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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La nocion de «barateria» en el seguro
maritimo (*)

AURELIO MENENDEZ MENENDEZ
Catedratico de Derecho Mercantil en le Universidod de Oviedo

Sumario: I. Introducciéon.—II. La “barateria del patron” y la responsa-
bilidad del naviero por actos del capitin.—III. La regla de la exclusién de la
barateria en el seguro maritimo.—IV. Ambito de la exclusion y amplitud de
la nocién de barateria.—V. La “barateria del patrén” en el ordenamiento es-
pahol.

I. El Derecho maritimo tradicional, tan presente atn en algunas
instituciones, nos ha legado términos y expresiones de sabor particula-
rista muy acusado, que en ocasiones siguen planteando ciertas difi-
cultades interpretativas. Entre esas expresiones figura la de “‘barateria
del patrén” o “barateria del capitan”, utilizada con diverso alcance en
los ordenamientos que la conservan, y que carece de una definicién
precisa en el Derecho espafiol. la practica sigue mostrando los con-
flictos y discusiones que suscita su interpretacion entre aseguradores
v asegurados, tanto en el segnro de cuerpos como en el seguro de
facultades. Se trata de una vieja cuestion, todavia no superada en
algunos ordenamientos de raiz tradicional: sencillamente de la dis-
tinta extensién que tendrd la cohertura del seguro, segun se estime
que la barateria solo alude a los actos intencionales o dolosos del capitdn
y la tripulacién, o que, por el contrario, alcanza también a los dafios
ocasionados por simple culpa o negligencia de estos auxiliares del
naviero.

La mayor parte de la doctrina reconoce que el término es de
origen espafiol, y mas concretamente catalan (1). En su significacién
etimoldgica el término alude a la idea de traicion o engafio. Entre las
distintas referencias al origen e interpretacién del término que se
podrian elegir nos parece particularmente interesante, por cuanto
tiene de sintesis v precision, la que se hace en el “Glosario castellano

(*) Redactado para los “Scritti in onore del Prof. Donati”.

(1) Vid. entre otros, LocrE, Esprit du code de commerce, 11, Paris, 1829,
pag. 383 De SMeT, Traité théorvique et pratique des assurances maritimes, 1,
Paris, 1959, pag. 272; ArNouLDn, The law of marine insurance and average,
15 ed. al cuidado de Chorley y Bailhache, II, London, 1961, pag. 835; y la
bibliografia citada por estos autores.
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de los vocablos niuticos y mercantiles”, adjunto al “Codlgo de las
costumbres maritimas de Barcelona” de DE Capmaxy (Madrid, 1791).
La palabra “barateria” —dice— ‘... se empezé a usar en los tiem-
pos de la baxa edad, acaso la primera vez en las costumbres mari-
timas, para significar el delito que un patrén comete cuando de pro-
posito deliberado, y sin necesidad, mas voluntariamente y por cual-
quier medio que sea, procura la pérdida total o parcial de su navio,
o del cargo, en dafio de aquel que tenga interés en las dos cosas; o
bien, como se explican los AA, es cualquiera prevaricacion en que
un patrén cae en el exercicio de su ministerio, y quiere decir toda
pérdida causada con malicia o dolo del patrén... Creo que esta vez solo
se halla en el texto catalan de las costumbres del mar, de donde se
difundié a los demas codigos y tratados de derecho maritimo, sin co-
nocerse su etimologia. Bara en el idioma antiguo catalan, es lo mismo
que traydor; y de aqui barateria, traycion o engafio, y barater o bara-
tador, traycionero o engaiiador, por cuanto la barateria es una verda-
dera traycion hecha a la confianza de los interesados”

II. ;Es esta nocion de la barateria la que se recoge en nuestro
Cédigo de comercio? Si para contestar a esta pregunta examinamos
el articulado relativo a la responsabilidad derivada de la conducta del
capitin, repararemos enseguida en un precepto fundamental, el articu-
lo 618, que hace responsable al capitan para con el naviero y a éste
para con los terceros que hubieren contratado con el capitan, de los
perjuicios causados en los distintos supuestos recogidos en su larga
enumeracion, en la que se incluyen tanto actos dolosos, como actos sim-
plemente negligentes. A la vista del precepto se ha podido afirmar, en
efecto, que los actos a que se refiere no son otros que los llamados
en la doctrina actos de barateria del capitdn, entendida ésta en un
sentido amplio; es decir, tanto la barateria fraudulenta (actos de malicia
o dolo), como la barateria simple (actos de negligencia, impericia o
descuido) (2). Hay aqui, como puede verse, un notable ensancha-
miento de aquella nocién de harateria que, al decir De Capmany, que-
daba limitada a la “traycidén o engafio del patrén”

No seria acertado, sin embargo, estimar que aquella amplia nocién
doctrinal de la barateria es sin mas la que debe prevalecer al interpre-
tar las normas en las que el Cédigo de comercio alude expresamente
a la “barateria del patrén” para referirse al riesgo excluido de la co-
bertura del seguro maritimo (art. 756, niims. 5.° y 7.°). El articulo 618
no emplea el término “barateria” y no estaria justificado generali-
zar una nocidn doctrinal que en el campo del seguro maritimo pa-
rece estar en contra de nuestra tradicidn y de las exigencias del
trafico actual. Conviene, en efecto, operar con prudencia a la hora
de utilizar el término en el estudio de la responsabilidad del capitin
y el naviero, y en el examen de la cobertura del riesgo en el seguro

(2) Garricues. Curso de Derecho Mercantil, II, Madrid, 1962, pag. 587.
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maritimo. Una y otra materia responden a muy distintas motivaciones
v necesidades, y han de ser objeto de un tratamiento técnico especifico.

Iin ¢l campo del seguro matitimo se trata de determinar la exten-
sién o no del mismo a los dafios producidos por los actos negligentes y
dolosos del capitan o la tripulacion, tema que se contempla hoy a la
luz de las mas modernas tendencias que extienden la cobertura del se-
guro no solo a los dafios ocasionados por culpa e incluso dolo de los
dependientes del asegurado, sino también a los actos culposos del mismo
asegurado (3). La materia de la responsabilidad del capitan y el
naviero atiende a cuestiones diferentes, concretamente a los pro-
hlemas que se plantean en el campo de la responsabilidad contractual
del auxiliar frente al principal o en el drea de la responsabilidad
contractual o extracontractual del principal por hecho de los depen-
dientes (4). El término “barateria” comenzé a utilizarse, sin duda,
en este sector, para calificar ciertos actos del “senyor de la nau” o de
la tripulacion v fijar su responsabilidad frente a los interesados en el
buque y en la carga (5); pero en algunos ordenamientos —como el

(3) Vid. Lurkau, La faute en assurance naritime. Le droit maritime fran-
cais, 1956, pags. 515 v sig.

(4) En el Derecho espafiol ——como ya hemos tenido ocasién de indicar—
la materia aparece especialmente regulada en el articulo 618 del Cddigo de
comercio. En otro lugar he pretendido mostrar que dicho precepto atiende de
modo primordial al régimen de responsabilidad del naviero por actos ilicitos
del capitin en la esfera contractual; es decir, que constituye una manifestacién
particularmente interesante en nuestro ordenamiento de la responsabilidad con-
tractual del principal por hecho de los dependientes. La responsabilidad extra-
contractual del naviero —con la excepciéon de la disciplina sobre el abordaje—
quedaria asi remitida a los articulos 1.902 y 1.903, 4.°, del Cédigo civil (“La
responsabilidad del naviero por actos del capitin en nuestro Codigo de comer-
cio”, Revista Espafiola de Derecho Maritimo, 1966-1967, fasc. 5, pags. 65 y sigs.).

