomAN, op. cit., VI-III, cap. XXVIII, niim. 53, p. 1994), aunque algo am-
biguamente; CastAN ToBERNAS, Derecho civil.... ed. cit. vol. T-1I. tema LX,
pagina 270; Roca SastrE, Naturaleza juridica de la legitima. R. D. P. XXVIII,
pagina 208 y Notas al Derecho de Sucesiones, de Krpp, vol. cit.,, § 135, p. 337;
Sanz FERNANDEZ, Comeniarios..., art. cit., p. 144, nota 12: PoreETa, loc. cit.,
pagina 203; GownzAvrz Pavomino, loc. Glt. cit., p. 547, nota 1; FUENMAYOR,
Intangibilidad de la legitima, A. D. C. 1.1, p. 64, y La mejora de labrar ¥
poscer, A. D. C. I-III, pp. 901 y ss.; Rovo MarTinez, op. cit., cap. XVII,
§ 5, p. 185; Lacruz BewrDEjJo. Notas al Derecho de Sucesiones, de BINDER, § 32,
pagina 300; Manuver GonzALEz EnNRrfQUEz, Naturaleza vy eficacia de la par-
ticién hecha por el testador por acto imter-vives, en R. D. P. XXXVI-II, junio
1954, p. 517, nota 91: EsPINar LAFUENTE, op. cit., nim. 164, pp. 361 y s.;
Fosar BenrrocwH, loc. cit. XI-1I, p. 393; el mismo Cimara, por lo menos para
el supuesto de que en la herencia no haya mais bienes que la explotacidén
(loc 1lt. cit., p. 952); Garcfa BERNARDO, op. cit, p. 120; Purc Brurau, Es-
tudios V-III, cap. V, 4, III, 3.°, p. 527; Francisco BonEr Ranmén, Compen-
dio..., vol. cit, nim. 160, p. 834, “en dltimo término, si no hubiere otro re-
curso”; MENENDEZ VaLDEs GoLpg, loc. cit. pp. 182 y 214. También hemos
defendido esta posicién en Notas para la interpretacién del pdrrafo segundo
del articulo 1.036 v del articulo 863 del Cédigo civil, en Rev. Gral. de Der. 111,
diciembre 1946, pp. 673 y ss, v en Apuntes..., 11, § 3, E, a, pp. 213 y ss. ¥
A. D. CIV-IV, pp. 1144 y s
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también dimana de su voluntad formal al no haber modificado la dis-
posicién, reduciéndola, en un nuevo testamento (240).

Desde este punto de vista, los tres preceptos pueden completarse re-
«ciprocamente, reduciéndose asi sus respectivas lagunas.

De ese modo, podria sostenerse que en el caso de que el asigna-
tario de la explotacién, o el mejorado, no puedan o no quieran com-
pensar con metalico de su peculio a los demds interesados, tendria-
:mos como solucién subsidiaria la del articulo 822, complementario
del 821, para trasladar la opcidn a aquéllos. En dltimo supuesto, se
.debera acudir, a instancia de cualquiera de los interesados, a la pu-
blica subasta, que el mismo articulo 822 sefiala como extremo re-
curso. Pero, aun a través del articulo 1.062, en el caso de que los
.demis herederos forzosos sean los que ejerciten la opcién, se puede
conseguir que uno solo de ellos se quede con la explotacién, o con
la cosa determinada objeto de la mejora, “a calidad de abonar a los
.otros el exceso en dinero”, con preferencia entre ellos del mejor postor,
a consecuencia del § 2, de este articulo, aunque sea “con admisién
.de licitadores extrafios”. |

Es de notar la interpretacion del articulo 1.056, § 2.°, propuesta
por José Gonzilez Palomino (247), segin la cual, “aunque la he-
rencia se reduzca escuetamente a la explotacién monda y lironda,
‘las demds legitimas, por este mecanismo, se pagan con dinero de la
herencia, aunque no hayva dinero en la herencia; porque el herede-
‘ro no estd antorizado pare el pago, sino obligado a hacerlo, que es
algo  diferente”.

I.a observacion parece razonable. No cabe beneficiarse cuantita-
tivamente de la mejora, expresa o tacita, hecha en el supuesto del
1.056, § 22 (248), y optar para que la explotacion se la quede otro
u otros interesados, que se hagan cargo de pagar las compensacio-
nes, o para que la explotacién se subaste con admision de licitado-
‘res extrafios. Fl asignatario de la explotacién, mejorado en ella,
que no quiera o no pueda abonar la compensacion en metilico no
s6lo debe perder la mejora cualitativa, expresa o tdcita, sino tam-
hién la cuantitativa. Por eso, creemos que cuando deba hacerse la
aplicacién supletoria de los articulos 822, 1.061 y 1.062, por dicha

(246) La diferencia que resulta de que en los arts. 1.056, § 2, y 829 basta
la asignacién o la mejora, mientras en el art. 821 se requiere, ademés, que la
reduccién del legado no exceda de la mitad del valor de la cosa, creemos que
dimana de la razén objetiva, de que aquellas disposiciones deben favorecer a
un descendiente, en tanto que la del art. 821, § 1, se refiere al legado hecho
a un extrafio. Por eso, creemos que el supuesto del art. 821, § 2., de que el
‘legatario sea legitimario, entra en la 6rbita de aquellos dos preceptos, incluso
aunque el legatario sea nieto o descendiente legitimo de ulterior grado ya que es
susceptible de ser mejorado, v su atribucién, por aplicacién del art. 828, cons-
tituird mejora técita.

(247) Jost GonzALez PaLomiNo, loc. y nota alt. cit, p. 547.

(248) Respecto a la mejora tacita derivada del art. 1.056, cfr. nuestro tra-
bajo La mejora tacita.., VI, 3, en Anales cits., pp. 60 y s.; y concretamente
con relacién a la de ser adjudicatario de la explotacién del 1.056, § 2, ver
Fosar BentrocH, loc. cit, VII, 2 v 3, pp. 406 y ss.
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razén se deberin considerar rescindidas o caducadas las mejoras
que entrafiara la disposicion. Nos parece evidente que, en el su-
puesto del articulo 1.056, § 2.° lo mas ajustado a su ratio es en-
tender que la mejora cuantitativa va unida indisolublemente a la
cualitativa en funcién del deseo de conservar indivisa la explotacion
en la familia del testador. :

22. b) Momento al que debe atenderse para cifrar en dinero
las legitimas a compensar.

Se trata de un problema que cobra mucho interés cuando el va-
lor de la moneda sufre alteracién en el tiempo que media entre las
fechas del fallecimiento del causante y del pago a los demas legiti-
marios, 0 a los demas interesados aunque no sean legitimarios.

Es de notar, que es distinto el tiempo al que se refieren el ar-
ticulo 818 para fijar la legitima, y el articulo 1.074 C. c., para de-
terminar si se ha producido o no lesién al practicar la particion.
Este atiende ‘“al walor de las cosas cuando fucron adjudicadas”, y
aquél “al walor dc los bienes que quedaren a la nmuerte del testa-
dor”. Los valores, en uno y otro momento, pueden ser distintos y,
en especial, puede diferir mucho su expresion dineraria si. se ha
alterado el valor de la moneda. Sin embargo, no creemos que haya
ni la menor contradiccion entre uno y otro precepto. Antes (249)
hemos visto el sentido y finalidad del articulo 818. La legitima que-
da fijada en una participacién del caudal relicto en la fecha de falle-
cer el testador; pero su valor dinerario debera cifrarse en principio,
con relacién al que aquella participacién tenga tasada en la fecha.
de su satisfaccion.

Sin embargo, Roca Sastre (250), a quien en esta cuestion sigue
Puig Pefia (251), ha opinado que: “La depreciacion de la divisa na-
cional repercute directamente en los casos en que la legitima tenga.
su expresién concreta en dinero, principalmente cuando, en definitiva,.
la percepcion legitimaria tiene lugar en funcién de pago en una can-
tidad de dinero por los herederos. Asi ocurre en los supuestos del ar-
ticulo 1.056, apartado 2.°, y del articulo 840. En esos casos, si la legi~
tima se paga poco después de la apertura de la sucesion no hay normal-
mente problema, pero si se paga tiempo después en que el dinero se
ha desvalorizado sensiblemente, ;podra tenerse en cuenta esa de-
preciacién monetaria en la forma que indica el texto? Hay que sos-
tener que no, aunque ello seria lo justo.”

“T.o que se ha dicho —afiade— es igualmente aplicable a los le--
gados y donaciones legitimarias de créditos dinerarios.”

(249) Cir. supra, niim. 11.

(250) Roaca Siastre, Nofas al Kipp, § 131, 1. vol. cit, pp. 302 y ss.

(251) Feperico Puic PERA, Tratado.., vol. V-III, cap. XXVIII, 2, B,
pagina 217. B
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En nuestros Apuntes de Derecho Sucesorio (252) opinamos en
contra de nuestro querido maestro.

Estamos conformes con su afirmacién cuando se trate de un:
crédito vencido liquido y exigible al fallecer el testador. Si éste con-
creté en un crédito dinerario de la herencia la sustancia a satisfacer
a un legitimario, con esta atribucién realizé una individualizacion de:
riesgos. El momento de la delacion coincide con el de la atribucién
concreta. Desaparece en este mismo momento, en flor, la comunidad
hereditaria, y cada titular habrda de correr con sus respectivos pe--
riculum y comunodum.

No estamos conformes con su opinién en los supuestos del 1.056,
§ 2 y 840, a los que podemos afiadir por igual razon los de los.
articulos 821 y 829 C. c. Disconformidad que nos refuerza en nuestro-
desacuerdo con la opinién del mismo Roca Sastre (253) respecto de la
naturaleza de la legitima en el Codigo civil. Segiin expusimos en dichos.
Apuntes: “Una vez esté la legitima deferida, hay que desechar en ab-
soluto en nuestro sistema toda concepcion legitimaria obligacional, pues.
incluso en el trance mas fluido para el legitimario, como es el pre-
visto por el articulo 1.056, apartado 2.°, hay que entender que, mien-
tras a los demds hijos no se les haga efectiva su legitima, mediante el’
consigquicnte pago en dinero correspondiente” : “subsistird sobre el
patrimonio relicto el derecho de legitima, el cual confiere a cada
legitimario una titularidad respecto de una fraccion del valor eco-
némico de dicho patrimonio.”

Siendo asi —observamos entonces—, si el valor a satisfacer en-
metdlico a los legitimarios, mientras no se haya pagado —o al me-
nos mientras no se haya liquidado—, representa “una fraccién del
valor econdmico de dicho patrimonio™, ;por qué ha de dejar de ser
proporcional al valor de éste cuando sufra alteraciéon su valor? De
no ser ya proporcional, por haber quedado fijado su valor en moneda,.
pese al incremento del importe de los hienes, tampoco podra ya ser
equivalente al valor real de los bienes que con su satisfaccion deberia
compensar. [.o mismo da, a este efecto, que ese valor fijado se satis-
faga i natura con bienes valorados en la fecha del pago o en dinero
cuando la lev asi lo autorice.

Cosa distinta seria si de comun acuerdo legitimarios y herederos
concretaran la suma a pagar, traduciéndola en moneda y aplazando.
su pago por el motivo que fuera, garantizando o no su efectividad. En-
tonces si que habria una concreciéon de bienes que produciria la con-
siguiente individualizacion de periculum y commodum (254).

Nuestro criterio fue aplicado mas tarde por Lopez Jacoiste (255)
a la compesacion prevista en el articulo 829. Fosar Benlloch (256)

(252) Apuntes.., T, § 3, E, d, pp. 223 y ss. y A. D. C. IV-IV, pp. 1453:
y siguientes.

(253) Roca Sastre, loc. Glt. cit., § 135, p. 337.

(254) Apuntes..., loc. alt. cit., p. 225, y A. D. C. IV-IV, p. 1455.

(255) LoOpEz JAcoisTE, loc. cit., II, TIT, 1, pp. 189 y s.

(256) Fosar BenNLLocH, loc. cit, V, 2, D, a, pp. 396 y ss.
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y Puig Brutau (257) lo han aceptado para el supuesto del 1.036,
§ 2. Y Manuel de la Camara (258) lo ha aplicado a todos los su-
puestos de pago en dinero resultantes de los articulos 840-2, 839,
829, 821-1 y 1.056-2. :

Respecto al articulo 829 y, por extension, al articulo 821-1, ob-
serva Camara que el metilico “lo recibe el legitimario en pago o
sustitucién de su cuota reservada en el activo y no como satisfaccién
.0 realizacion de su legitima concebida como puro derecho a un va-
lor”. Igual criterio aplica al articulo 1.056, § 2, con referencia a la
parte o el todo a compensar en metalico, si el testador no hubiese
practicado la liquidacion.

“Si el testador, por el contrario —prosigue Camara—, ha prac-
ticado la liquidacion de la herencia y, en consecuencia, ha precisado
la cifra en metélico que los hijos deben percibir, no es necesario pro-
«ceder a nueva liquidacion después de fallecer el causante, salvo que
los legitimarios impugnen la que hizo el testador. En principio, pues,
los hijos tienen derecho a reclamar la suma determinada que el tes-
tador les ha asignado, el pago de la cual pueden exigir de inmedia-
to”. Si la nueva liquidacion se practica por impugnacién de los le-
gitimarios que la consideran insuficiente, si esa impugnacién no pros-
perase, la desvalorizacién sufrida por la moneda en el tiempo que
‘transcurra “deberd recaer sobre los legitimarios”. Si triunfase, “la
indemnizacion deberda cubrir el valor de la cuota reservada calculada
de acuerdo con el patrimonio relicto al tiempo de decretarse la res-
cisidn, toda vez que, de procederse a nueva particion, ésta hubiera
tenido que tomar como base el porcentaje que aquélla represente en
‘todos y cada uno de los bienes hereditarios”.

“Si el legitimario —afiade— considera suficiente la asignacion
-dispuesta a su favor, puede exigir de inmediato el pago de aquélla.
Podra reclamar la suma asignada y subsidiariamente la cuota re-
-servada” y “cuando el heredero demore indebidamente el pago, el
legitimario podra exigir de modo directo y exclusivo la cuota. De
lo contrario, los intereses del legitimario podrian quedar gravemente
perjudicados al verse privado sin compensacion alguna, y en virtud
de un pago tardio de los heneficios' que hubiera podido reportarle la
cuota reservada”. Salvo —observa en nota (259)— “si el heredero
por via de reconvencién ofrece pagar el valor actual de la cuota mas
el de los frutos correspondientes a la misma’.

Se ha planteado si el causante puede ordenar el aplazamiento y
fraccionamiento del pago en dinero correspondiente a la legitima de
los demas hijos. Segtin Royo Martinez (260), el articulo 1.056, § 2.°,
“ni siquiera veda de modo expreso la distribucién en plazos del aho-

(257) Purc Brurtau, Fundamentos..., vol. V-III, cap. V, 4, III, 6.2, p. 529.

(258) CAmara ALVAREZ, loc. alt. cit, pp. 894 y ss. y en concreto para los
articulos 829, 821-1 y 1.056-2, pp. 897 y ss.

(259) CAmara, nota 268, p. 901.

(260) Rovo MarriNEZ, op. cit., cap. XXXI, § 1, p. 340.
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mo en metalico”. Pero Fuenmayor (261), siguiendo a Pérez Porto y
partiendo de que el articulo 1.056, § 2 es “un precepto de excepcion”,
“una derogacion de las reglas generales sobre la division de heren-
-cias”, cree que “solo puede aplicarse a los casos textualmente com-
prendidos en él”. Por lo cual entendia que los petrucios gallegos, con
las rentas de saco —que hoy la Compilacién gallega ha recogido—, sélo
podian admitirse, entonces, como institucién consuetudinaria foral
vigente al amparo del articulo 12 C. c.

Como ha dicho Fosar (262) la imposicién de cualquier aplazamien-
to en el pago de la legitima no necesita vedarlo el articulo 1.056, § 2,
“basta para ello el articulo 813, 2 del Cédigo civil. El derecho del
legitimario a que se le abone en el acto la legitima liquidada no pue-
-de quedar enervado” (263).

Excepcion a esta regla la constituye el articulo 16 de la Ley de
Patrimonios familiares, el cual en su § 1.° dispone que, “en el caso
«de que no existan bienes independientes del patrimonio familiar o no
‘sean éstos suficientes para el pago de las legitimas, el patrimonio que-
-dara afecto a su pago, total o parcial, hasta el limite maximo equi-
valente al tercio de su valor, entendiéndose reducidas las porciones
legitimarias en la cantidad precisa’”, y, en el § 5, sefiala para el pago
“el plazo miximo de seis afios contados a partir de la apertura de la
-sucesion, devengando las cantidades aplazadas al interés legal”..

A juicio de Fosar (264), cuando el adjudicatario de la explota-
«cion y los legitimarios convengan en aplazar el pago de la legitima,
ésta constituye una de las que Hernandez Gil (265) denomina deudas
de valor y no de dinero y, por lo tanto, aunque no se haya pactado
cliusula alguna de estabilizacién, no podra afectarla la desvalorizacion
‘monetaria, a no ser que fuese el propio legitimario quien por desidia,
simple tolerancia o cualquier otro motivo se abstuviere de reclamar la
legitima.

23. ) El supuesto del articulo 1.056, § 2.° C. c. y el articulo 15
de la Ley Hipotecaria.

El articulo 15 de la Ley Hipotecaria, fruto de la reforma de
1944-46, en su § 1.° se declar6 aplicable a “los derechos del legitima-
rio de parte alicuota que no pueda promover el juicio de testamentaria
por hallarse autorizado el heredero para pagar las legitimas en efectivo
0 en bienes no inmuebles, ast como los de los legitimarios sujetos a la
degislacién especial catalana’,

La introduccién de este articulo suscité una ardorosa protesta por

(261) FuenMAYOR, La mejora de labrar v poseer, A. D. C. I-III, p. 902.

(262) Fosar BenirocH, loc. cit., -p. 398.

(263) Como dice CAmara, loc. alt. cit, p. 1003 y nota 407, “El heredero
llamado a recibir los bienes hereditarios tiene que pagar al contado la legitima
-de los demés herederos forzosos”.

(264) Fosar, ibid, pp. 399 y ss.

(265) Antonio HERNANDEz Gin, Derecho de obligaciones, vol. I, Madrid,
1960, nams. 70 y s, pp. 201 y ss.
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parte de José Gonzalez Palomino (260) y Angel Sanz Fernandez (267).
que lo estimaron inaplicable al Derecho comin por entender que en
éste no existe supuesto alguno en que los legitimarios no puedamn
ejercitar el juicio de testamentaria. Mas moderadamente se inclinaron
por esta tesis Roin (268) y Cossio (269). Recientemente, Garcia
Bernardo (270) ha estimado acertada la que él mismo califica de
“violenta reaccion” de aquéllos. En cambio, Davila Garcia (271),
Roca Sastre (272), de la Rica y Arenal (273), Casso (274), Gomez
Moran (275), Lacruz Berdejo (276), Fosar Beniloch (277), Cimara
Alvarez (278), Puig Brutau (279) y Menéndez-Valdés Golpe (280),
han admitido la aplicacién del articulo 15 L. H. al supuesto del ar-
ticulo 1.056, § 2. C. c.

Lo cierto es que, como ha apuntado Camara (281): “De no apli-
carse el articulo 15 al caso previsto en el articulo 1.056-2 tendremos.
que llegar a soluciones inadmisibles. Serian éstas: Negar la inscripcion
de las explotaciones a nomhre del adjudicatario hasta que el pago se
cfectiie. O -admitir dicha inscripcién sin constatar en ella el derecho
de los legitimarios. La primera solucion parece incompatible con la
virtualidad propia del acto del padre, e innecesaria ademas puesto
que existe un precepto (el articulo 15) que brinda un cauce para
conseguir la inscripcién. Permitir la inscripcion sin constatar en el
asiento los derechos de los legitimarios deja a éstos sin proteccidon
frente a terceros adquirentes amparados por la fe publica registral”.
Y observa que “resulta un tanto paraddgico que los defensores a ul-
tranza de la legitima castellana, que otorga, a su juicio, una mas.

(266) Jesk GoNzALEz PaLoMINo, op. y nota ult. cit, pp. 544 y ss.

(267) AnceL Sanz FERNANDEZ, Comicntarios..., cit, art. 13, 3, pp. 138 y ss.

(268) Jost RoAn GonzaLez, Texto refundido de la Ley Hipotecaria de
8 de fcbrero de 1946, en R. D. P. XXX, septiembre 1946, nota 61, p. 646.

(269) Avroxso pe Cossio v CorraL, [ustituciones de Derecho hipotecario,
Barcelona, 1956, nam. 68, pp. 305 y s.

(270) Garcfa BErNARDO, op. dlt. cit, p. 191. No nos parecen consistentes
las razones puramente conceptuales que da este autor, pues nunca hemos creido
que las normas juridicas puedan interpretarse por unas razones conceptuales
en las cuales no cntré el legislador que se refirié a una situacion de hecho
independiente del rigor conceptual de sus palabras.

(271) Juutaix DAvia Garcia, Herederos y legitimarios cn el Registro de
la Propicdad, R. C. D. 1. XVII, 1945, p. 649.

(272) Ramon M. Roca Sastre, Derecho Hipotecario, tema XLVII, cfr. 6.
edicion, vol. III, pp. 892 y ss.

(273) RaMO6N DE La Rica v AReNaL, Comentarios a la ley de reforma
hipotecaria, Madrid, 1945. ’

(274) Tenacio pe Casso, Instituciones de Derecho hipotecario, Madrid,.
1946, p. 409.

(275) Luis GoOmez MorAN, Tratado tedrico practico de particiones, cit.,.
cap. V, p. 385

(276) Lacruz Berpgjo, Notas al Binder, § 34, I, p. 309.

(277) Fosar BenvLroci, loc. cit., VII, 3, pp. 418 y ss.

(278) ManveL pe La CAMARA, lac. (lt. cit,, pp. 878 y ss.

(279) Puic Brurau. Fundamentos..., V-1I1, eap. V, 3, III, 5.°, pp. 528 y sig..

(280) MenENpez VaLpts Goirk, loc. cit., pp. 203 y sig.

(281) CAmara, op. ult. cit., p. 882,
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segura proteccion a los hijos que la legitima catalana, reduzcan a los
legitimarios castellanos del 1.056-2 a la simple condicién de titulares
de un derecho de crédito por empefiarse en rechazar una norma que,
segtin ellos, “catalaniza” el Derecho comin.”

Sin embargo, el requisito de que el legitimario “no pueda pro-
moaver el juicio de testamentaria” ha suscitado perplejidad y, en
general, se ha estimado que debia prescindirse de ese requisito para sal-
var la antinomia de reducir una parte del articulo a la nada (282),
o pot estimar “defectuosa su redaccion” (283).

Pero, es lo cierto —como ya ha ohservado Camara (284)—, que
en los supuestos del articulo 1.056, C. c., el legitimario no puede
instar el juicio de testamentaria, por lo menos en tanto no haya im-
pugnado con éxito la disposicion particional y ésta resulte invalidada.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 octubre 1960, en un su-
puesto en que se habia interpuesto el juicio de testamentaria contra
una particién en la que el testador hizo uso de la facultad confe-
rida en el articulo 1.056, § 1, rechazé el recurso y afirmd, en su
primer considerando, que “la doctrina reiterada de este Tribunal
(sentencias de 10 abril y 3 diciembre 1931, 16 febrero de 1932 y 21
de noviembre de 1939, entre otras), establece que cuando la particién
de bienes consta hecha validamente con anterioridad, resulta dilato-
rio e inatil el juicio de testamentaria y el derecho de los herederos
forzosos esta subordinado al del testador de hacer por si la particion
de sus hienes sin otras limitaciones que las establecidas por la ley,
pudiendo en su caso los perjudicados ejercitar sus derechos en el
juicio correspondiente’, que segin el siguiente considerando es “el
oportuno juicio declarativo”

Observa Fosar (285) que al adecuar el articulo 15 T.. H. al su-
puesto del 1.056, § 2, C. c., resultan inaplicables los §§ 2.° vy 6.° de
aquél, respectivamente por referirse a la asignacion de hienes concre-
tos a la legitima y presuponer la existencia en la herencia de dere-
chos que no pueden integrar la explotacion de que se trate.

A su juicio, la adaptacion practica del articulo 15 al supuesto
(ue examinamos, requiere que al tiempo de inscribirse los inmuebles
que integran la explotacién, se practique de oficio la mencién de
las legitimas, por lo menos en su expresion abstracta. Para que pue-
de ser mencionado un sefialamiento concreto de cuantia legitimaria
éste debera reunir los requisitos formales del articulo 3.° L. H.

Por nuestra parte tampoco vemios inconveniente en ue este pre-
cepto se aplique a los supuestos de los articulos 829 y 821, si el mejorado
o legatario declarase que ejercitaba su opcidn.

(282) Cir. Roca SasTrE, loc. Glt. cit.

(283) Cir. Lacruz, loc. 1lt. cit.

(284) CAwmara, loc. cit., p. 873, nota 232 y pp. 879 y sig. En el mismo sen-
tido MENENDEZ-VALDES Gorek, loc. cit., pp. 204 y s.

(285) Fosag, loc. ult. cit.,, pp. 419 y ss.
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24. d) Concepto en que se verifica la atribucién de la explotacion
al legatario, mejorado o asignatario de la misma en cuanto al cxceso
de ésta que debe compensar en dinero.

En los supuestos de los articulos 1.056, § 2, 829 y 821, el asig-
natario de la explotacién, el mejorado y el legatario, reciben en bie-
nes hereditarios. mas de lo que legalmente podrian recibir segin el
articulo 806. Pero dichos preceptos lo autorizan a cambio de que
compense en dinero a los otros legitimarios y, en su caso, a los de-
mas interesados.

Asi resuelto, Ja primera analogia que a un jurista se le ocurre,
para buscar la naturaleza de la atribuciéon en exceso nivelada con la
compensacion en dinero, es la de una compraventa (286), con sus
variedades, ejercicio de un derecho de tanteo (287), expropiacion (288),
adjudicacion para pago de las legitimas (289), o, genéricamente, “con-
traprestacion otorgada por via particional, a la imposiciéon al here-
dero de las deudas a favor de los legitimarios” (290).

La opinién favorable a la figura de la adjudicacién para pago de
deudas fue defendida por prestigiosos autores. Angel Sanz (291) distin-
guio en la adjudicacion hecha al asignatario de la explotacién, un doble
titulo, uno hereditario, y otro, en cuanto al exceso, “extrafio’a la
herencia’. De ese modo, segin Gonzalez Palomino (292), la clausula
que asigna la explotacion, aunque no contenga, literalmente mas que
una sola disposicién, “es de contenido y mnaturaleza particional”,
y contiene, “nada menos”, “dos adjudicaciones: una al beneficiario
de la explotacién, en pago de sus haberes (legitima, mejora, parte
libre) ; otra, para pago de los haberes de los demads legitimarios” (293).

(286) Mangresa (op. cit, vol. VI, art. 829, p. 439) dice, respecto al supuesto
de este articulo, que, “en cuanto al exceso, se realiza una verdadera compra”.

(287) ScaevoLa (op. cit., vol. XIV, art. 929, IIT, b, pag. 583) opina que
“prodhcese por lo relativo al exceso un derecho de tanteo, una compraventa,
cuyo precio debe satisfacerse en dinero o signo que lo represente, por la indole
juridica de dicho contrato”. MeNENDEZ-VALDEs (loc. cit., pp. 171 y ss.) aplica
la calificacién de compraventa a los supuestos de los arts. 821 y 829, pero no
al del art. 1.056, § 2.

(288) EspINarR LAFUENTE (op. cit., pp. 164, 361 y s.) cree que con el ejer-
cicio de la facultas solutionis concedida en los arts. 840, § 2.° y 1.056, § 2, se
realiza una “verdadera expropiacién en interés de la familia”.

(289) ANGEL SAnz FERNANDEZ, Comentarios.. art. 15, II, 4° y nota 12,
cit., pp. 144 y s.; Frorencio Poreera, Naturalesza juridica de la legitima, IX,
loc. p. 203: Jost Gonziugz PALOMINo, nota tlt. cit., p. 547.

(290) ManueL GonzALez ENriQUEz, Naturaleza y eficacia de la particion....
R. D. P. XXXVIII, 1964, nota, 91, p. 517.

(291) Sanz FerNANDEZ, loc. 1lt. cit.

(292) J. GonzALEz Pavowmino, loc. lt. cit.

(293) GonzALez EnNriQuez (nota dlt. cit.) observé que para aceptar esta
solucién: “es necesario admitir la construccién de la adjudicacién para pago
de deudas hecha por GonzALez PaLoMiNo (La adjudicacién para pago de deudas,
A A. M. N.. I, pp. 213 y ss.) ya que el caso en modo alguno encajaria en la
mas comtinmente aceptada; que considera dicha figura como un caso de titu-
laridad fiduciaria: en efecto, el heredero no es en este caso un titular fiduciario,
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Manuel de la Camara (294) ha impugnado esta construccion: “‘Es
absolutamente artificial —dice— imaginar —como hace Gonzalez Pa-
lomino-- dos adjudicaciones: una, en pago del haber del adjudicatario,
y otra, para pago de la legitima de los demas hijos. Rara vez coincidi-
ri ésta interpretacion con la voluntad real del testador. liste hace la
adjudicacion no pare que el hijo favorecido con la explotacion pague
la legitima, sino a pesar de que con esta adjudicacion la legitima no
quede pagada. In toda adjudicacion para pago, la adjudicacion se quie-
re como medio de liberarse de una obligacién o para extinguirla (aunque
esto no siempre se consiga). Esta es la causa tipica del negocio. En
el caso del 1.056-2, el testador hace la adjudicacién para mantener
(en interés de la familia) indivisa la explotacion. Esta es la finalidad
esencial del acto que destaca el propio precepto. la obligacién, im-
puesta al adjudicatario no es, pues, la causa de la adjudicacion. Tis
s6lo una carga, que se impone al adjudicatario para que la adjudi-
cacion resulte viable.”

Para Cimara (293) parece que la asignacion de la explotacion,
de la cosa objeto de la mejora o del bien legado, por valer que ex-
cede de la parte que es disponible a favor del asignatario, es fruto de
que: "El testador goza de ommnimoda libertad distributiva (296). por
lo cual, si puede dejar al legitimario cualquier bien hereditario es-
cogido a su arbitrio, siempre que su valor iguale el minimo legal
exigible, no parece razonable prohibirle que pueda ordenar el pago
de ese valor en metélico, aunque no lo haya en la herencia, o que no
lo haya en cantidad suficiente, al menos siempre que se trate de la
legitima individual de un legitimario”, y de que el conjunto de la
cuota in natura que constituye la legitima colectiva se atribuya a
otros hijos o descendientes legitimos (297). A su juicio, “la solucion
ortodoxa, dentro del sistema del Cédigo”, es que “el metdlico en
dicho sistema lo recibe el legitimario en pago o sustitucion de la cuota
reservada en el activo, y no como satisfaccion o realizacion de su dere-
cho legitimario” (298). Si se trata de que “el testador ha asignado sus
bienes a los demis herederos por via de particion, de legado o de
institucién ex re certa (por ejemplo, en los supuestos en que entren
en juego el articulo 829 o el 1.056-2 del Cédigo civil), la particion
s6lo puede considerarse consumada mediante el pago de la cantidad
que corresponde al legitimario” (299).

Nosotros hemos afirmado, hace afios, que no hay bisturi juridico
capaz de separar lo particional de lo dispositivo en la particion efec-

sino pleno, v la adjudicacién no tiene por otra parte, una finalidad liquidatoria
de l1a cosa adjudicada que seria incompatible con la finalidad del articulo 1.056,
parrafo 2.°”,

(29049) CAmara, loc. cit., pp. 874 y ss.

(295) CAMARA, p. 948.

(296) Subravamos nosotros.

(297) CAmara, p. 934.

(298) Jbid, p. 897.

(299) Ibid, p. 825.
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tuada por el testador (300). Inseparabilidad que se acentfia extraor-
dinariamente, hasta alcanzar matices cualitativos, en la singular fa-
cultad del parrafo 2.° del articulo 1.056. Su ejercicio penetra en la
sustancia de la disposicion (301). Kl mismo Camara (302) confiesa
que “la linea de separacién entre lo particional y lo dispositivo (no
demasiado facil de establecer) se traspasa abiertamente cuando la
division se realiza sin atenerse a un criterio de igualdad cualitativa
en la formacién de los lotes”

Por eso, hallamos mis conforme con la naturaleza de esa asigna-
cién la opinidn de quienes la estiman, aun en su parte excesiva, como
una disposicion —propiamente dicha— del testador a favor del asig-
natario que queda gravado con el pago en dinero de la legitima (303).
Asi, Lopez Jacoiste (304), con referencia al supuesto del articulo 829,
dice que, segin el propio precepto legal, “se da por supuesta la inme-
diata consumacion de la mejora en beneficio del mejorado, imponién-
dosele como un posterius eventual, si hien conexo, el deber de abonar
la diferencia en metalico a los demas interesados”

Segtin-esta opinién “la percepcién de la cosa y la obligacion de
abonar la diferencia en metdlico, se integran asi en un estatuto umtarlo
e impartible”.

Creemos que se trata de una disposicion modal. Ya sea una ins-
titucion —en el supuesto del articulo 1.056, § 2.°— o un legado —nor-
malmente en los casos de los articulos 821 y 829— con el modo o
carga de abonar en dinero la legitima a los demds interesados. La
vieja definicion de Bartolo, encaja perfectamente: “Modus est mo-
deratio quaedam dispositione adiecta, eum qui honoratur, aggravans
in tempus dispositione perfectae”. Con la sola particularidad de que
en ese caso la carga tiene caricter legal y especiales garantias (305).

(300) Apuntes..., T1 § 3.2, C, p. 187, y 4. D. C.. IV-1V, p. 1418.

(301) Apuntes..., 11, § 3., E, c. p. 218 v 4. D. C., IV-IV, p. 1449,

(302) CAMARa, loc. cit., p. 734. En nota 58, explica: “Teéricamente cabe se-
parar en una particion propiamente dicha lo dispositivo de lo particional.
El testador dispone al seitalar quién debe sucederle, y en qué concepto o titulo,
asi como al fijar la cuota de cada heredero. O al imponer condiciones, limita-
ciones o gravamenes a los herederos o legatarios. Y parte al ordenar la dis-
tribucién y reparto de sus bienes. Pero las adjudicaciones de bienes, concretos,
tienen valor dispositivo directo. La particiéon testamentaria propiamente dicha se
hace no para escindir una previa situacién de comunidad, sino para evitar que
la comunidad surja. Cada adjudicatario resulta ab initio duefio exclusivo de los
bienes que le han sido adjudicados.” .

(303) Cifr. Roca Sastre, Naturalesa juridica de la legitima, en R. D. P.
XXVIIT, 1944, p. 208 Fosar BenrrocH, loc. cit., VI, p. 411, que cree que
la atribucién al asignatario de la explotacién tiene el caracter de “titulo puro
y simple de herencia”. Para este autor, por ello, el adjudicatario “no podra
aceptar la parte disponible y rechazar la indisponible, ni viceversa, pues ello
lo veda el articulo 9907, También Gawrcia BERNARDO. op. Glt. cit., pp. 114 y s. ¥y
MENENDEZ-VALDES GOLPE, loc. cit pp. 183 y s., quien dice ademas que en el
supuesto del art. 1.056, § 2.°, el testador ad]udlca la explotacién agricola,
industrial o fabril con la carga de ahonar las ]egmmas en metalico” (p. 214).

(304) L.6pez Jacoiste, op. cit., cap. VII, V, I, pag. 215.

(305) Cfr. respecto al modus, nuestro comentario a las SS. 4 junio y 18
diciembre 1965, en R. C. D. I. XLIII, 1967, pp. 166 y ss.
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25. e) Garantia de lo efectividad del pago en dinero de la le-
witima @ fovor de los legitimarios a quicnes competa.

Varias formulas se han propuesto para encajar el derecho de los
legitimarios a quienes debe satisfacérseles en dinero su legitima, en
el marco de alguna garantia que asegure su pago contra las posibles
.eventualidades. Trataremos de analizar su contenido y viabilidad.

1.¥)  Mucius Scaevola (306), con referencia al supuesto del ar-
ticulo 829 (307), estimé que la adjudicacién de la cosa al mejorado
cuando su valor resultare excesivo, era “‘condicional o pendiente del
abono del suplemento de valor de la cosa, mientras no se cumpla la
condicion, no viene la efectividad del derecho”. En apoyo de esta
tesis adujo, “por cierta analogia, el articulo 1.062, segin el cual,
cuando una cosa sea indivisible o desmerezca por su division, po-
«dra adjudicarse a uno, e celidad de abonar a los otros el exceso en
dinero. A calidad quiere decir a condicion, o sea, mediante pago del
exceso'.

[.opez Jacoiste (308) rechaza esta explicacion, pues, conforme al
texto del precepto, “la obligatoriedad -de este ahono es, si no en el
tiempo, al menos légicamente posterior y, no un requisito que sus-
penda la efectividad de la adquisicion de la cosa. El Codigo no dice
que el mejorado debe abonar antes de adquirir, sino que, por el
-contrario, dando por sentada la adquisicién, advierte que si el valor
de la cosa excede del limite que indica, debera hacerse el abono de la
diferencia’.

Tampoco pueden hallarse trazas en el articulo 1.056, § 2.° de que
la adjudicacion de la explotacion quede sometida a la condicidén sus-
pensiva del pago en dinero de las demdis legitimas. Y la aplicacion,
-comprobada, del articulo 15 I.. H. a este supuesto, corrobora que el
asignatario la adquiere inmediatamente si bien con la afeccién corres-
pondiente a aquella satisfacciéon en dinero.

2°%) La posicién mas débil para los legitimarios, es paradogica-
mente la resultante de la postura de quienes mas alejada de la legitima
«catalana quisieran mantener el supuesto del articulo 1.056, § 2.0 (309).
Asi, para Sanz (310) la situacién del asignatario de la explotacion
respecto de los otros legithmarios seria idéntica a la que se produciria,
en el caso de particion practicada voluntariamente por los herederos,

(306) Mucius Scakvora, op. cit., vol. XIV, art. 829, I1I, h, pp. 583 y s.

(307) A ScaEvoLa no se le pudo plantear este porblema en el supuesto
«del art. 1.056, § 2.° puesto que, como vimos anteriormente, entendié que el
metéilico a abonar debia ser hereditario.

Para los supuestos de los arts. 821 y 1.062 entiende MENENDEZ-VALDES
Goree (loc. cit., pp. 213 y s.) que el legitimario “expropiado” podrd retener
su “porcién de hienes” en tanto no se le abone el precio (art. 1.466).

(308) Lorez Jacoiste, op. y loc. ult. cit., p. 216.

(309) Anx~crL Sanz FerRNANDEZ, FLorENncio PorrEra CLirico, Josi Gon-
zALEZ Pavomino, locs. cits. supra nota 370; y, en contra, cfr. la observacién
de CAMARA, cn el texto correspondiente a su nota 375.

(310) A. Sawnz, loc. cit, p. 144, nota 12.
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cuando alguno de ellos quedara obligado a indemnizar en metalico a
los demas, por diferencias de valor en los bienes adjudicados, si hien
se refuerza por la adjudicacion para pago de deudas hecha @ uno solo
de ellos por el testador. Porpeta (311) afiade ¢ue, siendo esta adjudi-
cacion del tipo “para pago de deudas”, no podra provocar por si sola
ninguna afeccion real de los bienes respectivos, lo cual estaria en pugna.
con la doctrina del articulo 43 de la I.ey Hipotecaria™.

Como ha hecho notar Fosar Benlloch (312), esa garantia del
articulo 45, § 2, L. H., no seria suficiente para el legitimario. por
ser semejante a la de la anotacion preventiva de embargo que, segun
el articulo 44 1.. H., circunscribe sus efectos a los del articulo 1.923
Cédigo civil, pero ademas, en la mayor parte de los casos seria inapli-
cable, pues, “a menos que se haya liquidado la cuantia de las
legitimas, sea por el testador, por el contador partidor o por acuerdo
entre el heredero y los legitimarios, no constard en escritura puhlica
el crédito garantizado con la adjudicacién para pago”. Asi necesitaria
sentencia firme para fijar el importe de su legitima, y luego acudir
al procedimiento del articulo 172 R. H. Y, “durante la tramitacion
del proceso de determinacion de la cuantia de la legitima, quedaria
indefenso el legitimario frente a la posible enajenacion que verificare
el adjudicatario de la explotacion™.

Cierto es que nuestro llorado amigo y compafiero Gonzilez FEn-
riquez (313) ha escrito que “‘no parece adecuado otorgar a los lagi-
timarios una proteccion superior a la que se concede a los acreedores
hereditarios, cuyo interés tiene prioridad legal sobre el de aquéllos.
(art. 818 C. ¢.)”". Pero no debemos olvidar que, pese a ello, precisa-
mente el articulo 818 Cédigo civil expresa el computo de unas legi-
timas que son “pars Lonorum” y que se refieren a un derecho crga
omnes, como es el de copropiedad, mas fuerte que cualquier crédito.
Ias deudas hereditarias solo afectan a la legitima en cuanto deter-
minan por sustraccion su importe; pero el contenido de ésta es mas
sélido al menos cuando es porcion de hienes, aunque esté afectada
por las deudas de la herencia. En este sentido, los acreedores de ésta
tendran prioridad sobre ella; pero, en caso de enajenacion de hienes,
veran escapar los ohjetos en qué hacer efectivos sus créditos, a no
ser que hayan anotado sobre ellos su derecho. En cambio, a la legi-
tima, por ser porcién de bienes, ningiin bien puede escaparsele mien-
tras no haya sido satisfecha, pues, hallindose el legitimario en coti-
tularidad con los herederos, sin su concurso no sera posible la
enajenacién de ningiin bien de la herencia. Si esto es tamhién asi en
el supuesto del articulo 1.056, es lo que tratamos de aclarar, pero lo
evidente es que el precepto del articulo 818 no puede ser aducido
en contra de que los legitimarios que dehen ser satisfechos en dinero
tengan mayor proteccidn que los acreedores de-la herencia, puesto

-(311) PorpETA, loc. Glt. cit., pp. 203 in fine y s.
(312) Fosar BeNLLoCcH, loc. tlt. cit., pp. 410 y s.
(313) Gonzirez Enriguez, loc. y nota alt. cit.
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Juie, como acabamos de ver, el articulo 818 sefiala una prioridad de-
céomputo, pero no una mayor fortaleza del derecho de los acreedores..

3.° Una tercera posicion, que hoy tiene su mas firme apoyo po-
sitivo en la aplicacion del articulo 15 L. H., pero que tal vez no.
concuerda con la verdadera naturaleza de la legitima de los hijos en.
el Cédigo civil, ni siquiera en el supuesto del articulo 1.056, § 2.°, fue
la iniciada por Roca Sastre (314). liste autor enlazé su teoria con
“la tendencia del Derecho intermedio a considerar la legitima como:
obligatio rei u onus realc, protegida por una actio in rem scripta
o garantizadaa por una tecitain hypothecam”. A su juicio (315), en
el supuesto del articulo 1.056, § 2.° “la legitima tiene perfecta y per-
manente titularidad sobre una fraccién del valor pecuniario del pa--
trimonio relicto”, “es semejante a la legitima del régimen vigente
en Catalufia”, respecto de la cual, él mismo ha explicado (316) que
“funciona al modo de un derecho real de hipoteca, pero en el bien
entendido que no debe confundirse con ésta, pues la hipoteca atribuye
una titularidad sohre el valor en cambio de determinados bienes,.
o sea, un derecho de aseguracion y realizaciéon del valor en garantia
de la efectividad de un crédito, mientras que esta funcion de garantia
no existe en la legitima, pues por constituir una debita pars wvaloris
bonorum, asume dicho caracter de titularidad sobre el valor en cambio-
o dereclio de realizacidon de valor, pero de tipo independiente o aut6-
nomo, como si se tratara de una hipoteca con debito vencido”. Y,.
mas recientemente (317), ha insistido en aclarar: “No existe nin-
gin derecho real de garantia asimilable a la hipoteca. Aquella pre-
tendida hipoteca, es la legitima wmisma, sin diferenciacién entre lo-
garantizado y la garantia, o sea, formando un todo tnico; una titu-
laridad sobre la correspondiente pars wvaloris bonorum™.

Fosar Benlloch (318) se adhirié a la opinién de Roca Sastre de
considerar la garantia del legitimario del 1.056, § 2, “como una hipo--
teca solidaria”, e indicé que su ejercicio “llevara a enajenar en pi-
blica subasta la explotacion agricola, o incluso a adjudicarla al legi-
timario en pago de su crédito sin fragmentarla materialmente en el
supuesto de divisién”.

Fn refuerzo de esta solucidn, adujo el articulo 16, niimero 4 de-
la T.ey de Patrimonios familiares, que dispone: “Para garantizar el
pago de la porcién legitimaria que afecte al patrimonio familiar, se
estahlece hipoteca legal, cuya constitucion podri ser exigida por el
heredero 0 herederos forzosos a quienes no -hubiera correspondido
stceder a su causante en la titularidad del patrimonio.”

Til propio Fosar analiza las consecuencias de estimar el gravamen.

(314) Roca Sastre, Naturaleza. loc. cit., p. 203.

(315) Ibid, p. 208 y nota 76.

(316) Roca Sastre, Derecho Hipotccario, 5* ed. vol. II, tema XXXIII,.
paginas 661 y s.

(317) Roca Sastre. Derecho Hipotecario, 6.2 ed. vol. III, tema XLVII,
pagina 898, nota.

(318) Fosar RenLrocwH, loc. cit., VII, 2, pp. 415 y ss.
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degitimario como “afin a la hipoteca solidaria”, y de la consiguiente
-aplicacion del articulo 123 L.. H., segiin el cual “no verificindose esta
distribucién [de la hipoteca entre las fincas resultantes de la divisién
-de la finca hipotecada|, podra repetir el acreedor por la totalidad de
la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas en que se
haya dividido la primera, o contra todas a la vez”. Facultad que
estima no limitada, sino de modo insuficiente en el articulo 15 sdlo
a partir de determinados periodos de tiempo y en heneficio de ter-
-ceros adquirentes, lo que implica dejar al arbitrio del legitimario la
posibilidad de dar lugar a la division de la explotacion agricola ins-
tando la ejecucion de alguna de las fincas que la integran. Por eso,
cree que hubiese sido preferible que la ley hubiese habilitado para
este supuesto “una hipoteca (ue podriamos llamar conjunta —em-
‘pleando la terminologia de Roca Sastre— sobre la totalidad de las
fincas que integran la explotacion agricola”, con la cual entraria en
-aplicacion el articulo 248 R. H. Este criterio es el seguido en el
articulo 10 de la T.ey de Patrimonios familiares.

Por otra parte, la ejecucion, conforme al articulo 227 R. H., no
‘producira la cancelacion de los demdis gravamenes legitimarios, en
cuya afeccion quedara subrogado el adjudicatario.

Finalmente, sefiala Fosar el defecto de que si no se hubiese liqui-
dado la legitima en escritura pudblica, o documento privado recono-
cido judicialmente por el adjudicatario de la explotacién, sélo podra
reclamarse su pago por el procedimiento ejecutivo ordinario de la ley
-de Enjuiciamiento civil.

Mayores dificultades halla atn para garantizar la afeccion legi-
timaria de los biencs muebles, que cree consiste en “un derecho de
realizacion de valor de caricter mobiliario y de origen legal sin des-
plazamiento de la posesion”, que se “encuadra en lo que la legisla-
-cién de prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria califican de
prenda sin desplazamiento, ya que por su naturaleza no halla acomodo
en la hipoteca mobiliaria”™. Y. en definitiva, ‘‘como dicha legislacién
‘no prevé la existencia de tal gravamen legal, y por supuesto tampoco
su inscribilidad en el Registro especial de gravamenes, que crea pric-
ticamente la afeccion real de los hienes muebles, pierde toda eficacia.
Basta al efecto que el heredero enajene a un tercero de huena fe los
muebles, para que entre en funciones el régimen legitimador del ar-
ticulo 464 del Cédigo civil”.

El mayor defecto de esta construccién, como hemos insinuado al
comenzar a exponerla v segtn habia ohservado Camara (319), radica
en que “no existen términos habiles para construir en el Cddigo
-civil, ni siquiera en la hipétesis del articulo 1.056-2, u otros simi-
‘lares, el derechn de los legitimarios como derecho de realizacion del
valor”.

4. FEsta razén nos llevd en diversas ocasiones a intentar armo-

(319) CAxara, loc. alt. cit.. p. 876.
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nizar el supuesto del articulo 1.056, § 2, con el sistema legitimario
del Cédigo civil, como vamos a repasar a continuacion.

26. En una primera ocasion (320) defendimos la teoria que mas
tarde vinimos a llamar de la superposicion o sustitucion relativa de
llamanientos (321) —el testamentario y el legal—, anteriormente
expuesta por Porpeta (322), que extendimos mas alli del pensamiento
de éste para aplicarla al supuesto del 1.056, § 2. Partimos de que
las facultades que confiere este precepto mezclan en forma inseparable
lo particional y lo dispositivo. Y afirmamos que su ejercicio por el
testador hace surgir “un derecho legitimario ordenado directamente
en metalico, y una asignacién testamentaria hecha directamente sobre
toda la explotacién”. Junto a ella, entendiamos que “la asignacion
hecha en el articulo 806 queda en la penumbra, y aunque no caduca
totalmente, mientras el legitimario no sea pagado, su vida es mera-
mente latente (por el peso de la facultad conferida por la ley al tes-
tador)”’, pero. en caso de incumplir el pago de las legitimas el asig-
natario de la explotacion, “renace con vida propia el normal derecho
del legitimario, armado con la actio familiac erciscundac™ (323).

En nuestros “.\puntes de Derecho Sucesorio” (324) practica-
mente mantuvimos parecida solucidn, pero con otra explicacion téc-
nica, debido a haber desechado la tesis de la doble designacién o su-
perposicion relativa del lamamiento testamentario a la wvocacion for-
gosa, por comprender que el Codigo civil solamente reserva, en el
sentido de sefialar su destino, cierta porcion de bienes a favor de
determinadas personas, pero sin llamarlas directamente.

Sobre esta hase, afirmamos que excepcionalmente el § 2 del ar-
ticulo 1.056 autoriza al testador para disponer integramente de su ex-
plotacion agricola, industrial o fabril, que puede constituir toda su
herencia, a favor de uno solo de sus descendientes. “A éste, por tanto
—deciamos—, le puede atribuir la parte de bienes reservada por la
ley a los deméas herederos forzosos. Pero dicha autorizaciéon excep-
cional sélo es conferida por la ley supeditandola a que el asignatario
satisfaga en metdlico a los demas legitimarios el valor de aquella
porcion, que les estaha reservada y de la que se ha permitido disponer
al ascendiente testador, en interés de la familia, para conservar indi-
visa una explotacion agricola, industrial o fabril. Por tanto, en buena
logica, cabe sostener que, mientras dicho pago no se haya consumado,
la reserva seguird latente repercutiendo asi en la titularidad y dis-
ponibilidad del heredero. Asi, la afeccion de los bienes al pago de

(320) Notas para la interpretacién del parrafo scgundo del art. 1.056 y del
art. 863 del Cddigo civil, § 1.°, en R. G. de D. 111, diciembre 1946, pp. 673 y ss.

321y Tmputacién de leaados otorgados a favor de legitimarios, 7. C. en
R. D. P. XXXT11I, abril 1948, pp. 326 y ss.

(322) PorrETA, loc. cit., pp. 159 y ss.

(323) A parecida solucién parecié llegar Roca SasTrRe en sus Nofas al
Kipp, vol. cit., § 135, pp. 337 y ss.

(324) Apuntes... 11, § 3, E, ¢, pp. 220 y ss. y A. D. C. IV-IV, pp. 1451
y siguientes. .
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las legitimas se mantendrd, aunque aquéllas hubiesen pasado a manos.
de terceras personas, en tanto los legitimarios no hayan .percibido el
metdlico correspondiente. Tanto mas cuanto que el causante y menos
atn el heredero por si solo, no estin facultados para fijar unilateral-
mente la cuantia de las legitimas a pagar.”

“lLa explotacion —concluiamos— tiene su destino prefijado, pero-
la plena titularidad del designado, que le permita disponer sin arras-
trar como lastre la afeccién legitimaria, solo la consolidara, después.
de determinada la cuantia de aquellos derechos —bien de comun
acuerdo o por decisién judicial--, cuando los haya satisfecho, o veri-
ficado la consignacion de su importe en su totalidad y en debida
forma.”

Posteriormente, Lopez Jacoiste (331) aplicé parecida solucion al
supuesto del articulo 829. Partié de que la legitima, “ya se conciba.
como pars hereditatis o como pars bonorum, entrafia la afeccion real
del patrimonio relicto a su satisfaccion y mientras los legitimarios.
no la perciban en la forma que sea, su expectativa real sobre los
hienes se mantiene”, y deduce que la diferencia a abhonar por el exceso
por mejorado, “es una obligacion propter rem, de la que solo se
liherara el mejorado renunciando a la percepcién de la cosa como
entidad sefialada exclusivamente a su favor”.