(5) No ha de sorprender, por ello, que en algunos sistemas, como el aleman,
la utilizacién doctrinal del término Baratteric se relegue fundamentalmente al
campo de la responsabilidad del naviero, considerando como tal la actuacién
dolosa del capitan o la tripulacidn que produce un dafio material en el bugue
o la carga, buscando la obtencién de un beneficio propio; queda, pues, excluido
del concepto de barateria el dafio simplemente culposo, o el que siendo inten-
cional (como puede ser la destrucciéon de una parte de la mercancia para lograr
una cstiba mas ficil) no se provoca para obtener un beneficio propio (vid. Wis-
TENDORFER, Neuzeitliches Seehandelsrecht, Tiibingen, 1950, pag. 270; Scuaps-
ABrAHAM, Das deutsche Scerecht, 11, Berlin, 1962, pig. 671). Y no ha de sor-
prender tampoco que en otros ordenamientos, como sucede con el inglés, en
que el término barratry es usado tanto en materia de responsabilidad del por-
teador como en materia de seguro maritimo se parta en todo caso de la idea
de una actuacion dolosa o intencional del capitin o la tripulacién, aunque
parezcan advertirse ciertas diferencias en el sentido de que la barateria como
riesgo asegurable sélo alude al dafio ocasionado dolosamente en el buque y
ciertamente, seglin las Gltimas orientaciones, sin necesidad de que sea parn
buscar un beneficio propio del! capitan, en tanto que en materia de responsa-
bilidad del porteador la doctrina utiliza el término para aludir al dafio oca-
sionado dolosa o fraudulentamente, tanto en el buque como en las mercancias
(vid. ARNouLD, ob. cit., pags. 795 y sigs.; CARVER, Carriage by Sea, 112 ed. al
cuidado de Colinvaux, I, London, 1963, pags. 185 y sigs.; ScrurroN, Char-
terpartics and bills of lading, London, 1964, pigs. 263 vy sigs.).
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francés, el italiano y el espafiol— acabé por ser usado preferentemente
para delimitar la cobertura del riesgo en el seguro maritimo. Por eso
entiendo que al emplear el término “‘barateria’” para referirse a la ma-
teria de responsabilidad del capitan y el naviero regulada en el articu-
10'618 del Cédigo de comercio conviene tener presente la distinta signi-
ficacion del acto dafioso en uno y otro sector del Derecho maritimo, y
evitar la confusidon que se puede generar si se induce de dicho pre-
cepto una nocion de harateria para aplicarla al seguro maritimo.

ITI. La interpretacion de la expresion “barateria del patrén” en
el seguro maritimo no aparece, sin embargo, claramente resuelta en
nuestro Codigo de comercio. El articulo 756, al enunciar los riesgos
excluidos en el seguro maritimo, se refiere en su nimero 5.° a la
“barateria del patron a no ser que fuera objeto del seguro”, y en su
namero 7.° a la falta de los documentos prescritos en este Codigo,
en las Ordenanzas y Reglamentos de Marina o de Navegacion, u
omisiones de otra clase del capitin, en contravencion de las disposi-
ciones acdministrativas, a no ser que se haya tomado a cargo del ase-
gurador la barateria del patron”. En uno y otro supuesto se utiliza la
conocida expresion, pero en ninguno de ellos se hace suficientemente
explicito el alcance que ha de darse a la exclusion del riesgo de bara-
teria; no se aclara, en efecto, si con esa expresion se alude a los dafios
ocasionados por dolo del capitdn o la tripulacion, o si, por el contrario,
se extiende también a los actos simplemente culposos o negligentes,
excluyendo de la cobertura del seguro, salvo pacto en contrario, cual-
quier dafio producido por simple culpa de aquellos auxiliares del na-
viero. La vieja cuestion contintia planteada en nuestro ordenamiento
y 1no ha encontrado tampoco una respuesta precisa en nuestras polizas
de cascos y de facultades.

El antecedente inmediato de aquellas normas del articulo 756 se
encuentra en los articulos 862, 4.°, y 864, del Cddigo de Comercio
de 1829 que aluden respectivamente a las “baraterias del capitin
o del equipaje”, y a la liberacion de los aseguradores “de los dafios
(ue sobrevengan a la nave por no llevar en regla los documentos que
prescriben las Ordenanzas maritimas” (6). Pero si con el propésito de
penetrar en los origenes y el alcance de la exclusién del riesgo de
barateria, acudimos a las fuentes en que se pudo inspirar nuestro
viejo Cédigo, la cuestion se hace mas compleja.

(6) Sin perjuicio de ofras aclaraciones que se haran posteriormente, con-
viene indicar que, frente a lo que sucede en el nimero 7.° del articulo 756 del
Cédigo vigente, el articulo 864 del Cédigo de 1829 no se refiere para nada a la
barateria al excluir de la cobertura del seguro los dafios que sobrevengan por
no llevar en regla los documentos que prescriben las ordenanzas maritimas.
La observacién tiene cierto interés, pues la norma vigente no ha sido, a mi
juicio, muy afortunada al remitirse a la bharateria del patrén. Asi me lo parece,
porque, dado el tenor literal de la norma, con alusiones a la simple “falta de
documentos” y a las “omisiones de otra clase del capitin”, podria ser invocada
con clerto fundamento para apoyar una interpretacién favorable a la nocién
amplia de la barateria en nuestro sistema.
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La doctrina ha venido mostrando como en las primeras fuentes
que contemplan la barateria en materia de seguro —especialmente el
Guidon de la mer—, la tendencia estaba en favor de su inclusiéon entre
los riesgos cubiertos en caso de seguro de facultades, aunque en algunos
supuestos —como en el mismo Guidon de la mer— la responsabilidad
del asegurador tuviera caracter subsidiario, es decir, solo se podia
hacer valer si no se recibia la oportuna indemnizaciéon del patrdon que
habia causado el dafio (7). Esta doctrina se altera con toda claridad
en la Ordenanza de la Marina de 1681, que en el articulo 28 del
titulo dedicado a los seguros (tit. VI de su libro III) consagra ya
la regla de la exclusién de las pérdidas o dafios causados tanto en los
huques como en las mercancias, si en virtud de la poliza el asegurador
no asume el riesgo de bharateria del patron.

(Cémo se explica este cambio de orientacién o esta regla tan
extrafia a nuestro modo actual de ver la cuestion, que exonera al
asegurador, salvo pacto en contrario, de la indemnizacién al asegurado
incluso en el supuesto de dafio a la mercancia? En opinion de los
mas- autorizados estudiosos, ese cambio se produjo en los siglos xvI
al xviir por el cauce de los usos maritimos, en razon a la frecuente
integracién de todos los interesados en la expedicidn maritima o, en
otros términos, al hecho de que en la navegacion de aquellos tiempos
era raro que el capitin no fuese copropietario del huque o de la carga
o cointeresado en la empresa, ya en virtud de un contrato de sociedad,
va a través de una participacion en las ganancias (8). Ultimamente
se ha seflalado que esta explicacidén es poco convincente, porque en
esa época se tenian ya por nulas, como contrarias al orden publico,
las pélizas que cubrieran el hecho o falta del asegurado, de suerte que
N0 existia razon alguna para regular por una disposicién particular
el caso del capitan que fuera a la vez propietario y cargador; el ver-
dadero motivo de la exclusion del seguro de la bharateria, salvo pacto
en contrario, estaria simplemznte en el temor de posibles colusiones
entre el capitan, el armador y los cargadores (9). Es dudoso, cierta-
mente, que la razén fundamental de la exclusion estuviera en aquellas
formas asociativas con integracion de todos los interesados en la expe-
dicién, que se desenvuelven va con anterioridad, pero cabe pensar
que la lucha constante contra el fraude en el seguro impusiera entonces
aquella exclusién. Bajo este aspecto se puede estimar que, con inde-
pendencia de la norma sobre nulidad de toda clausula que cubriera
el dafio causado por culpa del asegurado (algo no siempre facil de
precisar o conocer en aquellas formas asociativas), la exclusion de la
harateria se explica en definitiva —como entendi6 VIVANTE— por

(7) Cap. V. arts. 6 y 7. y especialmente cap. IX, art. 1 (vid. entre otros,
ParpEssus, Collection de lois maritimes anteriewres aw XVIII siécle, 11, Paris,
1824, pags. 388 y sig. y 406: Cresp-Laurin, Cours de droit maritime, 1V,
Paris, 1884, pag. 80; RrivERT. Droit maritime. 111, Paris. 1953, pag. 679 y sig.).