También otros autores han recogido nuestra construccion (326),
que, en buena parte, ha tenido especialmente el refuerzo de la opinién
de Manuel de la Camara (327). A juicio de éste: l.a accion (ue
corresponde al legitimario en el caso del 1.056-2 es la que en base
del articulo 806 le corresponde para reclamar la cuota reservada,
accién que tiene aqui una manifestacién pura y auténoma y no una
simple accién de rescision”, constrefiida “a la hipotesis de lesion en
sentido estricto”, “que no presenta ninguna analogia con la que aqui
se contempla, pues mientras en el caso de lesién la legitima aparente-
mente ha quedado pagada, en el supuesto del 1.056-2 (y demas asi-
milables al mismo) es manifiesto que la legitima no ha sido satisfecha
en la propia particion, sino que tiene que serlo a través de un acto
posterior (el pago por el adjudicatario)”.

“La accién del hijo impagado —dice— tendrd que ser ejercitada
en juicio ordinario, va que la existencia de la particién impide, segim.
la jurisprudencia, el juicio de testamentaria.” Si bien cree que, “‘cuan-
do el testador se ha limitado a prevenir el pago en metalico de las
legitimas sin fijar ni concretar el importe de ésta, resulta cuestionable
que el acto sea verdadera particion”. Por lo cual dice que no ve claro
que los hijos no puedan exigir la satisfaccion de su derecho por
medio del juicio de testamentaria.

Unas paginas después (328) indica que la reclamacion directa de

(325) LoOrez Jacoiste, op. cit., cap. VII, v, 2, 3, y 4, pp. 217 y ss.

(326) Cfr. Lacruz Berpejo, Derecho de sucesiones, § 64, num. 389. nota
27, p. 497, y Puic Brutau, Estudios... V-I11, cap. V, 4, TII, 5, pp. 528 v s.

(327) Cimara ALVAREZ, pp. 875 y ss.

(328) Ibid, nota 268, p. 901.
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da cuota reservada “exige que el legitimario haya intentado sin éxito,
aunque sea extrajudicialmente, el cobro de la cantidad sefialada por
el testador™; que “'si el heredero, por via de reconvencién, ofrece
pagar el valor actual de la cuota mas el de los frutos correspondientes
-a ia misma, parece justo admitir la reconvencion” y que la sentencia,
“aungue acoja la reconvencion, debe condenar subsidiariamente a la
entrega de bienes hereditarios hastantes para satisfacer la cuota me-
.diante una nueva particién”.

En cambio, Fosar Benlloch (329) se inclind por la garantia de
la hipoteca solidaria, prec1snnente por encontrar inconvenientes prac-
ticos a nuestra tesis. “Si entendemos que el gravamen legitimario
tiene el juego de la actio familiae erciscundae, es indudable —dice—
.que atribuye a legitimario el derecho a percibir in natura lo que le
.corresponde, mediante la cousiguiente desintegracion de la explota-
-cion agricola...” “En la practica de la division material de la ex-
‘plotacién no existird mdas limite —afiade— que la timida recomen-
dacion del articulo 1.078 de la Ley de Enjuiciamiento civil (procurar
evitar la excesiva division de las fincas) y la legislaciéon de unidades
minimas de cultivo, en tanto la de explotaciones familiares no haya
entrado en vigor”. Por lo cual cree que nuestra interpretacién “frus-
traria la finalidad de la norma” y que, por eso, tal interpretacion, que
-conducitia a la practica inoperancia de la norma que comentamos,
debe ser rechazada”

Sin embargo, hemos visto cémo su solucién de la hipoteca soli-
-daria —bien que a él no le guste esa solidaridad que cree inevitable—
puede llevar precisamente a ese resultado, que, en cambio, puede no
produc1rse con nuestra solucién rectamente aplicada. Pero de esto

vamos a ocuparnos a continuacion.

Hemos calificado antes las atribuciones resultantes de la aplica-
cion de los articulos 1.036, § 2, 829 y 821 Codigo civil de institucion,
-mejora o legado —seglin los casos—, con la carga o modo de com-
pensar en dinero las legitimas afectadas. Hay un modus testamen-
tario, expreso o implicitamente presupuesto por la ley, que grava al
asignatario.

Conviene, pues, recordar el juego clasico del modus (330). Ll
modo no suspende la disposicidn, sino que debe cumplirse después
de recibida, e incumplido da lugar a accién para exigir su cumpli-
miento o la revocacién de la dispoqicién seglin los casos. Lo primero

resulta hoy del articulo 797, § 1.°, y lo segundo del articulo 797, § 2.°.

(329) Fosar Benproch, loc. cit, VII, 2, pp. 414 y s.

(330) Cfr. nuestro Comentarlo a las SS. de 4 junio y 18 diciembre 1965,
.en R. C. D. I, XLIII, 1967, pp. 170 y ss.

MeNENDEZ-VALDEs Gorre (loc. cit, p. 214) dice que “en el supuesto del
articulo 1.056, parrafo 2.° el adjudicatario debe prestar en todo caso, por via
del citado art. 15 de la L. H. o por otro cualquiera que estime suficiente, el
afianzamiento de que habla el art. 797 del C. c., pues en realidad el testador
adjudica la explotacién agricola, industrial o fabril, con la carga de abonar
“las legitimas en metalico”, y aiade: “Fuera de los preceptos citados no en-
~cuentro ninguna proteccién legal para el legitimario que se halla en este caso.
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Ahora bien, para los supuestos del articulo 821 y por aplicacion
analdgica, segun antes hemos sostenido, del articulo 829: el articulo
822 nos ofrece dos soluciones supletorias sucesivas, que significan
un especial ejercicio de la accion communi dividundo de cosa indivi-
sible o que presumiblemente desmereceria mucho con su division,
que la preservan de ser materialmente dividida.

El supuesto del articulo 1.056, § 2.°, presenta otra especial pers--
pectiva que antes hemos examinado. La asignacion de la cosa se
hace en interés de la familia para mantener indivisa la explotacion.
Por eso, hemos sostenido que el incumplimiento partinaz del asigna-
tario de su obligacion de pagar a los demas sus legitimas en dinero,
debe dar Iugar no sélo a la invalidacion de la asignacion en su as-
pecto cualitativo, sino también de la mejora cuantitativa que entrafia.
Obtenida la resolucion de la disposicion, pedido en juicio ordinario
subsidiariamente el pago de la legitima en dinero, ha de quedar des--
pejada la posihilidad del ejercicio de la actio familiae erciscundae en:
juicio de testamentaria, o en su caso de la commumni dividundo, pero.
siempre con aplicacion de lo previsto en los articulos 1.062 y 401 si
la explotacion “desmerece mucho con su divisidon” o “cuando de
hacerla resulte inservible para el uso a que se destina”.

La afeccion real de Ja reserva del articulo 806 presupone, ain
en los casos en que deban abonarse en metdlico las demas legitimas,.
que la eficacia real del modus, que grava al asignatario de la explo-
tacién o de la cosa objeto de la mejora o el legado, puede mantenerse
incluso respecto de terceros adquirentes registrales por el juego de:
la mencidn prevista en el articulo 15 L. H.

27. f) Caracteres de las legitimas que, en los supuestos que
examinamos, deben percibirse en metdlico.

Podemos intentar clasificar las diversas posiciones que en cuanto
a este tema han sido mantenidas en el siguiente esquema:
— derecho de crédito concedido e lege (331), derecho a percibir

(331) FeLivr CLeMENTE pE Dikco (Fustituciones..., vol. IT1, Lec. 90, p. 226)-
dice que "lo dispuesto acerca del suplemento de legitima (815)”, “aproxima.
ésta a un derecho de crédito” y en “la permisidén de la indivision de aquéllas
cosas que desmerezcan mucho con su divisidon (1.062): parece orientarse la
legislacion hacia la legitima pars bonormm [sic] o simple derecho de crédito”..

Segiin CastAN ToreRas (Derecho civil... 1-11, tema XL, p. 270) “no siempre
el derecho a la legitima se traduce en derecho a bienes determinados™, pues:
“Se autorizan los suplementos de legitima (art. 815) y se permite la indivisi-
bilidad de aquellas cosas que desmerezcan mucho por su division (art. 1.062)
v la transmisién de aquellas expoltaciones indivisas a uno de los heredgzos,
que satisfaga en metalico su legitima a los demas (art. 1.056, parrafo 2.°).”

Para DAviLa Garcia (Herederos v legitimarios, R. C. D. 1., XVI, 1943,
pagina 666) la regla general de la legitima pars bonorum tiene sus excepciones
en los casos en que deba pagarse en dinero (arts. 821, 829, 1.056 y 654 en
rel. 820 y 821).

BoNET RaMON (Comtpendio... V, ntm. 94, pp. 548 y s.) seiiala que la legi--
tima en algunos supuestos, como en el 1.056, § 2, “es un crédito sobre una
tars valoris bonorum™,
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dinero no hereditario (332), legado de dinero (333), o legado de valor
puro, dotado de la garantia especifica del articulo 15 L. H. (334);

— derecho de crédito resultante de la adjudicacién para su pago:
impuesta por el testador al adjudicatario de la explotacion (335);

— pars wvaloris bonorum, atribuida como legado en dinero y que
constituye una carga real sobre los bhienes hereditarios, especie de-
hipoteca independiente y solidaria (336):

— obligacién in rem scripta rvesultante de la reserva de la pars
bonorumn que la cubre y cuyo incumplimiento ha de significar la
pérdida del hien en la parte de su valor en que sea inoficiosa la
atribucion (337);

-— contraprestacion de caracter crediticio otorgada por via par-
ticional a los legitimarios e impuesta al heredero (338):

— compensacién dineraria de caracter particional, pero garanti--
zada por la reserva de la pars bonorum (339);

— legado de parte alicuota a satisfacer en dinero, pars waloris,
garantizado por la reserva de la pars bonorum (340).

Varias de las configuraciones expuestas han sido criticadas, desde-

los 4ngulos de percepcion a partir de los cuales las hemos enfocados

(332) Lacrvz Berpejo (Notas al Binder, § 32, 111, p. 300) indica que el
derecho de los legitimarios se reduce a percibir “dinero no hereditario en
algunos casos excepcionales (arts. 821, 829, 1.056, 2.° y sobre ellos S. 19
mayo 1951)”.

Para MENENDEZ-VALDEs GoLpe es un derecho a percibir en dinero el valor
de su porcion de bienes (p. 184), que el adjudicatario debe compensar, pues en.
otro caso obtendria un enriquecimiento sin causa; y que este derecho es garanti-
zable por el art. 15 L. H. o en otra forma cualquiera, en virtud de lo previsto en
el art. 797 C. c. (p. 214).

(333) ALFREDO GARcia-BERNARDO (op. cit., p. 115), cree que la asignacién:
en metilico de la legitima del art. 1.056, no constituye “un acto partidicional,
sino dispositivo™ v csos legitimarios: *Reciben su legitima a titulo de legado
de cantidad, de dinero, concretamente y no como legatarios parciarios, ya que:
que estin excluidos de la cotitularidad de la herencia; y el hecho que la canti-
dad se fije con relacién a una cuota de 1a herencia; que es lo que ha introducido-
la confusion, no altera la naturaleza de este legado en dinero, ni lo convierte:
en parciario”.

(334) Fosar BENLLOCH, loc. cit., VII, 1, p. 412,

(335) A. Sanz FerNinDEZ, FL. PorPETa CLERIGO y J. GONZALEz PALOMINO,
laocs. 1lt. cits.

(336) Roca SASTRE, locs. nlt. cits., supra notas 314, 315. 316 y 317.

(337) Lo6rez JacoistE, respecto al supuesto del art. 829, C. c, op. cit,.
cap. VII. V, nims. 2, 3 y 4, pp. 217 y ss.

(338) GonzALez ENrfgurz, loc. ult. cit.

(339) CAmara ALVAREZ, loc. cit. pp. 876 y ss.: La adjudicaciéon por via
particional de todos los bienes hereditarios a un heredero, si hay legitimarios,
constituye, eu principio, una disposicién inoficiosa contra la cual se puede hablar
en reduccién. Lo que ocurre es que cuando sea posible el pago con metdlico,
17 reduccion “in natura™ podrd evitarse mediante el pago en dinero. El -hecho
de que la cuota a través de la reduccion esté reservada por la Ley, justifica la
trascendencia real de la accién” que al legitimario “en base al articulo 806 lc
corresponde para reclamar la cuota reservada”.

(340) Esta es la tesis gue defendimos en nuestros Apuntes.... 1I. § 3. E, b,
p. 216 y ss., y A D. C.. IV-TV, pp. 1447 y ss. También la acepta Pric Bru—
v, Fundamentos..., V-T11, cap. V, 4, T1T, ntms. 4.° y 5.° pp. 527 y s.
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.antes. Haberlas rechazado, en aquel examen, nos excusa de que aho-
ra volvamos a repetir los mismos argumentos, aunque vistos desde
-otro aspecto. Preferimos, por ello, analizar la ultima explicacion, que
hace afios expusimos, y al hacerlo podremos comprobar los puntos
-que no aceptainos de otras formulaciones que presentan con la nuestra
ciertas analogias, pero también acusadas diferencias.

Las legitimas o parte de legitimas a satisfacer en dinero, en los
.supuestos (ue examinamos, se caracterizan:

1.°) Por ser pars valoris. O bien un remanente de pars wvaloris
.que sumado a la pars bonorum asignada al mismo legitimario com-
pleta su porcion reservada.

No es un mero crédito dinerario, que tendria su cuantia conge-
lada desde la fecha del fallecimiento del causante, la improcedencia
«de cuya tesis hemos visto antes. En todo caso, podra decirse que es
un crédito de valor, pero con la particularidad que su valor se fija
en relacién al que tenga, en cada momento, el liquido hereditario.

Si el testador ha ordenado un legado de cantidad determinada para
-compensar a los legitimarios excluidos de la explotacién, o de la cosa
-objeto del legado o de la mejora, este legado cubrird su legitima
en cuanto alcance el importe de la pars waloris correspondiente al
legitimario.

2.9 Por derivar de un acto dispositivo, que excede de lo mera-
‘mente particional (341).

" Es cierto que el articulo 1.056 regula la particion hecha por el
‘testador. Pero, aparte de que en ella —como antes hemos visto— es
imposible deslindar Ja particional y lo dispositivo, es evidente que
en el supuesto de sy parrafo 2.° el ejercicio de la facultad que éste
concede penetra en la sustancia de la disposicién y excede de lo me-
ramente particional, pues atribuye una cosa a uno solo de los hijos
'y ordena el pago en metalico a los demas, eliminando el requisito de
la piblica licitaciéon con admisién de extrafios que es caracteristico
«de la particién de cosas indivisibles, segin resulta de los articu-
-dos 404 y 1.062, C. c

Por lo demas, no ha llegado a haber comunidad entre el asignata-
rio y los legitimarios a compensar en dinero, pues aquélla quedd ex-
«cluida previamente por el testador. Si nada hay en comin, nada hay
que partir. La particién hecha por el testador es en el fondo un acto
dispositivo de éste que excluye la verdadera particién en cuanto eli-
‘mina la previa comunidad a disolver. La dnica diferencia entre una
disposicion pura y una disposicién particional, hechas por el testa-
dor, estriba en que aquélla, al hacerse extra partem, excluye las com-
‘pensaciones excepto las que sean dimanantes de la ley, mientras la
segunda, al deberse encajar intra partem, puede llevar implicito el
deher de compensar si resulta ser ésta la voluntad del testador, que

(341) Cir. nuestros Apuntes..., loc. Glt. cit, pp. 217 y s. y 4. D. C.,, IV-IV,
-pp. 1448 y s.
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es precisamente lo que @ priori excluye el articulo 1.075, “si no re-
sultare que la voluntad del testador fue otra” (342).

Camara (343) reconoce “que la particion testamentaria propiamen-
te dicha excluye ab initio la existencia de comunidad hereditaria res-
pecto de los bienes adjudicados. No se puede sostener. por tanto, que
el heredero a quien por disposicion del testador hay que adjudicar
mmetilico no herencial es cotitular del activo hereditario hasta el pago”
de, pues, un acto dispositive que lo impide.

3.°) Por tener como titulo el de legado. Es decir, el legltlmarlo al
«que se ordena se le satisfaga en metdlico su legitima no es heredero
sino legatario (344).

Ello tiene importantes repercusiones practicas (343). Si al legiti-
‘mario apartado de la explotacion, cuyo derecho debe satisfacérsele en
‘metalico, le consideramos como heredero (a quien por acto meramente
particional, o si se quiere hibrido entre la particién y la enajenacion,
'se le ha cambiado, por su valor en dinero, la parte de hienes que le co-
‘rrespondia) no dejard de tener responsabilidad solidarh ante los acree-
-dores de la herencia, conforme al articulo 1.084 C. ¢. Y, aunque se
pretenda que ha habido un acto de enajenacion, la '11)11Lac1on del ar-
ticulo 1.205 al aspecto pasivo de la transmision no le libraria de
aquella responsabilidad solidaria. No podemos creer que ésta haya
sido la mens legis del precepto.

Por otra parte, si el contenido objetivo de la legitima no es pars lie-
reditatis, menos lo sera cuando se supla con dinero. El testador que dis-
pone se satisfaga en metdlico a un legitimario no le asigna el con-
tenido objetivo de una parte de herencia, por mas que emplee la pa-
labra heredero al designarle. Por lo cual, conforme a los articulos
668 y 768, no puede presumirse que, pese a la denominacién emplea-
da, ésta corresponda a su voluntad, sino que al contrario debera en-
tenderse que lo ha llamado a titulo de legatario (346).

(342) Cir. Apuntes..., I1, § 3, C, pp. 187 y ss. y A. D. C., IV-IV, pp. 1418 ¥
‘siguientes,

(343) CAMARA, op. ult. cit., p. 73L

(344) Notemos que nuestra anterior afirmacién de que el pago de las
legitimas en dinero es un modus que grava al asignatario de la explotacidn,
mejora o cosa legada, no es incompatible con que respecto al legitimario cons-
tituya un legado, ya que legado y modo pueden coincidir y entrecruzarse tan-
gemiqlmmte en algunos supuestos (cfr. nuestro cit. Comentario a las SS. 4
junio y 18 diciembre 1965, I, en R. C. D. [, XLIII, 1967 pp 166 y ss.).

(345) Cir. Apuntes, 11, §3° E, b, pp. 216 y s. y A. D. C., IV-IV, pa-
gina 1447,

(346) Ciymara (loc. ult. cit., nota 22, p. 731) afirma que, si bien el hecho
de “que se deJe la legitima en dinero es un dato en muchos casos suficiente
para plesumlr que el testador (...) no ha querido instituir heredero al legi-
timario”, no obstante “no son mcom])atxbles el pago en metalico de la legi-
timh y la condicién de heredero”, y que tampoco considera injusto “que el
legitimario a qu1en s6lo se le deje la legitima en dinero tenga que responder
de las deudas”.

Creemos que la primera salvedad queda excluida con la negacién tanto del
carfcter puramente particicnal como de atribucidén indirecta a través de una
doble disposicién —hereditaria y de compraventa— de la asignacién dineraria, ya

]
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4.y Por ser, en ese supuesto, el legitimario un legatario de parte
aliciota caracterizado pordue, en parte por lo menos, debe ser satis—
fecho en dinero.

Es sabido que en Derecho romano, el heredero podia optar entre.
satisfacer al legatario parciario en bienes hereditarios o en su estima--
cion en dinero (347), pero que esta facultatis solutionis no puede esti-
marse vigente en el Cddigo civil (348), ni posiblemente lo estuvo en el,
Derecho real de Castilla a partir de la ley 20 de Toro (349). Ahora
bien, en los supuestos que nos ocupamos, el legado parciario, que:
constituye la atribucién pura y simple del contenido cuantitativo de.
la legitima liquidada (350) debe satisfacerse, en todo o en parte, en
metalico, porque asi resulta de los respectivos preceptos en los ar--
ticulos 821, 829 y 1.056, § 2.°

Iil legatario parciario es un acreedor de cuota de activo liqui--
do (351), aunque goce como los acreedores hereditarios de Ja facultad
de instar el juicio de testamentaria. Sélo por ser legitimario con reser-
va de pars bonorum se refuerza su posiciéon y es comunero del ac-
tivo liquido (352), pero como esa reserva queda en segundo plano
por la disposicién que ordena la compensacion en dinero de la legi-
tima, esta comunidad sélo queda latente. Como hemos visto, la
reserva permanece en funciones de asegurar que el legitimario sea.
satisfecho (353), en caso de resolverse la disposicion modal por in-
cumplimiento del modo.

5.y Por estar garantizado el pago por la reserva de lo pars Do-
norum que, en principio, le estaba destinada en los términos que he-.
mos explicado en el epigrafe anterior.

En resumen, en los supuestos de los articulos 821, 829 y 1.036,.
§ 2, la legitima es pars waloris, en cuanto al contenido a que los le-

que la inescindibilidad de !a voluntad del testador elimina aquellas diversifica--
ciones conceptuales.

La segunda salvedad tal vez olvida cue el legitimario satisfecho en dinero.
extrahereditario, en cuanto no participa de los bienes de la herencia, de los
que es excluido por la atribucién en dinero, ordenada previamente, tampoco
parece justo que participe de su pasivo. Y si se le abona un importe liquido tam-
poco parece justo que le afecte un pasivo que corresponde a un activo bruto
del que no participa.

Las Sentencias de 4 de julio de 1906, 24 de junio de 1927 y 14 de marzo.
de 1916, confirman nuestro criterio, como hace notar Puic Brutau (Fundamen-
tos..., V-III, cap. 1, 3, VI, pp. 24 y ss.) en el comentario que les dedica.

(347) Cir. Apuntes.... 11, § 4°, A, pp. 228 vy ss y A. D. C, V-III, pagi--
nas 836 y ss.

(348) Cir. dbid, 11, § 4, E, 3° p. 272 y A. D. C,, V-III, p. 880.

(349) Cir. ibid, 11, § 4, B, b, pp. 243 y ss. v A. D. C, V-III, p. 851

(350) Cir. tid, I, § 10, pp. 90 y ss. y 4. D. C,, IV-II, p. 506 y ss.

(351) Dudamos y nos inclinamos por la solucién contraria en nuestros.
Apuntes..., 11, § 4, F, a, p. 279 y 4. D. C,, V-III, p. 887.

(352) Cir. Apuntes, 11, § 4, F. b, pp. 279 y s., 4. D. C., V-III, pp. 887 y s.

(353) En no distinguir lo que aqui exponemos, creemos que radica la con--
fusién de Fosar (loc. cit, VII, 1, p. 412) y de Garcfa BErvarDo (op. cit,
p. 115), en cuanto niegan que los legitimarios, en el supuesto del art. 1.056 C. c.,.
sean legatarios parciarios por no ser cotitulares de la comunidad hereditaria.
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gitimarios tienen derecho, pero su satisfaccién estd garantizada por
la “reserva” de la pars bonorum que primigeniamente les estaba asig-
nada y de la cual aquélla es traduccion dineraria. Tal vez a ese encaje
se le pueda amar pars wvaloris bonorum, pero —como antes hemos
visto— la expresion se presta a confusién en cuanto a su significado.

LF.GiTIMA DE LOS HIJOS NATURALES EN CONCURRENCIA
CON DESCENDIENTES LEGITIMOS

" El nim. 3.° del articulo 807 parece indicar que la legitima
del viudo o viuda, de los hijos naturales legalmente reconocidos y
del padre o madre de éstos, tiene ciertas particularidades, con res-
pecto a las legitimas de los descendientes y los ascendientes legitimos,
que las hace mas limitadas que éstas, en cuanto ese niimero termina
con la salvedad, que no tienen los dos numeros anteriores: “en la forma
v medida que establecen los articulos 834 a 842 y 8467,

Sin embargo, por lo que se refiere a la legitima de los hijos natu-
rales reconocidos, aparte de su menor medida y de la aplicacion a la
misma del tercio de libre disposicion, no se halla en el Codigo ninguna
disposicion, que de un modo general limite cualitativamente el con-
tenido definido en el articulo 806, ni sefiale una forma genérica dife-
rente para satisfacerla. .

La particularidad en la forma de satisfacerla, y vamos a ver si
consecuentemente también en su naturaleza, surge en el caso de con-
currir 10s hijos naturales con descendientes legitimos. Supuesto en
el que, andlogamente, habra que incluir la legitima de los adoptados
plenamente, en virtud del § 1.°, articulo 179 C. c., cuando éstos con-
curran, en la sucesién del adoptante, con descendlentes ledltlmos de
éste.

Segun el articulo 840, § 2.°: “Los hijos legitimos podrin satisfa-
cer la cuote que corresponda a los naturales, en dinero o en otros bie-
nes de la herencie a justa regulacion”

Esta disposiciéon ha dado lugar a gran variedad de opiniones en
la doctrina acerca de cual es la naturaleza de la legitima de los hijos
naturales en concurrencia con descendientes legitimos, y con respecto
a la diferencia que existe entre la de éstos y aquéllos.

Fntre los autores que, al principio de este trabajo (354) vimos que
calificaban la legitima de pars hereditatis, unos (355) no hallan excep-
cion en el supuesto del articulo 840, mientras que otros (356) deducen

(354) Cir. supra nota 15.

(355) PEDRoO SoLs Garcfa, loc. cit., p. 571; Jost FERRANDIZ VILELLA, op. cit.,
cap. IIT, 4, pp. 96 ¥ ss.; Francisco Esrinar Laruente, op. cit., 182, p. 437 v,
dubitativamente BoNEr RamON, Compendio..., 96, p. S51.

(356) Carixto VALVERDE, op. y vol. cits., cap. XI, § II, p. 259, segin el cual
la cuota legitimaria del hijo natural “es una parte alicuota de la herencia, pero
puede ser sustituida por la entrega en dinero”, De Buen, Notas y vol. cits,
cap. II, sec X1, 1, p. 321, donde hace la observacién que antes hemos recogido
respecto al inciso final del nam. 3 del art. 807 y aiiade que “los hijos naturales
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que en este supuesto la legitima de los hijos naturales tiene un ca-
racter crediticio y un contenido que puede ser dinerario. Igualmente,
entre quienes califican en general al legitimario de comunero o coti-
tular de los bienes hereditarios, es decir, de titular de una pars bo-
norum, entienden unos que en este supuesto los hijos naturales nun-
ca participan de esa cualidad (357), que, sin embargo, en opinién de
algin otro, la mantienen en tanto no sean pagados (358). Para quien la
legitima es una pars waloris bonortm que, por regla general, debe ser
satisfecha en sustancia hereditaria, el articulo 840, § 2.°, determina una
de las excepciones en virtud de las cuales se puede también abonar,
a opcién de los hijos legitimos, en dinero (359).

T.a doctrina antes de nuestra guerra se habia ocupado poco de
precisar la naturaleza juridica que la legitima de los hijos naturales
tiene en este supuesto. No obstante, podemos hallar en ella intere-

cuando concurren con legitimos, tampoco tienen derecho a bienes determinados,
pues éstos podran satisfacerle su cuota en dinero o en otros bienes de la heren-
cia”. FueNMavor (Intangibilidad de la legitima, A. D. C., I-I, pp. 64 y s.) sitta
entre los casos que contienen excepciones al principio de que la legitima dehe
satisfacerse en cuerpos hereditarios el del art. 840, § 2.°, que dice “es consecuen-
cia del caracter especial de su legitima”. Y Rovo Martinez (op. cit.,, cap. XVII,
§ 5 pp. 186 y ss.) quien destact que en el Codigo civil la denominacién “here-
dero forzoso” comprende una “élite” formada por los tradicionales herederos
forzosos”, “frente a los parvenus de la legitima que son los hijos naturales y el
convuge viudo”; v sefialé las normas de los 1.056, § 2 y 840, § 2, C. c.. como
“caso rigurosamente excepcional” de la regla de que, “como herederos, cotitulares
del activo hereditario”, “tienen derecho a transformar su abstracta cotitularidad en
adjudicacién de bienes hereditarios”. '

(357) GowzArez Pavomino (loc. y nota dlt. cit, pp. 547 n fine y s) sefiala
como caso de legitima a la que se puede encontrar analogia con la del Derecho
catalan, el del art. 840, § 2.2, conforme al cual puede operarse el desplazamiento
de los hijos naturales de la comunidad hereditaria.

GonzALEz ENrfguEz (loc. y nota 1ilt. cit) cree que en el supuesto del 840,
§ 2, “parece tratarsc mis bien de una pura legitima de valor”, y que, en él, el
legislador atribuye directamente la facultad de pago a los herederos, sin media-
cion del testador.

Para Garcia BER~ARDO (op. cit.. p. 62), el hijo natural en el supuesto del
art. 840, “sélo tienc derecho a una cuota del haber liquido en bienes de la he-
rencia o en dinero que, a eleccién de los hijos legitimos, debe recibir. Esto nos
recuerda el legado parciario en la configuracién que le dio Justiniano™.

Segiin Puic Bruiau (Fundamentos..., V-11, cap. 1. 7. A, p. 78). “la ley se
limita a reservar a favor del hijo natural una cuota de valor que los hijos le-
gitimos podrin pagar en dinero o en otros bienes de la herencia”.

Fste filtimo criterio lo sostuvimos en nuestros Apmntes.., I parte, § 3.° a,
p. 34y A D. C., IV-II, p. 450.

(358) Asi, Manuer pE 1A CAMaARA (op. dlt. cit, p. 991) dice que el ar-
tienlo 840. § 2. no significa “que los hijos naturales, en concurrencia con hijos
legitimos, s6lo tengan derecho como legitimarios, a una fraccién del valor de
los hicnes hereditarios. La definicién de la legitima que formula el articulo 806
sin hacer distinciones, ampara también a los hijos naturales”. A su juicio,
ocurre “que, llegado el momento de repartir y adjudicar la herencia, los hijos
legitimos pueden excluirles de los bienes hereditarios mediante ¢! pago en
dinero del valor de la legitima”.

(359) Roca SasTtrRE, Naturalesa juridica de la legitima, R. D. P., XXXVIII,
p. 208.
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santes aportaciones. Asi: Falcon (360) habia entendido que es “carga
v deuda legal de la parte de libre disposicion” y “que la ley permite
a los hijos legitimos satisfacer dicha deuda en dinero o en otros
bienes de la herencia”. Felipe Clemente de Diego (361) sefala el su-
puesto del 840, § 2.°, entre los que indican que la legitima parece
orientarse hacia el “simple derecho de crédito”. Castan Tobefias, des-
pués de sefialar entre las excepciones a la que parece regla general
de la naturaleza de la legitima las “formas alternativas de pago en
metalico™, entre las que enumera la establecida en el articulo 840,
§ 2.° (362), observa que este precepto “una vez mas demuestra el
criterio restringido con que esti organizada la legitima de los hijos
naturales, pues mientras respecto a la del viudo la forma de pago se
subordina en definitiva al mutuo acuerdo de los interesados (art. 838),
tratandose de esta .otra se da a los hijos legitimos libertad completa
para elegir la forma de pago, claro es que con la condicion de esti-
mar o valorar los bienes justamente (363). Manresa (364), Mucius
Scaevola (365) y Sanchez Roman (366), aunque no se ocupan de
exponer la naturaleza de ese supuesto legitimario, hacen una inter-
pretacion del mismo, con la cual, como veremos, queda fuera de
toda duda, que los hijos naturales no tienen derecho a que se les deje
su legitima en comunidad con los descendientes legitimos del cau-
sante. Cierto es que el segundo dice que los hijos legitimos “pueden
atraer a su dominio la totalidad de los bienes quedados al falleci-
miento de su padre, abonando en metdilico al hijo natural su cuota
legitimaria”, pero creemos que esta frase no desvirtia lo que se de-
duce del conjunto de su comentario.

Las razones que dan algunos de los autores que entienden que el
precepto del articulo 840, § 2, no excepciona el caracter general de
la legitima —pars hcreditatis, para unos, o pars bonorum, segun
otros—, las apoyan en la tesis de Ortega Pardo que considero lo
dispuesto del articulo 1.056, § 2, como una consecuencia de las facul-
tades particionales que se concedan al testador (367). Asi lo explican
Bonet Ramoén (368) y Ferrandiz Vilella (369). Este afirma que, “esta
entrega implica un acto de particion como unica forma de llevar a
caho la “‘justa regulaciéon” que impone el articulo 840, parrafo se-
gundo™, pues de lo contrario “nos encontrariamos con que el caric-

{360) Monesto FarcON, Ewxposicion doctrinal del Derecho civil espaiiol,
comiin v foral, lib. 111, cap. 111, sec. II, parr. VIII, 2, cfr. 5 ed. Barcelona
1897, vol. III, p. 274. . .

(361) Fevier CLeveNTE DE Dreco, Instituciones..., vol. IIT, lec. 90, p. 226.

(362) Jost CastAn TomeRas, Derecho civil..., ed. cit., vol. I, II, tema LX,
p. 270. .

(363) Castin TopeRas, op. y vol. ult. cit,, tema LXVII, pp. 364 y s.

(364) Manresa, Comentarios...,, vol. VI, arts. 840 a 844, II, p. 536.

(365) ScaevoLa, Cddigo civil.... vol. XIV, arts. 840 a 842, 111, B, a, p. 887.

(366) SANcuEz RoMAN, Estudios..., vol. VI-II, cap. XV, 81, p. 912

(367) Cfr. supra, nota 244,

(368) Boner Ramon, loc. alt. cit.

(369) FEeERRANDIZ VILELLA, op. y cap. cit., pp. 96 in fine y ss.
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ter de heredero del hijo natural estaria pendiente de la particion”
Aunque reconoce que “‘la solucion queda enteramente al arbitrio de
los hijos legitimos”, insiste en que, aun cuando las facultades del
hijo natural “como coheredero quedan mermadas por virtud de la
forma alternativa de pago de su porcién que la ley concede exclusi-
vamente al arbitrio de los hijos legitimos”, “ya hemos advertido que
esta limitacion opera sélo en el momento de la particion”.

Otros en cambio, lo fundamentan en un derecho de adquisicién de
los hijos legitimos. Asi cree Espinar Lafuente (370) que se trata de
una facultad m/)ro/nafoma (pago en dinero) o subrogatoria (en otros
bienes), que ‘“‘se confiere por la ley de modo unilateral a favor de los
herederos, hijos legitimos™, que no les priva “de su titularidad de he-
redero”, ni de su cuota. Y Manuel de la Camara (371) entiende que el
articulo 840 concede “una facultad a los hijos legitimos cuyo contenido
consiste en la posibilidad de adquirir la cuota de los naturales mediante
€l pago de su valor en dinero”

Para poder fundamentar la calificacion que examinamos parece im-
prescindible analizar las caracteristicas especificas que el precepto atri-
buye al derecho de unos y otros hijos. Por eso trataremos de escla-
recer las cuestiones (ue pueden ayudarnos a conocerlas.

1.°) Ante todo surge un problema de interpretacién literal. El
articulo habla de satisfacer “en dinero o en otros bienes de la he-
rencia”. ;El genitivo “de la herencia” va referido s6lo a los “otros
bienes” o también al “dinero”? El texto gramatical, como la fina-
lidad del precepto, abona que la primera solucién es la correcta.

Gramaticalmente, la conjuncién copulativa “o0” no acumula los dos
hablativos, pues estin independizados cada uno con su respectiva pre-
posicion “en”. Por eso creemos que el genitivo “de la herencia” se
refiere solo al inmediato hablativo “otros bienes”, quedando aislado
del otro hablativo, “en dinero”, por la repeticién ante aquél de la
prep051c1on “en”.

2.9) La finalidad del precepto s6lo puede hallarse, segun Cama—
ra (372), en que el Cddigo “quiere que los hijos legitimos, si lo de-
sean puedan impedir que ningtin bien hereditario pase a sus hermanos
naturales, o simplemente se propone facilitar la liquidacién de la he-
rencia y dotar a los hijos legitimos de un instrumento que corte de
raiz toda discusién sobre la forma de repartir “in natura” los bienes
hereditarios”. La mayor parte de los comentaristas del precepto se in-
clinan por la segunda explicacion de “evitar desavenencias y cuestiones
entre los hijos legitimos y los hijos naturales con motivo de la par-
ticion de la herencia o de la proindivision de los hienes” (373). Scae-

(370) Espinar LAFUENTE, loc. y pag. nlt. cit.

(371) CAmara, loc. 1lt. cit, p. 992.

(372) Ibid, pp. 992 y ss.

(373) Manresa, loc. y pag., alt. cit. En igual sentido: SAncuEz RoMAN,
loc. 1lt. cit., quien la sefiala en la mayor probabilidad de las desarmonias dada
la desigual condicién filial; CastTin, vol. dlt. cit, tema LXVII, p. 304: Puic
PeRA. Tratado.... vol. V-1I, cap. XII, 2, E, p. 337, y Garcfa BERNARDO, no-
ta 181, p. 629 y BonET RaMmoéN, Cddigo civil..., art. 840, p. 66.
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vola (374) se inclina a creer que esta disposicién favorece “la ten-
-dencia de los legitimos a no comunicar con los naturales, ni siquiera
-por razén de un dominio pro indiviso, en algun bien hereditario”.
Camara, como nosotros hace afios (375), se inclina por la primera
explicacion como mds razonable, pues dice que la otra harfa a los hijos
mnaturales de peor condicion que a los extrafios, “aunque sea una
muestra —como dice Scaevola— del predominio que en lo moral y en
lo econémico tiene necesariamente que concederse a la filiacién legi-
tima sobre la natural”, puesto que la opcién precisamente se concede
a los hijos legitimos.

De esa finalidad dedujimos que el precepto para ser eficaz debia
aplicarse tanto si en la herencia hubiese dinero suficiente para pagar
das legitimas de los hijos naturales como si no lo hubiese. Por eso,
sin duda, a ningin autor, que sepamos, se le ha ocurrido propugnar
la contraria solucidén, hasta el punto de que a Manresa le parece ‘“cla-
ra” la interpretacidn de la norma; para Scaevola “el precepto es
sencillisimo™ ; tanto que, segin Sanchez Roman, ‘“basta leer para
ser comprendido”.

3. El padre, sin duda, puede otorgar a los hijos naturales una
situacion mas ventajosa, puesto que la legitima de éstos recae en el
tercio de libre disposicién. Por tanto, si puede legarselo integro in na-
tura, no vemos inconveniente en que ordene que les sea abonada la le-
gitima en metdlico, o incluso que sefiale los bienes concretos en que
debe serle satisfecha (376). En este caso no se trata, en definitiva, de
que cambie de naturaleza la legitima, sino de una atribucién mayor
qque la subsume.

Del mismo modo, parece razonable que el padre pueda ordenar a
Jos hijos legitimos que efectiien el pago en metalico, o que simplemente
pueda legar a los hijos naturales directamente una suma de dine-
To (377). :

4°) La opcién por hacer el pago en metalico, a falta de disposicién
del testador, en alguno de los sentidos que acabamos de expresar, sélo
corresponde a los hijos legitimos, sin perjuicio de su “justa regulacién”,
es decir, estimacion (378). Esto es. que el derecho de los hijos na-

(374) Scakvora, loc. y pag. alt. cit.

(375) Apuntes..., loc. Glt. cit, nota 102, p. 32 y A. D. C., IV-II, p. 448.

(376) Cisara ha opinado asi, (pp. 993 y s.) en lo que se refierc a esto
filtimo, pero en desacuerdo en cuanto la posibilidad, que rechaza, de prohibir
la satisfaccion en metilico, por creer que esto frustraria la finalidad del pre-
cepto consistente en facilitar la liquidacién. Garcia BERNArRDO (op. cit, nota
181, p. 62) critica esta afirmacién de CAMARA y observa que el hijo natural
“no puede tener frente al testador, peor posicidn que un extrafio”. Por lo de-
mas, la finalidad de la norma se basa en un temor del legislador, acerca del
cual el padre sin duda se halla, en cada caso, en mejor situacién para juzgar.

(377) Cfr. Apuntes..., loc. alt. cit, p. 33 y A. D. C, IV-II, p. 449. De
acuerdo Puic Brutau, op. y loc. ult. cit., p. 77. .

(378) Cfr. MANRESA, ScaeEvoLa, SANcCHEZ RomAN, CastAN Tomexas (loc. y
pags. Glt. cit.), GoNzALEz PaLoMiNo (loc. y nota cit., p. 548), EspiNar (loc. ult.
cit.), CAvara (pp. 91 y s.), Puic Brurau (p. 78), Puic Pexa (p. 337).
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turales en este punto se limita a exigir la justa valoracion. v, en caso
de discrepancia, a los Tribunales les correspondera resolverla.

5.°) De optar los hijos legitimos por satisfacer en bienes here~

ditarios la legitima de los hijos naturales, la eleccion de los hienes.
con que pagarla corresponde también a aquellos (379) sin que a
éstos corresponch ’mmpoco otro derecho que el de exigir se haga “a
justa regulacion”. l.os demas hijos naturales no tienen, por consi-
guiente, derecho alguno a intervenir en el pago que los hijos legiti-
mos hagan en bienes hereditarios a otro hijo natural. Su intervencién,
en la particion, si atn no han sido satisfechos, ha de limitarse sélos
a vigilar la justa regulacion (380).

6.°) No parece que el hijo natural, a quien el testador no insti--
tuya heredero, imponiendo su entrada en la comunidad hereditaria
v excluyendo la opcion de los hijos legitimos, deba responder de las.
deudas hereditarias. Su posicién no es congruente con esa responsa-
bilidad. Ello elimina la calificacion de compraventa forzosa para los
hijos naturales de su cuota hereditaria por el ejercicio por los hijos.
legitimos de su opcién a pagarles en dinero su legitima. La aplica-
cion, en el aspecto activo, del articulo 1.532 y, en el pasivo, del 1.203,.
seria obligada consecuencia de esta calificacion, y daria como resul-
tado, de acuerdo con el articulo 1.084 C. ¢, a que el hijo natural ex-
propiado de su cuota hereditaria responderia solidariamente con los
demas herederos de las deudas del caudal relicto. Por eso afirmamos.
en otra ocasion (381) que no es posible que la mens legis del
ticulo 840, § 2, sea ésta.

7.} De tratarse de una cuota de valor del activo liquido pagable en
bienes o en dinero, la determinacién cuantitativa de éstos habra
de seguir las oscilaciones de aquél debidas a causas extrinsecas o a.
las variaciones en el valor de la moneda, en que se calculen, desde
el fallecimiento del padre a la liquidacion de la legitima. Camara (382)
cree llegar a igual resultado, por entender que mientras los herede-
ros no ejerciten la opcion que les compete y paguen totalimente lo que:
les corresponda a los hijos naturales éstos son titulares de su cuota le-
gitimaria, y observa que ese resultado corresponde al del traspaso de
riesgos en la compraventa. Nuestra conformidad en cuanto al resultado
es independiente de la disparidad de las razones.

8°) La garantia de los hijos naturales como legitimarios. segtir
los autores que consideran que su legitima es pars bonorum aim en el
supuesto del articulo 840, § 2, estriba en su condicién de cotitula--
res (383). Para nosotros, en cambio, dimana de la consideracion de

(379) Manresa, CasTAN TomENas (pags. lt. cits.), CAMARA (nota 393. pa-
gina 991).

(380) SAncHEz RoMAN, GonzArez ParomiNo (locs. y pags. ualt. cits.) CA-
MARA (nota 393, pp. 991 y s.).

(381) Apuntes, loc. Glt. cit, p. 3¢ vy A. D. C.. IV-II, p. 450; y, en igual
sentido Puic Brurau, loc. dlt. cit., pp. 77 in fine y s.

(382) CAmara, loc. dlt. cit. pp. 894 vy s.

(383) CaAyara, loc. alt. cit., nota 993, p. 991.
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carga legal, in rem scripta, que tiene la legitima en este caso, como:
pars wvaloris insita en la herencia y protegida por la reserva —sin de-
Jacién, por eso no estan en comunidad actual— que el articulo 806
establece y queda latente en la penumbra, pero sin desvanecerse hasta
que la legitima queda satisfecha (384). La aplicacion a este caso del
articulo 15 L. H. nos parece evidente.

En resumen, creemos que la situacion del hijo natural —que no
puede exigir mas que la entrega y la “justa regulacion” del dinero
o de los bienes hereditarios que los hijos legitimos elijan darle, y sin
derecho a intervenir en la determinacion de los bienes que éstos sa-
tisfagan a los otros hijos naturales— no puede considerarse que sea
ni un solo instante la de quien se halla en comunidad hereditaria. Por
ello. ni son herederos, ni titulares de pars bonoruin, sino acreedores
de valor hereditario, sin responsabilidad personal por su pasivo. Valor
que ha de serles satisfecho por los hijos legitimos en la forma prevista
por la opcion que a éstos concede el articulo 840, § 2.°, considerandose
como gravamen de la herencia, insito en ella, la obligacion legal in resr
seripta de pagarla (385).

(384) Cfr. nuestros Apuntes..., loc. alt. cit., p. 34 y 4. D. C., IV-II, p. 450
y Puic Bruray, loc. dlt. cit, pp. 77 y s.

(385) Como demuestra Puic Brurau, loc. dlt. cit., pp. 78 y ss, las sen-
tencias del Tribunal Supremo que algunos autores invocan para apoyar la afir-
macién de que el hijo natural es heredero forzoso, si se examinan con algin:
detalle, claramente sirven para mostrar lo contrario (SS. 16 enero 1895, 16:
abril 1932).
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la responsabilidad del arquitecto por vicios del suelo. 2. Vicios de la cons-
truccién, del suelo y de la direccién. 3. Distribucién de la responsabilidad en
razén de las funciones desempefiadas: a) “El arquitecto que la dirigiere” del
articulo 1.591. b) Arquitecto director y arquitecto proyectista. ¢) Vicios del
suelo de cardcter genera! y vicios especificos que se ponen de manifiesto du-
tante la ejecucidn de la obra—III. La responsabilidad del arquitecto » el
articulo 1.596 del Cédigo civil.

I. PRECEDENTES

Il precedente inmediato del articulo 1.591 del Cédigo civil es el
articulo 47 de aquellos que se refieren al contrato de arrendamiento
en el Libro IV del Anteproyecto del Cédigo civil (1). A su vez el re-
ferido articulo 47 estd redactadd en los mismos términos que el ar-
ticulo 1.532 del Proyecto de 1851. De este tltimo precepto Garcia
GOYENA sefiala, entre otras, las concordancias con el articulo 1.792
del Cédigo francés (2) y, dadas las coincidencias que entre ambos
preceptos existen, fue sin duda el articulo referido de tal Cédigo el
que sirvié de inspiracion al legislador patrio (3). En el Cédigo francés

(1) PeXa BerNALDo by QUIROS, Manuel: El anteproyecto del Cédigo civil
espaiiol (1882-1888). Centenario de la Ley del Notariado. Seccién cuarta, vol. L.
Madrid. 1965, pag. 612.

(2) Indica ademas Garcia Govena las concordancias del referido precepto
con el articulo 1.277 de Vaud. el 1.645 del Cédigo holandés, 1.815 del sardo.
1.638 del napolitano, 2.733 del de Luisiana y el 966 del prusiano. (Concordancias,
motivos v comentarios del Cédigo civil espaiiol, t. 11T, Madrid, 1852, pag. 484).

(3) El articulo 1.792 del Cédigo francés dice lo siguiente: “Si l'edifice cons-
truit & prix fait, périt en tout ou en partie par le vice de la construction, méme
par le vice du sol, les architecte et entrepreneur en sont responsables pendant
dix ans.” En el articulo 1.332 del Proyecto de 1851 se disponia que “el arqui-
tecto o empresario de un edificio responde durante diez afios, si se arruinare por
vicio de la construccién o del suclo. Esta responsabilidad tiene lugar, respecto
del arquitecto, aun cuando no haya comtratado la obra por un ajuste alzado”.
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se establece la responsabilidad indiscriminada durante diez afios del ar—
quitecto y empresario por los vicios de la construccién y -del suelo y
casi lo mismo puede decirse del articulo 1.532 del Proyecto de 1851,
salvo la diferencia de que donde el Codigo francés dice arquitecto 'y
empresario (“architecte et entrepreneur’), aquél dice “el arquitecto-
o empresario”, con lo cual parece que se apunta a una division de
responsabilidad entre ambos en razén de las causas productoras de la
ruina. No obstante, lo cierto es que el sentido literal del precepto
sugiere la idea de que si responde el arquitecto ya no debera hacerlo
el constructor y viceversa, sin que permita llegar a la conclusion de
que cada uno de ellos deba responder de determinados vicios. Sin.
embargo, es muy posible que fuera el mismo proyecto de 1851 v, en
especial, los comentarios de Garcia GovENA los que inspiraran al
autor del Cédigo civil la separacion de responsabilidad que aparece
en el articulo 1.591: el contratista responde de los vicios de cons-
truccion y el arquitecto de.los del suelo y direccion. Conviene tener
en cuenta que, aunque Garcia GoyExa no hace responsable catego-
ricamente de unos vicios al arquitecto y de otros al constructor, lo
cierto es que refiriéndose al D. 19,262, que cita como precedente
del articulo 1.532 del Proyecto de 1851, comenta que, segiin tal texto,
si se trataba de vicios del suelo el peligro era de aquel para quien
se hizo la obra, y a continuaciéon afiade: “pero el arquitecto esta
obligado por su profesiéon a saber no soélo construir un edificio bueno.
o solido, sino a conocer si el suelo podia resistir el edificio” (4). Pa-
rece entonces que la responsabilidad por los vicios del suelo debe
pesar solo sobre el arquitecto.

No obstante, a pesar de todo lo anterior, lo cierto es que, aunque:
el Provecto de 1851 sirviera de inspiracidn, la separacion de respon-
sabilidades que aparece en el articulo 1.591 del Cédigo civil es obra
del legislador de 1888. Ademas, dicho legislador no se limité a es-
tablecer tal separacion de responsabilidad entre el constructor v el
arquitecto, sino que respecto del ultimo introdujo otra novedad. di-
ciendo que no es solo responsable de los vicios del suelo, sino tam-
hién de los de la direccidn, concepto éste —vicios de la direccion—
que aparece por primera vez en el Codigo civil.

II. INTERPRETACION DOCTRINAL

¢Qué es lo que entiende la doctrina por la expresion wicio del
suelo? Este concepto puede delimitarse siguiendo dos vias distintas,
vias que no son excluyentes, sino complementarias. La primera se
basa en la razon, en el fundamento en virtud del cual se hace precisa-

(4) Garcia GoyvENa, ob. cit, t. III, pig. 484. En el D. 19,262 se dice: “St
rivum, quem faciendum conduxeras, et feceras, antaguam eum probares, labes-
corrumpit, tuum periculum est. Paulus: imo si soli vitio id accidit, locatoris
erit periculum, si operis vitio accidit, tuum erit detrimentum.”
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mente al arquitecto responsable de los vicios del suelo. La segunda
trata, por el contrario, de delimitar el concepto en cuestién distin-
guiéndolo de los vicios de construccion y de los de direccion.

1. Fundamento de la responsabilidad del arquitecto por wvicios del
sucelo.

En general se suele estimar que el arquitecto es responsable de
los vicios del suelo en cuanto que, dada su formacién técnica, debe
saber si el suelo tiene la resistencia apropiada para el edificio que
se va a construir. En nuestro Derecho son muchos los autores que se
han manifestado en este sentido, asi MANRESA, citando a MARTINEZ
ANGEL y OYUELOS, en cuyo “Tratado de Arquitectura legal” se afir-
ma que ‘“‘el arquitecto responde del vicio del suelo porque debe cono-
cerlo antes de comenzar a construir, y responde desde entonces de
los vicios que tenga” (5). En el mismo sentido, sefiala Mucius ScaAe-
voLA que el arquitecto estd obligado a conocer la naturaleza del te-
rreno y sus condiciones de resistencia con respecto a la carga que
haya de soportar. Siguiendo a CHIRoNI, advierte que los vicios del
suelo forman parte de los vicios del plano y cita la siguiente afirma-
cién del referido jurista: “La fijacién del plano no puede hacerse de
un modo razonable, sin que ante todo se estudie la naturaleza del suelo
sobre el cual se va a construir” (6).

En la doctrina belga se ha matizado mas el fundamento de esta
responsahilidad, sefialando que los vicios del suelo se reconducen siem-
pre a vicios de la concepcion y se originan en el hecho de que no se
hayan adaptado suficientemente los planos a la naturaleza del suelo,
siendo, por tanto, el arquitecto responsable de la concepcion el que,
por lo menos, si estd encargado de la direcciéon de los trabajos debe
responder de tales vicios. Se justifica tal responsabilidad en los estu-
dios tedricos del arquitecto (7).

Resulta de lo anterior que la responsabilidad del arquitecto tiene
su fundamento no sélo en los conocimientos que como técnico debe
poseer, sino también en las funciones que haya desempefiado en el
caso concreto. En este sentido, dice SANcHEZ Fonrans que “el arqui-
tecto proyectista, del mismo modo que el arquitecto director, responde,
en principio de los dafios causados por vicios del suelo”. Sefialando
ademés que, antes de proyectar el edificio, el arquitecto tiene la ohli-

(5) MaNRrEsa, Comentarios al Cédigo civil cspajiol, t. X, 2 ed. Madrid,
1908. pag. 755.