(8) Vivante, Il contratte di assicuraszione, 11, Milano, 1890, pag. 300;
Rr1PERT, Ob. cit.. pig. 679.

(9) D SMET, ob. cit., pig. 276.
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el temor de los aseguradores a la simulacion de averias por parte del
capitan para alcanzar, en una u otra forma, un mayor lucro (10).

La norma de la Ordenanza francesa tiene, en todo caso, singular
importancia. Es la norma que pasa al articulo 353 del Codigo de
comercio francés y que termina por imponerse en las legislaciones
que en él se inspiran, manteniendo afin su vigencia en algunas de
ellas. El asegurador —dice el precepto del Codigo francés— “n’est
point tenu des prevarications et fautes du capitaine et de I'equipage,
connues sous le nom de barateria de patrém, s'il n’y a convention con-
traire”.

La fidelidad de este texto a la Ordenanza de 1681 es clara, al
excluir la cobertura de la barateria sin distinguir entre seguro sobre
cuerpos y seguro sobre facultades, y lo es también al dar una amplia
nocién de barateria, incluyendo tanto los actos intencionales como los
simplemente culposos o negligentes. Ta vieja Ordenanza se referia
solamente a los dafios causados “par la faute des maistres et mari-
niers”, pero la generalidad de los comentaristas estaban de acuerdo
en que hajo esta expresion se incluian todos los supuestos de dolo,
negligencia o impericia, tanto del patron como del equipaje (11).
De este modo se rompia con la significacion del término barateria
en las fuentes tradicionales, en las que tnicamente se referia a “la
pérdida causada con malicia o dolo” —como dice nuestro De Car-
MANY— o0 tenia lugar “quando commitutur cum preesistenti ejus
machinatione et dolo preordinato ad causam”, como se viene repi-
tiendo en la doctrina. recogiendo total o parcialmente —como aqui
hacemos— un conocido texto de Casarecis (12).

A pesar de los intentos de la Comision encargada de preparar
el Cédigo francés de reducir la expresién a esta significacion mas
estricta, terminé por imponerse aquella otra mas amplia, que en opi-
nién de algunos Tribunales se habia ya generalizado por el uso (13);
v para no dejar lugar a dudas, el citado articulo 353 defini6 como
barateria, tanto las prevarications, como las fautes del capitin y del
equipaje.

El modelo fue imitado por otras legislaciones, entre las que cita-
remos, tanto por su particular valor representativo como por su fide-
lidad al texto francés, la codificacién mercantil italiana. En sus dife-
rentes manifestaciones reprodujo, en efecto, literalmente la norma
francesa, limitindose a afiadir, en parrafo distinto, que el pacto por

(10) Ob. y loc. cit.

(11) Esa es la posicién inequivoca de VaALIN y PorHIER, acogida sin re-
servas a efectos de interpretacidn del texto, por EMERIGON, aunque no deje
de mostrar sus dudas acerca de la significacién de la “barateria del patrén”
(Traité des assurances et des contrats a la grosse, I, Marsella, 1783, pig. 366
y sig.). Para todo ello, vid. entre otros, Rrpert, ob. cit. pag. 680, y especial-
mente por la critica que ha hecho de esa interpretacién. De Courcy., La bara-
teric de patrém, “Questions de droit maritime”. II, Paris, 1879, pags. 6 y sig.

(12) Por citar dos autores bien representativos y distantes en el tiempo,
vid. EMERIGON, ob. cit., pig. 366 y VIVanTE, ob. cit., pag. 305.

(13) Vid. Locre, ob. cit., pigs. 283 y sigs.
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el que se extendiera la cobertura del seguro a la barateria dejaria
de tener efecto cuando refiriéndose a un capitan designado nomina-
tivamente en el contrato, el asegurado lo despidiera y sustituyera por
otro sin consentimiento del asegurador. Pero esta adicion no tiene
mayor importancia para lo que aqui interesa, y por supuesto no esta
en la linea de las modernas revisiones de la materia (14).

I1V. Antes de dar respuesta a la cuestién planteada en nuestro
ordenamiento, conviene hacer algunas observaciones criticas a esta
norma de tradicién francesa. Estas observaciones se refieren esencial-
mente a las dos cuestiones siguientes: ambito de la exclusién del riesgo
de barateria y amplitud del concepto.

a) La exclusién de la barateria no encuentra actualmente ninguna
justificacién en el seguro sobre facultades. Como se viene sefialando
por la doctrina, el cargador de las mercancias es hoy una persona
absolutamente ajena a la empresa de navegacion: es decir, que en
general no cabe pensar en el capitdn como propietario o cointeresado
en las mercancias, o como representante de los cargadores, que es
justamente lo que permitiria plantear el tema de la cobertura o no de
la culpa del asegurado o del representante o auxiliar del asegurado.
El dafio producido en las mercancias por el capitin o la tripulacién
no puece merecer otra comsideracion, respecto de los interesados en
la carga, que la de un accidente fortuito o imprevisible, perdiendo asi
su justificacion la regla de no cobertura del riesgo, salvo pacto en
contrario (15).

(14) La reproduccién de la norma basica del Cddigo francés, con la tnica
variacién de hablar sélo de “barateria” y no de “barateria del patrén”, pasa
a través del Cédigo de comercio albertino, al articulo 467 del Cédigo de co-
mercio de 1865, y posteriormente al articulo 618 del Cédigo de comercio de
1882; sobre el tema puede verse BERUINGIERI, Sul concetto di “baratteria”,
Il diritto marittimo, 1943, pags. 3 y sig.

(15) No planteamos aqui el tema de la cobertura del dafio que puede recaer
sobre el patrimonio del naviero en caso de perjuicio de las mercancias causado
por el capitin o la tripulacién, en la medida en que sea responsable de ‘este
perjuicio. Se trataria de un supuesto de seguro de responsabilidad que va mos-
trando modernamente cierto interés y difusién. La tesis de algunos autores.
inclinados a ver en la norma de la Ordenanza francesa una de las primeras
manifestaciones del seguro de responsabilidad, en cuanto permitia al armador,
estipulando la cliusula oportuna, cubrir los dafios ocasionados por barateria del
capitain o la tripulacién (PIcarp y BEesson, Traité general des assurances
terrestres. 111, Paris, 1943, pag. 288), no deja de ser discutible, pues indepen-
dientemente de las dudas que podrian suscitarse acerca de la llamada respon-
sabilidad del naviero por actos del capitin en la navegacién regulada por la
vieja Ordenanza, los principios rectores del seguro no favorecian entonces
esta difusién del seguro de responsabilidad. Mas bien hemos de pensar que
aquella vieja norma, reproducida posteriormente en el articulo 353 del Codigo
francés, en principio se referia. y sélo se referia, al seguro sobre cascos y al
seguro sobre facultades, es decir, a “seguros de interés sobre las cosas” por
parte de los titulares o interesados en las mismas y no a un “seguro de interés
sobre el patrimonio”, como seria el seguro de responsabilidad del naviero por
los dafios causados en las mercancias por sus dependientes (para los origenes
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Muy distinto es lo que sucede en el supuesto de seguro de cascos,
porque en este caso la exclusion de los dafios ocasionados por “bara-
teria del patrén” implica, en definitiva, la exclusién del dafio provo-
cado por culpa de las dependientes del asegurado. La prictica ase-
guradora, en la época en que se difunde esta regla, era muy sensible
a la posibilidad de cualquier fraude en la explotacién del seguro,
v tanto entonces, como posteriorm nte, cuando se recoge la norma
en el Codigo francés, el principio general, aunque con excepciones,
era el de la estimacion como riesgo excluido de todo dafio debido
a culpa del asegurado o de sus dependientes. En el momento actual
se ha producido, como es sabido, una notable evolucién en esta materia.
En la doctrina y en las leyes de seguros mds modernas, la tendencia
esta, en efecto. en favor de la cobertura del riesgo cuando el dafio
proviene de culpa leve del mismo asegurado, e incluso se extiende en
algunos ramos del seguro a la misma culpa grave (sirva de ejemplo
el seguro de responsabilidad civil) y en supuestos excepcionales (co-
bertura del suicidio en el seguro de vida) hasta el mismo acto doloso.
En este lugar interesa recordar especialmente que, como es légico, esa
tendencia se ha afirmado con mas fuerza en el supuesto de dafios
causados por culpa de los dependientes, en atencién a que en ese
caso el dafio no tiene por qué ser-imputado al asegurado.