(6) Muctus Scakvora, Cddigo civil concordado v comentado, t. XXIV,
parte 2., Madrid, 1915, pag. 1C0. £l mismo fundamento atribuye a la respon-
sabilidad del arquitecto ror los vicios del suelo, TraviEsas (Confrato de arren-
damicnto, “Revista de Derecho privado”, 1919, pig. 45) y Sarom (La respon-
sabilidad aquiliana de Tlos propictarios de cdificios v de los arquitectos v con-
tratistas, segitn el Cédigo civil espaiiol. Valencia, 1940, pag. 67).

(7) Framwe, M. A. y Leravre, J., Le contrat dentreprise. Bruselles, 1966,
pag. 400.
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gacion de examinar el suelo sobre el cual se levantari la construc-
cién (8).

Parece en consecuencia que la responsabilidad del arquitecto por
vicios del suelo tiene su fundamento esencial en su condicién de téc-
nico que debid conocer tales vicios. Por tanto, el arquitecto de lo que
responde es de sus propios vicios, de la falta de conocimientas, de la
realizacion de su trabajo con negligencia, etc. Pero ademds para que
el arquitecto responda de los vicios del suelo es necesario que las obli-
gaciones que habia asumido en el caso concreto justifiquen tal respon-
sabilidad. Para comprobar si estas dos afirmaciones son ciertas, hay
que seguir la investigacién por un doble camino. En primer lugar,
habrd que determinar que vicios del suelo pueden poner de manifiesto
una deficiencia en la formacién técnica del arquitecto de manera que
la responsabilidad del mismo sea procedente. Posteriormente, habra
que analizar las condiciones a través de las cuales se habia ligado y
especialmente las funciones que se habia comprometido a desarrollar.
La primera cuestién implica el analisis del concepto de vicios del suelo:
y su diferenciacion respecto de los otros tipos de vicios, en especial
los de construccion. La segunda supone el anélisis de las diversas
funciones que el arquitecto puede asumir y concretamente de aquellas
que es necesario que asuma para que se le pueda considerar respon-
sable por razén de vicios del suelo.

2. Vicios de la construccion, del suelo y de la direccion.

LEs necesario delimitar con claridad todos estos conceptos, ya que
el articulo 1.591 hace responsable de los vicios de construccién al cons-
tructor y de los del suelo y direccion al arquitecto.

Previamente conviene sefialar que algin autor ha criticado el sis-
tema de divisién de responsabilidades establecido en el articulo 1.591.
Se ha dicho al respecto que tal division es ilégica, estimindose que el
unico responsable de los dafios que cause la ruina de un edificio por
vicio o defecto de construccién, intervenga o no contratista, debe ser
el arquitecto, ya que éste es el técnico y supremo director de la obra.
y bajo su autoridad y vigilancia deben estar todos, desde el contratista
hasta el altimo peén. Ademas se sefiala que la misma divisién es pe-
ligrosa para los propietarios y los terceros perjudicados por la ruina,
puesto que casi siempre tendran que mantener costosos litigios para
averiguar la clase de vicio o defecto que la causd, ya que tanto el ar-
quitecto como el contratista trataran de quedar libres de toda respon-
sabilidad, inculpandose mutuamente al ampato de la falta de precisién
en el significado de las frases wicios de la construccién, defectos de
construccion, vicios_del suelo o de la direccion (9).

T.as observaciones anteriores son ciertamente un tanto exageradas,

(8) Saincurz FonTans, El contrato de construccion, t. 11, Montevideo, 1953,
pig. 337.
(9) SaLonm, ob. cit., pags. 67 y 68.
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ademas la idea de estimar como tnico responsable al arquitecto no pare-
ce admisible, lo cual 1o es obstaculo para reconocer que en ocasiones la
determinacion de cudl ha sido el defecto o vicio que ha causado la
ruina puede presentar dificultades. La jurisprudencia es, en este sen--
tido, de interés. En la sentencia de 16 de febrero de 1957 sd afirma
que “el articulo 1.591 del Cédigo civil hace responsable al contratista
de los vicios de construccion, pero no de la ruina debida a vicios del
suelo o de la direccién, que imputa al arquitecto, como en el caso de
autos sucede, segin los hechos declarados probados por el tribunal
“a quo”, por lo que no es de apreciar la violacién del citado articulo,.
1i, por consiguiente, de los demas invocados, al no existir responsa-
bilidad concreta del demandante, por haber quedado excluida como
causa del derrumbamiento de ambos muros de contencién la de los.
vicios de construccion de los mismos™ (10). El criterio que aparece
en esta sentencia es diafano: no hay vicio de construccidn, por tanto,.
el constructor no puede ser responsable de la ruina.

IEn la sentencia de 3 de mavo de 1961 se estima ue la ruina ‘se
debid a vicios del suelo, de la direccién y de construccion y, como no-
podia determinarse la proporcion en que dichos diversos elementos.
habian influido en la realidad de la ruina ocasionada, se llega a la
conclusion de que “debe apreciarse que, dada la expresion de igualdad
en la responsabilidad que contiene el precepto, con la identidad del
origen legal de la obligacion misma, la conjuncién de las causas ori--
ginantes de la ruina y la indivisibilidad ‘de obligacion hace nacer la
solidaridad que se deduce del 1.391..."” (11),

En la sentencia de 17 de mayo de 1967 se plantea el problema de:
si los defectos del proyecto como causantes de la ruina' pueden verse:
cortados en su accién por los vicios de construccién, de manera que

(10) Calopa c. Capella (16 febrero 1957), en Jurispr. civ. (edic. of), t. 56,.
pags. 518 y sigs. El actor, constructor, convino con la demandada la construccién:
de una casa en terreno propiedad de la tltima. Terminadas las obras el actor
pidié una cantidad que se le adeudaba y como no se le pagd presentd la de-
manda. La demandada contest6 diciendo que todo estaba pagado y present6.
reconvenciéon alegando que parte de la obra era un muro lindante sobre el ferro--
carril, el cual debido a deficiencias se derrumbd. Como el actor se negd a re--
construirlo hubo que encargar de ello a otro contratista. La primera instancia
condend a la demandada a pagar una cantidad como liquidacion de jornales y
desestimé la reconvencién, la Audiencia confirmé y el Tribunal Supremo declaré.
no haber lugar al recurso.

(11) Dubar, S. A. c. Zuaso, Guridi v Construcciones Salanueva, S. A.
(5 mayo 1961), en Jurispr. Civ. (edlc of.), t. 98, pag. 205 y sigs. Los deman--
dados habian empezado la construccién de una casa que los propietarios ha-~
bian posteriormente aportado a la sociedad demandante. Se realizé la estruc--
tura y se p1ralizé la obra. La entidad propietaria pagd a la constructora lo que
se le debia segun lo realizado y al arquitecto (Zuazo) y al 1pare3ador (Guridi)-
lo correspondiente a la totalidad de su trabajo. Se quiso continuar la obra con
otro arquitecto y constructor, reparandose entonces en que lo construido ame-
nazaba ruina. La demandante pedia indemnizacién de dafios y perjuicios. En
primera instancia se condend a los demandados por partes iguales, y solida-

riamente. a pagar los dafios. La Audiencia confirmé y el Tribunal Supremo:
no estimd el recurso.



128 Vicente Torralba Soriano

s6lo a éstos se deba imputar la ruina. El Tribunal Supremo no lo
.estimé asi y afirmé, recordando argumentaciones de la sentencia re-
currida, que la ruina fue originada “conjuntamente por el escaso
grosor de los muros levantados conforme al proyecto y por la defi-
.ciencia de los materiales usados en su construccion, suma de causas
eficientes, directas o inmediatas que necesariamente determinaron en
la fecha de autos, 26 de febrero de 1959, la ruina del edificio” (12).

Resulta del examen de estas sentencias que, cuando se dan concu-
rrencia de vicios en la causa de la ruina, puede ser dificil determinar
.en qué proporcion ha intervenido cada uno de ellos, en cuyo caso la
jurisprudencia se inclina por el reparto igualitario de responsabilida-
.des entre arquitecto y constructor. En ocasiones, como en la sentencia
de 16 de febrero de 1957, se descarta con claridad que la causa de
la ruina se debiera a vicios de construccién. Lo que no aparece es la
linea que permita en cada caso determinar si la causa de la ruina fue
un vicio del suelo o direccién imputable al arquitecto o, por el con-
trario, un vicio de construccidén del que deha responder el constructor.
En la sentencia de 17 de mayo de 1967 se hace referencia al proyecto
y a los defectos del proyecto, conceptos que no estin comprendidos
.en el articulo 1.391, pero que son de gran interés, por lo cual habra
que dedicarles mas adelante alguna atencion. ,

El deslinde de los conceptos de vicios del suelo, direccion y cons-
truccion -no es facil. Por otra parte, la doctrina tiende en ocasiones
‘a considerarlos como un presupuésto de manera que algunos autores
se limitan a sefialar la division de responsabilidad que aparece en el
.articulo 1.591 y solo incidentalmente hacen alguna observacion sobre
los conceptos mencionados. Fn este sentido, los hay que sefialan que
no presenta ninguna duda que el arquitecto debe responder de los
vicios del suelo y de la direccién, sin embargo, respecto de los vicios
.de construccidn, estiman que la solucién del 1.591, de atribuir la res-
ponsabilidad al coustructor, es problematica. El problema deriva —se-
gtin Martinez ANGEL y OvUELOS— de que estos vicios pueden pro-
ceder de una mala direccién facultativa, ya que, aungue no es posible
fijar una regla general, por vicios de construccion hay que entender
los referentes a los materiales empleados y a la ejecucién de los tra-
bajos y en la jurisdiccién del arquitecto hay que colocar la facultad
de inspeccionar tales trabajos, de manera que si éstos no se practican

(12) “Hermandad Sindical de Labradores y Ganaderos de Villamayor de los
Escuderos” e. Luis G. G., Maximimio P. M., Mariano S. de la H. y Adolfo
H. L. (17 mayo 1967). “Aranzadi”, t. XXXIV., vol. I, num. 2.423, pag. 1731
‘Ta entidad actora adjudicé la construccién de un almacén granero a don Luis
G. G. por la cantidad de 202.000 pesetas. El contratista efectué obras por un
valor de 50.000 pesetas, se resolvié el contrato y se adjudicoé 1a terminacién del
almacén granero a don Maximiano P. M. Terminadas las obras la actora ofreci6
el almacén gratuitamente al Servicio Nacional del Trigo, quien acepté y empezd
:a utilizarlo, encargindose de ello el jefe de almacén, don Adolfo H. L. El 26
«de febrern de 1939, el almacén se derrumbé cuando habia ya trigo almacenado.
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«con arreglo a lo que disponga la ciencia, el arte o la ley debe corre-
:girlo y enmedarlo el facultativo (13).

El ‘problema de la responsabilidad por razén de vicios de cons-
“truccion y su posible imputacién al arquitecto se plantea en la senten-
«cia de 20 de abril de 1915, en la cual el demandado que habia cons-
struido y dado en arrendamiento a una sociedad un local destinado a
la instalacién y funcionamiento de una fdbrica de tejidos, pretendia
~que la misién del arquitecto debia alcanzar al examen e inspeccién de
“la calidad de los materiales, de manera que so6lo al arquitecto le alcan-
:zaba la responsabilidad por el hundimiento. El Tribunal Supremo no
se mostr6 de acuerdo con tales argumentaciones basindose en que el
rarticulo 1.591 hace responsable de los vicios de la construccién al
-constructor y que tal soluciéon no podia alterarse por el hecho de que
hubiera sido el mismo propietario del edificio el que hubiera actuado
-como tal. Se dice un tanto alambicadamente que el articulo 1.591 “fija
v]a responsabilidad del contratista de una obra, o sea, de la persona
~que construye un edificio mediante contrato, fuese ¢ no duefio del
mismo, siempre que deba atenerse a condiciones estipuladas, y resulta
“indudable que a estos preceptos legales se ajusta el caso del pleito,
ya que don Alejandro P. H. construyd por contrato con la sociedad
sactora el edificio origen de la litis para el efecto y bajo las condiciones
-que los contratantes estipularon, y la misma se ocasioné por defectos
-en la construccién, segtn todo ello da como probado la sala senten-
~ciadora” (14).

En cuanto a la consideracion de lo que deba entenderse por vicios
-del suelo, predomina la orientacién objetiva que toma en considera-
-cion el suelo mismo sobre el que se edifica. Asi se manifiesta Mucius
:ScaevoLa, que afirma que, seglin sea la condicion, calidad del terreno
y estructura del edificio proyectado, asi podran ser o no precisas obras
de desecacion o solidificacion para que las bases o cimientos comuni-
-quen al edificio la seguridad y permanencia necesarias. Afiadiendo que
“‘el hecho de no haber apreciado estas distintas aptitudes de los so-
“lares, o haber ejecutado obras insuficientes, implicari la responsabili-
-dad por vicio del suelo (15). El autor dltimamente citado refiere la
opinién de Pacrrict Mazzont, que indica que es también vicio del

(13) Cita de Manresa, op. y loc. citados, pags. 755 y 756.

© (14) InranzON v FERNANDEZ c. PEREz (20 abril 1915), en Jurispr. Civ,
+. 133, pags. 156 y sigs. Resulta curiosa la definicibn que se da del contratista
«como “persona que construye un edificio mediante contrato”, formula que en
-realiddd lo que trata de resolver es el problema de que cuando el propietario se
limita a contratar a un arquitecto, sin que al mismo tiempo tal técnico asuma las
funciones de constructor, funciones que se reserva el propietario, debe ser este
altimo el que asuma las responsabilidades propias del constructor. En la sen-
‘tencia no se plantea el problema de si el arquitecto, a causa de una deficiente
«direccién facultativa, puede en alguna medida, a pesar del sentido literal' del
articulo 1.591, ser también responsable de los vicios de construccion.

(15) Mucrus Scaevora, op. y loc. citados, pag. 100. SANcHEzZ FONTANS
-gstima también que vicio del suelo es “todo defecto del terreno que pueda
:afectar la estabilidad o solidez del edificio” (op. y loc. citados, pag. 335).

)
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suelo la falta de observacién y célculo de la resistencia de un muro.
antiguo sobre el que deba apoyarse la nueva edificacion (16).

SaLoM considera vicios de la construccién a todos aquellos que-
provengan de la mala calidad de los materiales o de la mano de obra
empleada para construir el edificio, asi haber empleado materiales,.
como el yeso o la cal, muertos, no haber mezclado el cemento y la
arena en las proporciones ordenadas por el arquitecto, proceder apre-
suradamente no dando tiempo a que los materiales fraguen debida--
mente, emplear obreros poco practicos, etc. Vicios de la direccién son
todos aquellos que provengan de una defectuosa aplicacion de las:
reglas de la construcciéon y que indiquen la ignorancia en que se halla
el arquitecto de la técnica de su ciencia, asi: no haber calculado bien.
la resistencia de los materiales empleados, o el coeficiente de dilata--
cion del hierro, o no haber dado bastante profundidad o espesor a los.
cimientos. Dice finalmente que hay vicio del suelo cuando se ha edi--
ficado sobre un suelo movedizo o poco firme (17). De lo que se dijo
al tratar del fundamento de la responsabilidad por razén de vicios del”
suelo se desprende que también éstos ponen de manifiesto la ignoran--
cia del arquitecto de la técnica profesional, con lo cual parece que,.
tanto si se trata de vicios del suelo como de la direccidn, la responsa--
bilidad tiene un mismo fundamento: ignorancia o negligencia profe--
sional. Cabria pensar que la diferencia se encuentra en que los vicios:
del suelo se ligan a la concepcion de la obra, a los planos, mientras
que los de direccion parece que se refieren a la ejecucion, a la reali-
zacion de lo proyectado. Sin embargo, la cuestidon requiere un analisis.
mas detenido.

3. Distribucién de la responsabilidad en razén de las funciones des--
empeiladas.

Si el fundamento por el cual el arquitecto responde de los vicios
de la direccion y del suelo, se encuentra en su condicién de profesio-
nal que se ha obligado a prestar determinadas funciones, no cabe duda
de que para que en un caso concreto un arquitecto sea responsable-
de los vicios del suelo, se requerira que tales vicios, ademas de poner
de manifiesto la aplicacién deficiente de su técnica. profesional, sé:
puedan reconducir a las funciones especificas que habia asumido.
Cuando en la realizacion de la obra no ha intervenido més que uns
arquitecto asumiendo todas las funciones que en relacion con su téc-
nica se pueden asumir, ese arquitecto debe responder sin lugar a duda:
de los vicios del suelo. Si han intervenido varios arquitectos sin rea-
lizar separacién de funciones, de manera que todos ellos hayan traba-

(16) Muctus Scaevora observa que tal supuesto puede calificarse de wicio -
de asiento, de efectos andlogos a los del terreno {op y loc. citados, pags. 100°
vy 101). En sentido parecido, Mo, Fernanvo F. El contrato de construccion:
privade. Buenos Aires, 1959, pag. 202.

(17) SavLoM, op. y loc. citados, pags. 66 y 67. En términos semejantes se:
manifiesta Mo respecto del concepto de vicios del suelo. Op. cit., pag. 202.
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jado conjuntamente en el estudio y realizacién de cada una de las
facetas en que se desdobla la actividad que normalmente se encomienda
a los arquitectos, la responsabilidad derivada de cualquier vicio —por
tanto, también la que nace de las deficiencias del suelo— que sea impu-
table a la labor de tales arquitectos deberd distribuirse entre todos
ellos.

El problema se presenta cuando, interviniendo més de un arqui-
tecto, cada uno de ellos se ha encargado exclusivamente de determi-
nadas funciones. ¢ Cual de ellos responderd de los vicios del suelo?,
¢qué funciones debe haber asumido para hacerle responsable de los
mismos?

a) “Ll arquitecto que la dirigiese” del articulo 1.591.—El ar-
ticulo 1.591 del Cédigo civil parece dar una respuesta a los interro-
gantes anteriores haciendo responsable de los vicios del suelo al arqui-
tecto director, pues dice al final de su primer apartado que “igual res-
ponsabilidad, y por el mismo tiempo, tendra el arquitecto que la diri-
giese, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccion”. Este frag-
mento puede inducir a la idea de que en el articulo 1.591 sélo se dis-
tinguen dos tipos de vicios: los de construccién que se conectan al
empresario y los de direccion que se imputan al arquitecto. Asi parece
estimarlo NART que, respecto de los vicios de direccion, dice que
el arquitecto responderd de la ruina del edificio por fallar los ci-
mientos o la direccion de la obra (18). Segiin esta orientacién habria
que hablar de un concepto amplio, de vicios de la direccién, dentro
de los cuales se incluirian los vicios del suelo y los de direccion en
sentido estricto.

s posible, sin embargo, una interpretacion distinta del parrafo
en cuestién del articulo 1.591. Cabe pensar que en el mismo no se in-
cluyen los vicios del suelo dentro del concepto amplio de vicios de la
direccién, sino que, por el contrario, se distingue entre vicios del suelo
y de la direccién; lo Ginico que sucede es que, segin el sentido literal
del precepto, de ambos tipos de vicios se hace responsable el arqui-
tecto director de la obra. Por ello, han afirmado L6prez Mora y DE
A CAMaRA MINGO que, aunque en la edificacion haya intervenido
un arquitecto como proyectista y otro como director técnico, sin
embargo, “la responsabilidad no serda dividida entre ambos como
podria pensarse. sino que recaeri sobre el arquitecto-director de
acuerdo con la expresion legal empleada en el articulo 1.591 del Cé-
digo civil —“arquitecto que la dirigiere”’— como en base a la obliga-
cion que pesa sobre el arquitecto-director de revisar e, incluso, recti-
ficar el proyecto formulado por otro técnico siempre que a su juicio
fueran necesarias las oportunas modificaciones” (19).

(18) Nart. Contrato de obra v cmpresa. Revista de Derecho privado. Tomo
XXXV, 1951, pag. 823.

(19) Lorez Mora v pr ra CAvara MiINGo, Derecho civil bisico. Los
contratos relacionados con la construccion. (Forma parte del “Tratado prac-
tico del Derecho referente a la construccién y a la arquitectura” dirigido por
Garcia-GaLro y Lorez Owrriz). Madrid, 1964, pag. 550.
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b) Aquitecto director y arquitecto proyectista—Es evidente que
el sentido literal del precepto es el de hacer responsable de los vicios
del suelo al arquitecto director. Sin embargo, tal solucion parece que
requiere un examen detenido para determinar si es o no la que al pro-
blema debe darse en nuestro Derecho. Al respecto hay que tener en
cuenta que se ha dicho que los preceptos que se refieren en nuestro Co-
digo civil a la responsabilidad de arquitectos y contratistas resultan insu-
ficientes a causa de la complejidad de intereses y de actuaciones que en
la construccidn intervienen (20). Una de las insuficiencias que hay que
denunciar en el articulo 1.591 es la de no hacer referencia a los vicios
del proyecto. El problema es de interés desde el momento que se
atribuye la responsabilidad por vicios del suelo y direccién al arqui-
tecto director. ;Debe entenderse que también responde de los vicios
del proyecto? Si el arquitecto proyectista actué como subordinado del
arquitecto director parece que no hay ningn inconveniente en que se
puedan exigir responsabilidades a este dltimo, sin que ello implique la
liberacion del primero, ya que en todo caso debe garantizarse el cum-
plimiento digno de la propia funciéon profesional. Lo tunico que sucede
es que el arquitecto director no podria evitar los efectos de la accidn
de indemnizacién que un tercero dirigiere contra él, pudiendo en todo
caso dirigirse posteriormente contra su subordinado, el arquitecto
proyectista. Tal es en definitiva el sentido del articulo 1.904 del Co-
do civil. -

En el caso de que ambos arquitectos hubieran actuado con inde-
pendencia la cuestién es problematica. Una breve referencia al Dere-
cho francés puede ser de utilidad. El articulo 1.792 del Cédigo de
aquel pais —como se ha visto— dice que si el edificio se arruina por
vicios de la construccién o del suelo, los arquitectos y empresarios son
responsables durante diez afios. Interesa destacar que el precepto se li-
mita a hacer responsables a los arquitectos, sin sefialar si lo son en
razén del proyecto o por su condicion de director. Sin embargo, se ha
sentido la necesidad de decidir tal cuestion. FLAME y LEPAFFE sefialan
que la doctrina afirma en general que es por su cualidad de director
de los trabajos y no de autor de los planos por lo que el arquitecto es
responsable de los vicios del suelo. Ello implica la consecuencia de no
ser responsable de tales vicios el arquitecto encargado tnicamente de
elaborar los planos, sin intervencion en la direccion de los trabajos.
Sin embargo, los referidos autores consideran dicha opinion dema-
siado absoluta, pues estiman que el arquitecto encargado de los planos
faltaria a un deber elemental desinteresandose del suelo si conocia la
implantacién proyectada de la obra. Citan al respecto una sentencia
de 25 de junio de 1962 de la “Cour d’appel” de Paris en la que se
afirma que el establecimiento de los planos implica un estudio serio
del suelo sobre el que se va a edificar cuando el emplazamiento se le
ha especificado al arquitecto (21).

(20) Sanros Briz, Derecho de daitos. Madrid, 1963, pag. 376.
(21) FraMMmE y LEPAFFE, op. cit., pags. 408 y 409.



Los vicios del suelo ‘ 133

De todo lo dicho resulta que, al parecer, la idea de que el arquitec-
to-director es responsable de los vicios del suelo es discutible, especial-
mente en el supuesto de que haya sido otro el autor del proyecto y lo
haya realizado conociendo el lugar donde se iba a amplazar el edificio.
Para encontrar una soluciéon al problema propuesto es necesario ana-
lizar qué funciones se encomiendan al arquitecto proyectista, cuales son
las propias del arquitecto director y determinar luego si los vicios del
suelo se reconducen al campo de actuacion det proyectista o del direc-
tor. Las funciones del arquitecto proyectista se especifican en la ela-
boracidn del proyecto que se ha definido como “un estudio profundo
del objeto que se propone crear”, en el cual, y concretamente en la
Memoria, se hari constar, entre otros extremos, el sistema de cimen-
tacion. El arquitecto director dehera encargarse de la direccion de
los trabajos (22).

Teniendo en cuenta el referido reparto de funciones, parece que el
estudio del suelo debe realizarlo el arquitcto proyectista, asi lo suele
afirmar la doctrina sefialando que “en estrecha relacién con el estudio
del proyecto se halla el del suelo o terreno en que debe asentarse la
futura edificacién” (23), de lo cual se deriva la idea de que los vicios
del suelo hay que reconducirlos a la concepcién de la obra, ya que su
causa se encuentra en el hecho de que los planos no se han adaptado
debidamente a la naturaleza del suelo (24). Siendo esto asi no parece

(22) Lorez Mora y DE La CAmarRa MiNco, op cit, pags. 500 y sigs. En
la exposicién que estos autores hacen de tales problemas se tiene en cuenta
la legislacién vigente y el Reglamento del Colegio de Arquitectos de Madrid.
'En el Real Decreto de 1 de diciembre de 1922 se dice que proyecto es “el
completo de los planos y documentos precisos en cada caso y estudiados con
el detalle necesario para que otro facultativo, distinto del autor, pueda dirigir
con arreglo a ellos las obras correspondientes”.

(23) Loépez Mora y pE La CAMara MINGo, op. cit, pag. 540.

(24) En este sentido, FrLaMMe y LEPAFFE, op. cit., pag. 406. De esta doc-
trina resulta que los vicios del suelo aparecen como una especie de defectos
del proyecto; pero ello no significa que los tinicos vicios o defectos que pueda
tener el proyecto sean relativos al suelo. Ciertos errores, como que se proyecten
muros que no tengan la fuerza y resistencia adecuada para el edificio, inade-
cuada disposicién de los mismos muros, etc., no se pueden calificar de vicios
del suelo. La jurisprudencia sc refiere en ocasiones a los vicios del proyecto.
Puede citarse como ejemplo, ademas de la sentencia ya examinada de 17 de
mayo de 1967, la de 17 de junio de 1930, en cuyo supuesto de hecho aparece
un informe de peritos en relacién con una cubierta metalica colocada én un
edificio que se hundié a causa de que los muros no eran apropiados y no se
habian colocado determinadas placas de dilatacion. Se dice en el informe que
no podia atribuirse el hundimiento a deficiencia de los materiales, ni de mano
de obra, debiendo buscarse las causas sblo en el proyecto. El Tribunal Supremo
no entrd en la interpretacién del articulo 1.591 en relacién con los vicios del
proyeccto, pero estimé que tal precepto no habia sido infringido y mantuvo la
sentencia de la Audiencia, condenatoria del arquitecto, recordando en el tercer
considerando que la Sala sentenciadora estimaba, de acuerdo con la apreciacién
de la prueba, que el hundimiento no se debié a vicios de construccitn, sino a
deficiencias del proyecto y falta de calculos del arquitecto. (“Sociedad Anénima
General de Especticulos” c. “Sociedad Comercial de Hierros, C. A.” v Zuaszo
[17 junio 1930], en Jurispr. Civ. Tomo 195, pags. 234 y sigs.).
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légico que el responsable de los, vicios del suelo sea el arquitecto-di-
rector. Por ello, es necesario analizar los argumentos en que'se basa
dicha tesis.

El primer argumento es el que proporciona el sentido literal del
articulo 1.591. El segundo —como ya se indico— se encuentra en la
idea de que el arquitecto director estd obligado a revisar e incluso
rectificar el proyecto formulado por otro técnico, siempre que a su jui-
cio fueran necesarias las oportunas modificaciones. Semejante argu-
mentacion es en cierta medida valida, pero nada mds en cierta medida.
Es cierto que el articulo 1.591 hace responsable al arquitecto que di-
rigiere la obra de los vicios del suelo o direccion; pero en cuanto a los
primeros tal afirmacién es problematica si tales vicios se ligan funda-
mentalmente al proyecto y el arquitecto autor del mismo ha actuado
con indepedencia respecto del director. El argumento basado en el
sentido literal del articulo 1.591 no es definitivo, ya que como se ha
dicho en tal precepto parece existir una laguna en cuanto que no se re-
fiere a los vicios del proyecto, en relacion con los cuales hay que con-
siderar los del suelo. Es necesario entonces centrar toda la atencion
en el segundo, el que se refiere a la obligacion del arquitecto director
de revisar e incluso de rectificar el proyecto formulado. por el proyec-
tista. Por lo demds, esta tltima cuestion es la decisiva, pues si tal obli-
gacion se admite sin limitacion alguna es evidente que el arquitecto
director, ademds de asumir las responsabilidades propias de la direc-
cién de modo directo, reasumiria las derivadas del proyecto en virtud
de tal obligacién de revision y rectificacion y, siendo asi, no habria in-
conveniente en admitir que en el articulo 1.591 no existe ninguna la-
guna.

d) Vicios del suelo de cardcter general y vicios especificos que se
ponen de manifiesto durante la ejecucion de la obra—ILa solucion del
problema planteado es dificil, pues de una parte es evidente que el
autor del proyecto ha de tener en cuenta las condiciones del suelo so-
bre el que se va a edificar, especialmente si su estudio se le ha pedido
para un emplazamiento determinado -como sucede normalmente. En
consecuencia, parece que lo mas loégico deba ser que el arquitecto di-
rector se limite a ejecutar la obra conforme al proyecto y que los vi-
cios del suelo se imputen al autor del referido proyecto. Sin embargo,
esta solucion debe rectificarse en atencion al hecho de que al empezar
las obras y especialmente los trabajos de cimentacién pueden conocerse
condiciones del suelo que anteriormente se desconocian, en tal caso el
arquitecto director debe modificar el proyecto y adaptarlo a esas nue-
vas condiciones del suelo, de manera que si no lo hace, €l sera el res-
ponsable de los dafios que se deriven por la inadecuacion de la obra a
las condiciones del suelo, condiciones que el proyectista mo pudo cono-
cer por haberse puesto de manifiesto al realizarse los trabajos de ci-
mentacion, los cuales son posteriores a su labor, previa a cualquiera
otra. No cabe duda de que de estos vicios del suelo, cuyo conocimiento
se liga a la ejecucion de la obra, debe responder el arquitecto director,
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-pues el proyectista no ha de responder (si es que de algunos ha de ser
‘responsable, mas que de aquellos que pudo conocer a través de un exa-
.men minuicioso y cuidado del suelo, sin que tal examen pueda ser tan
completo como el que se puede realizar en el momento de ejecutarse
las obras de cimentacion.

El problema queda limitado pues a la determinacion de quien ha
-de responder de los vicios del suelo que se puedan conocer & través de
“un examen detenido, pero superficial, indicando con ello que se limita
:al andlisis de la superficie del suelo sobre el que se va a edificar. Tales
“vicios los pudo, los debid conocer el proyectista: Pero jes ello suficien-
“te para considerarle responsable? Antes de entrar en la cuestion hay
-que poner de relieve que estos vicios que debié conocer el proyectista
son los que cualquier arquitecto que ejerce en la zona geografica don-
-de se ha localizado el edificio conoce a causa de su profesion, ya que
-en definitiva no se trata mas que de las condiciones generales que ca-
racterizan el suelo de dicha zona. Es evidente que si el proyecto no se
"ha realizado teniendo en cuenta tales condiciones se debe a negligencia
del arquitecto proyectista, pero, al mismo tiempo, lo cierto es que sien-
do tales condiciones generalmente conocidas por los arquitectos que
ejercen su profesién en aquella zona, hay que denunciar también una
-cierta negligencia en el arquitecto director que dirige la realizacion de
una obra conforme a un proyecto en el que no se han tomado las pre-
cauciones debidas para que el edificio resulte adecuado a las condicio-
‘nes del suelo donde va a emplazarse. En este sentido, no cabe duda
-que a la obligacién del arquitecto director de revisar y rectificar el pro-
yecto se le ha de dar toda efectividad. Por ello, en este caso 1o més
“logico es entender que ambos arquitectos deben responder solidariamen-
“te de los vicios del suelo o, si se quiere, de la inadecuacion del edificio
~construido a las condiciones que el suelo tiene en la zona de empla-
-zamiento, siendo tales condiciones conocidas por los arquitectos que
-en dicha region practican su profesion.

De todo lo dicho resulta que de la inadecuacion del edificio a las
+condiciones generales del suelo deben responder solidariamente el pro-
yectista y el director; por el contrario, de los vicios o defectos concre-
“tos del suelo donde se emplaza el edificio debe responder sélo el ar-
-quitecto director, en tanto en cuanto que tales defectos normalmente
se pondr:'m de manifiesto y, por tanto, se conoceran a lo largo de Ia
ejecucion de la obra, por consiguiente, cuando ya ha terminado la la-
“bor del proyectista.

Hay que apuntar todavia un tltimo problema que consiste en la de-
“terminacion de hasta donde se extiende la responsabilidad del arquitecto
-director por razon de estos vicios o defectos del suelo donde se ha
-emplazado el edificio. Un primer limite a tal responsabilidad ha de en-
‘contrarse en los mismos contornos de la técnica arquitecténica, es de-
~cir, el arquitecto director s6lo sera responsable cuando conforme a los
«conocimientos que le proporciona su profesién debié darse cuenta del
-defecto del suelo y negarse a construir en el caso de que tal vicio fue-
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fa insubsanable y de consecuencias graves o bien construir tomandé
las medidas adecuadas, conforme al estado de la técnica, para contra—
rrestar tales defectos y comstruir un edificio solido. Si el arquitectos
pruéba que ha actuado diligentemente conforme a las técnicas conoci--
cidas parece que debe excluirse su responsabilidad y, en el caso de que-
tampoco hubiera lugar a exigir responsabilidades al constructor, las.
consecuencias de la ruina tendra que soportarlas el propietario. Estas.
conclusiones aparecen como ineludibles si se considera que el sistema
de atribucion de responsabilidad al constructor y arquitecto se funda,.
tal como lo regula el articulo 1.591, en la existencia de culpa. En este-
sentido se manifiesta la generahdad de la doctrina, y lo ha destacado
recientemente el profesor Garcia CANTERO d1c1endo que se responde-
por una actuacion culposa o negligente desarrollada a propdsito de la:
edificacion de un inmueble, pero cuyos resultados no se manifiestan de-
momento, sino en un tiempo posterior que la ley fija en un maximo.
de diez afios (25). Lo que sucede es que la exigencia de prueba de la.
culpa. esta pahada por el hecho de que el articulo 1. 591-1.9 establece-
una presuncion uris tantum de culpabilidad del contratista y arqui--
tecto. El autor antes citado sefiala al respecto que “arruinado un edi—
ficio y demostrado por una sumaria investigacién que la ruina ha obe-
decido a vicio de la construccién, la ley presume la culpabilidad del’
contratista, o bien la del arquitecto si se debe a vicio del suelo o de la-
direccion; esta presuncidn... se fundamenta en el interés publico que-
inspira esta norma y en la dificultad de la prueba si, conforme a las
normas generales de la responsabilidad extracontractual, correspon-—
diese al actor la carga de la prueba de la culpa del autor -del daiio (26).

Por supuesto, que al arquitecto le es exigible el miximo esmero-
y cuidado en la aplicacién de su técnica profesional, de manera que-
cualquier negligencia en este sentido debe implicar su responsabilidad,
éste parece ser el sentido de la vieja sentencia de 20 de marzo de 1893~
cuando en su primer considerando afirma, en términos poco afortuna-
dos, que el arquitecto encargado de la direccién “soélo responde del!
cumplimiento de las reglas generales de su profesién...”. Dichas reglas
se estimaron cumplidas en el supuesto planteado, diciéndose al respecto-
en el segundo considerando “que las casas en su forma, dimensiones.
y estructura general, corresponden a los planos que han servido de:
base, estan construidas solidamente... de todo lo cual se deduce logica:
y mecesariamente que el arquitecto La G. ha cumplido bien v fiel-

(25) Garcia Caxtero, La responsabilidad por ruina de los edificios ex ar—
tienulo 1.591 del Cédigo civil. Anuario de Derecho civil, 1963. Tomo XVI, fas--
ciculo IV, pag. 1104,

(26) Garcia CanTERO, 0p. cit., pig. 1105. Se refiere también a los ante--
cedentes historicos de tal presuncidn y a las opiniones doctrinales al respecto..
Sefiala BoNET Ramoéx, en la misma linea de pensamiento, que la prueba del
defecto de construccién “no exige la ulterior de la culpa, puesto que la cons-
truccion defectuosa es culposa de por si” (Cédigo civil comentado. Madrid, 1962, .
pag. 1266).




" Los vicios del suelo 137

mente los deberes de su profesion...” (27). De mayor interés al res--
pecto es la sentencia de 29 de marzo de 1966 cuando afirma que “la
normal prevision exigible al técnico arquitecto director de la obra, no-
cabe confundirla con la simple diligencia de un hombre cuidadoso,.
sino que es aquélla obligada por la especialidad de sus conocimientos
y la garantia técnica y profesional que implica su intervencion en la.
obra, siendo esta especial diligencia la que debe serle exigida, inclu--
yendo, claro estd, en sus deberes el conocimiento y estudio de las pe-
culiares condiciones del terreno sobre el que se edifica y el calculo
de la carga no excesiva que el suelo debe soportar para evitar des--
plazamientos”. Se dice ademas que si bien los razonamientos de la.
sentencia recurrida servian para excluir la responsabilidad de la em-
presa constructora demandada, en modo alguno podian ser aptos para
exonerar de ella al arquitecto director de la obra, “puesto que, en.
suma, no se atina a comprender cual sea en concreto la causa que re-
base su mormal prevision en calidad de técnico especialista y director-
de la obra, y al fundarse en este punto la sentencia impugnada, o sea,.
en lo normalmente imprevisible, viene a encuadrar la exculpacion,
implicitamente, en el articulo 1.105 del Cédigo civil, en cuanto que-
este precepto expresa que nadie respondera de aquellos sucesos que-
no hubieran podido preverse; mas, en el caso de autos, el acaecimien--
to entra, cual ya queda dicho, dentro de la profesional y especial pre-
visién que debi6 tener el Arquitecto demandado...” (28).

III. LA RESPONSABILIDAD DEL ARQUITECTO
Y EL ARTICULO 1.596 DEL CODIGO CIVIL

La responsabilidad que el articulo 1.591 atribuye al arquitecto pue--
de sufrir modificacién por el juego del articulo 1.596, el cual dispone-
que ‘“‘el contratista es responsable del trabajo ejecutado por las perso--
sonas que ocupare en la obra”. Se deriva de tal precepto que si el ar-
quitecto ha sido contratado por el contratista, éste sera el responsable:
directo de las posibles deficiencias que aparezcan en el trabajo de aquél.
Asi lo entendian MARTINEz ANGEL y OYUELOs, los cuales en relacion:
con el articulo 1.591 distinguian dos hipétesis, estimando que en el su-

(27) Garcia c. De la Guardia (20 marzo 1893), en Jurispr. Civ. Tomo 73,
paginas 419 y sigs. El demandante habia contratado con un tal Accbal la
construccién de unas casas, el arquitecto De la Guardia debia fiscalizar el
trahajo del contratista. Cuando se iban a entregar las casas, el actor se nego-
a recibirlas a causa de ciertos defectos de las mismas y estimd que el arqui-
tecto no habia cumplido debidamente el encargo.

(28) “Bilbaina de Edificacion, S. A.” c. “Demetrio Salgado, S. A.” y-
don José Maria, S. 4. (29 marzo 1966). Aranzadi. Todo XNXXIII, vol. I. ni-
mero 1.670, pags. 1045 y ss. T.a demandante pedia la reparaciéon de los dafios-
que los demandados le habian causado en una finca de su propiedad edificada
dieciocho afios antes. Tales dafios los habian causado los demandados cuando-
edificaron dos inmuebles en terreno colindante.
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“puesto de que el duefio celebrara contrato de obra con una persona y
ademas designara arquitecto o maestro de obras surgiria una relacion
juridica con cada uno de ellos y, en consecuencia, una acciéon directa
contra los mismos en la forma que marca el repetido articulo 1.591, es
-decir, bifurcada, o sea contra el contratista por los vicios de construc-
-cion, y contra el facultativo por los vicios del suelo o de la direccidn.
Por el contrario, si el duefio celebra el contrato de obra con una per-
sona y ésta designa al facultativo, ““como el propietario no ha realizado
convenio alguno con el arquitecto o maestro de obras director, no tiene
«con él vinculo juridico ninguno, y consiguientemente carece de todo de-
recho y accidn contra él; podra y dehera dirigirse contra el contratista,
cualquiera que sea la causa de la ruina del edificio, el cual repetira en
-su caso contra el facultativo si la ruina se debiere a culpa de éste” (29).

Mucrus Scaevora sostiene una opinion diferente, pues estima que
-el arquitecto viene obligado a prestar el plazo de garantia, cualquiera
que sea la persona que le haya designado o que con él haya contrata-
do. Fundamenta su tesis alegando diversas razones y entre ellas el
hecho de que el plazo de garantia del 1.591 es una obligacion legal y la
circunstancia de que, el arquitecto, aunque no sea parte directa en el
-contrato, pone su pericia al servicio del duefio en una obra que ha
-de entrar en su patrimonio y con sujecién a una norma o pauta; por
-donde claramente se percibe que el contrato de obra se impone a la
voluntad del arquitecto, como si lo hubiera suscrito (30).

Garcia CaxTERO sefiala que el arquitecto responde tanto si con-
trata sus servicios directamente con el duefio de la obra como si lo
hizo con el contratista, en cuyo supuesto el articulo 1.591 implica una
-excepcion al articulo 1.596, ya que entonces responde personalmente
«de su labor directiva y no el contratista por él (31).

La cuestion habria que plantearla en el sentido de determinar cuan-
-do la accién de reclamacion se puede dirigir contra el constructor con
éxito, es decir, sin que él pueda alegar que, dadas las circunstancias,
-el tnico responsable es el arquitecto. El sentido del articulo 1.596 es
el de que el contratista es responsable del trabajo ejecutado por las
‘personas que ocupare y, por tanto, también lo sera del trabajo del ar-
quitecto si es él quien le ha ocupado, la cual no significa que por que
el arquitecto haya sido contratado por el constructor ya no debe res-
ponder de una realizacion negligente de su trabajo. Lo Gnico que su-
-cede es que en el altimo supuesto el contratista no podra evitar, como
‘podria hacerlo si el arquitecto hubiera sido contratado por el propieta-
rio, la accidén de indemmizacién dirigida contra él por razén de las de-
ficiencias observadas en el trabajo del arquitecto. Teniendo en cuenta
estos principios hayan que analizar cada uno de los supuestos posibles.

(29) MaNgresa, op. v loc. citados, pag. 756.
(30) Mvuctus Scaevora, op. y loc. citados, pags. 91 y 92.
(31) Garcia CanTERO, loc, cit., pag. 1100.
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En primer Jugar habrd que tener en cuenta el caso de que el arqui-
tecto sea un empleado del constructor. En tal supuesto, la empresa
constructora estd obligada a responder tanto frente al propietario como
frente a los terceros que hayan sufrido dafios. Solucién ésta que se im-
pone lo mismo si la responsabilidad en cuestién se califica de contrac-
tual, como si se la considera extracontractual; pues, para la primera
hipoétesis, no cabe duda de que el articulo 1.590 dentro del concepto
de personas que el contratista “ocupare en la obra” comprende tanto
a los peones como a los técnicos que, como empleados suyos, le hayan
prestado servicios. Para la hipotesis de responsabilidad extracontrac-
tual, hay que tener en cuenta el articulo 1.903-4.°, que declara respon-
sables a “los duefios o directores de un establecimiento o empresa res-
pecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de
los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus fun-
ciones”. Naturalmente que en la relacion entre la empresa construc-
tora y el arquitecto hay que tener en cuenta el articulo 1.904 del Codi-
go civil, en cuya virtud la primera podria repetir del segundo lo que
a causa del dafio ocasionado por su negligencia hubiera satisfecho.

Ll segundo supuesto es el del arquitecto que ejerce su profesion H-
heral, que no es empleado de la empresa constructora, sino que presta
sus servicios a quien le contrata. Naturalmente, si le contrata el pro-
pietario no hay ningn problema: se aplica la divisién de responsabi-
lidad que aparece en el articulo 1.591 y la cuestion no tiene mas tras-
cendencia. El problema aparece cuando le ha constratado la empresa
constructora. IXl supuesto no debe ser muy frecuente, ya que normal-
mente el propietario contratard primero al arquitecto y, una vez tenga
los planos, al constructor. También cabe pensarse en la posibilidad de
que el propietaria haya contratado a un arquitecto para la realizacién
de los planos y que luego contrate a una empresa constructora y le
encargue que sea ella la que busque a un arquitecto para la direccion.
FEn ambos casos, tanto si el arquitecto contratado sélo ha dirigido como
si ademas ha hecho los planos se deberan aplicar los mismos criterios,
ademas ya se ha visto como el mayor responsable por vicios del suelo
s el arquitecto director.

Anteriormente se sefialé que Mucits Scaevora y Garcia CANTERO
sustentan la tesis de que, a pesar de haber sido contratado por el con-
tratista, el arquitecto responde de los vicios del suelo y direccion du-
rante el plazo de diez afios. Evidentemente tal afirmacion es cierta,
pues el arquitecto no puede dejar, de responder de su actividad por el
s6lo hecho de que no le haya contratado el propietario. Tal afirmacidn
adquiere mas fuerza si se considera que dicha respcnsabilidad viene
impuesta por la propia ley y, por ello, debe entrar en juego —re-
cordamos de nuevo las afirmaciones antes mencionadas de Mucius
ScaEvoLa—, aunque el arquitecto no haya contratado directamente
con el propietario. Lo tnico que sucede es que cuando el arquitec-
to ha sido contratado por el propietario directamente, la accién de
indemnizacion por vicios del suelo y de direcciéon sélo se podra di-
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rigir contra el arquitecto, mientras que si éste ha sido contratado, ocu-
pado, por el constructor, el propietario y los terceros perjudicados se
podran dirigir bien contra el constructor, bien contra el arquitecto,
pues ya se ha dicho que el articulo 1.596 no excluye la responsabilidad
de las personas que hubieran sido ocupadas en la obra.
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I. ANTECEDENTES

1. La filiacién natural en el Cédigo civil colombiano.

El Cédigo civil de Colombia regulé la filiacién en su libro I, refe-
rente a las personas (1), acogiendo la diferenciacién entre hijos legi-
timos, hijos legitimados e hijos naturales. La atribucién de la filiacion
natural se centro en el reconocimiento; al hijo no reconocido volun-
tariamente se le otorgd la facultad de pedir (directamente o asistido
por curador o por la persona que hubiera cuidado de su crianza) el
reconocimiento de sus progenitores ; el concubinato haria suponer que
el varon es padre de los hijos alumbrados por la concubina durante
esa situacion, salvo la prueba de imposibilidad de acceso en el tiempo
en que pudo verificarse la concepcion (2).

(1) Para el estudio de la filiacidn en Derecho colombiano, vid. E. LérEz
DE LA Pava: Dcrecho de familia. Publicaciones de la Universidad Externado
e Colombia, Bogota, 1968, pags. 171 y ss.

(2) F. HinestrOsa: El reconocimiento de hijos naturales en el Derecho
.colombiano. Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1967, pags. 6-7.
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Al reformarse parcialmente el Cédigo civil colombiano por las leyes
57 y 153 de 1887, inspiradas en criterios conservadores, se modifico
el régimen relativo a la investigacién de la paternidad: a tenor de
la ley 57, el hijo ilegitimo que no hubiere sido reconocido voluntaria-
mente no podria pedir reconocimiento sino para exigir alimentos: la
declaracién judicial se produciria por aceptacion del juramento deci-
sorio o por contumacia del citado; y el rapto de la madre, en época
en que pudo tener lugar la concepcién, autorizaria la demanda, pero.
solo a efectos de la deuda alimenticia (3).

Dentro ya de nuestro siglo y ante la presién de ideas distintas, el
Cédigo de Colombia fue nuevamente modificado en este punto por
Ia ley 45 de 1936, que dio otra regulacion a la materia de la filiacion
natural. Volviendo a la clasificacién de los hijos aceptada en el texto
primitivo del Cédigo civil, dicha ley de 1936 suprimié las categorias.
de hijos “adulterinos” y de “dafiado ayuntamiento”, manteniendo las.
de legitimos, legitimados y maturales. Asegurada a estos dltimos la
condicién de tal, respecto de la madre, por el hecho del nacimiento,
los problemas del reconocimiento voluntario o forzoso quedaron cen-
trados en el padre. ,

El reconocimiento forzoso, a tenor de la ley 43, procederia a ins-
tancia del propio hijo (o, en su caso, del ejerciente de la guarda legal,
o del que hubiere provisto a la crianza o educacién, o del Ministerio
Publico) y se fundaria en la fehaciente demostracion de alguna de
las cinco causales o presunciones taxativamente enunciadas en la
ley (4). La ley 45 de 1936 fue bien recibida en la doctrina colombiana,
ya que, segiin subraya el profesor Uribe Misas, “mejoré notablemente:
la condicion juridica de los hijos naturales, victimas, hasta entonces,
de una injusta capitis diminutio que la ley les imponia a los hijos del
amor libre” (3).

2. Génesis de las rcformas de 1968 y 1969.

El régimen de la filiacion establecido por la ley de 1936, aun ha-
biendo sido reputado como mas progresivo que el de la legislacion
anterior, no resolvia satisfactoriamente, al parecer, los problemas que
en esa materin —y especialmente en tema de reconocimiento forzoso—

(3) F. HinesTROSA, op, cit.,, pags. 9-10.

(4) Dichas caunsales eran: rapto o violacién al tiempo de la concepcibn;:
estupro en el mismo tiempo; escrito del presunto padre con confesion de pa-
ternidad; existencia notoria de relaciones sexuales, y posesion de estado del
hijo (arts. 62 y 7.0 de la ley 45 y arts. 398 y 399 del C. c.). Sobre la aplica-
cién de estas normas por la jurisprudencia colombiana, vid. HiNesTrosa, op. cit.,
pagina 14, notas 9 y 10 y pags. 16-26.

(5) A. Urise Misas: Estudio preliminar del vol. Cédigo cizil de Colombia..
Instituto de Cultura Hispanica., Madrid, 1963, pag. 21.
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se presentaban en la practica (6). De ahi el movimiento para revisar
sus normas, al que dio fundamentalmente impulso el ministro de Jus--
ticia, doctor Fernando Hinestrosa, profesor de Derecho civil, quien,.
habiendo estudiado personalmente el tema del reconocimiento, pro-
movio en unién del ministro de Salud Publica, doctor Ordonez Playa,
y con el apoyo del presidente Lleras Restrepo, la redaccién de una.
nueva ley, cuyo texto estaba maduro a fines de 1968,

A la elaboracién de dicho texto prestaron su colaboracién —segun
expone dofia Cecilia de la Fuente de Lleras Restrepo— “‘ministros
del Despacho, jefes politicos, juristas de la mas alta competencia y
expertos en ciencias sociales”, discutiéndose el Anteproyecto “larga--
mente’’ v siendo algunas de sus disposiciones “objeto de controver-
sia” (7). La delicadeza de Ia materia, en efecto, y la extensa aplicacion-
que su régimen tiene en el pais, hizo que los juristas y aun la opinién-
piblica se interesaran vivamente en el tema, aduciéndose buen na-
mero de argumentos en pro y en contra del provecto legal (8). La
reforma, en definitiva, se impuso y se ha concretado en la importante-
ley 75 de 1968, de 30 de diciembre, y en el Decreto 398 de 1969, de
20 de marzo, que la reglamenta. Una y otro son el objeto de las pa--
ginas que siguen.

Ti. T.A “LEY SOBRE PATERNIDAD RESPONSABLE”

1. Denominacién v fines.

La nueva ley colombiana ha sido promulgada en 30 de diciembre-
por el presidente don Carlos Lleras Restrepo (9). Su denominacion
oficial es la de “Ley 75 de 1968 por la cual se dictan normas sobre
filiacion y se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”.
El titulo con que generalmente se la conoce es, empero, el de “Ley-
sobre Paternidad Responsable”, que se basa en la responsabilidad que

(6) A propésito de la abundancia de tales problemas en el pais, el prof. Hi--
nestrosa escribia en 1967 que “si se practicara un analisis estadistico de las ma-
terias que ocupan la atencién de los Tribunales en materia civil, el resultado-
mostraria que no menos de tres de cada diez procesos de los que llegan a casa-
cién se refieren a asuntos de familia, y que dentro de éstos el tema mas abun--
dante es el de la filiacién natural” (op. cit.,, pag. 2).

(7) Vid. L. F. Serrano: La paternidad responsable (Exposicion de la Se-
dora Cecilia de la Fuente de Lleras Restrepo, al ser sancionada la Ley 75 de-
1968). Editorial de la Revista “Derecho Colombiano”, Bogota, 1969, pig. 2.