Es justo reconocer. sin embargo, que en el seguro maritimo esa
evolucion es algo mds moderada, tanto en relacién con el asegurado
como respecto de los dafios ocasionados por sus auxiliares. Asi se
puede percibir en las mismas ordenamientos que han superado la regla
de la exclusion de la harateria y se incorporan al cuadro de las legis-
laciones mas modernas. En relacién con la actuacién de los depen-
dientes, que es la que ahora interesa de modo primordial, podemos
recordar el articulo 524 del Cédigo de la Navegacion italiano de 1942
que limita la cobertura del asegurador, en caso de seguro de buques,
al siniestro derivado de simple culpa del capitin o de la tripulacién;
y si el asegurado es a la vez capitan, reduce tal cobertura, respecto
de los dafios causados por éste, a los derivados de sus culpas nau-
ticas (16). Esta evolucion ha terminado por imponerse ‘incluso en el
Derecho francés que en su reciente ordenacién del seguro maritimo
(Ley de 3 de julio de 1967 v Decreto de 19 de enero de 1968) arrin-

del seguro de responsabilidad y las dificultades aue encontrd su desarrolio antes
del x1X, vid. entre otros, DoNat1, Trattato del diritto delle assicurazioni private,
I1T, Milano, 1956, pigs. 322 y sigs.). Es justo reconocer, no obstante, que de
hecho 1la interpretacién errénea de la clausula de barateria no dejé de producir
efectos paralelos a los de un seguro de responsabilidad, ante la sorpresa e
“inseguridad” de los mismos aseguradores; asi sucedi6 en una buena parte
de la jurisprudencia francesa del siglo pasado, amplia y justamente criticada
en este punto”por De Courcy (ob. cit., pags. 13 y sigs.).

(16) En el mismo precepto puede verse coémo en el supuesto de seguro de
mercancias la cobertura del seguro se extiende al mismo dolo del capitin o la
tripulacién: vid. para todo ello, LEFepvrRe p’OvipIo y Pescatore, Manuale di
diritto della navigazione, Milano. 1964, pag. 501; Manca, Studi di diritto della
navigasione, ITI, Milano. 1962, pag. 274.
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cona ya la vieja exclusion de la ‘“‘barateria del patrén”, distingue
entre seguro de cuerpos y seguro de facultades, y extiende la cober-
tura del seguro, tanto a la culpa del asegurado dentro de ciertos
limites, como a los dafios causados por actos culposos o dolosos de los
dependientes terrestres o maritimos (arts. 17 y 18 de la ley), con la
excepcion particularmente calificada de los dafios ocasionados por actos
intencionales del capitan en el seguro de cuerpos (art. 40 de la misma
ley) (17). Por supuesto, como se puede ver ya a través de esta simple
referencia a los ordenamientos francés e italiano, no es posible llegar a
conclusiones unanimes en la materia, pues la practica y la ordenacién
del seguro maritimo en los distintos paises sigue criterios diversos en
orden a la cobertura del dafio ocasionado por el capitan o la tripulacion
en el seguro de huques: pero la tendencia es clara en el sentido de
una aproximacion al seguro terrestre, aunque sea manteniendo solucio-
nes algo mas moderadas, fundadas en el distinto relieve que tiene el
comportamiento del asegurado y de algunos de sus auxiliares en dicho
seguro de buques (18).

b) Particular interés tiene para nuestro ordenamiento, todavia
inspirado en la nocion de la “barateria del patron”, la interpretacion
que merece esa expresion. La inclusion en ella del simple acto culposo
del capitan o la tripulacion conduce ahora a consecuencias tan poco
practicas v equitativas, que no pueden sorprender los esfuerzos de
la doctrina y la jurisprudencia para superar aquella amplia nocién
de tradicién francesa. n la misma Francia especialmente significa-
tivo resultd ya el esfuerzo realizado por De Courcy para restringir
el alcance del articulo 333, estimando que las “prévarications et
fautes” a que aludia el texto. solo eran las conocidas como tal
“barateria del patron” en su significacién mds estricta de acto do-
loso e intencional. Fsta ingeniosa interpretacién no tuvo éxito (19),

(17) 'En relacién con la culpa del asegurado se percibe una diferencia
notable respecto del seguro terrestre, al comprobar que en el seguro maritimo
cl asegurader se exonera de su obligacién de indemnizar si prueba que el dafio
se debe a “un manque de soins raisonnables” por parte del asegurado, criterio
de 1a “due diligence” trasladado de la ley inglesa de seguro maritimo ¢ ins-
pirado en la misma obligacién que se impone en caso de fletamento y transporte
(vid. mis ampliamente Lureau, Travausx de la Commission de réforme du
code de commerce, VI, Sesién de 28 de enero de 1954, pags. 72 y sigs.; y en
La nouvelle légisiation des assurances naritimes. Le droit maritime francais,
1968, pags. 264 y sig.). Para una consideracion mdas extensa de la cobertura
de la culpa de los dependientes, moderando la interpretacion en el sentido de
equiparar la posicién de los dependientes que asumen la direccién de la empresa
a la posicién del mismo asegurado y, mostrando por otro lado. la razén que
justifica la exclusién del dafio causado por acto intencional del capitin en cl
seguro de cuerpos, vid. recientemente BESSE, La limite du risque assurable ct
la garantie des fautes. du wvice propre. du wvice cahe. cn maticre d'assurance
maritime sur “corps”, ctc la loi du 3 juillet 1967 sur les assurances maritimes.
Le droit maritime francais, 1968, pags. 458 y sig.

(18) Para una exposicién general de los distintos sistemas, puede verse,
De SMmEeT. ob. cit., pig. 272 y sigs.; Riperrt, ob. cit., pags. 679 y sig.

(19) La interpretaciéon de De Courcy, ciertamente un poco artificiosa, pudo
haber constituido, a mi juicio, una buena base de partida para superar el divor-
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pero con unos u otros argumentos, la doctrina francesa no dejo de
criticar aquella nocion tradicional, en buena parte elaborada por los
grandes comentaristas de la Ordenanza de 1681, y la misma juris-
prudencia se vio obligada a apartarse de ella en no pocas ocasio-
nes (20). Por otra parte, la correccion de la regla de exclusion de la
barateria terminé por imponerse a través de las poélizas al conseguir
las soluciones convenientes a la explotacion del seguro en el trafico
moderno, incluyendo expresamente la barateria del patrén tanto
en el seguro de facultades como en el seguro de cuerpos, con excep-
cién en este Gltimo caso de los dafios ocasionados por “dolo o fraude
del capitan” (es la norma que en definitiva ha pasado al articulo 40
de la vigente ley de 1967) vy de los siniestros resultantes “de violacién
de bloqueo, de contrabando, o de comercio prohibido o clandesti-
no” (21)..