(8) Asi tuve ocasién de advertirlo al participar, en noviembre de 1969, en
el Curso de Jueces de Menores desarrollado en Bogotd por el Instituto Inter--
americano del Nifio, donde algin conferenciante colombiano hizo dura critica
del Proyecto.

(9) Refrendan la ley los ministros de Justicia, Fernatido Hinestrosa; de
Hacienda, Abdén Espinosa Valderrama; de Defensa, general Gerardo Avyerbe
Chaux; de Salud publica, Antonio Ordéiiez Plaja, y de Educacién, Octavio.
Arizmendi. La ley hahia pasado previamente por el Senado y la Cémara de:
Representantes.
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adquieren los padres, por el hecho de serlo, frente a los hijos y frente
-a la sociedad (10); el inconveniente de esa denominacién es acaso
-el de poder inducir a confusion con lo que en los Gltimos afios se ha
‘llamado, aunque mdebldamente “paternidad responsable” en tema
-de control de natalidad.

Fines de la ley han sido —segtn uno de sus mas calificados auto-
res, €l doctor Hinestrosa, sefialaba en la etapa inicial de la reforma—
“los de “facilitar la basqueda de la paternidad natural, hacer mas efec-
“tiva la responsabilidad del progenitor y mermar las diferencias socia-
“les entre hijos legitimos y naturales, y tecnificar, nacionalizar y uni-
ficar el registro del estado civil” (11).

De la importancia que se atribuye a la nueva normativa da idea
-el hecho de que por persona significada y en solemne mensaje diri-
:gido al pais haya podido afirmarse que esta ley “sera el mejor ins-
trumento de la transformacion colombiana” (12).

‘2. Estructura vy alcance.

La ley 75 de 1968 contiene 67 articulos, distribuidos en tres capi-
tulos: el I, que se refiere a “la filiacion, la investigacion de la pater-
nidad y los efectos del estado civil’’; el 11, que trata “de las sanciones
penales y de la competencia”, y el III, que crea y regula el Instituto
'Colombiano de Bienestar Familiar y establece las bases de la “Cam-
-pafia Nacional de Nutricién”. Es el primero de dichos capitulos, inte-
grado por 39 articulos, el que interesa a los fines de estas notas. Es
de advertir que el mismo no abarca toda la problemdtica de la filia-
~cién, sino el concreto tema del reconocimiento de la natural.

Las normas de la legislacion de 1936, antes aludidas, quedan sus-
“tituidas por las del capitulo I de la ley de 1968. Veamos seguidamente
el contenido y el sentido del nuevo sistema, tanto en materia de reco-
‘nocimiento voluntario como en materia de declaracion judicial de pa-
-ternidad.

.3.  El reconocimiento voluntario.

A) Formas: El reconocimiento puede hacerse: 1) En el acta de
“nacimiento, firmandola quien reconoce. 2) Por escritura publica. 3) Por
testamento. 4) Por manifestaciéon expresa y directa hecha ante un Juez,
-aunque el reconocimiento no haya sido el obJeto tnico y principal del
.acto que lo contiene (art. 1.°).

En relacion con el acto de nacimiento, la ley preceptiia que “el
funcionario del Estado Civil que extienda la partida de nacimiento
~de un hijo natural, indagard por el nombre, apellido, identidad y re-
.sidencia del padre y de la madre, e inscribird como tales a los que el

(10) Vid. C. pE LA Fuente pDE LLERAs REeSTREPO: Exlposicidn, cii., pag. 4.
(11) F. HiNesTRrosA, 0p. cit., pag. 6.
(12) C. pe La FUENTE DE LLERAS RESTREPO, 0p. czt pag. 8.
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<declarante indique, con expresion de algun hecho probatorio y pro-
testa de no faltar a la verdad” (art. 1.°, niim. 1.°). La inscripcién del
nombre del padre se hard “en Libro especialmente destinado a tal
-efecto” y de ella s6lo se expediran copias al hijo, a sus parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad, a la persona que haya cuidado de
la crianza del menor o ejerza su guarda legal, al Defensor de Menores,
al Ministerio Publico y a las autoridades judiciales y de policia que
Tas solicitaren” (nim. 1.° en relacién con el nim. 4.°%).

“Dentro de los treinta dias siguientes a la incripcién. el funcio-
pario que la haya autorizado la notificara personalmente al presunto
padre, si éste no hubiere firmado el acta de nacimiento. El notificado
«deberd expresar, en la misma notificacion, al pie del acta respectiva,
'si acepta o rechaza el caracter de padre que en ella se le asigna, y
si negare ser suyo el hijo, el funcionario procederd a comunicar el
hecho al Defensor de Menores para que éste inicie la investigacién
de la paternidad. Igual procedimiento se seguird en el caso de que la
‘notificacion no pueda llevarse a cabo en el término indicado o de que
el declarante no indique el nombre del padre o de la madre. Mientras
no sea aceptada la atribucién por el notificado, o la partida de naci-
‘miento no se haya corregido en obediencia a fallo de la autoridad
competente, no se expresara el nombre del padre en las copias que
«de 2lla llegaren a expedirse” (art. 1.°, nim. 1.°).

B) Tiempo: El reconocimiento se practicarid generalmente, sin
duda, después de ya nacido el hijo natural (13). Pero, a tenor del ar-
ticulo 2.°, el reconocimiento por escritura piiblica, por testamento o
por manifestacién ante el Juez puede hacerse antes del nacimiento.

C) Sujetos: Sujeto activo serdn los padres que reconozcan y su-
jeto pasivo el hijo natural (14). La ley no determina el concepto de
-este ultimo, pero afronta el problema de la posibilidad de reconoci-
miento como tal del hijo habido por mujer casada con hombre distinto
del marido (15). El precepto que se plantea tal hipdtesis es el articu-
lo 3.°, que dice asi: “El hijo concebido por mujer casada no puede
'ser reconocido como natural, salvo: 1.° Cuando fue concebido durante
el divorcio o la separacion legal de los conyuges, a menos de probarse
que el marido, por actos positivos, lo reconocié como suyo, o que
durante ese tiempo hubo reconciliacién nrivada entre los conyuges.
2.° Cuando el marido desconoce al hijo en la oportunidad sefialada
para la impugnacion de la legitimidad en el Titulo 10 del Libro 1.°
-del Codigo civil, la mujer acepta el desconocimiento, y el Juex lo
-aprueba, con conocimiento de causa e intervencién personal del hijo,

(13) Cf. M. ArBaLADEJu: El reconocimiento de la filiacién natural. Bosch,
Barcelona, 1954, pag. 154.
(14) Cf. M. ALBALADEjo, 0p. cit., pags. 127 y ss.
(15) Sobre el tema de recognoscibilidad de hijos adulterinos, vid. M. AL-
{BALADEJO, op. cil., pag. 141.
10
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si fuere capaz, o de su representante legal en caso de incapacidad,
y ademas del Defensor de Menores, si fuere menor. 3.° Cuando por
sentencia ejecutoriada se declare que el hijo no lo es del marido.”
A tenor del dltimo péarrafo del mismo precepto, “prohibese pedir Ia
declaracién judicial de maternidad, cuando se atribuya a una mujer
casada, salvo eu los tres casos sefialados en el presente articulo”..

D) Efectos: “El reconocimiento de hijos naturales es irrevocable’”
(art. 1., declaracion inicial). Si se hubiere hecho en testamento, “la
revocacion de éste no implica la del reconocimiento” (art. 1.°, niime-
ro 3.%). “El reconocimiento no crea derechos a favor de quien lo hace,
sino una vez que ha sido notificado y aceptado de la manera indicada
en el Titulo XI del Libro 1.° del Cédigo civil, para la legitimacién™
(art. 4.0).

El aludido Titulo del Cédigo civil regula la filiacién legitimada
y comprende los articulos 236 a 249. Los que en este punto interesam
preceptian: “Cuando la legitimacién no se produce ipso jure, € ins-
trumento publico de legitimaciéon deberd notificarse a la persona que
se trate de legitimar...” (art. 240). “La persona que no necesite de
tutor o curador para la administracion de sus bienes o que no vive
bajo potestad marital, podra aceptar o repudiar la legitimacion libre-
mente” (art. 241). “El que necesite de tutor o curador para la admi-
nistracién de sus bienes no podrd aceptar ni repudiar la legitimacion,
sino por el ministerio o con el consentimiento de su tutor o curador:
general o de un curador especial, y previo decreto judicial con cono-
cimiento de causa. La mujer que vive bajo potestad marital necesita
del consentimiento de su marido, o de la justicia en subsidio, para
aceptar o repudiar la legitimacién™ (art. 242). “La persona que acepte
o repudie deberi declararlo por instrumento publico dentro de los
noventa dias subsiguientes a la notificacion. Transcurrido este plazo,
se entenderéd que acepta, a menos de probarse que estuvo imposibili-
tada de hacer la declaraciéon en tiempo habil” (art. 243).

E) Impugnacién: “El reconocimiento solamente podrd ser im-
pugnado por las personas, en los términos y por las causas indicadas
en los articulos 248 y 335 del Cédigo civil” (art. 5.° de la ley). Los
preceptos aludidos del Cddigo, que se refieren a la legitimacion, dis-
ponen que ésta podra ser impugnada solamente por “los que prueben:
un interés actual en ello, y los ascendientes legitimos del padre o madre
legitimantes ; éstos en sesenta dias, contades desde que tuvieron cono-
cimiento de la legitimacién; aquéllos en los trescientos dias subsi-
guientes a la fecha en que tuvieron interés actual y pudieron hacer
valer su derecho” (art. 248, parrafo dltimo). Causa de impugnacién
es que el legitimado no haya podido tener por padre o por madre al
legitimante o a la legitimante (art. 248, parrafo 1.°); tratindose de
la maternidad, ésta “podra ser impugnada probandose falso parto,
o suplantacién del pretendido hijo al verdadero” (art. 335).
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4. La declaracion judicial de paternidad.

A) Casos cn que procede: Son establecidos en el articulo 6° de
la ley, del modo siguiente: “Se presume la paternidad natural y hay
lugar a declararla judicialmente:

1> En el caso de rapto o de violacién, cuando el tiempo del hecho
coincide con el de la concepcidn.

20 En el caso de seduccidn realizada mediante hechos dolosos,
abuso de autoridad o promesa de matrimonio.

3 Si existe carta u otro escrito cualquiera del pretendido padre
que contenga una confesidn inequivoca de paternidad.

4° En el caso de que entre el presunto padre y la madre havan
existido relaciones sexuales en la época en que segin el articulo 92
del Codigo civil pudo tener lugar la concepcion. Dichas relaciones
podran inferirse del trato personal y social entre la madre y el pre-
sunto padre, apreciado dentro de las circunstancias en que tuvo lugar
y seglin sus antecedentes y teniendo en cuenta su naturaleza, intimidad
y continuidad. En el caso de este ordinal no se hard la declaracion si
el demandado demuestra la imposibilidad fisica en que estuvo para
engendrar durante el tiempo en que pudo tener lugar la concepcion,
o si prueba, en los términos indicados en el inciso anterior, que en
la misma época la madre tuvo relaciones de la misma indole con otro
u otros hombres, a menos de acreditarse que aquél por actos positivos
acogidé al hijo como suyo.

5.2 Si el trato personal y social dado por el presunto padre a la
madre durante el embarazo y parto, demostrado con hechos fidedignos,
fuere, por sus caracteristicas, ciertamente indicativo de la paternidad,
siendo aplicables en lo pertinente las excepciones previstas en el inciso
final del articulo anterior.

6.° Cuando se acredite la posesion notoria del estado de hijo.”

En relacién con la posesion de estado, la ley reforma en su articu-
lo 9. el texto del articulo 398 del Cédigo civil colombiano, que en
lo sucesivo dird: “Para que la posesién notoria del estado se reciba
como prueba de dicho estado, deberi haber durado cinco afios con-
tinuos por lo menos” (16).

(16) El texto anterior del art. 398 preceptuaba: “Para que la posesiéon no-
toria del estado civil se reciba como prueba del estado civil, deberd haber du-
rado diez afos continuos por lo menos”. La lgy 45 de 1938 dispuso que “la
posesién notoria del estado de hijo natural puede acreditarse también con re-
lacién a la madre” y que “la posesién notoria del estado de hijo natural con-
siste en que el respectivo padre o madre haya tratado al hijo como tal, prove-
yendo a su subsistencia, educacidon y establecimiento, y en que sus deudos y
amigos o el vecindario del domicilio en general, lo hayan reputado como hijo
de dicho padre o madre, a virtud de aquel tratamiento” (art. 6.°). En relacién
con el computo del tiempo de cinco afios sefialado en el art. 9.° de la ley de
1969, un pardgrafo adosado al propio articulo contiene la norma de Derecho
transitorio de que “para integrar este lapso podrd computarse el tiempo ante-
rior a la vigencia de la presente ley, sin afectar la relacién juridico-procesal
en los juicios en curso”.
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B) Competencia: “Del juicio sobre filiacion natural de un menor
conoce el Juez de Menores. Empero, muertos el presunto padre o el
hijo, la accién sélo podra intentarse ante el Juez Civil competente
y por la via ordinaria” (art. 11). “La sentencia dictada por el Juez
de Menores, en cuanto se refiera al estado civil, es revisable por la
via ordinaria ante el Juez Civil competente” (art. 18, parrafo 1.°) (17).

C) Legitimacién activa: La ley de 1968, en el parrafo 1.° de su
articulo 10, declara expresamente aplicables al caso de la filiacion
natural las reglas establecidas para los pleitos sobre filiacién legitima
en el Codigo civil. Parece que el primer legitimado es el propio hijo
natural. Una vez “fallecido el hijo, la accion de filiacién natural co-
rresponde a sus descendientes legitimos y a sus ascendientes” (ar-
ticulo 10, parrafo 3.%).

“En los juicios de filiacion ante el Juez de Menores tienen derecho
a promover la respectiva accién y podran intervenir la persona que
ejerza sobre el menor patria potestad o guarda, la persona natural
o juridica que haya tenido o tenga el cuidado de su crianza o educa-
cién, el Defensor de Menores y el Ministerio Publico. En todo caso,
el Defensor de Menores sera citado al juicio” (art. 13).

Segun el Codigo civil, “el fallo judicial que declare verdadera o
falsa la legitimidad del hijo no sdlo vale respecto de las personas que
han intervenido en el juicio, sino respecto de todos, relativamente a
los efectos que dicha legitimidad acarrea. La misma regla deberd apli-
carse al fallo que declara ser verdadera o falsa una maternidad que
se impugna’ (art. 401).

D) Legitumaciéon pasiva: La accién se dirigira en principio contra
el presunto padre; una vez muerto éste, “la accion de investigacion
de la paternidad podra adelantarse contra sus herederos y su cényuge”
(art. 10, parrafo 2.°).

E) Pruebas: Frente al delicado problema de los medios probato-
rios admisibles en el juicio para la investigacién de la paternidad, el
legislador colombiano se ha decidido por una amplia aceptacion de las
modernas pruebas bioldgicas. El articulo 7.2 de la ley, en efecto, dis-
pone que “en todos los juicios de investigacion de la paternidad o la
maternidad, el Juez a solicitud de parte o, cuando fuere el caso, por
su propia iniciativa, decretara los eximenes personales del hijo y sus
ascendientes y de terceros, que aparezcan indispensables para recono-
cer pericialmente las caracteristicas heredo-bioldgicas pararelas entre
el hijo y su presunto padre o madre, y ordenard peritaciéon antropo-
heredo-biologica, con andlisis de los grupos sanguineos, los caracteres
patolégicos, morfologicos, fisiologicos e intelectuales transmisibles, que
valorara segtin su fundamentacion y pertinencia. La renuncia de los in-

(17) Sobre la jurisdiccién de menores en Colombia, vid. L. GaLvis Ma-
DERO: Jusgedos de Menores y delincitencia fuvenil. Editorial Kelly, Bogota,
1968, pags. 23-26.
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teresados a la practica de tales examenes, sera apreciada por el Juez
como indicio, seglin las circunstancias”.

En esa misma linea de buscar por todos los medios la comproba-
cion de la filiacién real, el articulo 8.° preceptua: “Los jefes de hos-
pitales, clinicas o casas de salud que reciban a una mujer embarazada
v los médicos tratantes, tomaran los informes y practicaran los exa-
menes necesarios para establecer la fecha probable de iniciacion del
embarazo y las caracteristicas heredo-bioldgicas de la paciente, a quien
indagara sobre el padre; igualmente, ocurrido el alumbramiento, ano-
taran los caracteres de la criatura y la duracion de su gestacion. Todos
estos informes serdn suministrados al Juez de Menores, quien los
tendrd en cuenta en el proceso de investigaciéon de la ascendencia a
que hubiere lugar”.

F) Efectos: La sentencia que declara la paternidad natural pro-
ducira, sin duda, los efectos personales y patrimoniales que del es-
tado de filiacidn natural se derivan en favor del hijo. Sin embargo,
a tenor del parrafo 3.2 del articulo 10, si la investigaciéon de paterni-
dad se hubiera tramitado después de fallecido el padre o el hijo, la
sentencia ‘“no producird efectos patrimoniales sino en favor o en con-
tra de quienes hayan sido partes en el juicio, y tnicamente cuando
la demanda se notifique dentro de los dos afios siguientes a la de-
funcién”.

En relacién con el estado civil, el articulo 17 dispone que “la de-
terminacion del estado civil que se haga en la sentencia dictada por el
Juez de Menores surte todos los efectos legales mientras no sea in-
formada en el juicio de revision” (juicio atribuido, como vimos, a la
jurisdiccion ordinaria). “Sin embargo —afiade el precepto—, no se
corregird el acta de nacimiento mientras no haya vencido el término
que el mismo articulo sefiala para incoar tal accion sin que ésta se
haya ejercido, o hasta que se produzca el fallo que ponga fin al juicio,
si éste fuera intentado™.

IIT. EL. REGLAMENTO DE 1969

La ley 75 de 1968, cuyo sistema sobre el reconocimiento que acabo
de exponer brevemente, ha sido reglamentada por el Decreto de 20
de marzo de 1969, también sancionado por el presidente ‘don Carlos
Lleras Restrepo y refrendado por los ministros Hinestrosa, Ordofiez
Plaja y Lépez Ramirez. El Reglamento consta de 25 articulos, dis-
tribuidos en tres capitulos, correlativos a los tres de la ley.

De sus heterogéneos preceptos interesan aqui solamente los relacio-
nados con el reconocimiento de la filiaciéon natural, integrados en el ca-
pitulo T. Entre ellos parecen revestir especial importancia los articu-
los 5, 6 y 7, que contienen normas reglamentarias relacionadas com
el acta de nacimiento del hijo natural. También es de interés el ar-
ticulo 10, cuyo texto preceptiia que “definida legalmente la paterni-
dad o la maternidad natural, o ambas, por reconocimiento o por de-
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cision judicial en firme y no sometida a revision, el funcionario del
estado civil a cuyo cargo esté'la partida de nacimiento del hijo, pro-
cederd a corregirla y a extender una nueva acta con reproduccion fiel
de los hechos consignados en la- primitiva, debidamente modificados
como corresponda a la nueva situacion. Las dos actas llevaran ano-
taciones de reciproca referencia”.

Iv. CONCLUSION

Las reformas llevadas a cabo en 1968 y 1969 en Colombia en or-
den al reconocimiento voluntario y a la declaracion judicial de la pa-
ternidad natural, aqui brevemente examinadas, tienen, sin duda, con-
siderable importancia en el plano del Derecho civil colombiano y
cierto interés en el plano del Derecho comparado.

Sin intentar formular un juicio critico'de las nuevas normas co-
lombianas (que inciden en materia muy opinable y que segtin la po-
sicion de quien las contemple pueden parecer mas o menos acerta-
das) parece justo admitir, en términos generales, que la reforma res-
ponde a problemas vivos y representa un esfuerzo ciertamente vale-
roso para resolverlos en la linea de las legislaciones mas progresivas,
afrontando el riesgo de ir en algunas cuestiones concretas demasiado
lejos.

Por su atencién hacia las legislaciones extranjeras (imprescindi-
ble, desde luego, para todo legislador de nuestro tiempo, pero peli-
grosa), la reciente reforma colombiana no es enteramente original. Al
establecer, por ejemplo, los casos en que habrid lugar a declarar ju-
dicialmente la paternidad natural, el legislador ha aceptado esencial-
mente el sistema moderno del Derecho francés: los cinco primeros
nameros del importante articulo 6.° de la ley colombiana de. 1968, re-
cogidos mas arriba, se limitan a calcar los cinco casos establecidos en
el articulo 340 del Cédigo civil francés en su redaccién de las leyes
de 16 de noviembre de 1912 y 15 de julio de 1955. Esta atencién ha-
cia el Derecho francés no es en si misma un error. Lo que serd inte-
resante comprobar en un futuro préximo es el resultado practico que
dan las nuevas normas colombianas, tan discutidas durante la ela-
boracion de 1a ley, y la aplicacion que de ellas hacen los Tribunales
de Colombia.

Para los juristas espafioles la reforma resefiada no deja, segura-
mente, de ofrecer interés. El tema del reconocimiento esti en la ac-
tualidad juridica espafiola desde hace ya “algunos afios. El reconoci-
miento voluntario, asi, ha suscitado hace tiempo atencién y estudios:
baste recordar la monografia del profesor Albaladejo citada en estas
notas, que afronté en su conjunto la problemitica de esa institucion.
Pero es sobre todo el reconocimiento forzoso el que hoy en nuestra
patria atrae la atencion y despierta preocupacion. Los viejos proble-
mas de la llamada investigacion de la paternidad, tan debatidos ya
en la época de la codificacién napoleédnica, resurgen ahora en Espafia,
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como en otros paises, a impulsos de las ideas que prevalecen en ma-
teria de filiacion. El hecho de que hoy se posean medios bioldgicos
para la determinacién de la paternidad, que no se podia sospechar en
<l siglo pasado, contribuye al nuevo planteamiento de la cuestion; es,
sin duda. un aspecto mas de la creciente repercusion de los progresos
técnicos sobre el Derecho civil.

I.a doctrina espafiola se ha ocupado asi en los iltimos afios de la
posibilidad de aplicacion de las pruebas biolégicas (18) y de la posi-
bilidad. de una apertura hacia la investigacion de la paternidad a la
Tuz de la jurisprudencia (19). Recientes reuniones de juristas y de
otros profesionalés celebradas en Espafia, a nivel nacional e incluso
a nivel internactonal, han debatido también el tema del reconocimien-
to forzoso; la tendencia predominante en ellas ha sido ciertamente
favorable a una revisién del sistema de nuestro Cadigo civil (20). En
la misma linea, el consejero nacional del Movimiento y destacado ju-
rista don Alberto Ballarin ha elevado un ruego a la Comisién Gene-
ral de Codificacion encaminado a que se modifiquen los articulos
135, 136 y 137 del Cédigo civil en sentido favorable a la admision de
la investigacién de la paternidad. No es imposible, pues, que en fecha
mds o menos proxima se considere por aquel alto organismo codi-
ficador espaiiol la posibilidad de reformar nuestro sistema, ya sea so-
lamente en el concreto punto del reconocimiento forzoso, ya sea in-
cluso en la totalidad del tema del estatuto juridico de los hijos extra-
matrimoniales. Cuando ese momento llegue, habrd desde luego que
tener en cuenta, aunque no meramente para copiarlas, las legislacio-
nes extranjeras mds recientes sobre la materia y, entre ellas, las nor-
mas colombianas que a través de estas notas he tratado de resumir.

(18) Vid. el libro de B. ¥. Castro PEREZ: La prucba de grupos sanguincos
en la investigacién y desconocimiento de la paternidad. 1. E. Reus, Madrid, 1950.

(19) Vid. el estudio de J. M. Pou pe AviLts: El reconocimiento forsoso
del hijo natural en el Derecho cspaiiol. en la “Revista Juridica de Cataluiia”,
mayo-junio 1951, y en ed. sep.; y, mas recientemente los interesantes comenta-
rios que a varias sentencias sobre declaracién judicial de paternidad natural
se contiene en el libro de I.. Dikz Picazo: Estudios sobre la jurisprudencia civil.
‘Editorial Tecnos, Madrid, pags. 414 y ss.

(20) Asi, las Jornadas de estudio organizadas en Madrid, en octubre de 1969,
por la Comision Juridica Internacional del Burean International Catolique de U'En-
fance en torno al tema “El estatuto juridico de la madre soltera y de los hijos
ilegitimos™ examinaron aquél a la luz del Derecho comparado y actuando de po-
nente general don Fernando Fernidndez Blanco; algunas comunicaciones pre-
sentadas tocaron concretamente el tema en el plano del Derecho espafiol: entre
cllas, una muy sugestiva del prof. Garcia Cantero contenia una relacién de pre-
ceptos del Cédigo civil relacionados con la filiacién ilegitima que deberian ser
‘modificados. De forma parecida se tocaron estas cuestiones en las Jornadas or-
ganizadas por la Comision Catdlica Espaiiola de la_Infancia, en noviembre de
1969 en Madrid, para conmemorar el X aniversario de la Declaracién de De-
rechos del Nifio; en ellas el prof. Arce Flérez de Valdés se refirié en sentido
muy favorable a la investigacién de la paternidad al exponer su ponencia sobre
“La regulacién espafiola sobre filiacién ilegitima a la luz de los derechos del
nifio”; una postura mas conservadora fue mantenida por don Santiago Man-
glano Gadea.






Aspectos actuales de la reglamentacion del
divorcio en Rumania*

Prof. Dr. Tudor R. POPESCU

El divorcio es la disolucion del matrimonio, a peticion de cualquieras
de los conyuges, por decision de la instancia judicial que tiene que
apreciar con sumo cuidado los motivos invocados para demostrar la
imposibilidad de continuar el matrimonio.

La reglamentacion legal del divorcio es determinada por los prin--
cipios en que descansa el matrimonio y la familia, o sea: por un lado.
la libertad del matrimonio, de donde resulta el derecho de los conyuges
de pedir la disolucion del matrimonio y por otro lado la estabilidad de
la familia que implica la estabilidad del matrimonio de la que resulta.
el derecho y el deber del Estado de impedir el aprecio arbitrario, se-
gln criterios subjetivos, por los conyuges, de la imposibilidad de con--
tinuar el matrimonio, mientras ello debe apreciarse por una autoridad
de Estado, que verifique si realmente el matrimonio esté en tal punto.
que su continuacion fuera imposihle, por lo menos para el que pide
su disolucién.

Es decir, en el problema del divorcio se juntan un interés personal,.
el de los conyuges, con un interés social. Segun prevalece uno u otro
de ¢stos, el divorcio sera admitido con mas facilidad o dificultad. De-
este modo pueden explicarse también las recientes modificaciones le-
gislativas a este respecto surgidas del cuidado por la estabilidad de la
familia.

El Cédigo rumano de la familia (1) establece que un matrimonio.
es disuelto por divorcio, sdlo en casos excepcionales. Este caracter ex-
cepcional del divorcio, como modo de disolucién del matrimonio, fue
precisado por una bastante recién disposicion que modifica el Codigo-
de la familia y comprueba que la reglamentaciéon del divorcio tuvo en.
atencion antes que todo el interés social, lo que tiene un importanti--
simo papel educativo. Fn efecto, si la ley hubiera permitido, con faci-
lidad, la disolucion del matrimonio por divorcio, éste hubiera tenido-
una influencia negativa; el saber que es facil desprenderse de los.
vineulos matrimoniales determinara contraer matrimonio sin mucha.
reflexion. Por el contrario, la reglamentacién legal del divorcio de tal

(*) Traduccién enviada por el Autor.
(1) El Codigo de la familia entré en vigor el 1 de febrero de 1954.
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modo que éste no sea permitido mas que en casos puramente ex-
cepcionales, cuando el matrimonio esté ya deshecho y la reanudacién
de la vida conyugal haya llegado imposible, constituye una seria adver-
tencia para los que no consideraran el matrimonio con la debida gra-
vedad. '

Al principio el Cédigo de la familia disponia que “‘el matrimonio
se disuelve por la muerte de uno de los conyuges, por la declaracion
judicial de la muerte de uno de los conyuges, o por el divorico”

El decreto niimero 779 del 8 de octubre de 1966, para la modifica-
cion de unas disposiciones legales concernientes al divorcio, establece:

“FEl matrimonio cesa por la muerte de uno de los conyuges o por la
declaracion ]UdlClal de la muerte de uno de ellos”.

“El matrimonio puede disolverse, en casos excepcionales, por di-
vorcio”

De la reglamentacion legal del divorcio podemos desprender unas
cuantas caracteristicas mas importantes.

Asi, aunque la iniciativa de la demanda de divorcio pertenece a los
cOnyuges, pues tanto el contraer del matrimonio, como el continuar o
1a disolucion de éste constituyen problemas que tocan en primer lugar
a los conyuges, sin embargo, ¢l divorcio por consentimiento mutio no
estd permitido.

El Cédigo de la familia no prohibe expresamente el divorcic por
consentimiento mutuo, pero esto resulta sin duda alguna del hecho que
el divorcio no estd permitido mis que en casos excepcionales y solo
por motivos bien fundados, apreciados como tales por la instancia ju-
dicial. »

En efecto, el articulo 38 del Cc')digo de la familia dispone:

“La instancia judicial puede disolver el matrimonio por divorcio
solamente cuando, en base de motivos bien fundados, las relaciones en-
tre los cényuges son tan graves e irremediablemente rotas, que con-
tinuar el matrimonio es evidentemente imposible para el que pide su
-disolucién”.

“La instancia apreciaré con particular cuidado los motivos de la
demanda de divorcio y la imposibilidad de continuar el matrimonio,
teniendo en cuenta la duracién de éste, asi como los intereses de los
‘hijos menores de edad” (2).

Ademds, por una decision orientadora del pleno del Tribunal Su-
premo, Nr. 3, del 22 de junio de 1955, concerniente a los juicios de
divorcio (punto 2, parrafo 3) se indica claramente, que “el divorcio
por consentimiento mutuo estd prohibido™ y se llama la atencién a las

(2) Para subrayar atin mejor el sentido de las disposiciones legales recor-
-damos que, antes de las modificaciones que por el Decreto niim. 779/1966 se le
hicieron, el texto del articulo 38 del Cédigo de la familia establecia lo siguiente

“A peticion de divorcio de cualquxera de los cényuges, el matrimonio puede
ser disuelto por decisién judicial, si por motivos bien fundados, continuar el ma-
trimonio es ya imposible para el que pide su disoluciéon™.

“La seriedad de los motivos serd apreciada, teniéndose también en cuenta
Tos intereses de los hijos, si éstos son menores de edad”.
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instancias judiciales de que deben “escudrifiar las verdaderas relacio-
nes entre las partes y todas las circunstancias de la causa para ver si
en dicho litigio no se esconde, en realidad un divorcio por consenti-
miento mutuo’.

Por eso, ademds, en materia de divorcio, no se admite la confesion
como medio de prueba. Es verdad que en la prictica se intenta usarse
la confesién, de modo indirecto, utilizandose las cartas, por las cua-
les un coényuge se reconoce culpable de uno de los hechos que podrian
constituir motivo de divorcio. Por eso mismo la decision ya citada
consta en que “‘se practica todavia el sistema de los divorcios por con-
sentimiento mutuc camuflado por cartas” y llama la atencidn de las
instancias a que hagan uso de su papel activo con ocasion de adminis-
tra las pruebas para evitar tales practicas, lo cual es facilitado también
por el hecho de que en el derecho rumano la confesién no es ya una
prueba contra el que haya confesado y asi no obliga mas a la instan-
cia, que esta libre a considerarla como cualquier otro medio de prueba
{art. 1.206, Cédico civil).

Otra caracteristica de la reglamentaciéon del divorcio consiste en
lo de apreciarse la seriedad de los motivos de divorcio, asi como la
imposibilidad de continuar el matrimonio, tomandose en cuenta tanto
la duracién del matrimonio cuya disolucién se pide, como los intere-
ses de los hijos menores de edad. Tales circunstancias, esto es el he-
cho de que un matrimonio durase algin tiempo, como también la
existencia de hijos menores de edad de los respectivos conytiges (3),
hicieron que en practica las instancias judiciales se nieguen a pronun-
ciar el divorcio mientras existe aun la posibilidad de reanudar la vida
normal entre los cényuges. ‘

Mas por otra parte, es posible que precisamente los intereses de los
hijos menores de edad impongan la disolucion del matrimonio cuya
continuacién perjudicara su criar y educacién. Pero eso ocurre rari-
simas veces.

Para defender cuanto mejor los intereses de los hijos menores de
edad, la ley establece que en el pleito debe participar la autoridad
tutelar también, autoridad cuya opinion serd tomada en cuenta tanto
con respecto al entrego de los hijos menores de edad, como a la ne-
cesidad de divorcio (4). Asimismo, la proteccion de los intereses de

(3 En virtud del principio de orden constitucional concerniente a la protec-
¢ién de los hijos menores de edad, que no hace distincién alguna entre éstos, la
instancia toma en cuenta, no sélo a los hijos nacidos dentro del matrimonio (le-
gitimos), sino también a los nacidos del matrimonio, o adoptivos, como tam-
bién a los nacidos dentro del matrimonio anterior de cualquiera de los cényuges,
en la medida en que la disolucion del matrimonio tuviera, consecuencias desfa-
vorables sobre su cria y educacion. Por lo demds, el divorcio no significa sola-
mente la disolucién del matrimonio, sino también el desmembrarse de la familia
fundada por él, familia de la que forman parte también los hijos con los cuales
viniese uno de¢ los cényuges. Por eso, una medida tan grave como el divorcio
no puede tomarse ignorando sus intereses de ellos.

(4) El Tribunal Supremo, Colegio Civil, decision nim. 1061 de 1 de junio
de 1956, (La Legalidad Popular™, 1956, 3, p. 354.
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los hijos menores de edad impone la presencia, en el juicio, del fiscak
(art. 45 del Codigo de procedimiento, art. 47 del Decreto num. 32
del 1 de febrero de 1954 para la entrada en vigor del Cddigo de la
familia).

Ademas, con el mismo objeto de la proteccion de los intereses de
los hijos menores de edad, éstos deben ser escuchados si han cum-
plido la edad de diez afios (art. 42, parrafo 1 del Cédigo de la familia).

Por fin, la existencia de los hijos menores de edad impone un tér-
mino de pensamiento mayor para los conyuges (art. 613 del Cddigor
de procedimiento civil).

La importancia de la culpa en el divorcio constituyé un problema
que suscitd discusiones. Por lo general los autores, como la practica
judicial también, consideran que el divorcio estriba en la culpa de
uno de los cényuges o de los dos, y por consiguiente la culpa exclu-
siva del conyuge reclamante no constituye motivo serio para la ad-
misién de su demanda de divorcio.

En realidad, incluso en la luz del antiguo texto del articulo 38, en
la pronunciacién del divorcio era determinante solamente el hecho de
que a lo menos para uno de los conyuges, sino para los dos, conti-
nuar el matrimonio fuese ya imposible. Por lo demas la ley establecia
también ciertas circunstancias que excluian toda culpa de los conyu-
ges, pero que sin embargo podia justificar la disolucion del matrimo-
nio por divorcio (5).

Fsta solucién se impone tanto mis en la luz de la nueva forma
del texto del articulo 38 del Cédigo de la familia, que pide a la instan-
cia pronunciar el divorcio solamente “cuando, en base de motivos
bien fundados, las relaciones entre los coéyuges som tan graves e irre-
mediablemente rotas que continuar el matrimonio resulta evidente-
mente imposible para el que pide su disolucidén”.

Por lo tanto, para pronunciar el divorcio es determinante sélo la
imposibilidad de continuar el matrimonio y no la culpa del reclamado.
Claro que la culpa de uno de los conyuges —o de los dos— puede to-
marse en consideracién como elemento que contribuye al aprecio de
la justeza de los motivos invocados.

(5) Art. 615 parrafo 3 del Cédigo de procedimiento civil, que establecia:
“La demanda de divorcio se juzga sin intentar la reconciliacién de los cényuges
en el caso en que se funda en la alineacién mental crénica, o debilidad mental
crénica, o en una grave enfermedad crénica y contagiosa del conyuge contra et
cual se pide el divorcio, o si éste se encuentra condenado a una pena privativa
de libertad de por lo menos tres afios, o si esta declarado como desaparecido por
sentencia judicial.” A raiz de la modificacién del Cédigo de procedimiento civil
por el Decreto nim. 779/1966 este parrafo desaparecio. Esta modificacion no
puede entenderse de otro modo sino que también en tales circunstancias el juez
debe intentar la reconciliacién de los cényuges, puesto que todo el articulo sc re-
feria a la obligacion del juez de reconciliar a los coényuges. Las circunstancias
citadas siguen constituyendo pues causas de divorcio, si hacen imposible conti-
nuar el matrimonio.
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Por otra parte, determinar la culpa de uno de los conyuges en la
provocacién de los hechos que hayan llevado al desmembrarse €l ma-
trimonio es importante para los efectos que la disolucién del matrimo-
nio produce. Asi, cuando el divorcio se pronuncie por la sola culpa
de uno de los conyuges, éste no beneficiara de alimentos mas que un
afio desde la disolucién del matrimonio, aunque cumpliese las demads
.condiciones pedidas por la ley para tener derecho a alimentos (art. 41,
parrafo 4 Cédigo de la familia). Determinar la culpa de uno de los
conyuges influye también en la concesion del beneficio del contrato
de alquiler de la vivienda comin (en el sentido de que si los cényu-
-ges no se ponen de acuerdo a este respecto y no tienen hijos, el hene-
ficio del cotrato corresponde al conyuge inocente) v en el cuidado
-de los hijos menores de edad, cuando la culpa de uno de los conyuges,
sin ser determinante, podria tomarse en cuenta para no dejar los
hijos al cuidado del conyuge culpable (art. 42 del Cédigo de la fa-
‘milia). )

Causa de divorcio—Como ya hemos visto, la ley no determina las
«causas de divorcio, abandonando asi el antiguo sistema formalista
que conocia causas perentorias y causas facultativas de divorcio (6),
y sblo contiene una indicacién general o un principio, segin el cual
1a disolucién del matrimonio no se pronuncia sino cuando continuar
el matrimonio resulta evidentemente imposible para el que pide su
-disolucion. :

En practica, entre los motivos se encuentran con mds frecuencia
invocados el abandono del domicilio conyugal por uno de los conyu-
ges. la infidelidad, las injurias graves, todos ellos supuestos al aprecio
de las instancias, que deben desarrollar un papel cada vez mas activo
-en el establecer de la situacién real de las relaciones entre los con-
‘yuges, '

El procedimiento—La concepcion de nuestra ley en cuanto al di-
vorcio, que debe producirse de modo sumamente excepcional, cuando
continuar el matrimonio resulta evidentemente imposible, tiene in-
fluencia, incluso en el procedimiento, que ademas fue con este fin
recientemente modificado.

Asi, la demanda de divorcio debe presentarse personalmente por
-el reclamante al presidente del tribunal, que da al reclamante con-
sejos de reconciliacion. Si éste sigue insistiendo en su demanda, el
presidente fija el término para la comparacién de ambos conyuges,
-cuando el presidente debe insistir una vez mas por la reconciliacién
de los cényuges. Si estos dos no se reconcilian, o si el conyuge recla-
‘mado, aunque haya sido legalmente citado, no comparece, ¢l presi-
dente les concedera un plazo de pensamiento de seis meses, y si hay
hijos, dicho plazo es de un afio. (Si el reclamante no haya compare-
cido, el pleito se suspende.)

Al vencimiento del plazo, el presidente cita las partes y si ellas no

(6) Tudor R. Povesct, Derecho Civil Rumano, tomo, I, 1945, pag. 262.
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se han reconciliado, el presidente fijard el término para el juicio, o
si, tomando en cuenta las circunstancias, lo considera atil, podrd con-
ceder otro plazo, de lo mas seis meses, al cuyo vencimiento, a peti-
cion del reclamante, fijara plazo para la vista del pleito (art. 613 del
Cédigo de procedimiento civil).

La ley ha establecido los plazos mencionados, considerando que
cada uno de ellos permite a los conyuges un alto de pensamiento util
y necesario en un problema tan grave como el de la disolucion del ma-
trimonio y del desmembramiento de la familia constituida por él.

Por el mismo particular cuidado de mantener el matrimonio, cuan-
do ello es posible, la ley dispone que delante de la instancia las partes
deben presentarse personalmente, si no se les impide algo de fuerza
mayor (cuando pueden presentarse por mandatarios), precisamente:
para dar al presidente la posibilidad de intentar convencer al recla-
mante que renuncie a su demanda, y, por lo general, reconciliar a los
conyuges.

Si el reclamante no comparece al plazo de juicio y solo se presenta.
el reclamado, se rechaza la demanda de divorcio como no sostenida.
Lo mismo ocurre en cuanto al recurso: el recurso del reclamante en
contra de la sentencia por la cual se rechazase la demanda. serd recha-
zado como no sostenido si el reclamante no se presenta al juicio, sino
solamente el reclamado, en cambio, el recurso del reclamado serd juz-
gado incluso si en instancia se presenta el solo reclamante (7). Por
tanto. la participaciéon obligatoria del reclamante es necesaria durante:
todo el procedimiento de divorcio, desde la presentacion de la demanda
al presidente de la instancia, hasta el recurso y aun mis, hasta efec-
tuarse la mencién de la sentancia de divorcio al margen del acta ma-
trimonial, mencién que se hace solamente a la insistencia del conyuge:
que haya obtenido el divorcio (art. 39, parrafo 2 del Codigo de la.
familia).

Si las partes se presetan al primer plazo, la instancia debe volver
a insistir para la reconciliacién de los conyuges. Si el intento de re-
conciliacién no logra, la instancia fija otro plazo para pronunciarse en
cuanto a las pruebas propuestas por el reclamante por la demanda de:
divorcio, asimismo para comprobar los hechos ocurridos ulteriormente:
y que él invoca en apoyo de la demanda. Al mismo tiempo, la instancia
debe pronunciarse también sobre las pruebas propuestas por el recla-
mado.

En todos casos, las pruebas no pueden administrarse en el mismo:
plazo de su admisién (art. 616 del Cédigo de procedimiento civil).

A fin de impedir que el divorcio sea pronunciado, cuando no exis--
ten por ello motivos bien serios, la ley permite al reclamante renunciar-
al juicio delante de la instancia de fondo, aunque el reclamado se:

(7) En la reglamentacién anterior la obligatividad de presentarse las partes.
personalmente se¢ imponia sélo delante de las instancias de fondo (art. 614 del
Cédigo de procedimiento civil). :
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oponga (art. 618 del Cédigo de procedimiento civil) ; solucion diferente
de la del derecho comin (art. 246 del Cddigo de procedimiento civil),
donde, después de entrarse en el debate del fondo, mo se puede renun~
ciar al juicio sin el consentimiento del reclamado.

La reconciliacion de los conyuges pone término al juicio en toda
fase del pleito, atin en el recurso e incluso si la peticion de recurso
no es sellada conformemente a la ley (art. 618, parrafo 2, del Cédigo
de procedimiento civil).

Las vias de ataque tienen también reglamentacion especial, en ma-
teria de divorcio. Asi, el recurso, ademas de lo ya dicho, tiene otros
rasgos mds, o sea, a diferencia del derecho comin donde el plazo de
recurso es de quince dias, en materia de divorcio el plazo es de treinta
dias y las partes no pueden renunciar al plazo de recurso (8) (articu-
lo 619, parrafo 1, del Codigo de procedimiento civil).

Con respecto al divorcio, no se admite la revisién (art. 619, parra-
fo 4 del Codigo de procedimiento civil).

Hay también vias extraordinarias de ataque como la contestacién
de anulacién (si el procedimiento de la citacién fue irregularmente
cumplido o la sentencia se dictd violindose disposiciones de orden pu-
blico) y el recurso bajo control. que puede entablarse en término de
un afio desde la fecha en que fue dictada definitivamente la sentencia.

La fecha en que es disuelto el matrimonio por divorcio. El matri-
monio se considera disuelto por divorcio solamente desde el dia en
que se hiciera al margen del acta matrimonial la mencién de la sen-
tencia definitiva de divorcio. Puede pedirse esta mencion solo durante
dos meses desde la fecha en que la sentencia de divorcio quedase de-
finitiva, por el solo conyuge que obtuviese el divorcio y que presentara
con este fin, al servicio de estado civil del lugar donde se haya con-
tratado el matrimonio, una copia legalizada de la sentencia de divorcio-
declarada definitiva (art. 39 del Cédigo de la familia) (9).

Resulta pues que incluso después de pronunciarse el divorcio se les
otorga a los conyuges la posibilidad de reconciliarse y de reanudar la
vida en comtn. Si el conyuge que obtuvo el divorcio no actia para
efectuarse esta mencion al margen del acto matrimonial, la sentencia
de divorcio queda sin efecto (10).

(8) Ademas, debe afiadirse que, por lo general, el recurso suspende la cje-
cucion.

(9) Hasta las modificaciones hechas al Codigo de la familia por el Decreto
ntmero 779/1966 se consideraba disuelto el matrimonio en la fecha en que la
sentencia que habia pronunciado ¢l divorcio hubiera quedado definitiva. Aplica-
banse las reglas de derecho comin en materia de sentencias judiciales. (Art. 377
del Codigo de procedimiento civil.)

(10) Antes de entrar en vigor el Cédigo de la familia, es decir, bajo el im-
perio del Cédigo civil, cuando admitiase el divorcio por consentimiento mutuo,
pero supuesto a condiciones especiales y con un procedimiento dificil ~—como por
cjemplo, el deber de presentarse juntos los conyuges delante de la instancia
cuatro veces, a trechos de tres meses, la sentencia de divorcio declarada definitiva
debia ser transcrita en término de dos meses y con este fin los conyuges debian.
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Otra accién de divorcio ya no podrd fundarse solamente en los he-
chos comprobados por aquella sentencia. Si una nueva accién de divor-
-cio se funda en nuevos hechos, ocurridos ulteriormente, entonces pue-
den invocarse en apoyo de esta demanda también los hechos constata-
-dos por la sentencia de divorcio.

Cuando el divorcio habia sido pronunciado contra los dos conyuges,
-cada uno de éstos puede pedir hacerse mencion de la sentencia defini-
tiva de divorcio (11).

Efectuindose la mencién de la sentencia definitiva de divorcio al
‘margen del acta matrimonial, el procedimiento del divorcio es completo
y el matrimonio es, en aquella fecha, disuelto tanto en las relaciones
«entre los esposos cuanto en sus relaciones de ellos con los tercios.

Todos los efectos que la ley relaciona con la disolucién del matri-
‘monio se producen en la fecha en que se hiciera la mencién de la sen-
‘tencia definitiva de divorcio al margen de la acta matrimonial.

Tasas de sello y gastos de juicio. La nueva reglamentacion del di-
-vorcio estipula una tasa de divorcio bastante grande, una medida mas
-contra la facilidad con que se pide el divorcio. Pero al mismo tiempo
‘1a ley establece que en el caso en que se renuncia al proceso de divor-
-cio (por la reconciliacion de los conyuges, por retirada de la demanda,
-0 por haberse efectuado la mencién, al margen del acta matrimonial,
-de la sentencia definitiva de divorcio) restitiiyese una mitad de la tasa
al que la habia pagado. La peticién de restitucién prescribese en tér-
‘mino de un afo, desde la fecha en que haya nacido estei derecho.

Por otra parte, el conyuge culpable de la disoluciéon del matrimonio
-sera obligado por la instancia que, ademds de la tasa de sello, restituya
-al otro cényuge todos los gastos que éste hubiese soportado a causa
-del proceso de divorcio.

Los efectos del divorcio. Las consecuencias de 1a disolucién del
matrimonio por divorcio conciernen tanto las relaciones entre los con-
yuges cuanto las entre éstos y los tercios, asi como las relaciones entre
-padres e hijos.

Los cényuges divorciados son libres a contraer otro matrimonio,
inmediatamente (nuestra ley no conoce el plazo de viudez para la
mujer), incluso entre si.

El cényuge, que con ocasiéon de contraer matrimonio habia llevado
el apellido del otro conyuge, vuelve a adquirir su viejo apellido que

presentarse también juntos. Véase Tudor R. Ropescu —Derecho civil—, 1945,
pagina 287. Resulta pues que las actuales disposiciones legales han cumulado el
procedimiento del divorcio por consentimiento mutuo con la severidad de las
-condiciones pedidas para pronunciarse el divorcio como medida excepcional,
dandose, de estc modo, cuerpo a la idea central, la de salvar en cuanto sea po-
-sible el matrimonio y la familia fundada por él.

(11) Si el cényuge que tenia el derecho de pedir la mencién de la sentencia
-definitiva de divorcio no pudo hacerlo en término de dos meses a causa de fuer-
mayor, tiene otro término de quince dias desde la fecha cuando haya cesado el
caso de fuerza mayor, apreciado como tal por la instancia judicial (art. 103 del
«Cédigo de procedimiento civil),
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habia llevado antes del matrimonio disuelto por divorcio, incluso st
éste fuera el apellido adquirido por matrimonio anterior (12). Los
conyuges pueden, sin embargo, convenir que aquello de ellos que du-
rante el matrimonio habia llevado el apellido del otro coényuge con-
tinte llevindolo después de la disolucién del matrimonio también. Si
los conyuges no se ponen de acuerdo, la instancia puede, a peticion,
admitir que el respetuoso cényuge continde llevando el apellido del
matrimonio, si tiene motivos bien fundados en este sentido (art. 41 del
Cédigo de la familia).

En cuanto a la ciudadania, el divorcio no tiene ninguna influencia
-n ella, asi como ademds el matrimonio tampoco influye la ciudadania
de cualquiera de los cényuges (art. 4 del decreto nam. 33 del 24 de
enero de 1952).

Las relaciones patrimoniales entre los conyuges se refieren princi-
palmente a la divisién de los hienes comunes y la obligacién de ali-
‘mentos.

En Ia fecha en que, al margen del acta del matrimonio se hizo
mencién de la sentencia definitiva de divorcio, cuando cesd pues el
‘matrimonio, ces6 también la comunidad de bienes de los conyuges,
aunque estos bienes no hayan sido divididos y su divisién quedaria
por hacerse mds tarde. En aquella fecha Ia propiedad comiin de los
bienes comunes se transforma en indivision (copropiedad) de derecho
comun, por cuotas-partes, que, a partir de aquel momento, son deter-
‘minables (13).

La divisiéon de los bienes comunes se hace, generalmente, por el
acuerdo de los conyuges, acuerdo que puede ocurrir solamente des-
pués de interponer la demanda de divorcio. El acuerdo de los com-
yuges debe ser aprobado por la instancia (14).

Si los cényuges no se ponen de acuerdo, la divisién de los bienes
comunes se hace por sentencia judicial, sea al mismo tiempo con la
resolucion dictada a la demanda de divorcio, sea ulteriormente, por
disyuncién de la peticién concerniente a la division de los bienes co-
munes, que sera solucionada por pleito aparte.

El criterio que seguird la instancia para declararse en cuanto a la
division de los bienes es el de la contribucién de los coényuges a su
adquisicién en totalidad y no a la adquisicién de cada cosa aparte. Con

(12) El Tribunal Supremo, Colegio civil, Decreto nfim. 1389 del 5 de oc-
tubre de 1963, "La Nuecva Justicia”, 1964. 7.163.

(13) En base de esto se admite que los ex-conyuges pidan, por demanda de
contestacion, que se les determine las cuotas-partes de los hienes comunes sin ser
obligados a pedir ellos mismos la divisién de estos bienes. Decision orientadora
del Pleno del Tribunal Supremo, Decreto nim. 1 del 25 de enero de 1964, en
“La Nueva Justicia®, 1964, 3, pag. 114. ,

(14) La instancia debe verificar si el acuerdo de las partes no persigue algo
ilicito, 0 no es el resultado de, un vicio de consentimiento. Véase la Decision
Orientadora del Pleno del Tribunal Supremo, Decreto ntm. 12 del 18 de di-
ciembre de 1958, con respecto al control de las instancias judiciales sobre las
actas de disposicion de las partes en el curso del pleito civil. La coleccién de
Decisiones, 1958, pag. 32.

1t
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esta ocasion la instancia aprecia el trabajo de la mujer en la hacienda
y en el criar de los hijos como contribucién al cumplimiento de los.
deberes del matrimonio y por consiguiente en la comunidad de bienes,.
lo que tiene la misma importancia como el resultado del trabajo remu--
nerado del marido y, por tanto, con ocasién de establecerse los de--
rechos de los conyuges sobre los bienes comunes, todo esto se tomara
.en cuenta,

En virtud de la presuncién de que todos los bienes gananciales se
convierten en la fecha de su adquisicién, en . bienes comunes, se llega
a Ja consecuencia de que, aunque en el momento de la adquisicién
de los bienes, los conyuges estuviesen separados en hecho o los res--
pectivos bienes fuesen pagados solamente del salario de uno de los
conyuges, sin embargo, aquellos bienes resultan comunes, pero estas
circunstancias van a ser tomadas en cuenta en el establecer de las
cuotas-partes de cada uno de los conyuges. Puédese llegar también
a la situacion de que si uno de los conyuges no ha contribuido hajo
ninguna forma en la adquisicion de los bienes comunes, éste no tendra
ningun derecho sobre estos bienes (15).