Otro tanto cabe decir de la legislacion italiana anterior al Cédigo
de la navegacién. Ia doctrina mdas autorizada tendid, en efecto, a
suavizar el rigor de la norma, estimando que dentro de la nocién de
barateria no podia incluirse la culpa leve o levisima, e insistiendo, por
otro lado, en la necesidad de que el asegurador pruebe la existencia
de la barateria para liberarse de su obligacion de indemnizar (22).
La regla del Cédigo habia sido superada también por la préctica, in-
cluvendo la harateria entre los riesgos asegurados en la pédliza de

cio entre el articulo 353 del Cédigo y la realidad. La critica a que fue sometida
provocé no obstante, su abandono (vid. entre otros, CREsp-LAURIN, ob. cit.,
pags. 81 y sigs. y para una sintesis suficiente, RIPERT, ob. cit., pag) 680).
Con todo, el agudo trabajo de Courcy sigue siendo interesante para un mejor
conocimiento de la regla tradicional y aporta un estudio sobre la significacidén
estricta del término “barateria™ en varias fuentes y diccionarios franceses de los
siglos xvir al XIx, que tiene indudable importancia (ob. cit.,, pags. 4 y sigs.).

(20) Vid. RipeRT, ob. cit., pag. 681, con puntualizaciones muy oportunas; y
Danjon, Traité de droit maritime, IV, Paris, 1927, nim. 1.573.

(21) Para la pbliza de seguro sobre facultades vid Lureau-Orive, Comnien-
taires dc la police francaise d’assurances maritimes sur facultes, Paris, 1952,
pags. 48 y sig.; CHAuVEAu, Truité de droit maritime, Paris, 1958, pag. 696;
GovaRrg, L’assurance maritime francaise (Etude des polices), Paris, 1960, pags. 260
y sigs. Para la péliza de seguro sobre cuerpos vid. Ripert, ob. cit., pag. 686;
LuURreau-OLIVE, Commentaires des polices francaises d’assurances maritimes sur
corps de navires, Paris, nims. 5 y sig.; CHAUVEAU, ob. cit., pig. 696; GovARe,
ob. cit., pags. 100, 124 y sigs.

(22) Vid. entre otros, Ascort, Del comercio maritimo y de la navegacion,
trad. II, Buenos Aires, 1953, pags. 390 y sigs.; VIvanTg, ob. cit, pag. 304. Es
interesante anotar también que, sin referirse expresamente a ella, BERLINGIERI
propuso una tesis semejante a la de DE Courcy, es decir, la exclusién de ia co-
bertura del seguro, no de todas las culpas, sino sblo “las que son conocidas bajo
el nombre de barateria”, para superar la inadaptacién a la realidad de la vieja
regla, acogida en el articulo 618 del Cédigo de Comercio derogado (ob. cit.,
pags. 10 y sig.); como sucede con el trabajo de De Cotrcy, el de BERLINGIERI
aporta también varias muestras de la definicién estricta de barateria como acto
doloso en diferentes fuentes y diccionarios, en este caso italianos, de gran in-
terés para un estudio de la evolucién o de la “desviacién” que se produjo con
la regla consagrada en la célebre Ordenanza francesa de 1681 (vid. pags. 4 y
siguientes).
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mercancias, y disponiendo en la de buques que el asegurador res-
pondia de los accidentes de mar, aunque provinieran “de impericia
o de negligencia del capitan o de la tripulacién”, con la salvedad
igualmente de los que tengan su origen en “‘actos de dolo o de fraude
del capitan” (23).

V. Estas consideraciones proporcionan una base necesaria y, a
nuestro juicio, suficiente, para valorar el alcance que ha -de darse al
riesgo de “barateria del patrén” en nuestro ordenamiento. A la vista
del articulo 756 de nuestro Cédigo, en sus ntimeros 5.° y 7.°, hay una
cuestion que no es dudosa; como en los otros ordenamientos tradicio-
nales la exclusion de la harateria, salvo pacto en contrario, tiene un ca-
racter general, es decir, se aplica tanto al seguro sobre cuerpos como
al seguro sobre facultades, pues el precepto alude a la exclusién “de
los dafios y perjuicios que sobrevengan a las cosas aseguradas”, sin
distinguir entre unas y otras. Por este lado el precepto merece ac-
tualmente, y merecia ya en la época en que se dictd, la severa critica
a que se ha sometido la regla tradicional —como ya tuvimos ocasion
de indicar— cuando se aplica al seguro de mercancias (24).

(23) Vid. BRUNETTI, Derccho maritimo privado ifaliano, trad. III, Bar-
celona 1951, pags. 465 y sig. La cuestién estd hoy resuelta por el articulo 524
del Cédigo de la navegacién en la forma anteriormente expuesta, y si algo
hay que afladir es que en la practica italiana actual contintia vigente el mismo
criterio en la pdliza de mercancias, y en la mias moderna péliza de buques de
hierro de 1962, sélo se excluyen de la cobertura, en la materia examinada, los
“actos de dolo o fraude del capitin” y los siniestros resultantes de violacidén
de bloqueo, de contrabando o de comercio, actividad o trafico prohibido o
clandestino, siguiendo. como se ve, muy de cerca, la solucién de la péliza fran-
cesa, una y otra inspiradas en este punto en formularios de la practica inglesa
y americana (vid. Manca, ob. cit, pag. 327 y 311).

(24) Se mantiene asi el criterio del Codigo de comercio de 1829. Es de
advertir, sin embargo, que sin aludir a la “barateria”, el viejo Cédigo en su
articulo 864 abrid, en cierto modo, un cauce para la distincién al establecer
que los aseguradores “no responden de los dafios que sobrevengan a la nave
por no llevar en regla los documentos que prescriben las Ordenanzas mariti-
mas; pero si de la trascendencia que pueda tener esta falta en el cargamento
que vaya asegurado”. Mas el legislador de 1885 en lugar de ahondar en esa
distincién tan practica y equitativa, que ha venido a generalizarse en los or-
denamientos y la practica aseguradora mas moderna, se decidié a refundir de
nuevo ambos supuestos en la norma del articulo 756, niim. 7.°, aludiendo ademés
a la barateria en forma poco afortunada (vid. nota 6 de este estudio). Para
justificar tal medida la Exposiciéon de Motivos, mostrando muy escasa sensi-
bilidad para percibir la razén de la vieja norma, afirma que “el articulo 864
del Coédigo vigente envuelve una evidente contradiccién, pues en la primera
parte dispone que no responden los aseguradores de los dafios que sobrevengan
a la nave por no llevar en regla los documentos que prescriben las Ordenan-
zas de Marina, y en la segunda, por el contrario, les hace responsables de los
perjuicios que esta falta puede causar al cargamento; cuya contradiccion desa-
parece en el proyecto con la supresion de este Gltimo extremo”. Es probable que
en todo ello haya influido la opinién de nuestros mas autorizados tratadistas
del x1x; vid. concretamente, MARTI DE EIXALA, Instituciones de Derecho Mer-
cantil de Espasia, 6 ed. Madrid. 1873, pag. 410).
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La exclusién general de la “harateria del patréon” esta inspirada
en el Coédigo francés. Parece claro que de este modelo se tomo
la regla que se recoge en los articulos 832 y 862 del Codigo de co-
mercio de 1829, relativos al préstamo a la gruesa y al seguro, res-
pectivamente. No era esa ciertamente la solucion acogida en nuestras
Ordenanzas de Bilbao de 1737. Iin el ntimero XIX de su capitu-
lo 2. incluye, entre los riesgos asegurados, en el caso de seguros
sobre mercaderias la “barateria de patron y marineros™; y en los
modelos de polizas que se recogen al final de ese capitulo, en el nd-
mero L, se puede comprobar como en la “pdliza de mercaderias”
aparece incluido entre los riesgos cubiertos la “barateria del patrén”,
en tanto que en la ‘‘poliza de navio” no se alude a ella. No es facil
explicar por qué el autor del viejo Cddigo de comercio, SAiNz DE
AXDIXNO, alteré esta meritoria orientacion de nuestras valiosas Orde-
nanzas de Bilbao. La influencia “‘francesa” se deja sentir en el “Fe-
brero Novisimo” de Taria (25), tanto al definir la barateria como
al establecer la comparacién entre la solucion del Cédigo de comercio
francés y la de las Ordenanzas dz Bilbao. ; Seria esta argumentacion
la que determiné el cambio de criterio? No he podido comprobarlo.
Ln cualquier caso esta claro que la tradicion francesa mas inmediata
se impone en el Cédigo de comercio de 1829, y de ahi pasa al ar-
ticulo 756 del Coddigo vigente para el seguro maritimo, y al ar-
ticulo 731 para el préstamo a la gruesa (26).

Pasamos asi a la mis dudosa y relevante cuestidn, la relativa a la
significacion que ha de darse a la expresién “barateria del patron”
en nuestro sistema. Los articulos del Cédigo de comercio anterior-
mente mencionados ayudan muy poco a resolver la cuestion y en la
doctrina tampoco se encuentra una respuesta segura. La significacidon
etimoldgica y tradicional estd claramente en favor de su consideracion
como acto doloso del capitin y la tripulacién, idea que aparece ex-
puesta con particular acierto en el texto ya transcrito de DE Carmany.
No es menos cierto, sin embargo, que la nocién mas amplia, inspira-
da en las fuentes francesas, acaba por dominar en nuestra doctrina
del XIX, aunque no deje de percibirse, a veces cierta vacilaciéon o

(25) Vid. tomo III, Valencia, 1828, pags. 151 y sig.

(26) la afirmacién acerca de la influencia francesa inmediata que, incluso
por el tenor literal de los textos, consideramos evidente, deja a salvo los re-
sultados a que podria llegarse en un estudio que contemplara las fuentes espafio-
las anteriorés. Este estudio podria mostrar, en efecto, el influjo de las ideas que
operan en una navegacién desenvuelta bajo formas asociativas de los distintos inte-
resados en la expedicién, y que no separa convenientemente la institucién del se-
guro, de la materia relativa a la responsabilidad del “maestre de 1a nave”. No deja
de ser sintomatico en este sentido que en el capitulo 14 de su “Libro del Comercio
Naval” (nfims. 24, 25, 26 y 28 principalmente) Hevia BorLaRos sélo extienda la
cobertura del seguro, tanto para el buque como para las mercancias, a los “casos
fortuitos”, excluyendo expresamente de ella los dafios ocasionados por “culpa del
maestre de la nave”, por entender que en ese caso es él y no el asegurador
quien ha de pagarlos (se cita sobre la ed. de la Curia Filipica de 1733).
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confusién (27). En sintesis puede afirmarse que esta doctrina, bien
acoge la doble significacion del término sin meditar sobre su alcance
positivo, bien sigue la orientacion “francesa”, bajo una influencia mal
comprendida del principio segin el cual no es licito cubrir los dafios
producidos por culpa del asegurado.

¢ Es esta la interpretacion que ha de darse a la expresion tal como
es utilizada en los ntmeros 5. y 7. del articulo 756 del Cédigo vi-
gente? En favor de la contestacién afirmativa esta el hecho de que
—como ya se indico— en la redacciéon de sus antecedentes de 1829
se tuvo presente el Codigo francés. Se puede pensar, incluso, que el
Cédigo vigente sigue aun mas fielmente ese ordenamiento al utilizar
la expresion ‘‘harateria del patrén”, no empleada en el anterior, y que
debe ser entendida —siguiendo su significaciéon en la doctrina y prac-
tica maritima— en cuanto haciendo referencia a los dafios ocasionados
tanto por el capitan como por el equipaje (28). Pero a diferencia de su
modelo francés, el Cdédigo de comercio espafiol no hace ninguna alu-
sion a la amplia nocién de la harateria que vincule al intérprete, y
siendo esto asi es indudable que estamos en mejores condiciones de
ofrecer y justificar una interpretacion mas en consonancia con las
exigencias actuales de la explotacién del seguro.

Bajo este aspecto nos parece que ha de verse con simpatia cual-
quier esfuerzo que tienda a reducir la significacion de la barateria
como riesgo excluido al dafio ocasionado dolosamente por el capitan
o la tripulacién. Los términos imprecisos en que se expresa nuestra
ley, que ni siquiera dice en qué consiste la barateria —se ha dicho con
acierto— no se oponen a una interpretacion restringida, que exija
faltas de cierta gravedad para liherar de responsabilidad al asegura-

(27) Ya antes de dictarse el Codigo de 1829, Tapia afirma que “llamase
barateria de patrén y marineros toda especie de dolo, culpa, imprudencia, falta
de cuidado o impericia, ya del patréon ya de la gente que compone la tripula-
ci6n del buque” (ob. cit, pdg. 151, refiriéndose al seguro), y con posterio-
ridad son varios los autores que se manifiestan en ese sentido, si bien mos-
trando a veces la doble significacién. Martf nz EIxarA estima que, salvo pacto
en contrario, tampoco serdn de cuenta de los aseguradores “los dafios que
provengan mediata o inmediatamente de dolo o culpa del capitdn (barateria dc
patron) o de los del equipaje” (ob. cit.. pag. 410). Para GOMEZ DE 1A SERNA ¥
REUs, “bajo la denominacién genérica de baraterias se comprenden los diversos
delitos que cometen los capitanes, patrones o pilotos; pero en sentido mas estricto,
abrazan todo dolo, fraude o negligencia en que incurra el capitin o equipaje de la
nave” (Cddigo de comercio anotado v concordado, Madrid, 1878, pags. 341 y 357,
refiriéndose al préstamo a la gruesa y al seguro). En esta misma posicién vacilante
SoLEr Y CASTELLO, que define la barateria como “todo hecho del capitin o del
equipaje cometido dolosamente para causar perjuicios a la nave o a su carga-
mento; o bien todo dafio que puede provenir de un hecho u omisién del capitin
o tripulacién de un buque, sea por malicia o dolo, o por imprudencia. impericia o
negligencia” (Diccionario de la Legislacién Mercantil de Espajia, Madrid, 1887,
voz Rarateria).

(28) Asi es interpretada en el articulo 353 del Cédigo. de comercio fran-
cés. Ha de advertirse ademéis que esa expresidn sustituye a la de “baraterias del
capitin o del equipaje” empleada en el Cédigo de 1829.
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dor (29). La doctrina se muestra asi inclinada a concebir la barateria .
a que alude el articulo 756 como dafio ocasionado por dolo o culpa

grave del capitan o la dotacion (30). Esta interpretacion constituye un

notable acercamiento a la evolucion actual del seguro y a las exigencias

del mismo. Como tuvimos ya ocasion de mostrar, la exclusiéon de la

barateria en el seguro de mercancias no tiene hoy fundamento; y en

cuanto al buque, si bien la exclusion estd mas justificada, tampoco se

puede olvidar que, a menos de hacer ilusoria la cobertura del contrato,

ha de excluirse solamente —como hacen las legislaciones y pélizas mas

modernas— el dafio causado por dolo o culpa grave del capitan.