La obligacion del alimentos. Hasta la fecha en que se haya hecho:
mencion en el acta de matrimonio de la sentencia definitiva que haya
pronunciado el divorcio, el matrimonio es vigente, y los conyuges ticnen:
todos los derechos y deberes que del matrimenio derivan. Sin embargo,.
durante el procedimiento de divorcio, cuando las relaciones entre los.
conyuges ya no son regulares, la instancia podria verse obligada a
tomar ciertas medidas provisionales a este respecto. Aunque no exista.
un texto especial concerniente a las medidas provisionales que la ins-
tancia puede dictar para el trecho de procedimiento del divorcio, la.
solucién es necesaria en virtud de las disposiciones del Codigo de pro--
cedimiento civil que prevé que la instancia pueda dictar medidas pa-
sageras en casos urgentes, “para prevenir ciertos dafios inminentes
y que no podrian ser reécuperados”. Claro que tales medidas son ab--
solutamente necesarias en aquellos casos urgentes dictados por la evi-
dente necesidad de asegurar los medios de subsistencia del coényuge-
necesitado por incapacidad de trabajar. Esta solucién es tanto mas.
necesaria cuanto, en las actuales condiciones, el pleito de divorcio dura:
un periodo de tiempo mucho mas largo, durante el cual los cényuges
siguen estando obligados a prestarse apoyo material reciproco en su
cualidad de cényuges.

Después de la disolucton del matrimonio, la obligacién de mante--
nimiento persiste, pero en nuevas condiciones, o sea:

— Tiene derecho de alimentos solamente aquello de los ex-con--
yuges que estd necesitado. '

— La necesidad debe resultar de la incapacidad de trabajar.

— La incapacidad de trabajar haya intervenido antes del matri--

(15) El Tribunal de la Capital, Colegio III civil, decision nim. 615 del 2
de abril de 1960, en “La Legalidad Popular”, 1960, 10, pag. 101.
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monio o durante el matrimonio o en término de un afio desde la diso-
lucién del matrimonio, pero en este Gltimo caso es necesario que la
incapacidad se haya debido a una circunstancia relacionada con el ma-
trimonio,

— El otro conyuge no se encuentre en imposibilidad de prestar
alimentos.

En lo que concierne la cuantia de los alimentos, ésta puede llegar
hasta un tercio del rédito en neto del cényuge obligado a su pago,
segin la necesidad del que los pide y los medios del que los ha de
pagar. Pero estos alimentos, junto con los debidos a los hijos. no
podra superar la mitad del rédito en neto del cényuge obligado a
prestar los alimentos.

El derecho de alimentos cesa en el momento en que el conyuge
que tenia el derecho de recibirlos contraiga nuevo matrimonio.

Cuando el divorcio se pronuncia por culpa exclusiva de una de
los conyuges, no puede éste recibir alimentos del otro cényuge mas
que durante un afio desde la disolucién del matrimonio. Si los dos’
conyuges hayan sido considerados culpables del divorcio, el derecho
de alimentos no se limita a un afio, sino dura tanto que se cumplen
las condiciones legales, y a lo mas, hasta el nuevo matrimonio del
que tenia derecho de alimentos (art. 41 del Cédigo de la familia).

Otro aspecto de las relaciones patrimoniales entre los conyuges,
también afectado por el divorcio, es aquel concerniente al beneficio
del contrato de alquiler de la vivienda comun.

Los efectos del divorcio en cuanto a las relaciones cntre padres e
hijos.

El vinculo de filiacién, basindose en el vinculo de sangre, sobre-
vive a la disolucién del matrimonio, y los derechos y deberes de los
padees no son modificados en su contenido,

Sin embargo, la situacién de los hijos padece cierta modificacién
como consecuencia del divorcio de los padres. Por consiguiente, la ley
estipula ciertas medidas destinadas a reducir, en cuanto posible, los
efectos desfavorables del divorcio sobre los hijos.

La ley pide que por la misma sentencia de divorciof se solucione
el problema del cuidado de los hijos menores de edad por uno de los
padres, tomdndose por esto en cuenta los intereses de los hijos, refle-
jados en las mas diversas circunstancias, tales como: la culpa de uno
de los padres en provocar el divorcio, la edad de los hijos, la particular
afeccion por uno de los padres mas que por el otro, las condiciones
de vida que pudiera ofrecer al hijo cada uno de los padres, etc.

Claro que los padres pueden ponerse de acuerdo en cuanto al cui-
dado de sus hijos menores de edad, y su acuerdo, que puede ocurrir
en toda fase del pleito, incluso en el recurso, produce efectos solamente
si es aprobado por la instancia (art. 42, dltimo parrafo del Cddigo
de la familia). Si los padres no se ponen de acuerdo, va a decidir la
instancia judicial.

Para decidir cudl de los padres va a tener la obligacién del cuidado
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de los hijos menores de edad, la instancia debe oir a los padres, a la
autoridad tutelar e incluso a los hijos que hayan camiplido los diez
afios de edad.

El interés de los hijos hace a veces necesario que el cuidado de los
hijos. no quede en carga de uno de los padres, sino a unos parientes
0 a otras personas o a instituciones de proteccion.

La situacion creada por divorcio pide una reglamentacion espe-
cial del ejercicio de los derechos y deberes patrios. Asi, el padre que
tiene la obligacién del cuidado del hijo, ejerce en cuanto a éste los
derechos patrios. Por ejemplo, la perrogativa -de los derechos patrios
que permite al padre mantencr al hijo a su lado, pertenece solamente
al padre que tiene la obligacion de su cuidado. El otro padre conser-
va el derecho de tener relaciones personales con el respectwo hijo v de
velar su crianza, educaci6n, ensefianza, preparacién profeszonal, a
virtud de estas prerrogativas, el padre que no tiene la obligacion del
cuidado del hijo puede pedir el decaer de sus derechos del otro pa-
dre o el otorgar del cuidado del hijo a otra persoma 0 a una institu-
cion de protecc1on

Con ocasién de pronunciarse el divorcio, plantéase el problema
de fijarse la contribucién de cada uno de los padres a los gastos para
la crianza, la educacion, la ensefianza y la preparacién profesional de
los hijos, sin distincién del padre que tenga la obligacién del cuidado
del hijo. Los padres pueden convenir en cuanto a eso, y su acuerdo
debe ser aprobado por la instancia. En el caso en que los padres no
se pongan de acuerdo, va a decidir la instancia, tomando en cuenta
los intereses del hijo menor de edad.

El padre que tiene la obligacién del cuidado del hijo menor de
edad tiene el derecho de administrar los bienes de éste (art. 43, pa-
rrafo 1 y art. 105, parrafo 1 del Cédigo de la familia). Si otra persona
o una institucién de proteccion es la que tiene la obligacion del cui-
dado del hijo, el derecho de administrar sus bienes permanece tam-
bién a los padres y la instancia va a decidir cuil de los dos va a ad-
ministrarlos y a representarle en las actas civiles (si el hijo no haya
cumplido los catorce afios de edad) o a aprobarle las actas que hubiese
contraido (si haya cumplido los catorce afios de edad).

Todas las medidas concernientes a las relaciones entre hijos y pa-
dres divorciados pueden modificarse por la instancia en tanto que
cambien las circunstancias que las haya provocado; puede informar
la instancia a este respecto cualquiera de los padres, el hijo que haya
cumplido los catorce afios de edad, la autoridad tutelar o una institu-
cioén de proteccion.

Todas las modificaciones descansan siempre en los intereses del
hijo menor de edad.
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ALBALADEJO, Manuel: «Compendio de Derecho civils. Libreria Bosch, Bar-
celona, 1970; 623 paginas.

Ha aparecido recientemente la tercera edicién del texto de Derecho civil gue,
en su dfa, el Profesor Albaladejo redacté para las Facultades de Ciencias Poli-
ticas Econémicas y Comerciales. La nueva edicién constituye una auténtica re-
elaboracion de la obra y no una simple reimpresion con algunos retoques. En
efecto, el autor prosigue el empefio comenzado ya en su segunda edicién, de sin-
tetizar lo més posible el contenido de este Compendio. Se suprimen apartados
y se refunde el contenido de los mismos a lo largo del texto. Asi se consigue
abreviar éste en 155 pags. Y, sin embargo, se mantinen las cualidades de las an-
teriores ediciones: la claridad unida al tratamiento de lo esencial. En esta
edicion se suprime del titulo la referencia a las Facultades de Ciencias
Politicas Econémicas y Comerciales indiciAndose asi lo que ya resultaba evi-
dente: que el ambito de este Compendio supera su destino originario. Se
trata de una obra util para cualquier universitario, incluidos los de las
Facultades de Derecho, asi como para cualquier persona profana en la ma-
teria. Atendiendo a esta nueva perspectiva, las partes del Derecho de Fa-
milia y del de Sucesiones han sido las menos afectadas por la reducciéon
llevada a cabo, ya que estos eran los capitulos inicialmente mas abreviados
(en la 2.2 edicién), como menos esenciales para un estudiante de las Facul-
tades de Ciencias Politicas, Econémicas y Comerciales. '

RODRI1GO BERCOVITZ

BERCOVI'TZ, Alberto: “Los requisitos positivos de patentabilidad en el
Derecho aleman” (con una referencia final al Derecho espafiol).
Madrid, 1969, XXIX -+ 645 pags.

La mayoria de los sectores del Derecho Mercantil tienden a expan-
dirse en amplios horizontes que exceden, con mucho, el estrecho marco
de las fronteras nacionales. Esta vocacién universal del Derecho Mer-
cantil en conjunto, se manifiesta con particular fuerza en el sector de la
Propiedad Industrial, y especificamente dentro de la rama del Derercho
de Patentes. Esto explica que exista un Convenio Internacional que re-
gula estas materias, que haya paises que han unificado en buena medida
su legislaci6bn sobre patentes, y que se haya publicado una Ley-tipo so-
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bre patentes para los paises en vias de desarrollo. De ahi la favorable
acogida que ha tenido el libro de BERCOVITZ en el ambito internacional (*).

Pero prescindiendo de su valor genérico como estudio del Derceho de Pa-
tentes, la obra que nos ofrece BERCOVITZ representa un hito en la biblio-
grafia juridica espafiola por diversas razones:

@) En primer término son escasisimas las obras de derecho mate-
rial de patentes publicadas en Espafia (el mismo BERcCOVITZ indica que
sélo han aparecido dos en los tltimos veinte afios). Las razones de esta
penuria doctrinal son muy variadas y complejas: falta de desarrollo
técnico-industrial de nuestro pais hasta el presente, defectuosa regula-
cion del tema en el Estatuto de la Propiedad Industrial, dificultad del
tema, etc. Pero con independencia de las causas que la hayan provocado,
lo cierto es que en materia de Patentes existia en Espafia un vacio casi
total. Por esto la obra de BERCOVITZ contribuye a rellenar una laguna
que se hacia mas sensible a medida que avanzada nuestro proceso de
desarrollo.

b) En segundo lugar, la obra de BERCOVITZ ve la luz en un momento
en que el legislador intenta poner al dia nuestra defectuosa legislacién
sobre patentes, adaptandola a las nuevas necesidades y a las corrientes
méas modernas. En efecto, a finales de 1967 se publicaba un Anteproyecto
de Ley de Patentes elaborado por el Instituto de Estudios Politicos. Y
recientemente en el seno del Ministerio de Industria, la Comisién para la
Reforma del Estatuto de la Propiedad Industrial ha ultimado un nuevo
Anteproyecto de Ley de Patentes. No cabe duda de que la obra que hoy
comentamos puede representar una valiosa ayuda para el legislador.
Igual que podra representarla en el futuro para el que tenga que apli-
car o estudiar el Derecho de Patentes en Espafia.

¢) El libro de BERCOVITZ es importante, en tercer lugar, porque es-
coge como punto de referencia el Derecho de Patentes aleman. Cierta-
mente la legislacién alemana de patentes no es de las méis antiguas.
Antes de que se promulgase la primera Ley de Patentes alemana en el
afio 1877, ya existian Leyes de Patentes en otros paises. Pero a pesar
de su caracter relativamente reciente, el Derecho de Patentes aleman ha
sido objeto de una elaboracién doctrinal y jurisprudencial que suscita
admiracion en todo el mundo. Asi lo indica BERCOVITZ al exponer los
tres argumentos que justifican un estudio del Derecho aleméan (p. 28-29).

d) Finalmente, la calidad del libro viene avalada por el prestigio de
BERCOVITZ como experto en cuestiones de patentes. En la actualidad sin
duda puede ser calificado como uno de los mas destacados especialistas
espaifioles en esta dificil parcela de la Propiedad Industrial. Basta re-
cordar para ello sus trabajos sobre temas de Derecho de Patentes apa-
recido en la "Revista de Derecho Mercantil”.

(*) Pueden verse, por ejemplo, las elogiosas reseiias que del mismo hacen
Kunz (en la revista Gewerblicher Rechitsschuts und Urheberrechi. Internatio-
naler Teil 1969, p. 270) y Praisant (en la Revue Trimestrielle de Droit Com-
mercial 1969, p. 1185).
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Condensar en el breve espacio destinado a una recensién la gran can-
‘tidad de ideas que aporta el libro recensionado, seria una tarea casi im-
posible. No es nuestra intencién aventurarnos en tan arriesgada em-
presa. Tan sélo intentaremos ofrecer un esquema del contenido de la
obra y de los puntos mds importantes a nuestro juicio.

El libro de BERCOVITZ se compone de 28 capitulos, que van precedl-
«dos de una nota preliminar en la que el autor justifica —con argumen-
tos convincentes— la eleccién del tema y el método empleado. Aungue
todo intento de sistematizar una obra ajena puede parecer arbitrario,
creemos que en el libro de BERCOVITZ se pueden distinguir tres partes.
En primer lugar una introduccién en la que se plantea el objeto de la
investigacién y se ofrece una panorimica general del Derecho de Pa-
tentes aleman. En segundo término los capitulos dedicados al analisis de
Jos requisitos (que BERCOVITZ llama positivos) de patentabilidad. Y fi-
nalmente, una tercera parte en la que se exponen los resultados de la
investigaciéon poniéndolos en relacién con el Derecho espafiol vigente en
la materia. Veamos separadamente cada una de estas partes.

A) Primeramente se aclara la importancia y significado del Dere-
<ho de Patentes. En este sentido afirma certeramente BERcOVITZ (pagi-
na 23) que el Derecho de Patentes regula las relaciones entre el indi-
viduo y la sociedad en lo relativo a la génesis y explotacién de la téc-
nica industrial. A continuacién se expone esquemiticamente la evolu-
cién y contenido del Derecho de Patentes alemin que culmina con el
texto refundido de 2 de enero de 1968 (reformado ligeramente por la
posterior Ley sobre proteccion de las variedades vegetales). Como la
proteccion de las invenciones se realiza a través de la patente, en el ca-
pitulo III se analizan las tres clases de requisitos que deben concurrir
para que se conceda la patente: requisitos objetivos ((iue debe reunir el
objeto de la invencién), subjetivos (que deben concurrir en el que solicita
la patente), y formales (caracteristicas que deben reunir la propia soli-
«citud entendida como conjunto de documentos —Anmeldung—) (p. 51).

Los requisitos objetivos se denominan también requisitos-de patenta-
bilidad. BErcoviTz los divide en positivos y negativos. Los primeros se
refieren al objeto de la invencién; los segundos se relacionan con la exi-
gencia de que la invencién positivamente patentable no caiga bajo nin-
guna de las prohibiciones de patentar establecidas por la Ley (pagi-
na 56). Ahora bien, al respecto —a mi juicio— cabe preguntarse ‘si los
llamados “requisitos negativos” de patentabilidad son auténticos requi-
sitos de patentabilidad o representan simplemente excepciones u obstacu-
los a la patentabilidad como subrayan la doctrina y jurisprudencia ale-
manas. Por iltimo, se enumeran los requisitos de patentabilidad que, se-
gun la doctrina alemana, debe reunir la invencién. Estos requisitos son
los siguientes (p. 73): ha de tratarse de una regla para el obrar humano,
industrial, util, ejecutable, nueva, que tenga altura inventiva y que re-
presente un progreso técnico.
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B) La segunda parte (capitulos VI a XXV), que esti dedicada al
andlisis y critica de los requisitos de patentabilidad propuestos por la
doctrina alemana, constituye el nacleo de la investigacién. En algunos
casos el estudio es totalmente exhaustivo: asi, por ejemplo, el anilisis
de la prioridad y sus causas modificativas que comprende desde la pa-
gina 351 a la pégina 463; o el detalladisimo estudio de la novedad de la.
invencién, parte que-por si sola podria constituir una monografia inde-
pendiente porque abarca un total de 158 paginas (pag. 140 a 298).

En primer término, se analizan las caracteristicas de la invencién
como. regla que proporciona la solucién de un problema concreto. Lo
cual permife al autor establecer la diferencia con el “descubrimiento” en
sentido estricto (p. 84 y ss.).

En los dos capitulos siguientes (VII y VIII) se estudia la necesidad
de que la invencién sea ejecutada con medios industriales. Hoy en dia
el uso de medios industriales comprende la utilizacién no sélo de las fuer-
zas de la naturaleza inorganica, sino también de las fuerzas de la natu-
raleza organica. Por esta razén, analiza BERcovITZ la posible patentabi-
lidad de los procedimientos de produccién de animales y vegetales (pa-
gina 101 y ss.). En este interesante capitulo quizd se eche de menos
una mas precisa caracterizacién de las llamadas “simples indicaciones
al espiritu humano” (p. 97 y ss.) y un andlisis de la patentabilidad de
los productos quimicos y medicinales.

Analiza a continuacién BERCOVITZ el requisito de la ejecutabilidad de
la invencién. Rechaza, en cambio, el requisito de la “repetibilidad”™ (pa-
gina 112 por entender —a mi juicio con razén— que se encuentra in-
cluido dentro del concepto de ejecutabilidad.

Por lo que se refiere a la utilidad de la invencién (capltulo X), dis-
fingue BERCOVITZ entre utilidad *industrial” y “social”. No considera
la primera como requisito de patentabilidad. Pero reconoce tal caracter
a la utilidad social entendida, como aptitud de la invencién para satis-
facer necesidades humanas. Segin BERCOVITZ, es incongruente que la
sociedad se preocupe de conceder un derecho sobre algo que no afecta a
la vida social (p. 133).

Los capitules X a XVII estin dedicados al estudio de la novedad. Si
toda la obra destaca por su minuciosidad y rigor cientifico, estas carac-
teristicas se acentdan en los capitulos mencionados. Algunos temas se
estudian exhaustivamente; por ejemplo, el concepto de impreso (p. 174) y
su- caricter publico (p. 193 y ss.). Reviste gran interés el analisis de los
actos de utilizacién de la invencién que destruyen la novedad, dentro de
los cuales se distingue entre actos de utilizacién mediata e inmediata
(p. 216 y ss.). Con gran profundidad se examMman los casos en que la
utilizaciéon anterior se considera notoria y destruye la novedad (p. 234
¥ ss.). Y, por ultimo, se destaca la importancia y caracteristicas de los
actos de utilizaciéon anteriores que no perjudican' la novedad de la in-
vencion.

Terminado el anilisis de la novedad, el autor dirige su atencién al
requisito de la altura inventiva (capitulos XVIII y XIX). Acertada-
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mente afirma BERCOVITZ que este requisito significa que la invencién:
debe compararse con el estado de la técnica en su conjunto (p. 307 y ss.).
Esta afirmacion lleva a BERCOVITZ a negar que la altura inventiva sea
un requisito de patentabilidad y considerarla como un concepto com--
plementario de la novedad. Segin BERCOVITZ, la novedad debe enten-
derse en un sentido amplio que comprenda la novedad explicita y la.
novedad implicita. Sin embargo, bien miradas las cosas, BERCOVIT sigue
exigiendo la altura inventiva como requisito de patentabilidad, aunque
bajo el nombre de “"novedad implicita”. Por otra parte, parece discu-
tible su concepto amplio de novedad, pues en otros ordenamientos se
percibe con claridad cémo la exigencia de novedad no lleva consigo la
exigencia de altura inventiva. Esto puede comprobarse, por ejemplo, en
el Derecho francés tradicional anterior a la Ley de 1968, aunque BER-
covITZ (p. 513) encuadra el ordenamiento francés tradicional entre los
sistemas que exigen la novedad en sentido amplio.

Por 1ltimo, analiza BERCOVITZ el progreso técnico y la prioridad..
Al primero le niega caricter de requisito de patentabilidad (p. 344),
afirmacién que parece bastante dudosa. Por el contrario, considera la.
prioridad como un requisito de patentabilidad y no como una simple
exigencia relativa al documento de la solicitud (p. 358). El examen del
requisito de la prioridad es particularmente profundo y alcanza un
notable grado de minuciosidad, por ejemplo, al determinar la fecha de:
prioridad (p. 402-404). Como causas de modificacion de la prioridad,
analiza en los capitulos siguientes la prioridad unionista, la prioridad
derivada de una exposicién, y la sustraccién de una invencién (aunque-
a esta ultima le denomina usurpacion). En los tres supuestos mencio-
nados, la fecha de prioridad a la que debe referirse el examen de la
novedad de la invencién, es anterior a la fecha de presentacién de la
solicitud. Dadas las repercusiones universales del tema, presenta gran
interés el estudio de la prioridad unionista que el autor realiza con
gran rigor y precision (p. 411 y ss.).

C) En los capitulos XXVI y XXVII BERCOVITZ expone sintética--
mente el juicio que le merecen los diversos requisitos de patentabilidad,
y establece su propia clasificacién sistematica. Como conclusién general
define la invencién patentable como “"regla para el obrar humano, in-
dustrial, ejecutable, 1til y nueva .en la fecha de prioridad™ (p. 493).
En el dltimo capitulo (XXVIII) ensaya la aplicacién de su clasificacién’
sistematica al Derecho espafiol. Como puntos de referencia toma los
correspondientes preceptos del Estatuto de la Propiedad Industrial, y
del Anteproyecto de Ley de Patentes elaborado por el Instituto de-
Estudios Politicos.

III

En su conjunto, el libro de BERCOVITZ representa un modelo de in-
vestigacién del més exquisito rigor cientifico. Las opiniones propias:
y ajenas se apoyan en un riquisimo elenco jurisprudencial que com-
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prende mias de 500 sentencias, autos y resoluciones. También es de
resaltar la rica bibliografia utilizada, aunque en ocasiones se echa de
‘menos algin trabajo moderno sobre puntos concretos. El estilo del libro
es agil y brillante. Y aunque a veces pudiera parecer reiterativo, esta
impresion se desvanece en cuanto se avanza en su lectura.

Aunque en el libro se estudia fundamentalmente un ordenamiento
-extranjero, la obra no posee caricter puramente expositivo. BERCOVITZ
formula sus propios puntos de vista y los justifica con una sélida ar-
gumentacién. Esta le lleva incluso a enfrentarse en determinados puntos
con la doctrina alemana dominante. Asi, por ejemplo, cuando niega
«caricter de requisitos de patentabilidad a la altura inventiva o al
‘progreso técnico (p. 469 y 473); cuando afirma que los certificados de
-adicién deben presentar todos los requisitos de patentabilidad frente
a la patente principal (p. 397); cuando destaca que la utilizacién de la
invencion que destruye la novedad, se refiere a la invencién misma como
idea: (p. 208), ete. Aunque en mi opinién muchas de las tesis son plena-
mente aceptables, en otros casos parecen discutibles; pero esto contribuye
a resaltar el valor cientifico de su aportacién.

No cabe pasar por alto tampoco otro mérito importante del libro de
BERCOVITZ. En él se proporciona un instrumento de trabajo fundamental
«como es la traduccién de los términos técnicos del Derecho de Patentes
aleman. Asi, el libro contiene una versién castellana de parte de la Ley
alemana de patentes y un pequefio glosario de términos técnicos. En pocos
casos puede sugerirse una traduccién técnicamente mas precisa. Entre
estos cabe citar el paragrafo 7 de la Ley en el que traduce vererben oder
verdussern por “heredar o transmitir”; cuando a mi modo de ver habria
sido mas correcto emplear las expresiones: transmitir “mortis causa” o
“inter vivos”. Tampoco parece demasiado afortunada la versién castellana
del término Verwirkung (que el autor traduce por “caducidad”, p. 539).
El término “caducidad” tiene en espafiol un significado técnico muy pre-
ciso; tal vez seria mas oportuno en este caso, traducir la palabra Ver-
wirkung por “pérdida de efectos”. Estas pequefias observaciones criticas
(y alguna otra que podria hacerse) carecen de todo relieve si se piensa
que el autor utiliza innumerables términos técnicos alemanes a lo largo
de las 645 paginas de su libro.

En definitiva, creemos cumplir con un ineludible deber cientifico al re-
comendar la lectura del libro de BERCOVITZ a los estudiosos y practicos de
la Propiedad Industrial, y en especial del Derecho de Patentes. Y no sélo
a ellos, sino a cuantos tengan interés por comprobar el rigor cientifico
que puede alcanzar una investigacion juridica. Tan sélo resta esperar que
el libro sea la semilla que haga florecer nuevos estudios en este importante
sector del ordenamiento juridico.

JOSE ANTONIO GOMEZ SEGADE

Profesor Adjunto de Derecho Mercantil
en la Facultad de Derecho de Santiago de Compostela
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DUDEN, Konrad: “Der Gestaltwandel des Geldes und seine rechtlichen
Folgen.” Karlsruhe, 1968. Verlag C. F. Miiller. Un volumen de 27
paginas.

Que la “"moneda” evoluciona es algo incontrovertible; por lo cual,
.se derivan unas consecuencias juridicas desde el punto de vista de las
relaciones econdémicas y financieras.

Sin embargo, en la doctrina alemana la diferenciacién entre “dinero”
(Geld) y “moneda (Wahrung), si bien se toma en cuenta y es neta su
distincién, no tiene el alcance ontolégico que, a mi juicio, las deslinda
a ambas, aunque en definitiva sean la expresion de un mismo “bien”
-con su ambivalencia congénita: el dinero como la expresién de la unidad
ideal abstracta, el género universal e imperecedero; la moneda, el dato
empirico, 1a parte alicuota representativa de esa unidad, su especie
concreta.

Si el dinero en cuanto unidad de medida del mundo patrimonial es
un poder abstracto —un concepto o idea universalmente aceptada—, que
transciende a cada ambito nacional y socialmente estructurado politica-
mente, es porque su materializacién toma el cuerpo de una moneda, en
cuanto dato temporalizado, en cuanto bien especifico y dindmico propio
de cada pueblo. Que haya tantas monedas como expresién de una orga-
nizacién econémico-financiera y bancaria de cada pais, y que su calidad
sea “fuerte” o débil, depende mas de la organizacién de las fuentes de
riqueza, de su potencial humano y fuerzas productoras, que de su propia
naturaleza atributiva como “dinero”, en cuanto unidad de valor o de
medida, medio de cambio o instrumento de pago.

Llegamos asi a comprender que el concepto de “dinero” no evolu-
ciona; es una nocién que se ha hecho universal en el hombre que convive
al partir de un sistema o economia de divisién del trabajo, y que la
intuye perfecta y clarividentemente. Por el contrario, la expresién em-
pirica y materializada de esa idea del dinero, la “moneda”, si evoluciona,
sufre transformaciones, alteraciones, consiguiendo, segiin la madurez
social de un pais y de las técnicas de mercado, una expresion mas idénea,
mas perfecta, para lograr componer y cuajar ese “bien juridico” que
es el dinero (1). Si la moneda, con el paso de las civilizaciones, de ma-
teria rudimentaria (piedras preciosas, metales), se ha ido convirtiendo
en formas mas abstractas (papel, mera escritura contable), su tltima
evolucién, la llamada “moneda de giro o bancaria” (Wahrungsbank), es
el hallazgo mas reciente, si bien carezca todavia de la categoria de “di-
nero”, propiamente dicho. Ocurre algo asi como con el billete de banco, que
en un principio, tan sélo era un titulo-valor privado; sin embargo, usual-
‘mente funcioné como moneda y, posteriormente, adquirié la categoria

(1) Un desarrollo mas amplio en nuestro ensayo El dinero como bien juri-
«dico, en “Estudios de Derecho Civil”, en honor del profesor Castan, IV (Pam-
plona, 1969), pags. 87 y ss.



172 Anuario de Derecho civil

de dinero, al concedérsele normativamente pleno poder liberatoric para
los pagos.

Después de estas observaciones, ereo que se puede entrar en el examen
del estudio del profesor DUDEN, el cual, a pesar de su brevedad -—por
haber sido una conferencia—, nada le resta a su gran calidad, profundi-
dad y contribucién a la teoria del dinero, especialmente por lo que se
refiere a esta nueva modalidad denominada “dinero bancario” (Bankgeld)
y que se contrapone al “dinero estatal” o del gobierno (Staatsgeld o
Regierungsgeld) y que, hoy en dia, nos. dice, llega a sustituirlo en tal
medida que no duda en afirmar que "el dinero actual es fundamen-
talmente dinero bancario” y que “el dinero estatal, o. mejor, del
gobierno, carece de importancia o juega solamente un papel secun-
dario” (pag. 6) (2). De aqui que este ilustre profesor establezca el con-
traste entre el dinero propio, o en sentido estricto (das eigentliche Geld),
en cuanto medio legal de pago, y el dinero bancario (Bankguthaben),
o dinero en sentido amplio, cuando se trata del dinero que usualmente
se emplea para el trafico de pagos (como el de una simple transferencia.
bancaria la apertura de una cuenta corriente bancaria, el descuento, ete.).

Este autor no podia menos de establecer las diferencias entre lo que
denomina dinero bancario y dinero de curso legal; mientras este tltimo
circula, el dinero bancario no se mueve; su operacién mas simple, como
la de una transferencia de un titular a la de otro en el mismo banco,
no es una cesién, sino una mera constitucién de ecrédito; cuando un
banco descuenta una letra, o cuando abre a un cliente una cuenta co-
rriente de crédito, o cuando un banco central concede un crédito de caja
a un banco local, con el que puede realizar pagos, en todos estos casos
—dice el profesor DUDEN— se crea dinero. Ahora bien, cuando este
crédito es pagado —anade (pag. 9)— desaparece el dinero. De aqui que
compare al dinero bancario con un molusco gigante que se expande y
contrae dentro de la unidad del aparato bancario.

Es mas, los llamados “fondos de garantia del dinero” (Deckung des.
Geldes) ya no son el oro u otros cualquiera (divisas) que se suelen usar
para aquella finalidad, sino determinados valores patrimoniales. Esto
conduce al profesor DUDEN a concluir que el jurista actual puede decir:
el dinero ya no queda cubierto por unos valores determinados, vinculados
para garantizar una seguridad objetiva u obligatoriamente, sino dentro.
de la 4rbita juridico-empresarial; una auténtica empresa bancaria es
el fondo de garantia del dinero bancario (pag.- 10).

En definitiva ~—anade—, el poder pagar (liquidez) aparece ya como-
dinero, como una forma o modalidad de dinero (pag. 11); la determina--
cién de la exactitud de tales relaciones corresponde a la problemditica
de la ciencia econdémica, si bien es necesario pensar en la posibilidad de
las normas juridicas que lo establezcan y conformen (pag. 12).

(2) También es puesto de relicve, entre nosotros, por GARRIGUES, El dinero
v la denuda dineraria, en “Revista del Foro Canario” (1957), pags. 9 y ss.
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El profesor DUDEN recuerda.cémo el tratamiento del dinero es poco
examinado por los juristas. Cuando se recurre a una teoria juridica del
dinero se hace a partir de KNapP, de su teoria estatal del dinero (“Staatli-
che Theorie des Geldes”, 1905), donde concreté que sélo es dinero el
que se crea por el Estado; el otro dinero, el dinero privado (Privatgeld) o
entra en el sistema, permaneciendo al margen, sin mayores considera-
ciones, asi como todo lo correspondiente al ambito del crédito. Igual-
mente ocurre en tratadistas posteriores, como NusspaUM, WOLFF, MANN,
.Jung, NEUMEYER, REINHARDT y SIMITIS (3). Solamente para los prac-
ticos o profesionales del ambito financiero publico, como HEPKER-ASCHOFF,
se abarca en sus estudios una mayor dimensién de las situaciones dei
dinero, considerandolo inseparablemente de las relaciones crediticias y
con los problemas que actualmente plantean.

El profesor DUDEN hace ver cémo hoy en dia los billetes del banco
.central, o la emisién de billetes, no tienen en el mercado financiero el
rango principal, ya que segin él, no es un negocio tnico del banco cen-
tral a pesar de que sea exclusiva la operacién de acufiacién. Los demis
bancos tan sélo pueden manejar su dinero (dinero de “segundo orden”),
el creado dentro de sus propios libros (pag. 14) .

Otra caracteristica, que el profesor DUDEN pretende deducir, es que
la emisién de papel moneda, verdaderamente, no supone ninguna facul-
tad politica, tal como determina la propia ley bancaria federal (§ 14);
no es mas que un mandato teérico que practicamente resulta dudoso,
puesto que las emisiones no son un instrumento de la politica moneta-
ria; su significacién es otra: ese derecho especial de la banca central tan
:s6lo le asegura de facto —inicamente cuando el trafico necesita billetes
o monedas— y actiia como banco de bancos en la posicion de tenedor
absoluto de una "liquidez indudable™. '

En cuanto existe una organizacién centralizada de los bancos, le pa-
rece que el dinero bancario viene a sustituir y a hacer supérfiuo el di-
nero como medio legal de pago (pag. 14). En ultimo término —afiade—,
el privilegio o monopolio de emision de moneda tiene reconocido un de-
recho subjetivo privado de protecciéon (§ 823 num. 1 BGB) y, a su juicio,
la esencia del dinero y su papel en el trifico es mds bien un derecho de
organizacién empresarial (pag. 16). _

Otra de las caracteristicas que testifican la actual modalidad de la
esencia del dinero son los créditos de compensacién de los bancos frente
al Tesoro piblico (pag. 17).

Una cuestién es la que se plantea a propdsito de las limitaciones de
derecho publico y privado en el ambito de las relaciones y de la activi-
dad del Banco Federal. Para el profesor DUDEN no cabe establecer fron-
teras entre el dinero de curso legal y el dinero baneario, ni consecuen-
cias publicas y privadas separadamente para ambas modalidades, pues-
to que el dinero del banco central se caracteriza y se cambia mediante
los negocios que contienen el dinero bancario (pag. 20). Entre el dinero

(3) Cfr. BoNer CorrEA, El dincro como bien juridico, cit., pags. 97 y ss.
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del banco central y el dinero de segundo orden discurren caminos que se
integran, por lo que llega a la conclusién de que el dinero y el crédito-
son tanto cosas publicas como privadas; dinero y crédito son una misma
cosa (pag. 21 y 22).

Por tultimo, el autor examina cémo el nuevo ordenamiento juridico
monetario de 1948 en la Republica Federal, asi como las relaciones del
banco central con los privados es totalmente de caracter piblico; igual-
mente ocurre en las materias referentes a los créditos de compensacién,.
las reservas minimas de los bancos, la politica de descuento e intercses,
las restricciones de crédito colectivas o cuantitativas, la nueva politica.
“swap”, asi como la significacién que adquieren las instituciones de
financiacién secundaria para la politica del banco central (pags. 23 y ss.).
Sin embargo, las relaciones de cooperacién entre el banco central y los.
bancos muestran que no discurren sobre la via del derecho piblico y que
las relaciones negociales bancarias caen cada vez mas dentro de las rela-
ciones de derecho privado (pigs. 26 y 27).

Dada la constante evolucién que presenta el dinero bancario, el pro-
fesor DUDEN no cierra aquj su problemética, si bien dé por concluido, de
momento, su estudio. Un estudio, pues, lleno de observaciones de gran
sagacidad y profundidad que resulta del mayor interés para civilistas y
mercantilistas.

El estudio del prof. DUDEN es un reflejo de la actual tendencia prag-
méatica de la ciencia del derecho alemana. Los juristas de nuestros dias.
huyen de toda concepcién teorizante para el andlisis o el hallazgo de la
norma de conducta privada y de su conformacién a la norma de derecho.
Una tendencia hacia la jurisprudencia de casos, o de andlisis de la com-
plejidad de los intereses en juego, mas que de conceptos o paradigmatica,
es la que domina en la doctrina juridica alemana occidental del momento
actual con la aplicacién, en definitiva, de un método mas realista en el
desenvolvimiento de las relaciones juridicas del derecho privado.

Cuando el prof. DUDEN se preocupa de encontrar el conjunto norma-
tivo que ha de conformar las relaciones econémico-financieras en la prac-
tica bancaria estd mas atento al quehacer cotidiano, a su operatividad
usual, a sus finalidades empiricas que preocupado por el encuadre de las
nuevas relaciones en el dogmatismo de escuela. Es mis, no deja de de-
denunciar el unilateralismo de los mas ilustres juristas tratadistas del
dinero, cuando han prescindido del analisis del llamado “dinero banca-
rio”, de su operatividad como moneda, de su volumen cuantitativo y de
su significacién econémico-juridica.

E1 proceso de institucionalizacién que se observa en el derecho eco-
némico —indudablemente producto de la madurez social de un pueblo—
queda bien constatado a propésito de la organizacién bancaria, la cual va
adquiriendo mayor importancia en la vida de relacién ciudadana, deter-
minando el grado de responsabilidad que cada uno desempefa, sin necesi-
dad del recurso a presiones del poder constituido, y despolitizando maés
y méas aquellas funciones supremas, como la de emisién de moneda, en
el fondo., un instrumento normativo de las relaciones patrimoniales.
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Esta tendencia hacia la privatizacién de los derechos, entendidos en sw:
ejercicio como derechos subjetivos y emanados de la organizacién empre-
sarial, es una nota sobresaliente en el mundo juridico de 1a Alemania fe-
deral actual, merecedora de que sea destacada. Ello, no obstante, es tam-
bién un elemento de reflexién para superar cualquier esquema de limites
y de fronteras entre lo ptiblico y lo privado y entender con toda rectitud’
su necesaria compenetracién y entrelazamiento.

De aqui que el estudio del prof. DUDEN, aunque referido a un aspecto.
muy concreto del andlisis de un instrumento bancario y sus consecuencias:
juridicas, no deje de reflejarnos las lineas directrices fundamentales, la.
metodologia y operatividad del jurista actual en funcién de las nuevas-
necesidades y relaciones del trafico patrimonial, de su problemética y
temitica conflictual con objeto de poder lograr y hallar las soluciones més.
idéneas y mds justas en la vida del Derecho.

José BONET CORREA

PELLA Y FORGAS, José: «Tratado de las relaciones y servidumbres entre-
las fincas. Examen especial de las ordenaciones llamadas de Sanctacilian.
2.5 edicion, Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1969. Un volumen de 199
paginas.

Esta obra del ilustre juriconsulto catalan, que cuenta con casi setenta.
afios (su primera edicién data del afno 1901), puede decirse que ya resulta.
clasica en la materia y €s un exponente de la tradicién juridica catalana,.
ademas de haber obtenido un éxito editorial al agotarse rapidamente.

Ahora, con amor filial, D. Ramoén Pella toma a su cargo €l poner al dia la
obra, labor necesaria una vez que estd vigente la Compilacion del Derecho.
civil especial de Catalufia, Mas como ésta tuvo como fuente de inspiracion y
de documentacion la magistral obra de su padre, Derecho civil vigente en.
Catalufia, puede decirse que el estudio especializado de las relaciones y servi--
dumbres entre las fincas resulta una fuente mdas en la que se ha de encon..
trar el material historico necesario y las posibilidades de interpretacién para
tratar de aclarar aquellos puntos que en la actualidad puedan ofrecer una.
tensién conflictual y el modo de llegar a encontrar su mejor resolucién con
arreglo a su gran espiritu de justicia.

La obra conserva integramente el proélogo inicial y las tres partes en que se-
dividia originariamente, asi como sus apéndices. Ademas de un proélogo g esta
segunda edicién, se afiaden y completan los apéndices, en los que se con-
tienen el texto articulado sobre servidumbres de la Compilacion, asi como la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo en esta materia y referida
a la regién catalana. Se han ahadido algunos otros elementos afines, pero
se suprime el texto de las Ordenanzas del Ayuntamiento de Barcelona sobre
edificacién, dado su volumen y las alteraciones actuales, ademéas de su escasa
referencia a las servidumbres entre fincas.

Catalufia es una de las regiones espafiolas que mas han contribuido a la
democratizacion de la organizacion de la propiedad, lo que prueba su ade-:
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lanto y fina casuistica en las relaciones inmobiliarias, ya desde antafio. Mien-
tras que muchas de sus modalidades en las relaciones de servidumbre y de
servicio fueron adoptadas ya por los juristas medievales y modernos, tanto
por su espiritu como por sus contactos y formacion en las escuelas y uni-
versidades de Bolonia y Paris, como sucede con la «destination du pere de
.famillen, ya adoptada por Cancer, en el resto de Espafa tendran que esperar
a que se introduzcan por medio de la codificacion.

En esta obra, tanto €l historiador como el intérprete encontraran los
datos para el conocimiento y la tarea de aplicacion y, sobre todo, la ejem-
plaridad de un espiritu, como €l del autor, educado en el mas puro amor a los
.derechos de la persoma y del respeto a la justicia conmutativa.

JosE BONET CORREA.

"PUIG BRUTAU, J.: «Fundamentos de Derecho civil. IV-II. Filiacion. Patria
potestad. Adepcion. Alimentos. Tutela», Barcelona, 1970. Casa Editorial
Bosch. Un volumen de 500 paginas. '

El ilustre civilista, D. José Puig Brutau, acaba de dar a la luz publica
otro tomo méas de su ya conocido y sélido tratado de Derecho civil, corres-
pondiente a la parte del Derecho de familia y, concretamente, sobre el estudio
.de las materias que afectan a la fillacidn (legitima e ilegitima), la legitima-
-ciém, la patria potestad la adopcién, la deuda alimenticia entre parientes y
la, tutela,

La obra, por razén de la materia (estrictamente autéctona), adopta un
.método expositivo que varia respecto a los volumenes anteriores, centrandose
exclusivamente en nuestro Derecho positivo (comun y foral) y jurispruden-
-cial, si bien las unicas concesiones al Derecho comparado que hace el autor
sean las legislaciones de Filipinas y de Puerto Rico, principalmente este
‘Wtimo pais, al cual Puig Brutau estd unido entrahablemente, al haber pro-
fesado en sus Universidades cursocs didacticos y de doctorado, y, donde
su obra es texto querido y seguido como indudable magisterio.

La obra de Puig Brutau presenta la doctrina espafiola amplia y minu-
ciosamente en esta materia del Derecho de familia, asi como la jurispruden-
.clal. En esta ultima, quiz4, sea donde su aportaciéon resulta mas sobre-
.saliente, pues no s6lo hace su enunciado, sino que transcribe extensa-
mente su contenido. De este modo, 1a obra adopta criterios realistas y no de
escuela, por lo que se hace eminentemente practica para los profesionales
del Derecho, aspecto que el autor tan bien conoce y ejerce, dadas sus finas
«dotes de jurisconsulto,

Un indice alfabético de conceptos, otro de sentencias y resoluciones, asi
.como el general, completan este volumen donde los alumnos, los juristas y
profesionales del Derecho, aspecto que el autor tan bien conoce y ejerce,
.dadas sus finas dotes de jurisconsulto.

Un indice alfabético de conceptos, otro de sentencias y resoluciones, asi
.como el general, completan este volumen donde los alumnos, los juristas y
_profesionales del Derecho hallaran la exposicién mas completa y actual de las
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instituciones familiares, la legislacion vigente del Derecho comin y de las
compilaciones forales, su problematica doctrinal y los fallos jurisprudenciales.
Una importante, pues, y seria aportacién a la civilistica espafiola.

Jost BoNET CORREA.

SCHWEIZERISCHES PRIVATRECHT, heraugegeben von MAX GUTZ-
WILLER, HANS HINDERLING, ARTHUR MEIER-HAYOZ, HANZ
MERZ, ROGER SECRETANT, WERNER von STEIGER, Erster Band:
“Geschichte und Geltungsbereich, heransgegeben” von MAX GUTZ-
WILLER, Verlag von Helbing & Lichtenhahn. Basel und Stuttgart.
1969. 739 pags.

Algun lector cuidadoso del ANUARIO podra extrafiar de que ahora de-
mos cuenta del tomo I del Derecho Privado Suizo, cuando hubo de rese-
fiarse su tomo I, Introduccién y Derecho de la Persona, hace ya tiempo
en este mismo ANUARIO (A. D. C., XX, 4.9, octubre-diciembre, 1967, p. 891-
894). En aquella resefia se contaba como la Editorial von Helbing & Lich-
tenhan, que habia tenido el honor de publicar la magna obra de Eugen
Huber, “Sistema e Historia del Derecho Privado Suizo”, pretendié publi-
carla de nuevo, completamente reformada y puesta al dia, encargando
su redaccién al prof. Mutzner, quien murié sin poder redactar mas que
las tres primeras entregas del volumen uno. Ahora, para superar dificul-
tades, ha confiado la publicacién de la nueva obra a un grupo de eminen-
tes juristas suizos, que a su vez la han distribuido en una serie de tra-
bajos monograficos encargados a especialistas. Concluido antes la tarea
correspondiente al tomo II, éste se publicé inmediatamente, sin esperar
al tomo I, que no aparece hasta ahora (1).

El tomo I resefiado, abandona también la anterior orientacién y sis-
tema. Con mas modestia y mayor concrecién, contiene cuatro estudios
monogréficos, de desigual interés para el jurista espafiol.

El trabajo primero debido al prof. ELSENER '(Ferdinand) se titula Fun-
damentacién histérica (pags. 2-237), y se ocupa de la ensefianza del De-
recho, corrientes ideoldgicas, primeros cédigos y proyectos de Cédigos de
los cantones suizos. Limitado al periodo de finales del siglo xvii a prin-
cipios del siglo XX, puede interesar a quienes estudien las corrientes del
pensamiento juridico en esa época, tal y como se manifiestan en el suelo
suizo. Extrafia y no se explica el que no se haya tratado el posterior mo-
vimiento juridico, la codificacion federal y el significado de los juristas a
quienes ella se debe: ni siquiera lo que significara la figura de Eugen
Huber, de universal renombre e importancia.

En segundo lugar viene un estudio de JAGMETTI (Marco), sobre “Dere-
cho privado cantonal reservado” (pigs. 241-351) que recoge las especiali-

(1) El retraso parece resultar del cambio de residencia y nuevas obligaciones
universitarias de los profesores Broggini y Elsener.
12
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dades regionales subsistentes en Suiza, en materia de Derecho privado,
por haber sido reservada o delegada su regulacién por el Derecho fede-
ral, en favor de los cantones. Las cuestiones tratadas parecen de interés
muy limitado, para los juristas no suizos.

Por el contrario, merecen destacarse por su importancia e interés ge-
neral los otros dos estudios monograficos, sobre las normas delimitadoras
de la aplicacién del Derecho en el tiempo y en el espacio.

El profesor BROGGINI (Gerardo) se ha ocupado con anterioridad de
la duraciéon y cambio del Derecho (2) y ahora publica un estudio mono-
grafico sobre “Derecho privado intertemporal” (pags. 355-507), de nota-
ble altura y profundidad. Desde el punto de vista de la politica juridica,
atiende a la tensién siempre viva entre las ideas de la irretroactividad y
del orden ptblico; la irretroactividad entiende ser norma constitucional
no escrita, basada en la garantia constitucional otorgada a la propiedad
privada. Encuadra sistemditicamente la probleméatica del Derecho inter-
temporal dentro de la general de las normas de aplicacién, lo que le lleva
a la acentuacion de su analogia con el Derecho internacional privado y a
entender que, en unas y otras.normas se plantea de modo semejante las
cuestiones sobre calificacidn, conexién y clausula de reserva (orden pibli-
co). Ademas, destaca las diferencias entre las normas sobre colisién y las
de transicion; considerando éstas como un “testium genus” entre las ma-
teriales y las de aplicacién, pues en ellas se regulan de modo especial y
directo situaciones afectadas por el cambio de legislacién. El autor pasa
después al estudio de las disposiciones generales (los cuatro primeros ar-
ticulos) y especiales (arts. 5-50) del titulo final del Cédigo civil suizo;
que también ofrece datos y observaciones dignos de consideracién.

Se cierra este tomo primero, con el estudio de VISCHER (Paul) sobre
Derecho Internacional Privedo (pags. 511-709). La ciencia juridica suiza
cuenta con notables tratadistas en materia de colisién de leyes. En cam-
bio su fundamental “Ley federal respecto de las relaciones de Derecho
civil de los ciudadanos establecidos o residentes” de 1891 (NAG), ha sido
generalmente considerada como ya inadecuada para las necesidades mo-
dernas. Vischer, por el contrario, no es partidario de que se innove en esta
materia. Parece haber quedado convencido por la postura critica de la es-
cuela norteamericana’ del “Legal realism” y aceptar su criterio de que
“el Derecho Internacional Privado no es materia apta para su regula-
cién sistematica” y, por tanto, no susceptible de una regulacién legal sis-
tematica. No obstante esta posicién critica o excéptica, el autor desarrolla
su exposicion del Derecho suizo siguiendo orden y criterios tradicionales.
Las cuestiones llamadas fundamentales se han tratado escuetamente; no
se ha considerado la cuestién previa ni la institucién desconocida. Con-
tiene, naturalmente, noticias interesantes sobre el Derecho y jurispruden-
cia suiza; asi, sobre la peligrosa extensién dada por el Tribunal federal
al concepto de orden piblico, al efecto de la proteccién de los intereses

(2) Dauer und Wandel im Recht, Z. Sch. R, LXXXIV (nueva serie) 1. p. 1.
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nacionales en la lucha econémica internacional, La parte especial de la
monografia estid contenida en los siguientes trece capitulos, ordenados
siguiendo al Cédigo civil y al Cédigo de obligaciones. Pueden destacarse
por el especial cuidado y extensién con el que se examinan, los apartados
sobre las personas juridicas y las obligaciones contractuales (3).

R.

(3) Esta dltima materia la habia tratado el autor, en Internationales Ver-
tragsrecht, Bern, 1962.
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DERECHO CIVIL

1. Parte general.

IrTI, Natalio: Note per uno studio sulla momenclatura giuridica. RTDP, afio
XXI (1967); pags. 2656 a 275.

El campo de estudio del jurista se reduce a un conjunto de fenémenos
lingii{sticos, las normas juridicas. El jurista no observa hechos sino palabras.
Por eso llega a afirmarse.que la palabra es el objeto mismo de la ciencia.
Junto a esta nomenclatura legal, existe la nomenclatura cientifica, creada
por el jurista para designar a las descripciones de las leyes. Se analizan las
clases de nombres.

MeRRYMAN John H.: Lo «stile italianoy: le fonti. RTDP, afio XXI (1967);
paginas 709 a T54.

Se examinan ern el articulo: la teoria de las fuentes del Derecho, las divi-
siones mds importantes del Derecho, la ideologia, ¢l contenido y el ordena-
miento del Cdédigo civil italiano de 1942.

De Los Mozos, José Luis: La formacion del concepto «ius civile» en el Dere-
cho Romano. RGLS diciembre 1969; pags. 529-566.

Se estudia la evolucién del ius civile fundamentalmente en el perfodo
republicano y del principado. En el periodo postcldsico, se atiende al proce-
so de «vulgarizacién». Un apartado final atiende a los antecedentes romanos
de la distincién entre Derecho Publico y Derecho Privado. El trabajo con-
tiene también un epigrafe dedicado a la metodologia del ius civile en sus
relaciones con la tépica.

Sacco, Rodolfo: Il sustrato romanistico del diritto civile dei paesi socialisti.
RDDC, num. 2 de 1969, marzo-abril; pags. 115-131.

Se estudia la recepcién en los paises catdlicos orientales y en los pafses
ortodoxos, asi como la difusion de los modelos legales franceses y austrfa-
cos, y de los modelos cientificos de la escuela alemana.

ScrmipT, Folke: Il metodo astratto nell’esperienza giuridica tedesca. Com-
menti al sistema del Biirgerliches Gestzbuch. RTDP, afio XXI (1967);
piginas 562 g 585.

Este articulo encierra un doble propdsito: De un lado, explicar c¢émo
estd construido el sistema alemdn de Derecho privado y describir su es-
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tructura general; de otro, ofrecer una valoracién critica del mismo, indi-
cando sus deficiencias en comparacién con el sistema sueco.

Frosini, Vittorio: 11 soggeto del diritto come situazione giuridica. RDDC,
niamero 3 de 1969, mayo-junio; pags. 227-242.

Partiendo de la concepciéon decimondnica del sujeto de Derecho, se llega
al estudio de la nueva nocién .de la subjetividad juridica, que atiende a una
ponderacién de los intereses a los que ésta debe servir. Para ello se atiende
previamente a la crisis del sujeto del derecho y a las diferencias entre
persona y sujeto del Derecho.

2. Derecho de la persona.

GaLGaNo, Francesco: Riconoscimento della personalita giuridica e discre-
cionalitd dell’autoritd governativa. RDDC, num. 1 de 1969, enero-febrero;

pagina 46.

El autor atiende a Ja progresiva transformacién del cardcter politico del
reconocimiento de la personalidad por parte de la Administracién en una
funcién de cardcter técnico. En el ultimo apartado se estudia el dmbito de
discrecionalidad con el que cuenta actualmente la Administracién en esta
materia de reconocimiento.

GrisoLl, Angelo: Unipersonalita, patrimonio separato, impresa individuale
a responsabilita limitatag e problemi affini. RTDP, afio XXTI (1967); pa-
ginas 286 a 296.

El tema de la résponsabilidad limitada aparece muy ligado por el autor
al de la sociedad de un solo socio. Sobre esta materia el autor hace una
serie de consideraciones, destacando un cierto olvido en la literatura juri-
dica europea que contrasta con la preferencia que muestra la bibliografia
de lengua espafiola y portuguesa,

StELLA. RICHTER, Giorgio: Il principio di conservazione del megozio. RTDP,
aflo XXI (1967); pags. 411 a 429.

El principio de conservaciéon del negocio juridico se ofrece, en contraste
con el parecer de la doctrina prevalente, con un aspecto escueto. Es un prin-
cipio interpretativo basado en Ja autonomfa de la voluntad y en la exigencia
de conservacién de la actividad negocial. Queda centrado en el articulo 1.367
del Cédigo civil italiano que ofrece una norma de interpretacién objetiva:
«En la duda, el contrato o las singulares cldusulas deben interpretarse en el
sentido en que puedan producir alglin efecto antes que en aquél en que no
lo produzcan». '

Se estudian, ademds, sus presupuestos légicos; relevancia del principio
en materia contractual; el problema de su aplicacién al negocio en general
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y al testamento; el problema de la operatividad del principio en orden a la
seleccién del significado atribuible a la declaracién, en presencia de varios
efectos, todos relevantes en sentido iitil.

ZatTI, Paolo: L’immissione nel possesso dei beni dellassente. RDDC, num. 3
de 1969, mayo-junio; pags. 243-305.

El trabajo estudia las consecuencias patrimoniales de la declaracién de
ausencia derivadas de la posibilidad que brinda el pdrrafo 2.° del articulo 50
del Cédigo civil italiano a los que serfan herederos si el ausente hubiese
muerto en el dfa en que se tuvieron las tltimas noticias de aquél.

3. Obligaciones y contratos.

Grezzi, Giorgio: Autonomia collectiva, diritto di sciopero e clausple di tre.
gua. RTDP, afio XXI (1967); pags. 149 a 189.

Se estudia un tipo de cldusulas fijadas en los contratos colectivos por las
que las partes pactan no recurrir a Ja accién directa para conseguir la mo-
dificacién del contrato antes de tiempo.

MazzaReLLa, Fernandino: Pagamento e esecuzione forrata (note esegetiche
sull’ art. 494 c. p. ¢.). RTDP, afio XXI (1967); pags. 231 g 255.

El articulo 494 C. p. c. italiano permite, al deudor, evitar el embargo,
entregando al oficial judicial ]a suma por la que se procede, con posibilidad
de reservarse la repeticién de la suma entregada. La cuestién estudiada sur-
ge si no se hace esta reserva. ¢Es posible aplicar, en tal caso, Ja norma que
regula en el Cédigo civil la repetibilidad del pago indebido (art. 2.033)? La
naturaleza procesal del articulo 494 C. p..c. explica este interrogante.

Se llega a sostener la imposibilidad légico-sistemdtica de extender el
articulo 2.033 al caso debatido, profundizando en el principio de que los
resultados obtenidos por el acreedor en el proceso ejecutivo deben conside-
rarse estables y definitivos. Sélo resta como posible la excepcién que seiiala
el propio articulo 494 C. p. c.

PerA, Giuseppe: Sulle risoluzione delle controversie individuali di lavoro.
RTDP, afio XXI (1967); pags. 190 a 230. )

Tras referirse a la actual crisis en esta materia, y a sus posibles solucio-
nes, analiza dos formas de resolver los conflictos individuales de trabajo,
procesal y extraprocesalmente.

PERLINGIERI, Pietro: Le vicende dell’obligazione naturale. RDDC, nuam. 4
de 1969, julio-agosto; pags. 357-394.

El autor se propone un estudio de la obligacién natural prescindiendo
de una referencia de la misma a }a obligacién civil y observando los efectos,
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propios de dicha obligacién, a través de las diversas vicisitudes que pueden
afectarla.

CarrINO, Brunetto: Espromissione cumulativg e fideiussione. RDDC, num. 4
de 1969, julio-agosto; pags. 395-406.

El autor atiende a un criterio objetivo para distinguir ambas figuras, re-
chazando el criterio basado en la causa de garantfia para caracterizar a la
fianza. Para él, la diferencia radica en la prestacién que constituye el objeto
de la obligacién. En la expromisién, esta es la misma que la debida por
el deudor originario; en cambio, en la fianza, el fiador no asume la obliga-
cién de otro, sino la obligacién de cumplir la obligacién de otro.

VIsINTINI, Giovanna: Contributo alle studio della reticenza nella formazione
dei contratti. RDDC, nim. 1 de 1969, enero-febrero; péags. 62.88.

Estudio del dolo negativo en el Derecho romano, en el Derecho interme-
dio, en la doctrina francesa anterior y posterior al Cédigo, asi como en la
doctrina italiana bajo el Cédigo de 1865 y bajo el Cdédigo actual.

PrLuG, Hans-Joachim: Die Riickzahlung verlorener Baukostenzuschiisse bei
vorzeitiger. Beendigung des Mietverhdltnisses. ACP, enero de 1969; pa-
ginas 34-66. '

El autor busca el fundamento de esta devolucién que e] ordenamiento
alemdn impone al arrendador de aquellas cantidades recibidas del arrenda-
tario para la construccién del inmueble arrendado cuando la relacién arren-
daticia se extingue antes del tiempo previsto. Rechaza la aplicacién de di-
versas teorfas: enriquecimiento injusto, impedimentos para realizar la pres-
tacién, fin negocial (en el sentido de la teorfa de Esser), fundamento del
negocio. Termina enlazando este efecto con la teorfa de Flume sobre el
reparto del riesgo inherente a todo acuerdo de partes.

4. Derechos reales.

DE 1A CAMARA ALVAREZ, Manuel (con la colaboracién de Garrido Cerda y
Soto Bisquert): Modalidades en la constitucion de los regimenes de in-
division de lg propiedad urbana. RDN, abril-junio de 1969; pags. 145-271.

En la primera parte de esta ponencia (de la Delegacién espaniola en la
III Conferencia del X Congreso Internacional del Notariado Latino), se estu-
dian las fuentes jurfdicas del régimen de indivisién de la propiedad inmobi-
liaria urbana, la organizacién jurfdica de la propiedad horizontal y la fis-
calidad aplicable. En la segunda parte se estudian las dos concepciones
tedricas de la indivisién inmobiliaria urbana: unitaria y dualista.
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orpo, Glorgio: Creazione intellettuale, creazione industriale e diritti di uti-
lizacione economica. RDDC, num. 1 de 1969, enero-febrero; pégs. 1-45.

Se estudia Ja proteccién de las propiedades intelectuales en los supuestos
de actividad creadora auténoma o subordinada realizada en interés de un
tercero,

5. Derecho de familia.

Aronso PERez, Mariano: Los alimentos debidos a la viuda encinta. RGLJ,
noviembre 1969; pags. 373-419.

Se estudia el fundamento histérico del articulo 964 del Cdédigo civil, la
configuracién jurfdica del derecho de alimentos de la viuda encinta y el al-
cance prictico de dicho precepto, En las consideraciones finales, se propone
de lege ferenda, la siguiente redaccién para el articulo 964 del Cédigo civil:
«La viuda encinta o que crea fundadamente estarlo, deberd ser alimentada
a expensas del caudal hereditario del marido, en proporcién a los rendi-
mientos de la cuota sucesoria que corresponderd al p6stumo si nace viable.

Estos alimentos sélo podrdn recaudarse si la viuda acredita el estado de
necesidad y que carece de alimentantes con capacidad econémica para pro-
porcionarlos.»

KatoNa Marta: Nuovi orientamenti sul divorzio nella legge e nella giuris-
prudenza della Repubblica popolare d’Ungheria. RTDP, afio XXI (1967);
paginas 585 a 606.

Las transformaciones econémicas se presentan como punto de partida
de la clara transformacién experimentada también por la legislacién matrimo-
nial en Hungria. En la linea evolutiva que se sefiala, destaca la Ley 1V-1952,
que ademds de dar acogida a la igualdad de sexos dentro del matrimonio,
con la consiguiente sustitucién del poder marital por el mutuo y acuerdo y
de Ja potestad paterna por la parental, establece e] sistema objetivo del di-
vorcio, reemplazando al sistema basado en la nocién de culpa.

PiNo, Augusto: Spunti critici sul disegns. di legge in riforma del diritto
familiare. RTDP, afio XX1 (1967); pags. 23 a 69.

Se estudia el Proyecto de ley, «Modificaciones de las normas del Cé-
digo civil relativas al derecho de familia y a las sucesiones», presentado a la
Cédmara de Diputados italiana por el Ministerio de Gracia y Justicia en las se-
siones del 9 de enero de 1967. Particularmente se consideran las relaciones
personales entre los cényuges. Antes de entrar en esta consideracién, y sin
duda como reaccién entre el ambicioso enunciado del Proyecto, el autor
deja sentado que, desde la perspectiva juridica, la familia no puede ser
considerada en el momento presente como entidad unitaria. La familia como
entidad unitaria, orgdnica, organizada, primigenia, y con fines superiores de
orden politico, econémico y religioso, desaparece hoy y da paso a una serie
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de relaciones que vinculan entre sf a las personas, relaciones derivadas del
matrimonio y de la procreacién.

6. Derecho de sucesiones.

CarRARO, Luigi: Sulla reppresentazione a favore dei discendenti naturali.
RDDC nim. 4 de 1969, julio-agosto; pags. 323-332.

Estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en torno a la
ampliacién del derecho de representacién a favor de la descendencia na-
tural, al amparo del articulo 30 de la Constitucién.

MoRELLO, Umberto M.: Alienazione di quota e prelazione legale del coerede.
RTDP, afio XXI (1967); pags. 430 g 465.

En el articulo 732 del Cddigo civil italiano, que regula el retracto de
coherederos, se plantea un problema interpretativo. (Cémo entender la ex-
presién «enajenacién de cuota»? Desechado un criterio interpretativo, ex-
clusivamente fundado en reglas légicas, se entra en el estudio de la «ratio»
del precepto. El interés prevalente tutelado por el precepto es, para el autor,
un interés propio de los coherederos, considerados como grupo y, por tanto,
no necesariamente de cardcter familiar. Tras una consideracién comparativa
de este interés prevalente con otros intereses que entran en juego, se Con-
cluye que enajenacién debe ser interpretada como venta en el articulo que
se considera.

DERECHO NOTARJIAL

GonzALEz ENRIQUEZ, Manuel (con la colaboracién de Manrique Romero y
Molleda, y Fernindez-Llamazares): Comprobacion notarial de hechos
RDN, abril-junio de 1969; pags. 273-389.

Los epigrafes principales de esta ponencia (de la Delegacién espafiola en la
IV Comisién del X Congreso Internacional del Notariado Latino) son: la com-
petencia del Notariado latino conforme a la definicién del Congreso de Buenos
Aires de 1948; la realidad enfocada por la funcién notarial ;hechos y docu-
mentos; el Notario frente al hecho: andlisis y comparaciéon de los conceptos
de comprobacién, fijacién y autenticacién de hechos; autenticacién de he-
chos; clasificaciones instrumentales y autenticacién de hechos; formacién de
los documentos receptivos de la autenticacién de hechos; la autenticacién
notarial y las garantias del debido proceso; valor juridico dentro del proceso
y fuera del proceso ;y comparacién de los sistemas latinos y sajones.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan (con la colaboracién de Blanquer Uberos, Marti-
nez Gil y Sim6 Santonja): Normas de Derecho Internacional privado apli-
cables en la transmision y en la particion de la herencia. RDN, abril-
junio de 1969, pags. T-69.

Ponencia de la Delegacién Espafiocla en la I Comisién del X Congreso
Internacional del Notariado Latino donde se estudian, como problemas de la
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transmisién, las etapas de la adquisicién de la herencia, el ius transmissionis,
la aceptacién y repudiacién de la herencia, los efectos de la aceptacién y la
peticién de herencia. En los problemas de la particién se atiende funda-
mentalmente a la Ley de particién y a sus posibles conflictos con la Ley
de la sucesién y con las demds que se interfieran en la relacidn juridica de
que se trate; a los conflictos entre la Ley que regula la disolucién de la
sociedad conyugal y las que regulan la sucesién y la particién; al modo de
acreditarse al Notario autorizante de la particién de las normas necesarias
de la sucesién y la iltima voluntad; a los conflictos que puedan presentarse
en caso de no coincidir la lex successionis y la lex testamenti.

DERECHO MERCANTIL

JIMENEZ DE Parca CABRERA, Rafael: El secreto- bancario en el Derecho Es-
pafiol. RDM, julio-septiembre de 1969.

Sefiala el autor Ja necesidad en la vida moderna actual de las relaciones
de confidencia entre el Banco y el cliente. Analiza en el articulo el concepto
y naturaleza juridica, fundamento y limites del secreto bancario. Define
el secreto bancario como «el conocimiento que posee con exclusividad un
Banco en relacién con las operaciones que con él realiza un cliente». Carac-
terfstida esencial de las operaciones Banco-cliente es la relacién de confian-
za, basada en la buena fe reciproca.

En cuanto a la naturaleza juridica ésta puede ser varia: el secreto ban-
cario es en su raiz ultima un deber moral, que el Derecho ha concretado
en un deber juridico, para convertirse en obligacion juridica, al hacerse ge-
neral, Respecto al fundamento del secreto bancario, el autor expone y cri-
tica la teoria del fundamento contractual (Scheerer), la teorfa de la existen-
cia de un deber profesional (Hamel), la de la responsabilidad del banquero
(Santini), aceptando por ultimo, como mds acertada, la teoria del uso inter-
pretativo (Garrigues), segin la cual el fundamento del secreto bancario hay
que buscarlo en las normas usuales de general vigencia. Acude aquf al articulo
57 del Cédigo de comercio, en relacién con los artfculos 1.258 y 1.101 del
Cédigo civil. .

Cuando trata de Jos Ilimites de la obligacién del secreto bancario s
refiere concretamente a las limitaciones objetivas respecto a datos de trascen”
dencia en el orden jurfdico o en la esfera fiscal. Por lo que se refiere al
Derecho espaifiol, el articulo 23 de los Estatutos del Banco de Espafia, esta-
blece como excepcién (Jimite) «la providencia judicial». No ocurre lo mismo
con la Administracién tributaria o fiscal, a la que no se le reconoce autori-
dad para quebrantar el secreto bancario, segiin el citado articulo 23 del Es-
tatuto del Banco de Espafia y la excepcién tercera del articulo 111 de la
L. G. T./1963.
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GoONDRA, José Maria: Las «Conferenciasy maritimas ante el Derecho de la
Competencia. RDM, julio-septiembre de 1969.

Consta el trabajo de dos partes. La primera se refiere al sistema de la
«Concentracién» econdmica en los transportes marftimos, para lograr !a li-
mitacién o supresién de la competencia. El «cirtel», que en el tréfico ma-
rftimo recibe el nombre de «Ring» o «Conferencia», se ha manifestado
histéricamente como la forma de concentracién empresarial mds eficaz. El
objetivo de estas «conferencias» maritimas, cuyas notas esenciales son su
naturaleza internacional y la simplicidad y flexibilidad organizativa, es la
supresién de la competencia mediante la consecucién de una posicién mono-
polistica en el mercado, para asi, lograr la regulacién del trifico regular
de linea.

Los métodos utilizados por las «Conferencias» para la consecucién de
estos objetivos son: las prdcticas limitativas de la competencia interna, y
la exclusién de la competencia externa.

La segunda parte del trabajo consiste en el estudio del sistema de las
«conferencias» marftimas dentro del marco del Derecho Comparado, y se
hace una exposicién de su situacién jurfdica en los ordenamientos de los
Estados Unidos, de la Comunidad Econémica Europea y de nuestro pais.

TiLocca, Ernesto: L-organizzazione e la piccola impresa. RTDP, afio XXI
(1967); pags. 70 a 148.

En torno a la pequefia empresa la doctrina se ha debatido y, concreta-
mente, la polémica se ha centrado con preferencia en la exigencia de la
nota de organizacién, que vendrfa a negar a ciertas actividades el califica-
tivo de empresa. El legislador, en el articulo 2.083 del Cédigo civil italiano,
la ha considerado presupuesto condicionante del estatuto empresarial, y por
ello, se excluye del dmbito empresarial a los trabajadores auténomos.

Continuando en este estudio el autor analiza la objetividad de la orga-
nizacién de la pequefia empresa, concluyendo, al estudiar la estructura de
su organizacién, que no es posible construir una figura unitaria de]l pequedio
empresario, aunque si sea apreciable la tendencia a fundamentar los distintos
tipos de pequefia empresa en la gufa directa del empresario, y en su parti-
cipacién personal en el trabajo ejecutivo, con un cierto grado de participacién
de trabajo y capital extrafios.

Spapa, Paolo: Marchi dernominativi: vicende di una categoria giuridica.
RDDC, num. 2 de 1969, marzo-abril; pags. 140-208.
Comentario en torno a los cambios introducidos al sistema de tutela de
las marcas por la Ley de 21 de marzo de 1967.
GARRIGUES, Joaquin: Estudio sobre el coniralo de seguro. RDM, octubre-

diciembre 1969, pags. 527-607.

En esta parte del extenso trabajo sobre el tema, continuacién de lo ya
publicado en nimeros anteriores de la misma Revista, se aborda el tema
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del contrato de seguro contra dafios en general. Son apartados del mismo:
El interés que se asegura; Infraseguro, sobreseguro y seguro doble; el ries-
go; la prima del seguro; la suma asegurada; la duracién del seguro; con-
tenido del contrato; el siniestro; deberes del tomador del seguro posterio-
res al siniestro; consecuencias del incumplimiento de la obligacién y de los
deberes del tomador del seguro anteriores y posteriores al siniestro; validez
y alcance de las cldusulas de caducidad; obligacién del asegurador posterior
al siniestro; subrogacién del asegurador en los derechos del asegurado con-
tra el causante del daifio...

FERRARINI, Sergio: Profili giuridici del trasporio a mezzo di nqvi traghetto
RDDC, num. 2, marzo-abril de 1969; pags. 132-139.

En este trabajo se esbozan los problemas juridicos derivados del trans-
porte de mercancias en vehiculos que utilizan naves para salvar una parte
del recorrido.

GHezz1, Giorgio: Sugli obblighi contraituali dell’agente di commercio. RDDC,
num. 4 de 1969, julio-agosto; pag. 333.

Comentario de los articulos 1.746-7 del Cédigo civil .italiano, en los que
se regulan las obligaciones del agente frente al principal en el contrato de
agencla.

DERECHO PROCESAL

1. Parte general

PuGLIESSE, Giovanni: «Res iudicata pro veritate accipitury. RTDP, ano
XXT (1967); pags. 503 a 550.

Se ofrece un panorama'histc’)rico de este principio que parte desde Ul-
piano, formulador de la regla res iudicata pro veritate accipitur, y llega hasta
Domat, Pothier y la codificacidn,

Sarra, Salvatore: Interpreiazione di Calgmandrei. RTDP, afio XXI (1967);
paginas 397 a 410.

Discurso conmemorativo leido en el aula magna de la Universidad de
Florencia el dia 30 de abril de 1967, con motivo de la apertura de la sép-
tima asamblea nacional de la Asociacién italiana de estudiosos del proceso
civil. En él se resaltan los rasgos de la figura de Calamandrei, presentan-
dosele como hombre de estudio y de accién, poeta mdrtir.

ScHima, Hans: Oggetto del processo e concretizzazione della procedura nell
ordinamento austriaco. RTDP, aflo XXI (1967); mpags. 296 a 309.

Tras.una panordmica a través de los tipos especiales de procedimiento,
reconoce el autor que, en el Derecho procesal, la evolucién juridica se ma-
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nifiesta en una progresiva diferenciacién segiin las diferentes funciones que
tiene que cumplir; mas no se ha de olvidar que el procedimiento ordinario
constituye la base de todo procedimiento. Diferenciacién implica complicacién
y sblo es justificable en la medida en que sea iitil. Por eso, en el futuro se
deben eliminar las diferenciaciones iniitiles,

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP — Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

AFB =— Annales Cde la Faculté de Droit de l'Université de Bordeaux.

AFD — Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Muftcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de Ia Seccibn de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD — Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cdrdoba’
Argentina), .

BFDC — Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM — Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI — Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS — Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC — Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela,

ODA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF — Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ — The Cambridge Law Journal,

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG — Dinitto e Giurisprudenza (Népoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED — Estudios de Derecho (Antioquia).

EF — Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrift
fiir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Poro (Méjico).

FG — Foro Gallego (La Corufia).

FM — Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC — Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1J = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan),
IR = lustitia (Roma).

JF == Jornal do Foro (Lisboa).
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L —= La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR — The Modern Law Review (Londres).

NC — The North Carolina Law Review.

NJW — Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD — Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR — Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P — Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC — Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP — Revista de Administracién Publica (Madrid).

RB — Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RICA — Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI — Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI — Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcidn, Chile).

RCJS — Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM — Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogoté).

RCP — Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico),

RDC = Rivista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli:
gazioni (Milan),

RDDIC — Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA — Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES — Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ — Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC — Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP — Revista de Derecho (La Paz).

RDM — Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP — Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone
(Milan).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid),

RDP — Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM — Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME — Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP — Revista de Estudios Polfticos (Madrid).
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JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

1. Colaboracién de Rodrigo BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO

1. PRUEBA DE CONFESION: La fuerza probatoria de la confesion judicial no
es superior a la de los demds ‘elementos de prueba, y debe apreciarse por
el Tribunal en combinacion con las otras pruebas, y no con independencia.

La existencia de contradicciones entre lo manifestado en las diversas
confesiones prestadas entre los colitigantes, hace perder a la confesion su
valoracion de prueba privilegiada.

Smmuracion: La declaracion de simulacion de los contratos es una cues-
tion de hecho atribuida a la libre apreciacién del juzgador de instancia,
que sélo puede combatirse con eficacia demostrando el error con que han
sido apreciados o analizados por aquél los hechos en que ha fundamentado
la formacion de su criterio.

SimuLaciON aBsoLuta: Se declara la simulacion absoluta de una compra-
venta, basdndose en la carencia de titularidad sobre el objeto vendido por
parte del vendedor (“zona maritima” de una urbanizacion) y el dafio causado
consecuentemente a los verdaderos titulares. La demandada (vendedora)
habia levantado un “plano topogrdfico” en el que dividia el terreno en par-
celas numeradas, separadas por los correspondientes “viales”, dejdndose
ademds en blanco un espacio amiplio con la denominacion “Zona maritima”,
plano que se presento al Ayuntamiento de Manacor, que lo aprobé, todo ello
con el evidente designio de que el “plano” sirviera para la urbanizacion de
la zona mediante la venta de las parcelas y reserva de los espacios libres
para el uso del procumin de vecinos; “declaracion toda ella, de hecho, de
la que deriva el Tribunal “a quo” la nulidad por simulacién del contrato
litigioso, al ser, no solo lesionados, sino abiertamente desconocidos y nega-
dos en el mismo todos los derechos civiles de aquéllos”. |S. de 29 de noviem-
bre de 1969; no ha lugar.]

COMENTARIO.—Parece incorrecto apreciar la existencia de una simulacién
absoluta cuando el vendedor enajena un bien del que no es propletarxo
En tales casos, el negocxo juridico nace con plena validez. Si el objeto sobre
el que recae la compraventa no es del vendedor, ello repercutird tnica y
exclusivamente en la fase de cumplimiento de aquélla, es decir, en la efi-
cacia de la misma.

2. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: Ha de estarse a la decision del Tribunal de
instancia en orden a quién sea el verdadero incumplidor del conirato, y su es-
timacion al respecto sélo puede combatirse por el cauce del num.1.° del articu-
lo 1692 de la Ley Procesal y debe prevalecer mientras no sea eficazmente
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impugnada, correspondiendo también al Tribunal “a quo”, en principio, medir
la trascendencia juridica de los supuestos actos de incumplimiento, salvo
que se demuestre, sin duda, su error “in judicando”.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: Corresponde al Tribunal “a quo” la fija-
cién y determinacion de lo convenido y su obligatoriedad, aunque no sea lo
estrictamente pactado, pero si sus naturales comsecuencias conforme a la
buena fe, al uso y a la ley, cual se desprende del propio articulo 1.258 del
Cddigo.

La interpretacion juridica de los contratos estd en principio encomendada
a la soberania del Tribunal “a quo”, y a su crilerio debe estarse siempre que
sea racional y ello aunque cupiere alguna duda sobre su absolula exactitud.
[S. de 20 de octubre de 1969; no ha lugar.]

3. OprciON DE COMPRA: CONDICIONADA POR IMPAGO DE UN PREsTAMO: La falla
de requerimiento al avalista no es obstdculo para ejercer el derecho de op-
cion si las letras no fueron pagadas voluntariamente el dia de su vencimien-
to, “ya que el aval es sélo un afianzamiento para el cobro de la letra, creado
en beneficio del acreedor de la cambial, y como aqui no se trata de su cobro,
sino de las consecuencias civiles previstas para el caso de no pago voluntario,
para nada habia que preparar el cobro de las letras”. [S. de 11 de noviembre
de 1969; no ha lugar.]

CoMENTARIO.—En el caso de autos nos encontramos ante un fraude a la
ley, por el que se pretende esquivar la condena del pacto comisorio (articu-
los 1.858 y 1.859). En efecto, el precio que se fi}é para el ejercicio del derecho
de opcién de compra de dos fincas era de 7.500.000 pesetas; y en la misma
fecha en que se constituyé este derecho de opcidn, su adquirente prestaba
al propietario de las fincas la misma suma de 7.500.000 pesetas. La falta de
devolucién del préstamo condicionaba precisamente el ejercicio del derecho
de opcién. Parece evidente que asi se alcanzan los mismos fines, que el
ordenamiento rechaza, del pacto comisorio. ¥, sin embargo, tanto el juez
de primera instancia como la Audiencia y el T. S. imponen la obligacién
de vender, en cumplimiento del ejercicio del derecho de opcién de compra,
al no quedar satisfechas las letras aceptadas en funcién del préstamo. Cierto
que el demandado y recurrente no invocé en ningin caso este argumento,
pero, frente a esto, cabe decir que, una vez més, se echa de menos el recono-
cimiento de oficio de la nulidad.

4. PACTO DE LEX COMMISSORIA: El derecho que el articulo 1.504 concede al
vendedor no puede ejercerse cuando éste no haya cumplido plenamente con
sus obligaciones, tampoco, cuando no existe una voluntad deliberada y re-
belde que se oponga al cumplimiento de sus obligaciones por parte del com-
prador,

LICENCIA MARITAL: Nunca puede entenderse que falta la licencia de los
maridos cuando ejercitan la accion conjuntamente con sus mujeres. [S. de
25 de octubre de 1969; no ha lugar.]

13
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5. AcCION REDHIBITORIA: Tratdndose de un coche usado basta con que
reuna “condiciones para ser utilizado con normalidad para circular y tras-
ladarse de un punto a otro ¢ la velocidad corriente en los coches” de las
mismas caracteristicas y que los defectos no sean de los que, una vez cono-
cidos, inducirian a renunciar a la compra, para que mo se pueda ejercer
la accion redhibitoria.

ACCION REDHIBITORIA: Aungue el wvendedor sea un indusirial dedicado
a la compraventa de automdviles, se presume su ignorancia de los vicios
ocultos a efectos del articulo 1.485, pdrrafo 2.°, del C. c. [S. de 13 de noviem-
bre de 1969; no ha lugar.]

CoMENTARIO.—Le presuncidn comtraria parece la méas correcta, puesto
que es ldgico que un especialista sea el mds indicado para detectar vicios
ocultos en la materia de su especialidad. Asi lo viene manteniendo desde
hace tiempo la doctrina. Basta remontarse, a modo de ejemplo, a dos cla-
sicos, uno del Derecho espafiol y otro del Derecho francés. ‘Garcia Goyena
nos dice en sus Concordancias: “Segtin algunos autores no debe admitirse
a los peritos o artifices ignorancia, aun de los defectos no manifiestos, que
pudieron y debieron conocer facilmente por las reglas de su oficio o profesidn.
Esta opinién, que tiene algiin apoyo en el articulo 1.534, y lo tenia en la
Ley recopilada 4, Titulo 1, Libro 10, ha sido sancionada, porque “imperitia
culpae adnumeratur”, 132 de “regulis iuris” (art. 1.406, pag. 397). Laurent, en
sus “Principes de Droit Civil Frangais” recuerda que ésta es la postura que
tienen los autores, siguiendo a Pothier (Tomo 24 de la 3.* ed., 1878. Vid. pagi-
nas 288-291).

El criterio establecido por el T. S. en esta sentencia para determinar la
revelancia de los vicios ocultos no parece correcto. En efecto, el coche en
cuestiéon puede encontrarse muy deteriorado y, sin embargo, reunir las con-
diciones indicadas: servir para el uso normal. Basta atender a la posible
duracion en funcionamiento del coche para darse cuenta de que este dato,
sin duda determinante para el comprador, no se tiene en cuenta. Y no es
éste, sin duda, el unico elemento omitido. Asi, sin &nimo de enumeracion
exhaustiva, se me ocurre también atender a las seguridad que ofrece el co-
che para viajar totalmente tranquilo con él. Por ello, posiblemente, afiade
el T. S. un segundo criterio: que los defectos no sean de los que inducirian
a renunciar a la compra. Tampoco sumando este criterio se alcanza una
solucién satisfactoria. En efecto, basta con que el defecto determinase un
cambio sustancial del precio para poder ejercer tanto la accién redhibitoria
como la estimatoria. Es importante, pues, recordar —y parece que el T. S.
se olvida de ello—que el comprador puede pensar que la compraventa le
sigue interesando a pesar de los defectos, siempre que el precio se rebaje
proporcionalmente a los mismos. Y tal podria ser el caso en que el coche
sirviese para un uso normal, aunque los defectos implicasen una disminucién
de la seguridad y de la vida del mismo.

Finalmente, creo oportuno sefialar (puesto que el T. S. se refiere sélo a
la accion rehibitoria) que, a priori, no cabe hacer distingos entre el supues-
to de hecho que determina el nacimiento de la accién redhibitoria y el que
determina el nacimiento de la accién estimatoria.
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II. Colaboraciéon de Fernando BERTRAN MENDIZABAL

1. CasACION: PRESUNCION: Si lo que en el mentado recurso tratase de ata-
carse fueron los hechos bdsicos de la presuncion por estimarlos indemostrados,
el error en su apreciacion sélo seria combatible al amparo del nim. 7. del
articulo 1.692, antes de la Ley Procesal; pero lo que quiere censurar la parte
recurrente es el juicio l6gico emitido por el Tribunal de instancia, por falta
de enlace preciso y directo entre los hechos demostrados y el que se trata
de deducir, seqiin las reglas del criterio humiano, y ese defecto en el juicio
logico sélo se hallaria previsto dentro del articulo 1.253 del Codigo, y, por
consiguiente, era obligado denunciar la infraccién de este ultimo precepto,
por la via del nim. 1.° del mentado articulo 1.692.

CasacION: ERROR DE HECHO: El mim. 7. del articulo 1.692 se refiere a un
error evidente del juzgador, que debe ser contrastado por la fuerza probato-
ria irrefutable de uno determinados documentos, no bastando que éstos pue-
dan ser indicadores o reveladores de la supuesta eguivocacion, sino que por
si mismos, deben patentizarla.

DoLo: CARACTERIsTICAS: El dacto doloso siempre se caracleriza por ser un
producto de astucia, maquinacion o artificio empleados para engasar al otro
contratante.

Dowo: su PRUEBA: Las alegaciones del error y el dolo en el consentimiento,
requieren para que puedan prosperar, la demostracién cumplida de la exis-
tencia de dichos vicios, prueba que es, en general, de la apreciacion exclusiva
de la Sala sentenciadora de instancia; y aunque el dolo pueda ser causante
(dolus causam dans) o incidental (dolus incidens) eSe vicio mo se presume
nunca, principio que alcanza incluso el dolo en la ejecucion, previsto en el
articulo 1.101 del citado Cddigo, correspondiendo siempre su prueba al que
alega.

CasaciON: pOLo: En el enjuiciamiento del acto o contrato tildado de doloso
es de singular interés en casacién diferenciar los hechos que motivaron la
declaracion de voluntades y la calificacion juridica que les corresponda, o sea,
la “quaestio facti” de la “quaestio juris”, lo cual habrd de seguir la via del
nim. 1.° del articulo 1.692. [S. 28 de febrero de 1969]

2. CasACION: PRUEBA TESTIFICAL: En las mormas sobre prueba libre, en las
que el legislador ha abdicado su soberania, delegdndola en el juzgador de
instancia, al tener éste facultades discrecionales y no regladas, no cabe que
infrinja la Ley, cual sucede en la apreciacion de la prueba testifical, segin
determina el articulo 1.248 del Cddigo civil, los que por su cardcter admoni-
tivo y no preceptivo no pueden ser materia de casacion, seqin constante doc-
trina jurisprudencial. [S. de 14 de febrero de 1969.]

3. CasaciON: sus LIMITACIONES: Por influencia del principio de rogacion y
del cardcter extraordinario que tiene el recurso de casacion, por infraccion



196 Anuario de Derecho civil

de la Ley estd el mismo sometido a diversas limitaciones, de las que, a}
presente interesan: @) En cuanto a su “materia” que, el acotamiento de la
misma, compete a la parte que lo interpone y ello hasta el extremo de que
solo sobre las infracciones legales denunciadas ha de ejercitar este Tribunal
su funcion revisora, aunque existan otras no acusadas, pero patentes, con la
tinica posible excepcién de que, por su propia indole, trasciendan de modo
directo y evidente al orden piblico; b) Por lo que afecta a su “dmbito”, la
Ley lo limita, en armonia con su denominacion, al estudio de las transgre-
siones que, constituyan la materia del mismo, sobre la base del mds absoluto
respeto a los hechos que, como probados, se sefialen en la instancia, sin
mds posibilidad de remocion que la que ofrece el cauce del nim. 1 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley procesal, pues si éste no se emplea y aquéllos no Se
respetan, se incurrird en la causa 9> de las expresadas en el articulo 1.729
de la propia Ley, que, en este trance, impondrd la desestimacion del recurso.
[S. de 8 de marzo de 1969.] :

4. CasacION: ERROR DE HECHO: El error de hecho ha de consistir en que
la Sale afirme la existencia de uno que sea base esencial del fallo, y que
por un documento o acto auténtico que obra.en los autos se demuestre la
equivocacion en él padecida, sin complejidades de juicio, interpretacion ni
razonamiento, bien por haberse negado lo que el documento afirma o afir-
mado lo contrario de lo que el documento dice.

CASACION: CUESTIONES NUEVAS: Por exigencia del nim. 5. del articulo 1.729
LEC, no pueden plantearse en casacion temas juridicos no suscitados ni dis-
cutidos en instancia, pues si ello fuese posible se desnaturalizaria el recurso,
denunciando una infraccion que, por obvias razones no existio, [Tribunal
Supremo, 20 de marzo de 1969.]

5. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: El recurso que se encauza por la vig
del nim. 1.° del articulo 1.692 LEC no puede prosperar porque lo que unica-
mente se denuncia en él es que la sentencia recurrida infringié por violacion,
por no aplicacion, el articulo mil doscientos ochenta y uno del Cddigo Civil,
tema sobre el que no puede discurrirse en casacion, al amparo del citado
precepto de la Ley procesal.

CasaCION: DEFECTOS DEL RECURSO: Se ha confundido el error en la interpre-
tacion del contrato con el error en la interpretacion de los preceptos legales
incorporados al articulo IV, titulo II, libro IV, del Cddigo civil, en lugar
de denunciar aquel error con la consiguiente infraccion por wviolacién o
por aplicacion indebida del referido articulo 1.282. [S. de 8 de abril de 1969.]

6. ESCRITURA PUBLICA: SU VALOR: Segun el articulo 1.218 C. c. la escritura
publica, respecto de los no otorgantes, sélo garantiza la verdad del hecho
que motiva su otorgamiento y su fecha, pero no garantize la exactitud de
las manifestaciones hechas por los interesados, pues la veracidad de ellas
escapa @& la apreciacion notarial; sin desconocerse la fuerza probatoria de
un documento publico puede estimarse, en concurrencia con las demds prue-
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bas aportadas al pleito, la simulacion de un contrato que en él conste y una
vez acusada la nulidad pierde dicho documento su autonomia, que es uUno
de los requisitos de su autenticidad de fondo, y por ello no puede ser elemento
probatorio de si mismo, de su discutida virtualidad y eficacia.

SimuLACION: Las declaraciones de voluntad de los interesados en un su-
puesto contrato no afectan a los terceros mi tampoco a sus herederos legiti-
mos, los que pueden atacar el contrato simulado. [S. de 15 marzo de 1969.}

7. INTERPRETACION CONTRATO: La interpretacion de los negocios juridicos mo
estd sustraida a la casacién como cuestion de derecho, ya que desde el mo-
mento en que el Codigo civil dicta reglas en sus articulos 1.281-1.289 respecto
a como han de interpretarse los contratos, existird una infraccion de norma
legal siempre que el juzgador de instancia no se ajuste a las mismas.

PrueBa: Tanto cuando se impugnen los elementos de hecho que sirven
de base a la interpretacion de la Sala sentenciadora, como cuando se com-
baten sus criterios juridicos siempre Serd preciso que se demuestre el error
notorio padecido por aquélla, pues no puede oponerse a la interpretacion de
la Sala el criterio particular del recurrente, si éste mo Se apoya en error
evidente cometido por aquélla. [S. de 21 de febrero de 1969.]

8. CasacION: REQUISITOS RECURSO: El articulo 1.720 de la Ley Procesal dice
que en el escrito interponiendo el recurso se citard con precision y claridad
la Ley o doctrina legal que se crea infringida y en concepto en que lo haya
sido, sancionando la omision, en el nim. 4° del articulo 1.729, como causa
desestimatoria del recurso que en este trance resolutivo comun actia como
causa de desestimacion del mismo, causa que abarca tres hipotesis distintas: 1.°,
Que no se exprese el preceplo presuntamente infringido. 2.*, Que no se de-
termine el “concepto” de la infraccién, y 3.°, Que aun expresando aquél y de-
terminando éste, ello no se haga con la debida precision y claridad, alcan-
zando, en principio, la necesidad de esta cita, con tales requisitos, a todos
los miimeros que integran el articulo 1.692 de la Ley procesal civil.

CasacION: DEFECTOS RECURSO: Cuantas infracciones de ley se denuncien en
los motivos del recurso, desconociendo o contrariando el resuliado de la
prueba a que, en uso de sus facultades, llegé a estimar el juzgador de ins-
tancia o apoydndose en fundamentos de orden fdctico, no establecidos por
aquél, serdn, sélo por tal causa, rechazables, al incurrir en el vicio de hacer
supuesto de la cuestion. [S. de 11 de marzo de 1969.]

9. CasaCION: REQUISITOS RECURSO: Si en un molivo de recurso se acumulan
infracciones cuya denuncia sélo es posible por diferentes vias, no sélo se
faltard a las reglas que imponen la separacion en pdrrafos numerados de
los diferentes fundamientos o motivos del recurso, sino que, forzosamente,
se incurrird en la falla de precision y claridad que impone el pdrrafo pri-
mero del articulo 1720 LEC, y que actia, conforme al articulo 1.729, mime-
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ro 4.°, como causa, & su tiempo, de inadmision del recurso, y en este trdamite
de desestimacion del mismo.

PRESUNCIONES: ERROR DE HECHO Y ERROR DE DERECHO: La pruebe de pre-
sunciones puede atacarse demostrando que el hecho de que se partié no
estaba suficientemente probado o que el razonamiento que sirvié de puente
para presuncion no cumplic el mandato legal que impone la observancia de
las reglas del criterio humano; y en consecuencia la infraccién del artlcu-
lo 1.249 C. ¢. ha de denunciarse por la via del nim. 7.° del articulo 1692 de
la Ley Procesal, y la del articulo 1.253 del referido Cddigo sustantivo por el
cauce del mim. 1. del referido articulo de la Ley rituaria; y, de llevarse a
cabo la denuncia conjunta de ambos, en un solo motivo del articulo 1.692,
sea el 1° o el 7.0, se producird una mezcla de la cuestidn fdctica con la
juridica incursa en la prohibicion establecida en el articulo 1720 de la Ley
Procesal. [S. de 10 de febrero de 1969.]

III. Colaboracién de José Manuel BURGOS PEREZ

1. Acros PROPIOS: El principio general del derecho: “nadie puede ir vd-
lidamente contra sus propios actos”, tiene como excepcion cuando el acto
es nulo o ineficae, mdxime si la ineficacia proviene de lo decidido con ca-
rdcter irrevocable.

DEFECTOS DEL RECURSO: NO se puede amparar un mismo motivo en los ni-
meros 1.° y 2.0 del articulo 1692 LEC. Son incompatibles los conceplos de
falta de aplicacion o interpretacion erronea, de alegarse unidos en un mismo
motivo.

DOCUMENTO AUTENTICO: No tiemen la validez pretendida a efectos de ca-
sacion los que fueron objeto de examen y discusion por las partes en el
litigio y valorados ponderadamente por el juzgador para llegar a la conclusion.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: Los principios “nadie puede mudar
su propio designio en perjuicio de tercero”; “lo que plugo una vez no puede
desagradar luego”; “el que alega su propia torpeza no debe ser oido”; “la
ignorancia de su derecho no excusa a nadie”;, no es tolerable la ignorancia
de un hecho propio”, se circunscriben y concretan al de que “NADIE PUEDE
IR VALIDAMENTE CONTRA SUS PROPIOS ACTOS”, que es el que real-
mente consagrd la Jurisprudencia del T. S. [S. de 8 de abril de 1969; deses-
timatoria.]

2. CONGRUENCIA: Constituye excepcion al principio de que la casacion
solo cabe en caso de discrepancia entre lo pedido y el fallo el caso en que
la absolucion se produzca tras estimar en principio la realidad de los hechos
v la valoracién que de los mismos se hizo en la demanda, a virtud de apre-
ciaciones o circunstancias distintas a lo alegado y postulado por las partes,
0 sea, por iniciativa espontdnea del Tribunal, ajenas a las pretensiones formu-
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ladas por las partes. (Solicitada por una de las partes la simulacion absoluta
en un contrato de compraventa, y por la otra la absolucion, se absuelve, tras
considerar el conirato como donacion.)

SIMULACION RELATIVA: Quien pretenda beneficiarse del contrato subyacente
ha de alegar y probar la existencia de otra causa verdadera y licita. [S. de 22
de enero de 1969; estimatoria.]

3. SusTITUCION DE PODER: Equivale a la prohibicion de sustitucion, la no
autorizacién del negocio juridico particular para el que prelende -utilizarse.

AUTOCONTRATACION : La prohibicion de aulocontratacién sustentada por los
articulos 165, 236, 275 y 1.459 C. c. es aplicable por analogia al caso de arren-
damiento con incompatibilidad de intereses. [S. de 21 de febrero de 1968;
desestimatoria.]

4. DocuMeNTO AUTENTICO: No lo es una escritura de declaracién de obra
nueva, en cuanto a las manifestaciones del otorgante, ni la certificacion
registral que lo recoge.

SERVIDUMBRE DE PAs0: El articulo 566 C. c. se refiere a las servidumbres
forzosas, mo a las voluntarias. [S. de 29 de enero de 1969; desestimatoria.]

5. COMPRAVENTA CIVIL: RESOLUCION: La faculiad de sefialar “plazo” com-
pete a los Tribunales de instancia sin posibilidad de revisarse en casacionm,
mds que en caso de hacerse un uso arbitrario de la misma, que vulnere
el pdrrafo 3.° del articulo 1.12¢ C. c.

INTERPRETACION: La de los megocios juridicos es privativa de los juzga-
dores, solo revisable en casacion cuando sea errdnea, arbitraria o injusta
hasta el punto de infringir algunas de las normas legales que regulan las
exégesis de los comvenios, aun cuando quepe alguna duda. [S. de 16 de
diciembre de 1968; desestimatoria.]

6. DEFECTOS DEL RECURSO: ES preciso citar, para la viabilidad del recurso,
no sélo el articulo, sino el pdrrafo infringido.

DOCUMENTO AUTENTICO: A efectos de casacidon, han de patentizar por st
mismos y en forma evidente la equivocacion del juzgador.

Si es objeto de andlisis por el juzgador, para poner de relieve el vicio
injudicando, es preciso ampararse en el nuim. 1.° del articulo 1692 L. E. C.,
por contravencion de las normas de hermienéutica.

RESOLUCION DE CONTRATO: En las ventas de bienes inmuebles es de prefe-
rente aplicacion el articulo 1504 C. c. al pdrrafo iultimo del articulo 1.100
C. c¢. (Resuelto un contrato de compraventa por falta de pago de parte
del precio, se alega incumplimiento mutuo, por no haber otorgado la escri-
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tura publica, obligaciéon a cuyo cumplimiento habia requerido el comprador
al vendedor.) [S. de 13 de diciembre de 1968; desestimatoria.]

7. Dafos Y pPERyurcios: La declaracion de existencia o ineristencia de los
mismos, efectuada por el juzgador de instancia, es cuestion de hecho a efec-
tos de casacion. [S. de 18 de enero de 1969; desestimatoria.]

8. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: CIRCULACION: Al conductor incumbe
la cuidadosa revision del vehiculo y su mecanismo.

DoCUMENTO AUTENTICO: La Ssentencia dictada en un Consejo de Guerra
no tiene alcance probatorio en el orden civil (versaba sobre los mismos
hechos), por adscribirse a la punibilidad en la esfera criminal. [S. de 26 de
diciembre de 1969; desestimatoria.]}

9. CODIGO DE LA CIRCULACION: CASACION: LEY: No tiene tal cardcter, sino
naturaleza meramente reglamentaria, el Codigo de la circulacion, lo que
impide el acceso a casacién del motivo que en el mismo se funde. [S. de 29
de noviembre de 1969; desestimatoria.]

10. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: MEJORAS: Arrendada une fdbrica, y esta-
bleciéndose que las mejoras quedarian en beneficio de la misma, ha de
entenderse que las mejoras mo se limitan exclusivamente o las efectuadas
en el inmueble. (El1 Auto recurrido impone la devolucion de maquinaria y
elementos no entregados por el arrendador.)

EJECUCION DE SENTENCIA: CASACION: Imcurre en falla de claridad y precision
quien articula en un mismo motivo al amparo del mim. 1o del articulo 1.692
y articulo 1.695, conjuntamente. [S. de 28 de febrero de 1969; desestimatoria.]

11. ARRENDAMIENTO DE LOCAL: ACCION DE SIMULACION: El articulo 53 L. A, U.
1964, no obliga a atemperar el precio de vente de los locales arrendados
@ la capitalizacion de la renta, sino que su iunica finalidad es evitar el lan-
zamiento del inguilino que mo hubiera ejercido los derechos de tanteo y
retracto. [S. de 18 de mayo de 1968; desestimatoria.]

12. ARRENDAMIENTO DE LOCAL: RUINA: La declaracion de la misma corres-
ponde a la Autoridad gubernativa, declaracion que vincula a la Autoridad
judicial, quien no puede camibiar la declaracion firme de ruina, ni calificar
si en aquella jurisdiccion se hizo uso adecuado o anormal del derecho para
pedir tal declaracién. [S. de 22 de marzo de 1968; desestimatoria.]

13. ARRENDAMIENTO DE LOCAL: ERROR DE HECHO: No se puede acreditar por
meras presunciones. [S. de 23 de marzo de 1968; desestimatoria.]

14, ARRENDAMIENTO DE LOCAL: ERROR EN LA APRECIACION DE 1A PRUEBA: La
prueba de confesion y testifical no pueden servir de base a la causa 4. del
articulo 136 L. A. U. [S. de 27 de marzo de 1968; desestimatoria.]
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SUBARRIENDO DE LOCAL: PRORROGA: Establecido un plazo de duracién pro-
rrogable, es precisa la conformidad de ambos contratantes para que haya
lugar a la prérroga. [S. de 6 de abril de 1968; desestimatoria.]

15. APRECIACION DE LA PRUEBA: LEY DE UsURA: Aunque el articulo 2.0 de
la Ley de Usura autoriza al T. S. a enirar en el estudio y andlisis de la
prueba practicada, para no convertir a éste en una tercera instancia, se
deben respetar los supuestos y apreciaciones de hecho de la sentencia recu-
rrida, en tanto que ésta y aquéllos no resullen en absoluta y manifiesta
disconformidad con las resultancias procesales. [S. de 9 de mayo de 1968;
desestimatoria.]

16. EJECUTIVO CAMBIARIO: COMPETENCIA: SUMISION: No la implica la con-
fesion en diligencias preparatorias. No implica sumision la personacion del
articulo 525 y 1462 L. E. C., por poderse excepcionar después de dicho trd.
mite (533 y 1464, 11 L. E. C.), entre cuyas excepciones alegables se encuentra
la de incompetencia de jurisdiccion [S. de 18 de diciembre de 1969; deses-
timatoria.]

17. COMPETENCIA POR INHIBITORIA: Partiendo de la naturaleza mercantil del
establecimiento vendedor, existe una presuncién de competencia a favor del
Juzgado en que éste se encuentra Situado. [S. de 23 de enero de 1968.]

18. COMPETENCIA TERRITORIAL: No cabe presumir sumision del hecho de
domiciliar unas letras de cambio en Madrid, cuando se ha producido con
la unica finalidad de facilitar las operaciones contables del demandado,
que carece de arraigo bancario en Santander. [S. de 21 de febrero de 1969;
desestimatoria.]

19. INCLUSION DE BIENES EN HERENCIA: LITISCONSORCIO NECESARIO: Han de ser
traidos al litigio todos aquellos que, de modo necesario, han de resultar afec-
tados por la sentencia.

La falta de litisconsorcio necesario ha de estimarse incluso de oficio.
[S. de 17 de diciembre de 1968; estimatoria.]

20. PERSONALIDAD DEL PROCURADOR: El recurso de casacion que autoriza el
num. 2.° del articulo 1693 L. E. C. se refiere exclusivamente al caso en que
indebidamente se reconozca personalidad en juicio a quien carece de ella,
pero no al contrario. [S. de 23 de abril de 1968; desestimatoria.]

21. Formarismo: El recurso de casacién en ejecucion de sentencia no
puede fundarse en ninguna de las causas del articulo 1.692, sino tal sélo en
las taxativas del articulo 1.695.

En el recurso de casacién en ejecucién de senlencia, ésta pasa a ocupar
el puesto de la Ley, debiendo verificarse la confrontacion entre los términos
intangibles del fallo y los de la resolucion judicial que se dicte para eje-
cutarlo. [Auto de 18 de marzo de 1969; ejecucién de sentencia; inadmisién.]
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99. CORRECCION: DEFECTOS DEL RECURSO: Cuando se ampara en el mum. 1.°
del articulo 1692 L. E.C., es necesario indicar el concepto de la infraccion.

Después de citar el concepto de la infraccion, va contra el principio
de “claridad y precision” aludir en la exposicion del motivo a otros conceptos
distintos del expresado.

ERROR DE DERECHO: Para le viabilidad de la alegacion es preciso citar el
precepto valorativo infringido y el concepto en que lo ha sido.

No se puede alegar por esta via la infraccién de los preceptos que regulan
la interpretacion de los comtratos, sino por el mim. 1.° del articulo 1.692.
[S. de 22 de noviembre de 1969; desestimatoria.]

23. DEFECIOS DEL RECURSO: Infringe el articulo 1720 L. E. C. cuando 7o
se numeran los motivos del recurso, aunque se exrpongan separadamente.
[S. de 14 de marzo de 1969; desestimatoria.]

24. DEFECTOS DEL RECURSO: No basta citar el numero del articulo 1.693 en
que se apoye, sino que es preciso sefialar el precepto legal injringido, la
resolucién origen de la infraccién, determinacion correcta de la causa en
que conmsista y con cuya negativa se haya producido indefensién, y las re-
clamaciones hechas para la subsanacion de la falta. [S. de 21 de febrero
de 1969; desestimatoria.]

En el mismo sentido, SS. T. S. 23 mayo 1930, 25 enero 1941 y 3 febrero 1945.

25. DEFECTOS DEL RECURSQ: No aplicar en forma adecuada las normas juri-
dicas supone aplicacion indebida, pero mo violacién.

PRESUNCIONES: Apreciar una serie de hechos, extrayendo conclusiones ju-
ridicas, no es aplicar la prueba de presunciones.