Estas ideas militan en favor de una interpretacion restrictiva. Pero
es que ademas, en defecto de una nocion legal no faltan argumentos
positivos estimables para llevar la interpretacion por esa via. La lec-
tura del articulo 756 nos muestra entre los riesgos excluidos varios su-
puestos {cambio voluntario de derrotero, separacion espontinea de un
convoy, prolongacién de viaje, disposiciones arbitrarias y contrarias a
la péliza de fletamento o al conocimiento), que, con excepcion del vicio
propio de las cosas aseguradas, plenamente justificado, responden a'la
idea de acto intencional. Cabe pensar que con la “barateria del pa-
tron” ha querido aludirse a todos los demas dafios no especificados
que tengan su origen en una accién u omisién intencional, y que se
refieran concretamente al dafio directamente causado en las cosas ase-
guradas, algo que evocaria la significacién tradicional de acto de-
lictivo contra la propiedad de las cosas aseguradas. Esta argumenta-
¢ion es insuficiente, pero nada despreciable, a mi juicio, a la hora de
examinar el texto y pensar en las razones por las que tanto el viejo
Cédigo como el actual, toman el término “barateria” sin recoger la
definicién de la misma que aparecia en su modelo francés.

En favor de esta interpretacion esta otro precepto de nuestro
Cédigo de comercio, el Gnico, quizd, que proporciona algin apoyo
para una nocién legal de la barateria. Me refiero al articulo 809, 9.7,
que reproduciendo casi literalmente el articulo 935, 8.2, del viejo Co-
digo ,incluye entre las averias simples “cualquier dafio- que resultare
al cargamento por faltas, descuido o baraterias del capitin o de la tri-
pulacion, sin perjuicio del derecho del propietario a la indemnizacién
correspondiente contra el capitdn, el buque y el flete”. Este texto
aporta, a mi juicio, un argumento de especial relieve en favor de la
interpretacidn restrictiva de la baraieria, en cuanto contrapone el acto
de barateria a las faltas y al descuido, v sélo parece tener sentido

(29) Uwrfa, El sequro maritimo, Barcelona, 1940, pag. 125.

(30) Vid. Urfa, ob. cit, piags. 124 y sigs. GARRIGUES, ob. cit., pig. 689.
Esta afirmacidén no se desvirtiia por el hecho de que al examinar el articulo 618,
relativo a la responsabilidad del naviero por actos del capitin se hable de
barateria simple o barateria en sentido amplio, con un alcance puramente doc-
trinal (vid. GARRIGUES, ob. cit., pig. 587; Uwria, Derecho Mercantil, Madrid,
1966, pags. 894 y sig.). El Tribunal Supremo sélo incidentalmente ha aludido
a la barateria como dolo o negligencia en la sentencia de 29 de marzo de
1927, pero sin enfrentarse directamente con el problema que plantea la inter-
pretacién del término en el articulo 756.
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viendo en la barateria el acto doloso o realizado con culpa grave. Es
muy probable que el texto tenga su origen en nuestra mejor tradi-
cién. No aparece en esos términos en el Cédigo francés y si se puede
encontrar su inspiracion en el capitulo 20 de las Ordenanzas de Bil-
hao de 1737. Mientras la doctrina francesa e italiana tuvieron que
realizar considerables esfuerzos —como hemos visto— para superar
los inconvenientes de una definicion amplisima de la barateria, nos-
otros podemos ahorrarnos ese esfuerzo pensando en que el Cédigo no
define la barateria, y en €l tinico precepto en que se proporciona alguna
base para su interpretacion, esa base estd en favor de la nocién de la
barateria como acto doloso o intencional. En esta misma linea cabe
citar ahora la Ley Penal y Disciplinaria de la Marina Mercante de 22
de diciembre de 1955, que incluye bajo la expresion “Barateria y
fraudes”, la seccion primera del capitulo sexto, titulo primero, relativo
a los “delitos contra la propiedad”, pues si bien es cierto que esta
nocién excesivamente restringida tal vez no sea aceptable para la in-
terpretacion de aquellos preceptos del Cddigo, no lo es menos que
constituye una muestra mds del apego de esta expresion a su signifi-
cacién tradicional en nuestro ordenamiento, a aquella idea de pérdida
causada por malicia o dolo del capitin o la tripulaciéon (31).

Un dltimo argumento, méas bien de caricter sistematico, se puede
ofrecer én relacion con el Cddigo vigente. Me refiero concretamente a
su sensibilidad para percibir la expansion de la cobertura del seguro a
la misma culpa del asegurado. Nuestro Cédigo de comercio de 1885
es, en efecto, uno de los primeros en reconocer la extensién del riesgo
al evento culposo. El articulo 396 relativo al seguro de incendios, mo-
delo de los seguros terrestres contra dafios en las cosas, extiende la
cobertura al incendio producido “por negligencia propia o de las per-
sonas de las cuales responda civilmente”, liberando al asegurador.en
caso de “incendios ocasionados por el delito del asegurado”. La norma
constituye ciertamente una buena manifestacion de aquella tendencia
que viene a cubrir los actos culposos del-asegurado y sus dependientes,
e incluso de los actos dolosos de los dependientes, pues la exclusién
solo va referida al “delito del asegurado”. Pero sin llegar a este ex-
tremo, efectivamente dudoso y que no tiene confirmacién en la practica
de nuestras pdlizas, es obvio que la norma introduce una clara dis-
tincién entre negligencia y acto doloso o delictivo del asegurado, in-
cluyendo en la cobertura én cualquier caso, la negligencia del asegurado
y de las personas de las cuales responda civilmente.

Esta consideracion no puede ser tomada como decisiva para la
interpretacién de una expresién como la de “barateria del patrén”,
tan especifica del Derecho maritimo, pero puede ser invocada para

(31) Es necesario advertir también qde la significacién como acto delictivo
es la que inspira las distintas acepciones del término recogida en el Dicciona-
rio de la Real Academia 'Espafiola; significacién que muy justamente se pon-
dera, aunque manteniendo, a mi juicio, la idea de una accién u omisién inten-
cional, cuando define la “barateria de capitin o patrén”, como “acto u omision

de los que mandan o tripulan un buque, en perjuicio del armador, del cargador
o de los aseguradores”.
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mostrar la conveniencia de una interpretacion restrictiva de dicha
expresion. En la explotacion moderna del seguro no es facil, cierta-
mente, encontrar una justificacion suficiente a normas tan dispares;
si se acepta la amplia nocién de barateria resultara, en efecto, que
mientras el seguro de incendios cubre el siniestro ocasionado por culpa
del asegurado, el seguro maritimo excluye los dafios causados por
simple negligencia de los auxiliares, e incluso los provocados por sim-
ple negligencia de personas que no tienen ninguna relacion con el
causante del dafio como sucederia en el caso de dafios por negligencia
del capitin o la tripulacion en el seguro maritimo de mercancias.
El asegurador maritimo se encuentra en situacién especial frente a la
actuacién del capitin y la tripulacion y se comprende que prefiera una
exoneracion de este riesgo; pero independientemente de las dificultades
que se le vienen planteando en materia de prueba para poder liberarse
de la indemnizacién en caso de culpa del capitan o la dotacién, parece
correcto estimar que, como sucede en las legislaciones mas modemas,
la regla general debe acercarse a la evolucién sufrida en el seguro
terrestre, consagrando la responsabilidad del asegurador en caso de
culpa del capitdn y la tripulacién en cualqu1er supuesto (salvo el dolo
o fraude en el seguro sobre cuerpos), sin perjuicio de las cliusulas
contrarias que puedan establecerse.

Como el Cédigo de comercio en su articulo 756, 5.°, admite la
posibilidad de pacto en contrario, es decir, de pacto que incluya el
riesgo de barateria en el seguro, toda nuestra exposicién resultaria
en buena parte innecesaria si a la postre nuestras pélizas resolvieran
la cuestion adecuadamente. Pero no sucede asi y de ahi también los
problemas que se siguen suscntando en la prictica.