HecHOS NUEVOS: Se trata de hecho nuevo la variacion de la base discur-
siva en la exposicion fdctica con posterioridad a los periodos de alegacion
y discusion. [S. de 25 de febrero de 1969; desestimatoria.}

26. APRECIACION DE LA PRUEBA: No se puede apreciar la prueba de modo
diferente al efectuado por el juzgador, sin combatir tal apreciacion por el
cauce del nim. T.o del articulo 1692 LEC. [S. de 3 diciembre de 1968;
desestimatoria.] ‘

27. DOCUMENTO AUTENTICO: No es a efectos de casacion un requerimiento
notarial por contener maniféstaciones unilaterales de cada una de las partes,
sin fuerza vinculante para la contraria. [S. de 16 de febrero de 1968;
desestimatoria.]

28. CasaciON: ERROR DE HECHO: Los informes periciales caligrdficos ca-
recen del requisito indispensable de autenticidad a efectos de casacion.
[S. de 28 de febrero de 1968; desestimatoria.]
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29. ERROR DE DERECHO: No basta alegar error de derecho en la apre-
ctacion de la prueba, sino que es preciso citar también las normas valora-
tivas infringidas y el concepto en que lo han sido.

CONFESION JUDICIAL: Para que haga prueba contra su autor es preciso que
recaiga sobre hechos personales del confesante, no siéndolo la interpretacion
y alcance juridico de un documento reconocido [S. de 6 diciembre de 1968;
desestimatoria.] '

30. ERROR DE DERECHO: Se produce cuando la ley confiere un determinado
valor o se lo condiciona o niega @ un concreto medio de prueba, y el Tribunal
de Instancia infringe el precepto de que se trate.

DoCUMENTOS PRIVADOS: El articulo 1.228 C. ¢. no alude a la fuerza probato-
ria que puedan temer los libros, registros o papeles llevados por una de las
partes o suscritos por ella, y que sean utilizados en litigio que se entable con-
tra otra persona o entidad, quedando en tal caso la valoracidn probatoria al
prudente arbitrio del jukgador. [S. de 15 de abril de 1968; desestimatoria.]

31. INTERPRETACION ERRONEA: Si el juzgador de instancia mo efectia exé-
gesis del precepto que se dice infringido por interpretacion errdnea, no
cabe la existencia de este vicio, que requiere la oposicion por parte del re-
currente al sentido que al propio precepto legal hubiere atribuido el juzga-
dor al interpretarle. :

DEFECTOS DEL RECURSO: No se pueden acumular indiscriminadamente en
un solo fundamento dos vicios respecto a diferentes articulos. (S. de 26 de
noviembre de 1968; desestimatoria.]

32. ArLICACION INDEBIDA: No puede aplicarse indebidamente un articulo
que no se menciona en la resolucion recurrida,.

DEFECTOS DEL RECURSO: No basta citar el articulo infringido. Es preciso
sefialar el pdrrafo infringido.

PRECEPTOS ADMINISTRATIVOS: LoOs preceptos de cardcter administrativo no
pueden servir, por si solos, de fundamento de un recurso de casacion en el
fondo.

INTERPRETACION: Corresponde a los juzgadores de instancia hacer la de
los contratos, con cardcter privativo, cuyo criterio debe prevalecer en ca-
sacién, ¢ menos que su criterio sea disparatado, ildgico o irracional, aun
cuando cupiere alguna duda acerca de su exactitud. [S. de 21 de diciembre
de 1968; desestimatoria.] )

33. ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: En los documentos notariales,
la fe publica ampara lo que el fedatario da por eristente u ocurrido ante su
presencia, incluso el hecho de las manifestaciones deducidas por los inter-
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vinientes, pero no a la veracidad intrinseca de éstas. [S. de 18 de enero de 1969;
desestimatoria.]

34. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECIOS DEL RECURSO: Es preciso citar el
nimero del articulo 1.693, y el precepto legal infringido, sin que quepa
citar preceptos de cardcter sustantivo. El articulo 596 LEC no tiene cardcter
rituario. [S. de 12 de diciembre de 1969; desestimatoria.]

35. INCONGRUENCIA: No entrar en el fondo del asunto por entender existe
un obstdculo procesal, no supone incongruencia (afiade que ademds, y en
cualquier caso, la denuncia debia ser acusada por la vie del nim. 3.0 del
articulo 1692 LEC). '

REFORMATIO IN PEIUS: La absolucion en el fondo es mds favorable que
la absolucion en la instancia.

En virtud del principio de “reformatio in peius” no puede ser mejorada
en casacién con una sentencia mds favorable, la situacion de quien consintio
la mds perjudicial.

CasacION: No debe casarse la sentencia impugnada cuando deba mantenerse
inalterable el fallo, aun con correccién de los razonamientos, en virlud del
principio de economia procesal.

Cosa Juzcapa: No va contra ella la sentencia que entra en el fondo del
asunto. [S. de 30 de diciembre de 1969; desestimatoria.]

36. CONGRUENCIA: No se produce respecto a los hechos o fundamentos de
dereclio invocados por los litigantes, sino con relacidon a las pretensiones
oportunamente deducidas. |S. de 4 de junio de 1969; estimatoria.]

37. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: El num. 6.0 del articulo 1.693 LEC se
limita a la discusién de preferencia entre Juzgados y Tribunales, pero dentro
de la jurisdiccién ordinaria.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: La falta de reintegro de un cheque no puede
alegarse como quebrantamiento de forma (juicio ejecutivo). |S. de 21 de
diciembre de 1968; desestimatoria.]

38. EJECUCION DE SENTENCIA: CASACION: NATURALEZA DEL RECURSO: No cabe
aducir otros motivos que los dos concretos del articulo 1.695 LEC. [S. de 10
noviembre de 1969; desestimatoria.]

39. CasaciON pE EJECUCION: El recurso autorizado por el articulo 1.695 LEC
se asemeja a un recurso por exceso de poder, aunque la Ley no lo configure
asi, por lo que no tiende a resolver errores “in judicando” existentes al re-
solver las cuestiones sobre las que versé el fallo, ni a decidir otras no con-
trovertidas. [S. de 19 de diciembre de 1968; desestimatoria.]
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40. EJECUCION DE SENTENCIA: CASACION: En la casacion de las ejecuciomnes
de sentencia, no se defiende la Ley, sino la sentencia contra las actuaciones
practicadas en ejecucion de la misma.

La casacion de ejecucion de sentencias no es posible articularla por infrac-
cién de los preceptos legales, por no ser este recurso el que reglamenta el
articulo 1.692 LEC.

Usurrucro: Reconocido un derecho de usufructo, aunque no se haya
hecho declaracién sobre su inscribilidad, no excede de los limiltes de la eje-
cucidn ordenar la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

EMBARGO: El embargo de bienes no supone contradiccion con la sentencia
de condena al pago. [S. de 14 de febrero de 1969; desestimatoria.]

41. EJecuciON DE SENTENCIA: INDEMNIZACION: Donde la declaracion de vo-
luntad jurisdiccional no distingue, no cabe distinguir.

Deben tenerse en cuenta los considerando para interpretar el fallo.
[S. de 31 de enero de 1969; estimatoria.]

42, AUDIENCIA AL REBELDE: Quien solicita la audiencia ha de acreditar cum-
plidamente que una causa no imputable al mismo ha impedido que la cédula
de emplazamiento le haya sido entregada. [S. de 29 de enero de 1969;
desestimatoria.]

43, RECURSO DE REVISION: CARACTER DEL RECURSO: ES um recurso anormal,
que debe considerarse con cardcter restrictivo y sélo concedido a quien no
haya tenido responsabilidad alguna, en sentido lato, de la incompleta infor-
macién del organo jurisdiccional.

PLAZO DE INTERPOSICION: Es necesario acreditar la fecha en que se descu-
bren los nuevos documentos.

DocuMEeNTos: Sequn reiterada doctrina, los que figuran en el archivo de
un fedatario piblico no estdn comprendidos en el nim. 1o del articulo 1.796.

ESCRITURA DE COMPRAVENTA: No hace prueba de la veracidad de las afir-
maciones de los que en ella intervinieron, ni acredita la propiedad por parte
del vendedor de los bienes (La Escritura no estaba inserta en el Registro de
la Propiedad). [S. de 15 de noviembre de 1969; desestimatoria.]

IV. Colaboracion de Jesiis DIEZ DEL CORRAL RIVAS
1. CONDENA EN COSTAS: HONORARIOS DE ABOGADO Y PROCURADOR: COMPUTO

DEL PLAZ0 DE PRESCRIPCION: El computo del plazo prescriptivo de tres afios,
respecto de las minutas de tales honararios incluidas en una condena en
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costas, debe iniciarse, con arreglo a los articulos 1963 y 1971 del C. c.,
desde que quedé firme la sentencia que declard la obligacion y, por tanto,
desde su notificacion a las partes. [S. de 17 de enero de 1970; no ha lugaxt.]

2. FINCA RUSTICA: DIVISION DE COSA COMUN: UNIDAD MINIMA DE CULTIVO:
El principio de indivisibilidad establecido en la Ley de 15 de julio de 1954
no es aplicable a la finca litigiosa porque la Ley citada exige se trate
de fincas risticas en las que se lleve a cabo algin cultivo y, ademds
porque a tenor del articulo 2.° del Reglamento de arrendamientos risticos
no era factible siquiera la catalogacion de aquella finca como fundo ris-
tico, dada la proxrimidad del Parador Nacional de Turismo y del edificio-
residencia construido, que le dan un valor en venta superior al doble del
que mnormalmente corresponde en el mercedo inmobiliario de la =zona.
[S. de 28 de abril de 1969; no ha lugar.]

3. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: LEY pE MiNas: Como lo que se ventila
en el pleito es, por una parte, el ejercicio de unae accion reivindicatoria y,
por otra, la propiedad de una sustancia mineral que como las arenas basdl-
ticas son objeto de la reclamacion judicial, sin que en momento alguno
surja cuestién que afecte a calificacion ni clasificacion de sustancias mine-
rales, es obvio que su tramitacion y resolucion ha de comprenderse en el
vimbito de la jurisdiccion ordinaria.

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA EN MATERIA DE MINAS: No es
obstdculo para elle la concesién de sustancias minerales de la Seccion B
otorgada a la Sociedad con anterioridad, porque ello no da al problema
planteado cardcter administrativo, ya que no ha llégado a nacer un acto de
esta clase que se refiera a las zonas basdlticas reclamadas y pdrque al ser las
sustancias rocosas elementos integrantes del suelo, no parece posible que
al propietario del terreno se le excluya de cuanto en la superficie eriste
sin estar sujeto a aprovechamiento ajeno.

INCONGRUENCIA: La incongruencia denunciade, por haber deducido la
Sentencia las consecuencias indemnizatorias solicitadas de una accion
que como la del enriquecimiento ilicito no fue planteada por ninguna de
las partes, resulta intrascendente en cuanto no afecta en modo alguno al
fallo, ya que las mismas consecuencias se derivarian de la accién de acce-
sién del articulo 350 del C. c. ejercitada por el actor.

INCONGRUENCIA: DEFECTO FORMAL DEL RECURsO: Cuando el fallo mo lleva en
si un exceso de lo otorgado, sino que, por el contrario, resuelve, alterando
la peticion en otro sentido, que el Tribunal “a quo” estima mds conveniente,
es indudable que la infraccion del articulo 359 de la LEC mo puede formu-
larse por el cauce inadecuado del nim. 3.0 del articulo 1.692 de la LEC.

INCONGRUENCIA: La docilrina de esta Sala en numerosas senlencias no erxige
que los pronunciamientos del fallo se ajusten literal y rigurosamente a las
pretensiones de las partes, sino que basta con que las resuelva, aunque al
hacerlo egregue extremos accesorios que sin alterar los pronunciamientos
principales conduzcan a la efectividad del fallo en el trdmite de ejecucion.
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ACCION REIVINDICATORIA SOBRE TERRENOS EN QUE HAY ROCAS (SECCION A) DE LA
Ley pE Minas: No exisie el despojo ni la detentacion que del terreno se de-
nuncia como fundamento de la accion ejercitada, cuando la propia resolu-
cién recurride reconoce que la Entidad demandada ocupa el terremo por
virtud de una concesion minera, aunque éste se refiera a minerales de la
Seccion B. :

PROPIEDAD DE LAS MINAS: El articulo 1o de la Ley de Minas sefiala que las
sustancias objeto de la Ley son bienes de la nacion, que el Estado podrd
explotar directamente o ceder su explotacion, y como el concesionario es el
que tiene el aprovechamientio su ocupaciéon es licita mientras indemnice al
propietario del terreno o, en el caso de no avenencia, mediante la expro-
piacion que la Ley autoriza.

NATURALEZA DE LA CONCESION ADMINISTRATIVA MINERA: El derecho a las sus-
tancias mineras no surge de la propiedad, sino de la concesion; es decir,
en virtud de titulo distinto y superponible al de dominio —como una limi-
tacion de éste, segin el articulo 348 del C. c.—, por lo que cabe afirmar
que aquellos minerales son objeto de trdfico distinto del fundo y tienen
entidad juridica separada de la atribuida al suelo, y por eso la doctrina
de esta Sala ha estimado que la concesion administrativa constituye un ver-
dadero titulo de dominio. [S. de 28 de octubre de 1969; no ha lugar.]

4., RETRACTO DE CREDITOS LITIGIOSOS: DETERMINACION DE ESTE CONCEPTO: AuUn-
que en sentido amplio, crédito litigioso se demomina a veces al que es
objeto de un pleito, en el sentido restringido y técnico que lo emplea el
articulo 1.536 del C. c., “crédito litigioso” es aquel que, habiendo sido reclama-
da judicialmente la declaracion de su existencia y erxigibilidad por su titular,
es negado por el demandado y precisa de una setencia firme que lo declare
como existente y exigible, es decir, el que es objeto de una “litis pendentia”.

CREDITOS LITIGIOSOS: CUANDO CESA SU NATURALEZA: Una vez determinada por
sentencia firme la realidad y exigibilidad del crédito, cesa la incertidumbre
respecto a esos esenciales exiremos y desaparece la mnecesidad de la pro-
teccion legal concedida, hasta ese momento, al deudor cedido pierde entonces
aquél su naturaleza de litigioso, sin que a ello obste que haya que continuar
litigando para hacerlo efectivo y que subsista la incertidumbre sobre su
feliz ejecucion.

CREDITO LITIGIOSO: RECUPERACION DE SU CARACTER: No basta que el deudor
promueva demanda de nulidad del proceso en que se hubiese declarado la
certeza del crédito, o del megocio juridico em que se hubiese constituido,
para que recobre su cardcter litigioso el crédito, porque entonces quedaria
al arbitrio de cualquier deudor convertir en litigioso su crédito.

CREDITO LITIGIOSO: RECUPERACION DE SU CARACTER: Aun suponiendo lo ante-
rior —hipdtesis que se rechaza—, la nueva calidad litigiosa del crédito que-
daria sometida a la condicidn resolutoria del fracaso del pleito y la habria
perdido al quedar firme la sentencia que desestimé tal peticion de nulidad.
[S. de 16 de diciembre de 1969; no ha lugar.]
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Nora—Las dos primeras afirmaciones de la sentencia sobre determinacién
del concepto de “crétito litigioso” a efectos de su retracto y sobre cuando
cesa su caricter no constituyen novedad en la doctrina jurisprudencial, que
ya habfa sentado el mismo criterio en las SS. de 14 de febrero de 1903,
8 de abril de 1954 y 4 de febrero de 1952. En cambio, si que es nueva la
interesante doctrina sobre no recuperacién de la condicién litigiosa del
crédito aunque el deudor promueva demanda de nulidad del proceso en
que se declars la existencia y exigibilidad de aquél. A esta conclusion llega
la Sentencia atendiendo a una razén predominantemente ética: que ello
equivaldria a que quedase a capricho del deudor la posibilidad de convertir
en litigioso el crédito.

Esta declaracion del T. S. est4d especialmente justificada por el tinte
de ilicitud con que aparece teflide la actuacidn del deudor retrayente en
el caso practico resuelto. De aqui la conveniencia de resumir las inciden-
cias del caso, como hace la propia Sentencia en uno de sus considerandos:
“a) Que el 29 de noviembre de 1954, don F. B. F. y los componentes de la
Entidad U. suscribieron un documento privado en el que se instrumento un
negocio juridico de transaccion entre ellos, por el cual convinieron desistir
de todos los pleitos y apartarse de todas las causas criminales que entonces
tenian pendientes entre ellos, con liquidacién de cuentas y sometimiento
de todas las incidencias a la decision de tres Letrados, que habian de actuar
como arbitros de equidad; b) Que el 24 de diciembre de aquel afio otor-
garon la correspondiente escritura publica, ratificando aquella transaccion
y suscribiendo el correspondiente compromiso, con la designacién de arbitros
y el cumplimiento de los demas requisitos precisos para que éstos pudieran
actuar ¢) Que en 14 de febrero del afio siguiente los arbitros dictaron el
correspondiente laudo, determinando concretamente los derechos y deberes
de don F. B. F., por un lado, y los de los componentes de U., por otro;
d) Que el 9 de mayo de ese afio 1955, don F. B. F. insté la ejecucion del
laudo y el Juzgado, después de algunas incidencias, decreté su ejecucidn;
e) Que estando en vias de ejecucion del laudo, el propio don F. B, en 28
de enero de 1957 dedujo demanda de mayor cuantia contra los componentes
de U., instando la nulidad de la transaccién, del laudo dictado y de las
diligencias de ejecucion practicadas; f) Que en dicho pleito el Juzgado de
primera instancia dictd sentencia, con fecha 25 de noviembre de 1959, deses-
timando la demanda; g) Que la Audiencia, en 8 de noviembre de 1961, deses-
timé el recuro de apelacién que habia interpuesto don F. B.; h) Que en
18 de junio de 1964, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso
de casacion deducido por dicho demandante; i) Que cuando estaba en tra-
mite aquella apelacion, los componentes de U. dedujeron contra don F. B. una
demanda de interdicto de recobrar, que no prospero; J) Que para €l pago
de las costas de tal interdicto se sacaron a subasta judicial los posibles
derechos que el referido laudo habia otorgado a los miembros de U.; k) Que,
después de varias incidencias, el 19 de octubre de 1960 se adjudicaron esos
bienes dimanantes del laudo a don L. H. A.; ... y n) Que en 1 de agosto
de 1967, don F. B. dedujo demanda inicial del pleito que motiva €l presente
recurso”, en la que solicitaba se dicte sentencia que declare “que tiene dere-
cho a retraer los derechos dimanantes del laudo arbitral”.

" 5. RESCISION POR LESION “ULTRA DIMIDIUM” EN CATALUNA: PRECIO JusTOo: El
“valor en venta” a que se refiere el articulo 324 de la Compilacion, pdrra-
fo 2.° no es un mddulo mds para determinar el “justo precio”, sino que se
identifica con €l al disponer que “para apreciar” la exisltencia de la lesion
se atenderd a aquel valor en venta, con lo que el precepto ha venido a reco-
ger sustancialmente la doctrina jurisprudencial segiin la cual, a esios efectos,
el precio justo de las cosas es el que mormalmente se les asigna en el
mercado al tiempo de su enajenacion.
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ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DEFECTO DEL RECURSO:
Constituye defecto formal no citar la Ley referente a la valoracion de la
prueba pericial que haye sido infringida por la sentencia recurrida, como
exige la doctrina de esta Sala.

DEFECTO FORMAL DEL RECURS0: Lo es acusar conjuntamente y sin discri-
minacion alguna error de derecho y error de hecho en la apreciacién de
la prueba, en mengua de la precisién y claridad exigidas por el articulo 1.720
de la L. E. C. [S. de 22 de diciembre de 1969; no ha lugar.}

6. ADJUDICACION JUDICIAL A DOS PERSONAS DE UN MISMO BIEN EMBARGADO A UN
MISMO DEUDOR EN DISTINTOS JuUICioS: Presupuesto que los titulos de ambos
adjudicatarios son perfectamente legitimos, la cuestion a resolver queda
reducida, no a la validez o nulidad de alguno de ambos procedimientos,
sino a qué titulos de los mencionados ha de darse preferencia.

DOELE VENTA: APLICACION AL SUPUESTO DEL ARTicULO 1.473 DEL CODIGO cIviL: Este
articulo, que regule la doble venta, es plenamente aplicable al presente
pleito, ya que a ello no se opone que las ventas hubiesen sido otorgadas
por la autoridad judicial, puesto que el remate por sus efectos de lrans-
mision de la propiedad tiene la naturaleza de enajenacion, con el alcance
de compraventa perfeccionada, al realizar el Juez competente la adjudi-
cacion en nombre del deudor cuando éste no comparece voluniariamente.

DOFLE VENTA; PRIMER POSFEDOR DE BUENA FE: Puesto que 1o ensayado en ambos
juicios era el derecho de traspaso de unos locales de negocio, la preferencia
ha de decidirse, dada la caracteristica del bien transmitido, en favor de
quien primero haya tomado posesion con buena fe, en este caso el propieta-
rio de los locales @ quien se le adjudicaron por el derecho de tanteo que le
concede la LAU, y se le confirio su posesion por medio de diligencia practi-
cada por el Juzgado.

DEFECTO FORMAL DEL RECURso: Lo es denunciar la’ infraccion del articulo
1473 por el doble concepto de aplicacién indebida o violacién en contra de
la precisién y claridad exigidas por el articulo 1.720 de la LEC. [S. de 5 de
enero de 1970; no ha lugar.] :

7. DEFECTO FORMAL DEL RECURS0: Es desestimable el motivo del recurso
que se ampara en una serie de preceptos que ni siquiera fueron invocados
en el periodo expositivo del juicio y que se refieren a cuestiones no debatidas
en el pleito

CONTRATO SOBRE BIENES PARAFERNALES: RATIFICACION DE LA MUJER: DEFECTO DEL
RECURSO: Declarado en la sentencia que la recurrente consintic y acepto
el convenio celebrado por su marido en cuanto afecta a bienes parafernales,
apreciacion no impugnada por la via procesal adecuada, cae por su base
el motivo en el que, sin el imprescindible apoyo fdctico se parte de un su-

14
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puesto contrario al sentado formalmente por el juzgador. [S. de 23 de
septiembre de 1969; no ha lugar.]

8. VENTA DE PISOS DE CASA EN CONSTRUCCION: LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO .
El supuesto defecto en la ligitimacién pasiva, por no demandarse a la mujer
del constructor, aun cuando fue aducido por el hoy recurrente en la ins-
tancia, lo cierto es que fue desestimado en la sentencia de primer grado
y este extremo quedo firme en la sentencia de la Audiencia por aquietamiento
de la parte entonces recurride (el ahora recurrente).

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: SU APRECIACION DE OFICIO: Aunque esta clase
de cuestiones pueden estimarse de oficio, debe, no obstante, distinguirse al
respecto entre la apelacion y la casacion, pues ésta implica la pugna enire
la sentencia recurrida y el recurso extraordinario que la combate y, por
ende, solo excepcionalmente puede mudarse la situacion consentida en la
instancia

LTISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: En el presente caso el objeto contractual
no consiste en un inmueble ya existente y como tal incorporado a la socie-
dad de gananciales, sino de una obligacion de hacer y eniregar una cosa
especifica por parte del vendedor, de modo que la relacion juridica estable-
cida lo fue exclusivamente entre los actores y el demandado, sin que la esposa
de éste tuviese en ésta intervencion alguna.

DEFECTO DEL RECURSO: El motivo que acusa infraccion de ley y doctrina le-
gal “por interpretacion erronea del contrato y, por ende, de los preceptos juri-
dicos que lo disciplian” incurre en inexcusable falta de claridad y precision,
con vulneracion de lo dispuesto en los articulos 1.720 y 1.729-4.° de la LEC.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Siendo fode esta materia, en principio,
facultad privativa de los Tribunales de instancia, es imprescindible para de-
mostrar la infraccion acusar formalmente la de las normas legales de inter-
pretacion, sin que a tal efecto baste la simple alusion al contenido de algunos
de tales preceptos.

CALIFICACION DEL CONTRATO: Las alegaciones sobre indeterminacion del pre-
cio se invocan sobre la base de que exista una simple promesa de venta,
por lo que carecen de base suficiente, pues van en contra de la interpretacién
dada por el Tribunal a quo y con ello, ademds, se hace supuesto de la
cuestion, sin respetar integramente las afirmaciones fdcticas que en cuanto
al precio se continen en la sentencia impugnada.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: DEFECTO DEL RECURSO: La violacion del principio
jurisprudencial del enriquecimiento injusto, si bien ha sido alegada en la
instancia, lo fue sélo en cuanto a unas pretensiones determinadas de la
demanda y estas pretensiones han sido desestimadas en la sentencia recurrida.

ABUSO DE DERECHO: CUESTION NUEvA: La violacion del principio de abuso
de derecho es cuestion no debidamente planteada en el periodo expositivo
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del pleito, sin que al respecto valgan simples alusiones, y constituye, por
ende, una cuestion nueva y, como tal, comprendida en el nim. 5° del articu-
lo 1729 de la LEC. [S. de 25 de abril de 1969; no ha lugar.]

9. IMPUGNACION DE LA LEGITIMIDAD: EFICACIA DE LA SENTENCIA PENAL DE ADULTERIO:
Si bien es cierta la total independencia de la jurisdiccion penal civil, la
jurisprudencia tiene reiteradamente declarado que los hechos que coOmo pro-
bados se consignan en las sentencias penales condenatorias, en cuanto son
base y fundamento de la pena impuesta, tienen fuerza vinculante para los
Tribunales civiles.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTO AUTENTICO:
Declarado en la sentencia penal que el padre de la nifia es un hombre dis-
tinto del marido se evidencia el error de hecho en que incurre la sentencia
impugnada, basado en documento auténtico, cual es la senlencia penal
condenatoria del adulterio.

IMPOSIBILIDAD FISICA DE RELACION CARNAL: ALCANCE DEL ARTiCULO 109 pEL C. C.:
Este precepto solo es aplicable cuando existe convivencia matrimonial, que es
cuando rige la presuncion del 108, pero no cuando la base de la imposibilidad
es una separacion real y efectiva, pues entonces desaparece la razén de la
negativa, que es la de una garantia para los hijos de que no estardn sujetos
a las pasiones de los padres y, en cuanto al adulterio, porgue no es posible
determinar el momento de la concepcion cuando una mujer cohabita en una
misma época con dos hombres. {S, de 16 de abril de 1969; ha lugar.]

Nora.—La sentencia de primera instancia, confirmada por la Audiencia,
consideraba como hechos probados la realidad del matrimonio de los liti-
gantes en 1957, su separacion amistosa o de hecho plasmada en documento
privado de 1961, la residencia a partir de entonces del esposo en Madrid y
de la esposa en Almerfa y la realidad de haberse entrevistado el matrimonio
en Madrid a partir de mayo de 1965, cuando la gestacién era ya de cinco
meses; y partiendo de que el marido pudo hacer viajes a Almeria desestimoé
la demanda porque esta posibilidad destruye la ausencia invocada en aquélla.

Debe tenerse en cuenta que, aunque no se recoja del todo claramente en
los considerandos de la sentencia del T. S., lo cierto es que la sentencia
penal condenaba el adulterio estimando probada la ausencia de los esposos
y, sobre todo, que la propia mujer habia reconocido en la contestacidn a la
demanda que no habia vuelto a ver a su marido hasta su visita a Madrid
en avanzado estado del embarazo. Parece indudable que si la declaracion
de la mujer en contra de la legitimidad no destruye la presuncién del ar-
ticulo 108, su confesién ha de tener, sin embargo, algin valor a los efectos
de la prueba de la ausencia del marido y, consiguientemente, de la imposi-
bilidad fisica del acceso carnal. ’

Por otra parte, la afirmacién de la sentencia de que la presuncién del
articulo 108 sélo rige cuando exista convivencia matrimonial, hay que en-
tenderla matizada con otras afirmaciones de los dos primeros considerandos
de la propia sentencia, en los que se indica que la separacién legal de los
esposos impide el nacimiento de la presuncién de paternidad, mientras que
“la separacién acordada privadamente por los cényuges no impide, por si,
la presuncién de paternidad, pero como ésta puede destruirse por la prueba
de la imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer, exigida



212 Anuario de Derecho civil

en el péarrafo 2.° del articulo 109 del C. c., no cabe duda que, si después de
separados convencionalmente y de transcurridos los plazos legales ocurre
el nacimiento de un hijo, podra el marido oponerse a la legitimidad probando
la separacidn que impedia el débito conyugal, y la mujer, sostenedora de la
legitimidad, habrd de acreditar que durante la separacién cohabité con su
marido”.

En todo caso hay que reconocer que la Sentencia se muestra moderada-
mente progresiva al permitir, sin demasiadas dificultades, que la prueba de
la separacién de hecho entre los esposos equivalga a acreditar la imposibi-
lidad fisica de relacién carnal entre los mismos, evitando las consecuen-
clas injustas de una aplicacién rigurosa de la presuncién de legitimidad
y manteniéndose en la linea marcada por las sentencias de 24 de enero
de 1947, 19 de junio de 1958 y 16 de febrero de 1968.

10. INEXISTENCIA DE CONTRATO POR FALTA DE CONSENTIMIENTO:@ ERROR DE
HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Los documentos en que se apoya
el recurrente nunca pueden desvirtuar las afirmaciones de la sentencia,
pues ésta se apoya en la prueba testifical y pericial que son de libre apre-
ciacion por el juzgador y, ademds, porque la declaracidn de incapacidad
posterior al otorgamiento de la escritura no supone contradiccion al hecho
declarado de que desde mucho tiempo antes el otorgante carecia de las
facultades mentales necesarias para prestar consentimiento vdlido.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: VALOR DEL JUICIO DE
CAPACIDAD NOTARIAL: No incurre la sentencia en infraccion de ninguna norma
valorativa de prueba, pues el articulo 1.218 del C. c. no obsta a que la adve-
racion notarial de la capacidad de los comparecientes para otorgar una
escritura pueda ser revisada por los Tribunales mediante pruebas sufi-
cienles en contrario, ya que constituye solamente una presuncion iuris;
tantum. [S. de 10 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

11, Juici0 VOLUNTARIO DE TESTAMENTARIA Y PARTICION EXTRAJUDICIAL: La
doctrina legal en el sentido de que la particidon extrajudicial de la herencia
impide la apertura del juicio de testamentaria es aplicable aunque quien
pretenda su iniciacion alegue la inexistencia del negocio juridico parti-
cional por no concurrir el cényuge viudo con el contador partidor a la
liquidacion de la sociedad de gananciales.

INEXISTENCIA DEL NEGOCIO: SUS CONSECUENCIAS: Es doctrinae jurispruden-
cial que si bien, segin opinion corriente, la inexistencia o nulidad absoluta
del contrato obre de pleno derecho y sin necesidad de declaracién judi-
cial, tal doctrina nmo siempre puede admitirse como exracta, pues al crear
todo negocio juridico una apariencia de validez se hace indispensable des-
truirla si constituye obstdculo al ejercicio de un derecho.

APARIENCIA JURIDICA: SU DESTRUCCION HA DE HACERSE EN PROCEDIMIENTO
ADECUADO: Admitir la tesis del recurrente supondria, o bien que con la
aperturg del juicio de tlestamentaria quede prejuzgada definitivamente la
nulidad de la particion, que precisamente es objeto de un juicio declara-
tivo de mayor cuantia pendiente entre las partes, o bien que en un inci-
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dente de aquel juicio, procedimiento claramiente inidoneo, se diiucide el
arduo problema de la falta de existencia juridica de las repetidas opera-
ciones particionales. [S. de 4 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

12. CUESTIONES DE HECHO: Inalterable la apreciacion de la prueba hecha
por el Tribunal de instancia, al no ser atacada por la via adecuada, todos
los elementos de orden fdctico que aquél tuvo en cuenta han de ser respe-
tados en casacion y no le es licito al recurrente desconocerlos ni alterarlos.

CONTRATO VERBAL RECOGIDO EN DOCUMENTO POSTERIOR: Cobra éste un relieve
singular, pues en él se recogen cudles fueron los términos del contrato ver-
bal anteriormente concertado entre las partes y se establecen los derechos
que, conforme a aquél, asistian al demandante.

CALIFICACION E INTERPRETACION DEL CONTRATO: SOCIEDAD IRREGULAR Y COMU-
NIDAD DE BIENES: La interpretacion del Tribunal “a quo” ha de ser igual-
mente respetada puesto que el motivo no denuncia ‘infraccion de ninguna
norma legal de cardcter exegético, aparie de que existen elementos su-
ficientes para estimar que, desbordado el dmbito de la simple comunidad
de bienes, se establece una sociedad que los juzgadores aprecian existe
con cardcter irregular y el propio recurrenle reconocio con reiteracion en
el documento referido. [S. de 21 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

13. REVOCACION DE DONACION POR INGRATITUD:. EJERCICIO DE LA ACCION POR
LOS HEREDEROS: Por lo general la accion derivada del articulo 648 del C. c.
presentd un cardcter eminentemente personal, pero este cardcler aparece
suavizado por el articulo 653 cuando declara que dicha accion no se irans-
mitind a los herederos del donanie “si éste, pudiendo, no la hubiere ejer-
citado”.

CuesTION DE HECHO: La imposibilidad del ejercicio de la accion por la
donante constituye cuestion de hecho encomendada a la libre apreciacion
del Tribunal de instancia que, con acierto, llegé a esa conclusidn, teniendo
en cuenta que la donante revocd ante motario la donacion y fallecio seis
dias después.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Carece de eficacia para
acreditar el error la escriture de donacion, no sélo porque fue objeto de
interpretacion y andlisis en el fallo impugnado, sino muy especialmente
porque no patentiza por $i misma y menos de modo evidente lo contrario
de lo que el Tribunal afirma con relacion a la conducta irrespetuosa del
demandado frente a su madre anciana y enferma y a su negativa a pres-
tarle alimentos. [S. de 29 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

14, BIENES GANANCIALES: CONSENTIMIENTO “UXORIS” POSTERIOR AL ACTO:
No hay infraccion del articulo 1.413 del C. c. cuando en la escritura de po-
der posterior al acto discutido la mujer otorga su consentimiento, incluso
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con cardcter retroactivo, con facultades amplias y completas, mdzxime si
se tiene en cuenta que tal consentimiento uxoris conforme a la doctrina
cientifica y jurisprudencial puede ser posterior, con cardcter general y para
pluralidad de actos en relacion con la profesion del esposo.

INCONGRUENCIA: La hay cuando existe entre el fallo y las pretensiones
oportunamente aducidas por los litigantes, pero mo cuando la sentencia
parte de una calificacion juridica distinta del mnegocio sin relacion con
los problemas planteados por las partes. [S. de 8 de noviembre de 1969;
no ha lugar.]

15. INTERPRETACION DE CLAUSULAS TESTAMENTARIAS: Dispuesto por la testa-
dora que cuando uno de los adjudicatarios se propusiera vender alguna
finca venia obligado a comunicarlo fehacientemente a sus coherederos con
expresion de las condiciones de la venta para que pudiera asistir al otor-
gamiento, la redaccion de la cldusula es clara y patente y a su tenor literal
se ha ajustado el Tribunal de instancia, cuyo criterio debe prevalecer so-
bre el de los interesados.

CONDICION Y LIMITACION DE DISPONER: La referida cldusula establece mds
que una condicién una limitacion a la facultad de disponer por el vendedor,
perfectamente licita y obligatoria y que vincula también al comprador en
cuanto consta en el Registro de la Propiedad.

Acros PRoPIOS: No puede alegarse violacion de la teoria- de los actos
propios cuando mo hay paridad entre los alegados y el que se resuelve,
tanto porque afectan a negocios juridicos diferentes cuanto porque ha trans-
currido tiempo sobrado y han cambiado radicalmente las circunstancias
economicas. [S. de 10 de octubre de 1969; no ha lugar.]

16. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: No es preciso llamar al pleito a las
esposas de los litigantes sujetos a la vecindad foral balear, cuando éstos
actian por si y para si en su condicion de propietarios y administradores
de sus bienes privativos que les concede el articulo 4 de la Compilacion,
porque para justificar la intervencion de las esposas no pueden bastar las
consideraciones de que “podrian tal vez resultar perjudicadas”, sino que
hubiera sido necesario demostrar que entraban en juego bienes o intere-
ses del exclusivo o concurrente dominio y administracion de aquéllas.

DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Lo es alegar la infraccion de una serie de
preceptos sin indicar el concepto concreto de la infraccion, lo que implica
falta de precision y claridad en contravencion a la exigencia del articu-
lo 1720 de la LEC.

DOCUMENTOS AUTENTICOS A EFECTOS DE CASACION: Carecen del requisito de
autenticidad a estos especificos efectos el certificado del acto de concilia-
cion previo al pleito y un requerimiento notarial, no soélo por su propia
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naturaleza intrinseca, sino también porque, sobre todo, el segundo fue exa-
minado e interpretado por el juzgador de instancia.

. INCONGRUENCIA: DEFECTO DEL RECURSO: No basta alegar incongruencia con
la consiguiente infraccion del articulo 359 de la LEC, si no se expresa el
concepto especifico de la infraccion aducida respecto del mencionado ar-
ticulo. [S. de 17 de octubre de 1969; no ha lugar.]

17. INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES: Siempre tieme que ser propuesto
mientras esté pendiente el pleito principal y no ha recaido en él sentencia
firme, sin que quepa admitir que un posterior juicio declarativo constituya
medio adecuado para la subsanacion o nulidad pretendidas, lo que sdlo
podria intentarse por el recurso extraordinario de revision.

AcTtos NuLos: El articulo 4.° del C. c. es de notoria inaplicacion a un
caso como el actual, porque, segin el orden procesal regulado en la Ley,
dentro de cada juicio es donde deben ejercitarse los recursos de nulidad
correspondientes y porque aquel precepto no puede aplicarse a actos cuya
validez o nulidad se encuenire .determinada por leyes adjetivas regula-
doras de un procedimiento especifico. [S. de 25 de noviembre de 1969;
no ha lugar.]

18. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: NoO supone infraccion de su doc-
trina legal no lamando al pleito al Estado cuando los bienes comprendidos
en la escritura de venta, cuya nulidad como tal proclama la sentencia,
han sido objeto de una particion judicial entre el Estado y el comprador
seglin aquélla, ya que en este pleito no se impugna tal particion por la
demandante, sino que, por el contrario, la acepta, al hacerla supuesto de
hecho en su demanda.

CuesTION NUEVA: La alegacion sobre la prescripcion de la accion de nu-
lidad de dicho contrato de venta es cuestion nueva, no planteada en la
fase expositiva del pleito ni tratada en la sentencia recurrida.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Cuando la Sala de ins-
tancia ha basado el fallo en la apreciacion conjunta de la copiosisima
prueba practicada, no es eficaz la denuncia de un error de hecho fundado
en alguno de esos medios probatorios, aparie de qgue no pueden ienerse en
cuenta como documentos auténticos a efectos de casacion los mismos que
el juzgador tuvo en cuenta para emitir su fallo.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: En esta materia ha de prevalecer el
criterio del juzgador sobre el del recurrente de no demostrarse su equivo-
cacidn o manifiesto error.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Cuando la Sala sentenciadora funda su con-
viceion no sélo en la prueba de presunciones, sino también en la aprecia-
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cion de pruebas directas, no es eficaz el motivo que acusa la presuncion
llevada a cabo por el Tribunal, aparte de que la estimacion de las presun-
ciones competé al Tribunal “a@ quo” con la inice limitacién de que no
resulte la deduccién ildgica, absurda o inverosimil. [S. de 18 de noviembre
de 1969; no ha lugar.]

19. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTO DEL RECURSO: Lo es no expresar
en el escrito las reclamaciones que se hubiesen debido hacer por el ahora
recurrente para tratar de obtener la subsanacion de las faltas cometidas,
como exige el pdrrafo primero del articulo 1.150 de la LEC, aplicable aun-
que el alegalo se refiera a la segunda instancia, pues también en élla
debia haberse intentado —y hecho constar ahora— la mencionada subsana-
cion mediante la debida siplica. [S. de 9 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

V. Colaboracion de Gabriel GARCIA CANTERO

1. RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: NO PUEDE PEDIRLA EL INCUMPLIDOR: Se-
gun reiterada doctrina, la facultad de resolver las obligaciones reciprocas sola-
mente puede ejercitarla el perjudicado, pero no quien dejo de cumplir lo esti-
pulado, que ha de aceptar las consecuencias juridicas de ese incumplimiento;
declarado probado que para llegar al cumplimiento del acuerdo base del pleito
las partes deben proceder conjuntamente al nombramiento de facullativos
que practiquen la medicién de la plania baja, y que tal nombramiento no
se ha efectuado, es evidente el incumplimiento de esta obligacion comun en
la parte que afecta a los demandados, lo que les inhabilita para el ejercicio
de la accidn resolutoria. [S. de 19 de febrero de 1969; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS A CARGO DE LOS ARRENDATARIOS:
SOLIDARIDAD DE INTERPRETACION: Si en el contrato primitivo los arrendatarios
se obligaron solidariamente frente al arrendador para la realizacion de de-
lerminadas obras en el local arrendado, y posteriormente un tercero asume
la posicion de arrendatario que tenia una de los primitivos, y se obliga ex-
presamente, junto con el olro, a la solidaridad en cuanto al cumplimiento
de las obligaciones contraidas, estd bien declarada la responsabilidad directa
y solidaria entre ambos arrendatarios demandados respecto al crédito por
obras reclamado, ya que a la obligacién contractual solidaria de construir
las obras ha de seguir la comsecuencia de pagarlas también solidariamente.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: La doctrina jurisprudencial y cientifica ha esta-
blecido como presupuestos necesarios para el ejercicio de la accién de en-
riquecimiento, por una parte, el trdnsito de valor sin causa de un patrimo-
nio a otro verificado externamente de conformidad con el derecho objetivo,
y de otra, la concurrencia y conexion de dos fendmenos paralelos, el enri-
quecimiento de un patrimonio y el correspondiente empobrecimiento de otro;
no hay enriquecimiento sin causa cuando la atribucion patrimonial responde
o una relacion juridico-obligacional derivada de un contrato vdlido.
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NO HAY RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN EL ARRENDADOR: No erisie una res-
ponsabilidad subsidiaria del arrendador, que pudiera apoyarse en un enrique-
cimiento torticero, en el caso de que los arrendatarios, mediante contrato
se obligaron a realizar determinadas obras en el local, ya que segin SS. de
5 de diciembre de 1953 y 29 de abril de 1967 no se enriquece torticeramente
el que adquiere una utilidad en virtud de un legitimo derecho que se ejer-
cita sin abuso. [S. de 22 de noviembre de 1969; ha lugar.]

3. CLAusULA PENAL: CARACTER CUMULATIVO: Mientras el primer pdrrdfo del
articulo 1153 emplea el adverbio modal “expresamente”, en el segundo, refe-
rido al acreedor, solo dice que esa facultad le haya sido otorgada claramente,
palabra que comprende la interpretacion de lo pactado al respecto; la S. de
22 de diciembre de 1908 declarada que si de los términos en que se halla
redactada la cldusula penal claramente se deduce que la multa que los
contratantes pactasen fue sancion establecida para evitar y, en su caso,
corregir determinados aclos 0 conductas, no obsta a la facultad de exigir
el cumplimiento de la obligaciéon principal que puedan reclamarse ambas
cosas; dentro de las normas generales establecidas en los articulos 1.100
y ss. C. c¢. en relacion con el problema del resarcimiento, resulta compatible
pedir el cumplimiento de una obligacion que no lo tuvo en tiempo y forma
pactadas, y la indemnizacion de perjuicios que por ello se hayan causado.
[S. de 22 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

4. CONTRATO DE CONSTRUCCION E INSTALACION DE MOBILIARIO : NATURALEZA JURI-
DICA: CARACTER CIVIL: CONTRATO COMPLEIO: La relacién contractual que se dice
incumplida tenfa por objeto la comstruccién y posterior venta e instalacion,
o montaje, de unos muebles por la sociedad demandante para el uso perso-
nal del comprador demandado, lo que supone que se trata de una compra-
venta simplemente civil, ya que para la catalogacion de mercantil el articulo
325 C. comi. exige que la compra se haga para vender las cosas compradas, en
la misma o en distinta forma, pero siempre con dnimo de lucrarse en la reven-
ta; se trata de un contrato complejo porque ademds de dar tipico lleva
consigo una obdligacion de hacer.

OBLIGACION ACCESORIA DE TRANSPORTE POR CUENTA DEL COMPRADOR: La circums-
tancia de que el envio de lo construido y vendido corriese a cargo de una
empresa distinla y fuese por cuenta del comprador constituye un contrato
auxiliar o complementario del primitivo y principal que no desvirtia la na-
turaleza de éste.

LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE VENDEDOR: Lo es el domicilio
particular de quien compra a efectos de determinar la competencia. (|S. de
29 de septiembre de 1969; cuestién de competencia.]

5. INTERESES LEGALES DE CANTIDAD NO LIQUIDA: IMPROCEDENCIA: Como la Sen-
tencia de segunda instancia hace una verdadera liquidacién para determinar
la cantidad que ha de pagar el demandado como indemnizacion de dafios
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y perjuicios, es improcedente el pago de intereses legales que la misma
contiene. [S. de 8 de octubre de 1969; ha lugar.]

6. EJECUCION DE SENTENCIA: CASACION: A efectos del recurso extraordinario
que regula el articulo 1.695 de la LEC, se entiende por ejecutoria lo man-
dado en la sentencia firme de cuya ejecucion se trale, y por proveer en con-
tradiccion a lo ejecutoriado cuando al hacerlo se contraria sustancialmente
lo estatuido en ella.

INTERESES DE LAS CANTIDADES CONSIGNADAS PARA EVITAR EMBARGO: Habiéndose
realizado consignaciones para evitar gastos y molestias del embargo, sin
perjuicio de los recursos interpuestos, tales consignaciones no son liberatorias,
ni surten los efectos del pago, sino que equivalen al embargo, de suerte que
mientras éste subsista conserva el deudor el cardcter de duefio de las can-
tidades consignadas. [S. de 11 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

7. COMPRAVENTA DE INMUEBLES: CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO: INAPLICABILIDAD
DE LA LEY bE Usura: Haciendo uso de la extraordinaria facultad que la Ley
de Usura concede a los Tribunales para formar libremente su conviccion, la
Sala declara que el contrato bdsico es indudablemente de compraventa, y
que no resulta encuadrable en aquella Ley, tratdndose de un contrato cla-
ramente definido en el Cddigo civil, de candcter y finalidad diversa del prés-
tamo, dadas sus caracteristicas, asi como su génesis y desarrollo posterior.

INEXISTENCIA DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: No erxiste vulneracion de la doc-
tring invocada y del principio de equidad que la anima, habida cuentd de
las circunstancias que en el caso concurren y de. la actitud dilatoria adop-
tada por el demandado, hoy recurrente, y su tardanza en cumplir lo convenido.
[S. de 30 de abril de 1969; no ha lugar.]

Se trataba de la compra de unos locales comerciales cuya entrega demo-
raba el vendedor, reclamandose el desalojo juntamente con el abono de la
clausula penal pactada y el rembolso de ciertos pagos hechos por cuenta
de aquél segun contrato. El vendedor pretendia que el contrato habia sido
de préstamo. La Audiencia la habia condenado a las costas de la segunda
instancia.

8. MANDATO ONEROSO: SALDO NO JUSTIFICADO: El Tribunal de instancia declaro
probado que el recurrente contratista de obras y dado de alta a efectos con-
tributivos, en la época en que fue construido dicho inmueble, recibio encargo
de los recurridos de desempefiar los servicios propios de su cualidad de contra-
tista, y por ello, con base en el pdrrafo 2.° del articulo 1.711 C. ¢, afirmé la
presuncion de retribucién del mandato conferido, pero mo estimo justificado
el saldo acreedor reclamado, incluido el porcentaje del beneficio industrial,
debido al confusionismio e inconcrecion de la liquidacion de cuentas presen-
tada, que imposibilitaba hacer una computacion objetiva de las cifras del
haber y del debe, debido a la carencia de puntos de referencia concretos que
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permitan una estimacion, siquiera aproximadae, de la situacion deudora o
acreedora de las partes. [S. de 25 de noviembre de 1969; no ha lugar.}

9. MAaNDATO: RENDICION DE CUENTAS: La obligacion de rendicion de cuentas,
expresamente impuesta al mandatario por el articulo 1.720 C. c., es una apli-
cacién de la regla general a la que estdn sujetos todos los que por cualquier
titulo administran negocios ajenos, y para el mandatario estd fundada en
principios de moralidad y de justicia, viniendo a ser como el ultimo acto de
su gestion, la cual seria incompleta si no indicase al mandante todo lo que
ha hecho por él, todo lo que ha pagado y todo lo que ha recibido, las obli-
gaciones que ha asumido frente a los terceros, y las que los terceros asumie-
ron frente a él si actuo en nombre propio, o frente al mandante si lo hizo
como representante, de modo que pueda tener el mandante la demostracion
de toda la actividad desarrollade por el mandatario y pueda juzgar si aquél
ha administrado como un buen padre de familia. '

LA CONVIVENCIA ENTRE MANDANTE Y MANDATARIO NO EXIME DE LA OBLIGACION DE
RENDIR CUENTAS: No obsta al cumplimiento de la obligacion de rendir cuen-
tas la circunstancia de la convivencia de ambos contratantes por ser herma-
nos, ni la dificultad derivada de la falta de antecedentes, dado el cardcter
familiar de vida y sustento comun, afectando a ciertos gastos sin la debida
prueba por parte del mandatario, todo lo cual podrd entrafiar mayor o
menor facilidad en la liquidacion a practicar, pero en modo alguno le exime
de llevarla a cabo.

VALIDEZ DEL PACTO DE RENUNCIA A LA RENDICION DE CUENTAS: Aun cuando en
la doctrina cientifica no faltan autores que consideren esencial al mandato
la obligacion de rendir cuentas, sin embargo, considerdndola como elemento
simplemente natural, no hay inconveniente en lo admision del pacto que dis-
pensa al mandatario de rendirlas, siempre que conforme a las circunstancias
no sea contrario a la moral segun el articulo 1255 C. c., pacto que en este
caso no medid. [S. de 28 de octubre de 1969; no ha lugar.]

10. ERROR DE HECHO: CONTRATO DE OBRA CON SUMINISTRO DE MATERIALES:
El error de hecho en la apreciacion de la prueba implica una apreciacién
logica en la cual el organo jurisdiccional al examinar los medios de prueba
examinados en el proceso no les otorga el valor y eficacia que los precez;tos
legales aplicables les atribuyen, por lo cual viene a infringir esos preceptos
que conceden a dichos medios un determinado alcance probatorio, admitido
esencialmente por el demandado un documento relativo al estado de cuen-
tas del contrato de arrendamiento de obra, incide en error la sentencia que
estima su contenido iunicamente para unas partidas y lo exrcluye para otras,
figurando ambas en el mismo documento y mo habiendo sido redargiiidas
de falsas. [S. de 15 de noviembre de 1969; ha lugar.]

11. ARBITRAJE LIBRE O IMPROPIO : DIFERENCIAS CON EL ARBITRIO DE UN TERCERO:
Frente a lo dispuesto con cardcter general en los articulos 1.114, 1254 y
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1.258 C. c., el precepto especial y posterior contenido en el prirrafo 2.° del ar-
ticulo 3.° de la Ley de Arbilrajes establece, respecto al llamado arbitraje
libre, irritual o impropio, que cuando en forma distinta a la regulada en
dicha Ley, dos o myis personas hubieren pactedo la intervencion dirimente
de un tercero, el acuerdo serd vdlido y obligaiorio para las partes solo en
el caso de que también hubieran aceptado expresa o tdcitamente su decisién
después de admitida; sin que a ello pueda oponerse el pdrrafo 2.° del ar-
ticulo 1598 C. c., dado que aqui no se prevé un supuesto de arbitraje im-
propio o informal, sino mds bien una de las hipotesis de arbitrio de un ter-
cero en la fase de consumacion del contrato de obra. [S. de 29 de marzo
de 1969; no ha lugar.]

12. DaRNos Y PERJUICIOS POR ATROPELLO DE AUTOMOVIL CON RESULTADO DE MUERTE:
CONCURRENCIA DE CUIPAS: Si bien es cierto que la victima, sin adoptar las mds
elementales precauciones, intento crugar la carretera de izquierda a derecha,
a escasa distancia de la motocicleta que circulaba en direccion contraria a
la del peaton, resultando éste con lesiones que originaron su muerte, es
igualmente cierto que el recurrente, conductor de la motocicleta, circulaba
a velocidad inadecuada a la escasa intensidad de la luz de cruce del vehiculo,
circunstancia por la que debia extremar su atenciom, no advirtiendo la pre-
sencia del pealdén hasta que le atropello, por lo cual &ebe apreciarse la
concurrencia de culpas. [S. de 8 de octubre de 1969; no ha lugar.]

13. DaRNoS Y PERJUICIOS POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: CARACTER DE LA RESPON-
SABILIDAD DEL EMPRESARIO: EMPLEO DE IA DILICENCIA DEBIDA: La jurisprudencia
de esta Sala ha declarado con reiteracion que la responsabilidad erigible a
los empresarios, a tenor del articulo 1903 C. c., por la conducta culposa o
negligente de sus empleados que hubiere ocasionado dafios @ un tercero no
tiene el cardcler de subsidiaria respecto de la que establece el articulo 1902,
sino el de directa, derivada de la “culpa in eligendo” o “in vigilando”, distinta
de la “in operando” cuya imputabilided corresponde exclusivamente al autor
del evento determinante de la indemnizacion reclamada, aunque de los ar-
ticulos citados no aparece incompatibilidad entre las acciones que tiene el
dafiado contra el dafiador y conira la emprese en que éste es empleado o
dependiente, pudiendo acumularse; acreditado que el empresario prohibio
al dependiente conductor admitir en su vehiculo pasajeros de cualquier clase
y condicion ajenos al trdfico de la empresa, es evidente que puso de su parte
cuanto estaba en sus posibilidades, ya que no tenia a su alcance la vigilancia
material y fisica de la actuacion del conductor de le furgoneta.

EXONERACION DEL RESPONSABLE CIVIL SUBSIDIARIO: La eroneracion de respon-
sabilidad del empresario lleva consigo necesariamente la de la Compaiiia de
Seguros como responsable civil subsidiario. [S. de 24 de febrero de 1969;
ha luga.]

14. DaNos Y PERJUICIOS POR CULPA EXTRACONTRACTUAL: Declarado probado
que la instalacion eléctrica de la empresa era deficiente y en disposicion de
causar dafios, es evidente la negligencia en que ha incurrido aquélla.
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COMPATIBILIDAD CON LA INDEMNIZACION LABORAL POR ACCIDENTE DE TRABAJO:
Es compatible la indemnizacion de tipo ladboral por accidente de trabajo cuan-
do éste se realiza con todas las garantias y precauciones [y que asume la
seguridad social] con aquella otra derivada de actos culposos o negligentes
del patrono, originantes de accion aquiliana. [S. de 21 de marzo de 1969;
no ha lugar.]

15. COMPROMISO OTORGADO POR APODERADO: EXTRALIMITACION DE MANDATO:
El apoderado a quien se le faculta para concretar libremente los términos
del arbitraje asi como el nombramiento de los drbitros, no se extralimita
si pacta sobre la disolucion de la sociedad.

Actos PRorlOs: El poderdante que otorga personalmente prorroga del
plazo sefialado a los drbitros, exponiendo que se sometié a éstos la liquida-
cidn y extincion de la sociedad de referencia, no puede ir vdlidamente contra
sus propios actos alegando extralimitacion en el poder, pues lo ha ratificado.

PRORROGA DEL PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO: Aun cuando la doctrina general
sea que la prorroga ha de otorgarse dentro de la vigencia del plazo primiti-
vamente concedido, la jurisprudencia de la Sala 1" contenida en la Senten-
cia de 2 de febrero de 1968, que ratifica oiras varias que enumera, ha decla-
rado que ello no obsta el caso en que la prorroga haye sido otorgada por
los propios compromitentes cumpliendo los requisitos requeridos para la
escritura de compromiso. [S. de 22 de octubre de 1969; no ha lugar.]

16. ARBITRAJE DE EQUIDAD: PUNTO NO SOMEIIDO A DECISION DEL ARBITRO: FLJA-
CION DE LINDERO: No se ha excedido el drbitro de lo que es materia del ar-
bitraje, pues al tratarse de la fijacion de un lindero, lleva consigo necesa-
riamente una siluacion de controversia y confusion sobre éste, respecto a
materia que ni aqui es planteada como reivindicacion del dominio, ni los
términos del laudo revelan que el drbitro se haya pronunciado sobre cuestion
distinta del limite pertinente. [S. de 12 de enero de 1970; no ha lugar.]

El objeto del arbitre.je quedd claramente fijado en la escritura de compro-
miso: “Deslindar la finca propiedad del sefior Ballis de la del sefior Bach,
marcando tales lindes con hitos 0 mojones que de forma permanente permitan
separar dichas propiedades”. Se trataba de un tipico supuesto de individuali-
zacién de inmuebles encomendada a un arbitraje de equidad. El recurso se
fundamenta en que el Arbitro habia decidido cuestiones dominicales. lo que
el recurso rechaza porque el laudo se habia limitado a declarar que “el.linde
que separa la finca del sefior Balliis de la del sefior Bach es el pie de pared
que se halla al este o, mejor, noroeste de la llamada pieza D con referencia
al plano examinado”.

17. DaNOS Y PERJUICIOS POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: SENTENCIA PENAL ABSO-
LUTORIA: DIFERENCIAS ENTRE LA CULPA PENAL Y LA CULPA CIVIL: La sentencia abso-
lutoria dictada en la jurisdiccion criminal no vincula a la jurisdiccién civil
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por las diferencias eristentes entre la responsabilidad penal derivada de la
culpa o negligencia y la de orden civil, que se rigen por preceptos diferentes,
estdn sometidas a jurisdicciones distintas e independientes y es diverso el
sistema de apreciacion de las pruebas; el limite minimo de la culpa o negli-
gencia para producir efectos en Derecho penal estd integrado por el grado
de culpa media, o sea, la simple imprudencia, siendo inoperante la culpa
leve,; en el Derecho civil no sucede igual ya que, de una parte, la culpa en
grado medio es la que normalmente opera en la esfera contractual, y la culpa
leve se refleja generalmente en la responsabilidad extracontractual; el fallo
absolutorio con soporte en la ineristencia de culpa no puede producir efec-
tos vinculatorios en la jurisdiccion civil, porque en elle se declaré una cul-
pabilidad de gradacion inferior o menor que la requerida por el Derecho penal.
[S. de 6 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

Esta sentencia merece destacarse por razones de fondo y de forma. En
primer lugar por haber resucitado la antigua doctrina de la gradacién de la
culpa, & pesar de que, como dicen los ANOTADORES, II-1.°, p. 230, “el C. c.
espafiol no sigue el sistema de la division de la culpa en grados, sino un
sistema de elasticidad”. Segun Cossio, El dolo en el Derecho civil (Ma-
drid, 1955); p. 139, los intérpretes del Derecho Romano admitieron tres grados
de culpa: culpa lata, la negligencia maxima del deudor que omite las precau-
ciones mas elementales, que no prevé lo que prevén todos, y por consiguiente
culpa que hace presumir el dolo; culpa leve, omisién de los cuidados y pre-
cauciones usados generalmente por los buenos padres de familia; y culpa
levisima, los descuidos en que caen hasta los hombres de extraordinaria
prudencia, y de que apenas pueden defenderse las personas extraordinaria-
mente cuidadosas y diligentes. Esta doctrina es acogiGa desde Accursio y
Alciato hasta Cuyacio, Godofredo, Fabro, Vinnio, Heinneccio y Pothier. La
sentencia excluye del ambito penal el grado minimo de culpa, o sea, la que
los antiguos denominaban la culpa levisima. Puede preguntarse la utilidad
de resucitar una doctrina que se presf:a mas bien a confusion.

La innovacion formal consiste en la disposicién interna de los consideran-
dos que ya no constan de un unico parrafo, sino que contienen varios, di-
vididos por punto y aparte. No cabe duda que esta nueva disposicién formal
permite una mayor agilidad en el momento de redactar la fundamentacion
del fallo. En Francia se ha iniciado un movimiento de reforma en el estilo
de redactar las sentencias. {Estaremos en visperas de una revolucién en el
estilo de nuestros Tribunales? La sentencia que anotamos tiene como ponente
al Excmo. Sr. D. Manuel Prieto Delgado.

18. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NULIDAD DEL EMPLAZAMIENTO: La nulidad del
emplazamiento equivale a su falta, y la via procesal adecuada para impugnar-
la no es el recurso por infraccion de ley, sino por quebrantamiento de forma.
[S. de 16 de octubre de 1969; no ha lugar.]

19. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Se incurre en falta de claridad ¥
precision cuando se acusa la infraccion de un solo precepto legal invocando
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dos conceptos que son incompatibles entre si, puesto gque la interpretacion
erronea parte de la aplicacion de una norma que es la adecuada, pero a la
que no se ha dado su verdadero sentido, mientras que la aplicacion indebida
presupone la existencia de unos hechos a los que no corresponde la norma
aplicada por el sentenciador.

CUESTIONES NUEVAS: Lo son, a todos los efectos, las suscitadas con posterio-
ridad a los periodos de alegacién y discusion. [S. de 18 de febrero de 1969;
no ha lugar.]

20. RECURSO DE CASACION EN EJECUCION DE SENTENCIA: AUTO FIJANDO RESULTADO
LIQUIDACION DE FRUTOS PERCIBIDOS O PODIDOS PERCIBIR: Si bien el articulo 1.695
LEC permite la casacion contra los autos que dicten las Audiencias en eje-
cucion de sentencia cuando resuelvan puntos sustanciales no controvertidos
en el pleito ni decididos en la sentencia, 0 se provea en contradiccion con
lo ejecutoriado, el articulo 944 de la misma Ley introduce una ercepcion
para el supuesto de que el contenido del auto se limite a fijar la cantidad
liquida que debe abonarse con arreglo a la ejecutoria, segin han declarado
las SS. de 19 de noviembre de 1907, 21 de enero de 1932 y 25 de enero de 1935.
[S. de 7 de octubre de 1969; no ha lugar.]

VI. Colaboracién de Antonioc IPIENS LLORCA

1. RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: NATURALEZA DEL CONTRATO: SOlo quien
ostenta el cardcter de arrendatario puede ejercitar el derecho de retracto.
En el caso discutido no se trata de un contrato de arrendamiento, pues
aunque las partes lo califiquen como tal, hay que estar a la naturaleza de las
prestaciones, y de su examen resulta que no se sefiala renta ni se fija dura-
cion, y Unicamente se habla de la ocupacién o retencion de la cosa mientras
no se amortice una cantidad anticipada para obras. [S. de 28 de febrero
de 1969; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO: UNIDAD FINCA: Aungue hipoteca-
riamente figuraba como una sola finca en el Registro de la Propiedad desde
1927, en realidad eran dos: las nimeros 5 y 7 de la ‘misma calle. Por lo
que, arrendada una de ellas ¢ un iunico arrendatario, cabe por éste el
ejercicio del retracto al venderse ambos conjuntamente. [S. de 5 de diciem-
bre de 1969; no ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO: Cuando no se realiza ningin acto
positivo de agrupacion de pisos no cabe el retracto. [S. de 22 de abril de 1969;
no ha lugar.]

Se trataba de la venta de un edificio completo, excepto un piso, que ya
estaba vendido.
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4. RETRACTO: ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONOCIMIENTO DEL RETRAYENTE: CADU-
cibap: Basta con que el retrayente tenga conocimiento cabal y completo de
la operacion de venta, sin que sea necesaria la notificacion fehaciente, para
que desde aquel momento empiece a contarse el plazo de caducidad. [S. de
30 de octubre de 1969; no ha lugar.]

(En el mismo sentido las Sentencias de 27 de mayo de 1960, 26 de junio
de 1962, 22 de marzo de 1963, 26 de junio de 1964 y 11 de mayo de 1966.)

VII. Colaboracion de José PERE RALUY

1. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: INCUMPLIMIENTO DE “CONDICIONES” CONTRAC-
TUALES: Estipulado en el contrato de arriendo de una indusiria que el negocio
habria de seguir funcionando, a efectos fiscales, bajo un nombre determi-
nado —el de la arrendadora—, si la parte arrendataria, aunque @ efectos
administrativos sanitarios, continué manteniendo el negocio ¢ nombre de la
arrendadora, dio de baja a ésta en la contribucicn industrial, poniendo la
licencia fiscal a su nombre, ello constituye causa de desahucio. [S. de 19
de diciembre de 1969; no ha lugar.]

2. TRANSACCION: CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DERIVADO DE TRANSACCION: PRO-
RROGA FORZOsA: El comntrato de transaccion, por la amplitud de su contenido,
es susceptible de abarcar, dentro de su drea, unae o mds figuras contractuales
que, respondiendo a la finalidad prevista en el articulo 1.809 C. c., conservan
su fisonomia y caracteristicas; en tal negocio juridico cabe distinguir dos
clases de efectos, segiin se atienda a los que son peculiares y exclusivos del
mismo —tendentes a evitar la provocacion de un pleito o ponerle fin— o a
los que derivan de cada uno de los contratos auténomos que puedan inte-
grarse en él. Cuando en un contrato de esta indole y como uno de los pactos
de que se compone, se haya concertado un arrendamiento de finca destinada
a la instalacidn de una industria, su desenvolvimiento y contenido se some-
terd rigurosamente a las mormas legales que regulan la materia, y entre
ellas, a la prorroga forzosa, porque, de lo contrario, bastaria enmascarar
estos contratos bajo la apariencia de una trasaccion para frustrar los desig-
nios del legislador y dar al traste con la finalidad social perseguida, vulne-
rando el articulo 1.255 C. c. y las normas de la LAU sobre irrenunciabilidad
de beneficios.

Actos PROPIOS: El principio de que nadie puede ir vdlidamente contra sus
propios actos carece de eficacia respecto a los que mo entrafian manifies-
tamente el propdsito de crear, modificar y extinguir algin derecho o situa-
cidn juridica preexisiente. [S. de 4 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

3. INDEMNIZACION POR EL ARRENDADOR, AL ARRENDATARIO, DE LOS DANOS causa-
DOS POR DEFICIENCIAS DEL EDIFICIO: Estimado por la Sala de instancia que han
existido en el local arrendado filtraciones que han producido goteras, que
han perjudicado los géneros almacenados en el mismo, es evidente la co-
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rrecta aplicacion de los articulos 107 y 116 de la LAU —al condenar al arren-
dador a indemnizar los dafios causados—.

RENUNCIA DE DERECHOS EN MATERIA ARRENDATICIA URBANA: La Sala I tiene
declarado, en constante y repetida jurisprudencia, que si bien es licita y tiene
perfecta validez, la renuncia por el arrendatario del local de negocio de los
derechos y beneficios que la Ley le concede, salvo el de prorroga contractual,
no lo es, ni tiene eficacia juridica; la de los derechos reconocidos por las
leyes posteriores, aun los que, reconocidos con anterioridad, son regulados
por aquélla en forma distinta, bien en su alcance, como en la forma de
hacerlos efectivos. [S. de 13 de octubre de 1969; no ha lugar.]

4. REDUCCION DE RENTAS A LA CUANTIA DE LA QUE SIRVE DE BASE TRIBUTARIA:
NECESIDAD DE QUE LA RENTA A REDUCIR SE HAYA EFECTIVAMENTE PAGADO: De la lite-
ralidad del articulo 103 de la LAU se deduce que a los efectos de la reduc-
cién de la renta, los elementos que hay que comparar son, de una parte,
la renta declarada por el arrendador, y de otra, la que viniera abonando
el arrendatorio y no la pactede pero no abonadae, porque, precisamente por
el impago de ella, no puede ser comparada con la declarada. No procede
la reduccion si no hubo pago de la renta que se pretende reducir, sino solo
ofrecimiento de la misma, que no fue consignada, sin que, por tanto, se
produjeran los efectos liberatorios de pago [S. de 24 de octubre de 1969;
ha lugar.]

Nota—Las dos sentencias de instancia, ateniéndose més al espiritu de la
norma que —como ha hecho el T. S.— a la literalidad del precepto, esti-
maron la accién deducida. La Sala 1.* del Tribunal Supremo, en extensa
fundamentacion basada en la letra del articulo 103 y en la discutible doc-
trina sobre la interpretacién restrictiva de las normas de cardcter fiscal,
viene a introducir una limitacion més a las muchas que ya pesan sobre
la norma de reduccién de rentas al tipo fiscal, cuya eficacia practica ya
quedé muy menguada al limitarse a dos afios la efectividad de la reduccidn,
como consecuencia de la reforma de la LAU.

5. PRORROGA LEGAL Y PRORROGA CONVENCIONAL: La tesis segun la cual, con-
venido en el contrato que el plazo de duracion del arriendo sea de cinco
afios, prorrogable por quinquenios sucesivos, de no mediar aviso por escrito
de una de las partes, se encuentra —pasado el primer quinquenio sin de-
nuncia— en vigencia contractual y no es aplicable la denegacion de prorroga
legal del arriendo, es inacepiable, porque la LAU dispone, como principio
general, la prérroga obligatoria para el arrendador y voluntaria para el
arrendatario y todo pacto sobre el particular implica limitacion del dispo-
sitivo legal [S. de 25 de abril de 1969; no ha lugar.]

NoTta—Una vez més, el T. S. proclama la incompatibilidad de las pré-
rrogas convencionales técitas con la prérroga legal; niega eficacia al juego
de las prorrogas convencionales tacitas, por estimar que supondrian una
vulneracién de las normas inderrogables sobre prérroga legal. En rigor,
la incompatibilidad que el T. S. cree ver entre prorroga legal y convencional
no existe si se da a la segunda su verdadero valor y alcance: no el de

15
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suponer que facultan al arrendador a dar por extinguido el contrato y
desalojar al inquilino una vez producida la denuncia, sino el de yuxtaponer
al plazo contractual —anterior al perfodo de prérroga legal— un nuevo
plazo de prorroga convencional, en el que no cabria la denegacién de pro-
rroga forzosa. La denuncia del contrato en cualquiera de los quinquenios
siguientes al primero no produciria el efecto de extinguir el arriendo, sino
el de finalizar la fase contractual y abrir el periodo de prérroga forzosa.
Entendida asi la cldusula de prérroga convencional, no perjudicaria al arren-
datario, sino al arrendador, y dado el principio de renunciabilidad de los
beneficios de éste, es indudable que seria licita tal cldusula. Sin embargo,
la orientacion del T. S. en sentido contrario parece firme y dificilmente
reversible.

6. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: INDEMNIZACION A FIJAR POR LA JUNTA DE
ESTIMACION : ARRIENDO EXTINGUIDO CON ANTERIORIDAD A LA ACTUACION DE LA JUNTA:
Si el arriendo quedd extinguido con arreglo a las normas de la Ley del
Suelo de 1956, decidiéndose, con arreglo a la legislacion vigente al tiempo
de la extincidn, la terminacion del arriendo y la indemnizacion por desalojo
segquin dicha legislacion, el hecho de que el arrendatario, sin retirar la suma
indemnizatoria consignada, solicile y obtenga la constitucion de una Junia
de Estimacion para fijar une nueva suma indemnizatoria, no puede dejar
sin efecto las comnsecuencias de la extincion legalmente operada, por lo que
procede declarar la nulidad del acuerdo de la Junta. |S. de 22 de octubre
de 1969; ha lugar.]

7. RESOLUCION POR NECESIDAD: EXISTENCIA DE NECESIDAD Y ADECUACION DE LA
FINCA RECLAMADA PARA SATISFACER LA NECESIDAD: Son dos cuestiones diferentes,
que no cabe confundir, la de si existe mecesidad, cuestion de eramen previo,
y la de si el local reclamado es apto para cubrir la necesidad. No procede
denegar la prdrroga por necesidad si las condiciones de peligro que el de-
mandante atribuye al local en el que actualmente tiene instalada su industria
son las mismas que tenia cuando se instalé en el local, y si la plétora que
alega de materias primas y utensilios no iba a disminuir en el local que
reclama, dada la poca diferencia de extension eristente entre los locales.

FORMALISMO DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: No puede prosperar el
recurso en que mo Se concreta cudl de las varias mormas que contiene el
articulo citado es la que se reputa violada. [S. de 24 de octubre de 1969;
no ha lugar.]

" 8. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE DEL LOCAL: ARRIENDQ QUE AUN NO
HA ENTRADO EN FASE DE PORROGA LEGAL: NO procede la resolucion del arriendo
por cierre del local si el hecho se produjo dentro de los diez afios de vida
previstos para el arriendo y antes de que el mismo entrara en la fase de
prorroga.

RESOLUCION POR CESION, SUBARRIENDO O TRASPASO: No es racional la deduc-
cién de la erxistencia del traspaso, cesion o subarriendo, del simple hecho
de que en un local se descargara un vehiculo que ostentaba un determinado
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nombre, correspondiente, no @ una sociedad, sino a una marca, y de que se
vendieran en dicho local géneros con envoltura de tal nombre y se anun-
ciara la apertura con referencia al mismo. [S. de 14 de noviembre de 1969;
ha lugar.]

Nora—Véanse integros los considerandos de esta sentencia, particular-
mente el segundo, muy extenso, que revela un plausible criterio restrictivo
en cuanto a la apreciacion de la existencia de cesion, subarriendo o traspaso.

9. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR NO USO: JUSTA causa: La justa causa
ha de provenir de actos no imputables al arrendatario, por lo que no puede
estimarse justificado el no uso debido a la negligencia u olvido de los. orga-
nismos administrativos encargados de actuar respecto al contrato de arriendo
de un local a un érgano estatal. [S. de 24 de septiembre de 1969; no ha lugar.]

10. RESOLUCION POR NO USO: CUESTIONES DE PRUEBA: Los documentos acre-
ditativos del alta en una actividad profesional no demuestran el uso del local.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Las declaraciones testi-
ficales no merecen el concepto de documentos a efecto de demostrar el error
de hecho en la apreciacion de la prueba. [S. de 13 de octubre de 1969;
no ha lugar.]

11, RESOLUCION POR DERRIBO PARA RECONSTRUIR: COMUNICACION DE DOMICILIO
A EFECTO DE NOTIFICACIONES : La erigencia legal del articulo 105 de la LAU de 1946
de que el arrendatario comunique por escrito certificado su domicilio para
notificaciones, lo que persigue es que el arrendador pueda hacerle saber
cualquier acto relacionado con el retorno, fin que se cumple, no sdlo al
sefialarlo al abondonar el inmueble para reedificar, sino en cualquier mo-
mento anterior a la terminacion de las obras.

INJUSTICIA NOTORIA: ERRO, DE HECHO: Las manifestaciones de las partes
en los escritos y en actas notariales y el reconocimiento judicial no pueden
ser invocados como prueba del error de hecho.

Costas: Si en la sentencia de primera instancia no se dio lugar al suplico
de la demanda en su totalidad, ni a las pretensiones del demandado, al no
hacerse expresa condena en costas no se infringié la LAU. [S. de 25 de
octubre de 1969; no ha lugar.}

12. RESOLUCION POR DERRIBO PARA REEDIFICAR: DERECHO DE RETORNO: COMU-
NICACION DE DOMICILIO PARA NOTIFICACIONES: Segun reiterada jurisprudencia de
la Sala I, la carga de hacer constar el domicilio para oir notificaciones, puede
realizarse no sélo en el momento del abandono del local que ha de reedi-
ficarse, sino en cualquier instante antes de terminarse las obras y de que
el nuevo local quede apto para ser recuperado.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Al no haberse debatido una cues-
tion en la instancia, constituye “cuestion nuevae”, inaccesible al recurso de
la injusticia notoria.
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INJUSTICIA NOTORIA: NECESIDAD DE INVOCAR EL PRECEPTO INFRINGIDO: Alegada
una cuestion juridica, solo puede ser examinada en injusticia notoria de
haberse aducido por el impugnante los preceptos o docirina legal referentes
a la cuestion. '

CoOSTAS EN LA PRMERA INSTANCIA: Si SOlo se estimaron parcialmente los
pedimentos del actor, no debieron imiponerse las costas de primera instancia
al demandado. [S. de 29 de septiembre de 1969; ha lugar.]

13. RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO: MODIFICACIONES SOCIALES QUE NO
CONSTITUYEN TRASPASO: Alegado por el recurrente que puede no haber cambio
deforma de una sociedad y subsistencia, al menos aparente, de la persona-
lidad social y darse, en cambio, una alteracion de los elementos extrinsecos
o intrinsecos que la integran y producirse en realidad la intromision de un
tercero en el local arrendado, hay que afirmar que, aunque tal punto de
vista no es repudiable, ya que no se puede megar la posibilidad a que alude
ni la ortodoxia de la conclusion, lo dificil es, no la aceptacién de tal doc-
trina, sino la puesta en prdctica de la misma, ya que ha de huirse de los
extremos inadmisibles de que cualquier cambio en la reglamentacion de la
Sociedad puede ser esgrimido por el arrendador para privar a aquélla del
local en que ejerce su actividad mercantil o industrial, o bien de que la
entidad social aproveche las normas protectoras de su permanencia en aquél
para efectuar reformas internas de tal envergadura que lleguen a producir
la resultancia prdctica que el traspaso inconsentido supomne; se trata, pues,
de una cuestion delicada, que, a falta de prevenciones legales mds concretas
que las que se ofrecen en la actualidad, ha de referirse al prudente juicio
de los Tribunales, que deberdn examinar, en cada caso singular, cudl es
el fin persegquido por la reforma social, la indole y alcance de la misma y su
repercusion en el estado posesorio creado por la relacion arrendatlicia.
[S. de 30 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

Norta.—El arrendador planted su demanda resolutoria con base en el hecho
de que la sociedad arrendataria habia sufrido las siguientes modificaciones:
a) cambio del nombre Macaya, S. A. por el de Macaya Agricola, S. A.;
b) concrecion del objeto social diciendo que el mismo sera “la fabricacidn
y distribucién de toda clase de tipos de productos quimicos relacionados
con la agricultura y como industria auxiliar de la misma, asi como la fa-
bricacion y distribucién de equipo y magquinaria agricola”; c¢) aumento del
capital social mediante la emision de acciones nominativas; d) aumento del
numero de socios integrantes del consejo de administracién y de la dura-
cién del mandato conferido a los mismos; e) liberacidon de trabas referentes
a la transmisibilidad de acciones. El Tribunal Supremo entiende que la
transformacion en cuestion no es constitutiva de traspaso, criterio que ya
habfa mantenido la Audiencia. El simple hecho de que se haya podido plan-
tear una demanda resolutoria por traspaso ilicito, con base en semejante
modificacidon social, indica hasta qué punto la doctrina del Tribunal Supre-
mo sobre consideracién como traspaso de cambios sociales que no entrafia-
ban cambio de la personalidad juridica arrendataria, ha introducido un
factor de inseguridad en las sociedades arrendatarias deseosas de introducir
modificaciones sociales. Afortunadamente en el caso enjuiciado no prevale-
cio la tendencia extensiva de la resolucion, aunque ciertamente las conside-
raciones que se realizan en la sentencia resolutoria del recurso obligaran
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a extremar la cautela en materia de modificaciones sociales en las entidades
arrendatarias. La referencia de la sentencia a que la falta de prevenciones
legales més concretas que las que se ofrecen en la actualidad determina que
haya de deferirse al prudente juicio de los Tribunales el efecto resolutorio
de la modificacién, entrafia un grave riesgo para la seguridad juridica, siem-
pre amenazada por el arbitrio judicial; por otra parte no se advierte que
exista realmente una falta de concrecién legal, pues las normas de la LAU
son muy claras al respecto: el traspaso supone la transferencia de una
sociedad a otra, y no cabe hablar de traspaso cuando el ente arrendatario
sigue siendo el mismo, pese a las modificaciones que haya sufrido la sociedad.

14. RESOLUCION POR TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: PRESCRIPCION: INVOCA-
CION DE LA MISMA POR EL CESIONARIO: El cesionario, al ser demandado en el
proceso resolutorio por cesion ilegal, y personarse en el juicio, puede utili-
zar, en su defensa, cuantas acciones y excepciones apoyen Su propia pre-
tension al ser interpelado para ello, siendo evidente que pudo oponer la
excepcion de prescripcion; mdxime cuendo el articulo 1.937 del C. c. expre-
samente autoriza a cualquier persona interesada a poder ulilizarla aun
en el caso de renuncia del deudor. [S. de 28 de octubre de 1969; no ha lugar.]

Nora.—La sentencia de instancia denegé la excepcién de prescripcién de
la accidén con base en que, al tratarse de una cesién de local de negocio,
en que la LAU no exige demandar al cesionario, la excepciéon de prescrip-
cién pertenecia exclusivamente al arrendatario cedente y no podia ser
alegada por el cesionario. El T. S. sienta la correcta doctrina antes resumida,
que tiene un decisivo apoyo en el citado articulo 1.937 del C. c.; pero aun
de no existir esta norma habria igualmente que llegar a la conclusién de
que cualquier afectado por la resolucién podria alegar la excepcion de
prescripcion y ciertamente nadie mas afectado que el cesionario, que por
el juego de la prescripcion deviene arrendatario. En el caso contemplado
por la sentencia objeto de esta nota el resultado final fue, de todos
modos, desfavorable para el cesionario, pues €l T. S., al entrar en el exa-
men de la prescripcién, advirtié que, por defecto de tiempo, la accién no
habia prescrito.

15. RESOLUCION POR SUPUESTO SUBARRIENDO: INTRODUCION DE TERCERO EN LA
COSA ARRENDADA} Si en el local arrendado, junto con un agente de la en-
tidad arrendataria, desarrollaba sus actividades oira entidad, es-aplicable
la causa resolutoria basada en subarriendo, ya que para le resolucién fjun-
dada en dicha causa basta con que se dé la introduccion de la vivienda o
local arrendado. de una tercera persona, siendo irrelevante: que la ocupa-
cion sea a titulo de cesion, traspaso o subarriendo y sin que sea necesario
la prueba directa de todos los elementos del contrato a que responde, y
la calificacion juridica del hecho realizado.

ITRODUCCION DEL TERCERO REALIZADA POR UN AGENTE DEL ARRENDATARIO SIN
CONOCIMIENTO DE ESTE ULTIMO: Aunque la ocupacion de un local por un
agente del arrendatario mo es causa de resolucion por muchas facultades
que se le concedan en el uso de la finca arrendada, ha de estimarse como
cesion, traspaso- o subarriendo, la introduccion de una tercera persona
en la finca, que se haga por el agente o representante del arrendatario
excediéndose de sus facultades y aun desconociéndolo su principal, pues
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éste debil ejercer sobre su agente una vigilancia tanto mds estrecha cuan-
to mds amplia sea la autonomia al mismo concedida. {S. 10 de noviembre
de 1969; no ha lugar.}

16. RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO: FORMACION DE SOCIEDAD CONSENTIDA
POR EL ARRENDADOR: No procede la resolucion del arriendo si se acredita
que el arrendador sabic de antemano y dio autorizacion para que ambos
demandados, debidamente asociados, erplotasen en comin el negocio ins-
talado en el local de autos.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El error en
la apreciacion de la prueba a que se contrae la causa 4. del articulo 136
ha de ser manifiesto y acreditado por la documental o pericial obrante
en autos, es decir, por pruebas de esa clase que, por si, sin necesidad
de razonamientos, interpretaciones y deducciones, palenticen lo contrario
de lo afirmado por la sentencia recurrida. La contestacion dada en un
acto de requerimiento no tiene el cardcter de prueba documental ni peri-
cial, sino de confesion extrajudicial, que no es iddnea para fundamentar
el recurso. [S. de 5 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

17. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: DESALOJO DE SUPUESTO SUBARRIENDO AN-
TERIOR AL ARRIENDO: Si la sentencia del Tribunal “a quo” declara, sin que haya
sido impugnado, que la ocupacion parcial del inmueble por la persona a la que
se quiere desalojar como subarrendatario —al resolverse el arriendo— es an-
terior al contrato de arrendamiento y no puede ser una secuela del mismo,
la accion estd mal entablada contra el subarrendatario, ya que el arrenda-
dor debic dirigirse directamente contra el supuesto subarrendatario, como
ocupante del local, cualquiera que fuera el titulo que amparara la ocupacion.

ARRENDAMIENTO SOLIDARIO 0 MANCOMUNAno: Dado el articulo 1.137 del C. c.,
no cabe admitir que, siendo el arrendamiento unico para los dos arrenda-
tarios, sin determinacion de la parte de renta que cada uno debe abonar,
disfrutando ambos la totalidad y cada una de las partes de la casa arren-
dada, deba estimarse la solidaridad de los coarrendatarios, ya que la solida-
ridad no se presume, y al no constar el cardcter solidario del arrendamiento
debe reputarse mancomunado.

INJUSTICIA NOTORIA: CONCEPTO DE LA INFRACCION: Es deficiente la formula-
cion de un recurso sin expresar el concepto de la infraccion. [S. de 29 de
septiembre de 1969; no ha lugar.]

18. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: El cambio de local de megocio en
vivienda y el posterior en almacén, son cambios de destino que, efectuados
de manera unilateral por el arrendatario, tienen como consecuencia la re-
solucion del contrato.

INTERPRETACION DE CONTRATOS EN INJUSTICIA NOTORIA: Si bien es cierto que
la interpretacion juridica de los contratos como funcion privativa de los
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organismos jurisdiccionales de instancia puede ser combatida en casacion,
para ello es preciso que se demuestre que tales organismos incurrieron en
error, en cualquiera de las dos fases que tiene la funcion interpretativa,
es decir, al comprobar los elementos reveladores de la voluntad declarada
de los contratantes o al aplicar o una determinada declaracion de voluntad
las normas legales correspondientes para fijar su sentido y alcance. [S. de 16
de enero de 190°%; no ha lugar.]

19. RESOLUCION ARRENDATICIA POR RUINA: JURISDICCION COMPETENTE PARA LA DE-
CLARACION DE RUINA: Al Organo jurisdiccional civil sélo incumbe examinar,
tratdndose de resolucion por ruina, si se cumplié el trdmile procesal de
citar a los inquilinos o arrendatarios, para que puedan Ser oidos y ejercitar
el derecho de defensa, pero la propia declaracién de ruina, es de competen-
cia de la Administracion y, en su caso, de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. [S. de 18 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

20. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR Acr;VIDADES MOLESTAS: LEGITIMACION:
CrfA DE GANADO DE CERDA: Con arreglo a la vigente LAU, el arrendador, por
su propia iniciativa y sin necesidad de que lo soliciten los usuarios del in-
mueble afectado, puede solicitar la resolucion por actividades molestas.
El cebo de ganado de cerda, calificado administrativamente como actividad
molesta e insalubre y nociva, realizado ademds en condiciones inadecuadas,
constituye causa de resolucion del arriendo.

PLURALIDAD DE CAUSAS RESOLUTORIAS: EXAMEN DE TODAS ELLAS EN EL JUICIO:
APELACION: Cuando concurren varias causas de resolucion puede acumularse
su ejercicio en un solo proceso por evidentes razones de economia procesal
y pedido por el actor la resolucién por todas o por cada una de ellas
tal pedimento obligaba al Tribunal a quien iba dirigida, y asi lo entendid
el drgano de primera instancia al pronunciarse sobre todas y cada una de
las acciones acumuladas, y si bien al concederse una sola y rechazarse las
demds en un fallo unitario, en definitiva se accedia a la resolucion, y si el
demandado se aquietaba, el actor no sufria agravio alguno, al no aquietarse
el demandado y poner en tela de juicio el resultado por medio de la apela-
cidn, surgio el peligro potencial de lesién al actor, por lo cual para prevenir
tal riesgo es idonea la adhesion a la apelacién, obligando con ello al érgano
“a quo” a pronunciarse sobre la misma. [S. de 1 de diciembre de 1969;
ha lugar.]

21. CONGRUENCIA: PLURALIDAD DE CAUSAS RESOLUTORIAS: ESTIMACION DE UNA
CAUSA: AMBITO DE LA APELACION: Fundamentada la accion resolutoria de arrenda-
miento en la concurrencia de tres causas, si bien el juzgador al estimar una de
ellas no necesito formular declaraciones sobre la procedencia o no de las otras
dos, en acatamiento al principio de economia procesal, al conocer el drgano
de apelacion del recurso, con plena jurisdiccion y revocar la sentencia de
primera instancia, por estimar que mo concurria dicha causa, debio éntra'(
en el examen de las otras dos, formulando los oportunos pronumciamientos,
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en acatamiento a lo dispuesto en el articulo 359 LEC, porque obtenido por
el actor la resolucion contractual instada no podia, por falta de declaracion
juridica, recurrir la sentencia dictada, segin tiene declarado la Sala I en cons-
tante doctrina, mas, por otra parte, al faltar el presupuesto de condena en
virtud de la declaracion de mo concurrencia de la causa apreciada en la
primera instancia, dejo de actuar el principio de economia procesal en que el
Juez de instancia basé su abstencion, pudiendo y debiendo el Tribunal de
apelacion suplir aquélla, formulando la oportuna declaracién jurisdiccional
sobre los puntos no resueltos por aquél. [S. de 8 de noviembre de 1969;
ha lugar.]

22. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: PLURALIDAD DE CAUSAS, ESTIMADA UNA Y
DESESTIMADA OTRA EN LA PRIMERA INSTANCIA: AMBITO DE LA APELACION Y DEL RE-
CURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: Alegudas por el actor las causas resolutorias
de traspaso y obras, y estimada la demanda en cuanto basada en esta iltima
causa, aunque nc se apreciare la concurrencia del traspaso inconsentido, si
el demandado recurrié sin que el actor lo haga ni se adhiera a la apelacion,
el drgano de apelacion no puede abordar el examen de la causa de traspaso
Y si entiende que no procede la resolucion por las obras ha de desestimarse
la demanda, sin que quepa discutir, en el recurso de injusticia notoria, el
tema relativo ¢ la causa de traspaso, ya que el pronunciamiento de primera
instancia fue consentido por el actor. [S. de 5 de noviembre de 1969:
no ha lugar.]

Nora—Compaéarese esta sentencia con las dos precedentes de 1 diciembre
y 8 noviembre 1969, singularmente esta ultimea, que en contraste con las
otras dos y con otras de afios anteriores apunta un criterio favorable al re-
conocimiento de la amplitud de jurisdiccion en la _apelacién, cuya extension
seria muy interesante para evitar las consecuencias de la pasividad del actor
vencedor en la primera instancia, ante una resolucidn estimatoria de su pre-
tensién, aunque sélo sea por alguna de las causas alegadas. Sin embargo,
en tanto no se generalice y afirme una doctrina de suficiente amplitud, el
actor deberd adherirse a la apelacion contra toda sentencia estimatoria que
no examine la eficacia de alguna de las causas resolutorias invocadas o que
niegue la efectividad de las mismas.

23. LaAs SENTENCIAS DE DESAHUCIO Y LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA: La presun-
cion que en favor de la cosa juzgada establece el articulo 1.251 del C. ¢. no
puede destruirse sino a través de los recursos de revision o audiencia en
rebeldia, o cuando se reserve a los litigantes la facultad. de ejercitar en
otro juicio los derechos de que se crean asistidos, salvo en los casos en
que el legislador disponga expresamente lo .contrario, constituyendo las ex-
cepciones a la eficacia de la cose juzgada en “numerus clausus” que deter-
mina su interpretacion restrictiva. La jurisprudencia de la Sala I ha decla-
rado que las mismas no gozan de la autoridad de la cosa juzgada con
relacion a las futuras contiendas judiciales que se susciten acerca del
derecho de propiedad sobre el inmueble discutido o se dirijan a obtener un
mandato de prioridad entre diversos titulos en colision o conseguir la de-
claracion de inexistencia o nulidad de dichos negocios juridicos, o en los
supuestos en que no coinciden las razones de pedir o problemas planteados
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Yy en aquellos otros en que el pronunciamiento que pueda recaer en €l se-
gundo afecte a personas que no fueron parte en el primero, es decir, en todos
aquellos eventos en que entre los dos litigios no haya las identidades exigidas,
en que el tema “decidendi” escape de los estrechos limites del desahucio o
en que el fondo del asunto haya quedado inédito por razomn de excepcion
dilatoria, admitiéndose, en cambio, la plenitud de efectos de la cosa juzgada
cuando el objeto de la controversia en que la “res iudicata” se invoca, coin-
cida, en su totalidad, con el que fue debatido y resuello en el juicio de
desaghucio. [S. de 21 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

Nora—Se dictd la anterior sentencia en juicio sobre nulidad de una sen-
tencia de desahucio referente a un arriendo que, en la resolucién dictada
en el primer proceso, fue considerado como de temporada contra el criterio
del demandado, segun el cual se trataba de arriendo de local de negocio
protegido por la LAU. La sentencia de casacién constifuye un notable resu-
men de la moderna doctrina jurisprudencial sobre la materia, con cita de gran
numero de sentencias que perfilan adecuadamente el tema, en términos
que ningun reparo suscitan a la luz de la legislacion procesal vigente; sin
embargo, de lege ferenda seria aconsejable un criterio mds abierto por via
de una reforma del recurso extraordinario de revision en términos gque
permitieran la revision de las sentencias dictadas, segiin el recurrente, con
incompetencia de jurisdiccion en los casos en que, como consecuencia de
no haberse estimado la excepcion de incompetencia, se hubiera sustraido el
conocimiento de la cuestion, en ulitma instancia, al érgano judicial supremo.

24. INJUSTICIA NOTORIA: CONCEPTO DE LA INFRACCION: En el recurso extraor-
dinario de injusticia notoria es causa de inadmisién y de desestimacion el
no precisar el concepto en gque se reputa cometida la infraccion de un ar-
ticulo. [S. de 18 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

25. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: CITA DE PRECEPTOS DE LEY DEROGADA: De-
rogada la LAU de 13 abril 1956 con anterioridad a la iniciacion del proceso
base del recurso y fundamentado éste en el articulo 136 de la citada Ley
y en el articulo 81 de la misma, ello es causa de desestimacion del recurso.
[S. de 5 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

26. RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE CONTRATOS: Si la interpretacion
dada por el érgano “a quo” a los contratos es racional, no procede la casacion.
[S. de 13 de diciembre de 1969; no ha lugar.}

27. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: No cabe basar el error de hecho
en dos documentos ya tenidos en cuenta por el organo “a quo”, mdzxime
si el contenido de tales documentos es compatible con los hechos que el
Tribunal de instancia afirm¢ probados. [S. de 11 de octubre de 1969;
no ha lugar.]

28. INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE DOCUMENTO: CAUCE ADECUADO: La
impugnacion de la interpretacion de un documento hecha por el Tribunal
“a quo” puede realizarse por el cauce de la causa cuarta de injusticia notoria.
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INJUSTICIA NOTORIA: INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: No puede prosperar
en injusticia notoria la alegacion de inadecuacion del procedimiento que
no fue aducida en los escritos fundamentales del proceso. |S. de 11 de
actubre de 1969; no ha lugar.]

29. DEFECTUOSA FORMALIZACION DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INVOCA-
CION DE LEYES DE APLICACION INCOMPATIBLE: Es causa de desestimacion el hecho
de amparar el recurso en una norma de la LAU de 1956, sin tener en cuenta
que esta Ley fue derogada por la de 11 junio 1964, e invocar como infringido
un precepto incluido en la LAU en la reforma de 1964. (S. de 21 de octubre
de 1969; no ha lugar.]

Norta—El recurrente, que habia planteado su accién al amparo de la LAU
de 1964, al formalizar el recurso lo hizo invocando la causa de injusticia
notoria 3.* del articulo 136 de la LAU de 1956 —coincidente, por otra parte,
con la correlativa de la posterior LAU—,y sefialando como precepto de
derecho material infringido el nim. 5 del articulo 81 introducido en la LAU
por la reforma de 1964. El evidente caricter de error material que ofrece
el padecido por el recurrente, al equivocar la fecha de la Ley, no le salvé
de las fatales consecuencias del criterio formalista del recurso supremo.
Una leccion més acerca del exquisito cuidado que ha de revestir la forma-
lizacién de los recursos de injusticia notoria y de casacidn.

30. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: VINCULACION DEL ORGANO SUPREMO A LOS
HECHOS QUE SE DECLARAN PROBADOS EN LA INSTANCIA: Es causa de desestimacion
la megativa pura y simple, en el recurso, sin razonamiento de ninguna indole,
de los hechos afirmados er la instancia, ya que en el recurso de injusticia
notoria es obligado el acatamiento a los hechos ajzrmados por la instancia
mientras no sean desvirtuados en forma eficaz.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: No pueden invocarse como prueba
del error de hecho los mismos documentos que el Tribunal tuvo en cuenta
para formular su juicio, pues ello conduce no a acreditar una contradiccion,
que es lo que ampara la norma legal, sino a aspirar a una sustitucion del
criterio del juzgador por el de la parte, lo que, caso de intentarse, habria
de hacerse al amparo de la causa 3> de injusticia notoria y con invocacion
de preceptos valorativos de la prueba. [S. de 16 de octubre de 1969;
no ha lugar.]

31. INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES DE HECHO: Segun reiterada doctrina de
la Sala I, las cuestiones sobre la existencia o inexistencia de un contrato son
cuestiones de hecho, al igual que lo son las referentes al pago o no pago de las
rentas del arrendamiento, por lo que todas ellas estdn sometidas a la apre-
ciacion del Tribunal de instancia, cuyo criterio sélo puede impugnarse efi-
cazmente alegando y demostrando la realidad de un error de hecho o de
derecho en la apreciacion de las pruebas.

CONFESION JUDICIAL: APRECIACION CONJUNTA DE LAS PRUEBAS: La confesion
no puede dividirse contra el que la hace. Dentro de la apreciacion conjunta
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de la prueba, la fuerza probatoria de la confesion judicial no es superior
a la de los restantes medios de prueba y debe ser apreciada en combinacion
con las demds. [SS. de 27 y 31 de octubre de 1969.]

32. INJUSTICIA NOTORIA: ALCANCE DE LA CAUSA 4.°: Si bien la causa 4. del
articulo 136 LAU no especifica si el error en la apreciacion de la prueba
a que se refiere comiprende, como el numero T del articulo 1.692 de la
L. E. C., tanto el error de hecho como el de derecho, de la redaccion de
aquel precepto se desprende, sin duda alguna, que se limita al error de
hecho.

OCUPACION POR TERCERO DE LA COSA ARRENDADA: CUESTIONES DE PRUEBA: NO
habiéndose acreditado que las empresas indicadas en las tarjetas de los
buzones de correspondencia hayan autorizado, ni conocido siquiera, la cir-
cunstancia erpresada, ni que se ejerza en los locales arrendados ninguna
actividad comercial de los supuestos cesionarios ni acto alguno de posesion,
ni siquiera de mera presencia, hay que desestimar el recurso interpuesto
contra la sentencia absolutoria. [S. de 30 de octubre de 1969; no ha lugar]

VIII. Colaboracién de José POVEDA DIAZ

1. AGUAS DE DOMINIO PRIVADO: PRESCRIPCION: COMPETENCIA: Son aguas de
dominio privado aquellas que, aunque su origen tengan el cardcter de
publicas, discurren, mediante cauces artificiales, por terrenos de dominio
privado. En su consecuencia, prescribe su aprovechamiento por el no uso
durante mds de veinte afios, y corresponde a la jurisdiccion ordinaria el
conocimiento de todos los litigios que se susciten acerca de la propiedad
de las mismas, sin que deba en ningin caso intervenir como parte mingun
organo de la Administracion.

RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE LEY: No infrige la Ley la sentencia
que aplica las disposiciones legales, aunque no las cite exrpresamente.

RECURSO DE CASACION: FORMULACION DEFECTUOSA: Imfringe el articulo 1.720
de la L. E. C. el escrito de interposicion que agrupa en el mismo motivo
distintos conceplos en que se considera infringida una Ley. |S. de 15 de
octubre de 1969; no ha lugar.]

2. PROPIEDAD ¥ ORIZONTAL: ELEMENTOS COMUNES: La enumeracion de ele-
mentos comunes que establece el articulo 396 del C. c. no es exhaustiva
y por ello no impide a las partes, por virtud del principio de libertad de
contratacién, hacerla extensiva a otras partes del edificio. Tampoco es obs-
tdculo para comsiderar a una parte del edificio como elemento comiin, el
hecho de no estar enumerado entre dichos elementos en la escritura, siem-
pre que conste claramente de la misma que dicha parte se destina a ser-
vicios comunes, mdxime si se tiene en cuenta que en la propiedad hori-



236 . Anuario de Derecho civil

zontal cada propietario es duefio de cuanto privativamente se le atribuye
en el documento constitucional que es la escrilura, perteneciendo todo lo
restante a la comunidad de propietarios, para su uso y utilizacion conjunta.

ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIFICACION DE LA COSsA: La aﬁreciacz‘o’n del hecho
de estar o no estar suficientemente identificada la cosa objeto de reivin-
dicacién, corresponde exclusivamente al Tribunal “a quo”. Por otra parte,
no puede alegarse falta de identificacion cuando las partes litigantes han
estado conformes en el conocimiento y circunstancias de la cosa reivindicadd.
[S. de 6 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

3. RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE LEY: Las disposiciones secundarias
del Reglamento Hipotecario no merecen el concepto de “Ley” o “Doctrina
legal” a los efectos de lo prevenido en el num. 1° de los arliculos 1.691
y 1692 de la L. E. C.

RECURSO DE CASACION: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL:
Constituye una conducta procesal ilicita y constantemente reprobada por
este Supremo Tribunal, invocar globalmente los miltiples documentos teni-
dos en cuenta por el Tribunal “a quo”, con le finalidad de extraer de la
personal valoracion del conjunto de ellos un resultado fdctico opuesto al
que imparcialmente obtuvo dicho Tribunal. [S. de 24 de noviembre de 1969;
no ha lugar.]

4., RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE LEY: No puede alegarse la infrac-
cion de un articulo en el que es evidente no se ha sustentado la sentencia
recurrida. [S. de 25 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

IX. Colaboracion de Manuel TRENZADO RUIZ

1. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIDADES: La causa de amparo
ha de citarse necesariamente para cada uno de los motivos propuestos,
por'lo que esta omision de cardcter formal arrastra inevitablemente el fra-
caso de los mismos. [S. de 7 de febrero de 1969; no ha lugar.]

2. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVO: INEXISTENCIA: Contra la apre-
ciacion de la prueba testifical que hacen los Tribunales de instancia, no se
da recurso de casacion ni el de injusticia notoria. [S. de 4 de febrero de 1969;
no ha lugar.]

3. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: El error que la Ley exige
tiene que ser manifiesto, lo cual alude a aquello que es patente, evidente
e indiscutible. [S. de 10 de febrero de 1969; no ha lugar.]

4, RENTA: INCREMENTOS: La parte arrendadora pudo terner en cuenta
los incrementos por el concepto de impuestos y coniribuciones a la hora
de oblener el aumento legal correspondiente al Decreio de 6 de septiembre
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de 1969, aunque en la renta que en aquel entonces viniese percibjendo el
arrendador no se incluyeran éstos. [S. de 29 de enero de 1969; no ha lugar.]

5. RENTA: AUMENTO: FORMALIDADES: No puede ahora valerse el recurrente
de aquella primera notificacién que no llevo adelante, estimdndola inhdbil,
para aprovechar unos efectos que en su tiempo estimé no alcanzables, pues
perdidos sus efectos entonces, estd privada de toda comsecuemncia posterior,
pues la renuncia a tal proyecto de revalorizacion le priva ahora de poder
aprovecharla, pues en caso de segunda notificacion, solo ésta puede ser
la que rija los aumentos. [S. de 11 de marzo de 1969; no ha lugar.]

6. RENTA: PLAZO DE pAGO: Tanto si no se ha ﬁ‘jado plazo por las partes,
comio si por cualquier circunstancia no aparece delimitado cudl sea éste,
el plazo fijado para pago de alquiler se ha de entender que es el pactado
para el contrato. [S. de 18 de marzo de 1969; no ha lugar.]

7. RESOLUCION DE CONTRATO: CIERRE NEGOCIO: PRUEBA: E] cese de unos obre-
ros no acredita por si mismo que el patrono se haya apartado de su acti-
vided indusirial. [8. de 31 de marzo de 1969; no ha lugar.]

8. CIERRE DEL LOCAL: LEGITIMACION ACTiva: Cuando la posibilided de ejer-
citar un derecho pende del transcurso de un plazo al morir el causante,
el heredero podrd ejercitarlo cuando transcurra dicho plazo, incluso sin
esperar a la adjudicacion, si el vencimiento ocurre antes de producirse
aquélla. [S. de 25 de enero de 1969; no ha lugar.]

9. OBRAS: CONFIGURACION: ALTERACION: FALTA DE AUTORIZACION: Si la confi-
guracién de un local se refiere a la forma del espacio o recinto comprendido
entre las paredes y techo que limitan su exlension tanto en sentido vertical
como horizontal, se hace l6gico que cuando aquel espacio queda disminuido
en una cantidad importante de metros cibicos, que lo fueron por la subpo-
sicion o infraestructura de un falso techo, que en el presente caso alcanzs
los 0,80 centimetros bajo el real o edificado, no ofrece la menor dulla que,
habiendo faltado para ello el consentimiento del arrendador, se ha incurrido
en la sancidn establecida por la L. A. U. |S. de 13 de febrero de 1969; no
ha lugar.]

10. TRASPASO: NOTIFICACION: REQUISITOS: La notificacion en cuanto a la
decision de traspasar lleva en st, unicamente, la existencia de una formal
intencién de llevar a cabo aquella cesion, pero sin que en este momento
del trdmite sea obligatorio ni necesario el sefialamiento del nombre y demds
circunstancias de la tercera persona con la que el arrendatario tiene conve-
nido aquella operacién. [S. de 5 de marzo de 1969; no ha lugar.]



Suscripeion anual: Espaiia, 400,-- pesetas,
Extranjero, 540,— pesetas.

Namero suelto: Espaifia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