La péliza espafiola de “seguro de buques” se limita en su articu-
lo 2.° a indicar cudles son los riesgos excluidos, ademis de los refe-
ridos en el articulo 756 del Cédigo de comercio. Es interesante, no
obstante, la enumeracién posterior de los riesgos excluidos; se percibe
en ellos la influencia de los modelos ingleses, tal como vimos también
en las polizas italianas y francesas, pero no se alude a los actos de
dolo o fraude del capitan. La razén puede estar en que esa exclusién
estd ya en la exclusién de la barateria del articulo 756. Me inclino
incluso a pensar que la péliza se atiene a la idea estricta de la bara-
teria como acto doloso o gravemente culposo, pues en otro caso seria
dificil explicar la exclusion que aparece en dicho articulo 2.° al refe-
rirse a “dafios provenientes de dolo o negligencia grave del armador”
Ha de entenderse que al expresarse en esta forma la poéliza cubre
los dafios provementes de culpa no grave del armador —asegurado,
y siendo esto asi, con mayor razon ha de cubrir los dafios provenientes
de culpa no grave de sus auxiliares maritimos. Parece, pues, correcto
estimar, que la exclusidon queda limitada a la baraterla” en sentido
estricto del capitin o la tripulacién (32).

(32) ILa barateria asi entendida queda, incluso, parcialmente cubierta en
el caso de “abordaje culpable”, pues en este supuesto el asegurador cubre el 75 por
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Estas conclusiones pueden verse alteradas por la inclusion habitual
de las clausulas del Instituto de Aseguradores de Londres. Normal-
mente la cobertura se extiende (vid. las “Institute Time Clauses. Hulls”,
o las “Institute Time Clauses. Hulls. F. P. A. Absolutely”, en su
nimero 7) a la negligencia del capitan, oficiales, tripulacién o practicos,
con tal que la pérdida o dafio no resulte de falta de la debida dili-
gencia del asegurado, armadores o gerentes. El juego del condicionado
general de nuestra péliza en relacion con la inclusion de aquellas
cldusulas puede dar lugar en esta materia, como en tantas otras, a
gran ntmero de conflictos, generados por falta de coherencia y las
diferencias técnicas entre unas y otras cliusulas. Esta es, nos parece.
una de las razones mis poderosas para proceder a la revision de la
poliza espafiola de cascos (33).

Si de aqui pasamos a la “Péliza espafiola para el seguro maritimo
de mercancias y otros intereses de cargador”, la critica tendria que
ser aun mas severa. La pdliza declara cubierta la “barateria del ca-
pitdn solamente cuando los riesgos recaigan en buques de vapor de
hierro o acero o motonaves oficialmente habilitadas para el transporte
de viajeros, y cuando de ella no resulten complices el asegurado, car-
gador, receptor o cualquiera de sus agentes”. Y decimos que la critica
habria de ser mas rigurosa porque en el seguro sobre facultades —como
hemos indicado reiteradamente— la exclusion del riesgo de barateria
como principio general no encuentra actualmente justificacién; y menos
ain, por supuesto, en los términos en que lo hace nuestra poliza al
aludir a la excepcién relacionando la posible cobertura de la barateria
con una determinada clase de buques. También en este caso el alcance
puede alterare con la inclusion de las cliusulas inglesas u otras su-
plementarias redactadas por los organismos sindicales o corporativos
oportunos; v también por este lado, la poliza sobre facultades no es
ajena a la apremiante necesidad de una revision y puesta al dia del

100 de la indemnizacién debida al otro buque, siempre que no exceda de la
suma asegurada. Se trata aqui de un seguro de responsabilidad (sélo cubre
frente al recurso de terceros dafiados) que puede alcanzar al supuesto de dolo
o culpa grave del capitin o la tripulacién. Se recoge en aquél articulo 1.° de
la poliza, relativo a “riesgos asumidos”, en el que también aparecen cubiertos
otros supuestos de seguro de responsabilidad, como son los relativos a gastos
de asistencia y salvamento y a las sumas debidas por contribucién a la averia
gruesa. El articulo 2.° excluye, sin embargo “todos los recursos contra el ar-
mador por muerte o heridas por accidente o lesiones corporales, todas las re-
clamaciones contra el buque presentadas por los cargadores, fletadores o des-
tinatarios de las mercancias porteadas, pasajeros o tripulantes del buque ase-
gurado”. Para conocer la razén de:ser de estas cliusulas que se fueron in-
corporando a las pélizas en la prictica de otros paises. puede resultar atin hoy
muy 1til la consulta del trabajo de D Courcy (ob. cit., pags. 13 y sigs.).

(33) Sobre el tema, vid. MoNrForT ‘BELENGUER, Comentarios sobre un pro-
vecto de poliza nacional de cascos. “Revista Espafiola de Derecho Maritimo”.
1966-67. En este estudio puede verse también una exposicién adecuada sobre las
razones que han determinado la inclusién de la barateria como causa de los
riesgos en el Proyecto de Péliza de Cascos, asi como de una definicién de
dicha barateria como “acto ilicito .ejecutado con intencién de perjudicar al
propietario o al fletador, segin el caso” (pag. 51).
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articulado de nuestro Cédigo de comercio y de las condiciones gene-
rales de los contratos en materia de seguro maritimo. En todo caso
tampoco me parece dudoso, dado el mismo tenor de la péliza de mer-
cancias, que la barateria excluida no.alcanza aqui mais que al acto
doloso o intencional del capitin o la tripulacion.
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Constituye éste otro de los interesantes problemas que plantea la
legislacion especial en materia de accidentes causados por los vehicu-
los de motor a que se refiere el Texto refundido de la Ley 122/1962
v el Reglamento del Seguro Obligatorio de 1964.

¢Cabe la compensacién de culpas en dicha legislacion especial?
Ya el mero hecho de formular esta pregunta en relacién con una
disposicién legal que regula la llamada “responsabilidad objetiva” o
“sin culpa”, parece paradéjico, en cuanto si el deber de indemnizar
surge sin culpa, parece logicamente imposible que puedan compen-
sase éstas.

Mas hemos de tener en cuenta que tanto la Ley 122/1962 como
el Decreto 632/1968 no llegan a crear una auténtica ‘“obligacién ob-
jetiva”, o si se prefiere, una “obligacién objetiva pura”, y si tnica-
mente una “obligacién objetiva atenuwada” (1), construyendo un sis-
tema de indemnizaciones que comprende desde los dafios causados
por vehiculos de motor utilizados con la mas esquisita diligencia y
cuidado, hasta los originados por culpa civil, sin otras limitaciones
que la “fuerza mayor extrafia a la conduccién o al vehiculo” y la
“culpa exclusiva del perjudicado”, que son precisamente las que hacen
que el sisterna no sea puro.

Quiere ello decir, por tanto, que en la construccmn de la “deuda
legal indemnizatoria” que hace la Ley 122/1962 y su Texto refun-
dido de 1968, entran en juego tanto las conductas diligentes como
las culpables o culposas, consecuencia de lo cual es, que el término
“compensacion de culpas” que empleamos en el presente trabajo sea
un tanto genérico e incluso inexacto, en cuanto dentro de él vamos
a comprender no solamente aquellos supuestos en los que hay culpa

(1) El primero en emplear esta frase, segin nuestras noticias, fue el
Procurador en Cortes, sefior Gémez Aranda, en el Discurso de Defensa del
Proyecto de Ley sobre uso y circulacién de vehiculos de motor.
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por parte del conductor del vehiculo de motor y el perjudicado o
victima, sino también la no infrecuente posibilidad de que el resul-
tado lesivo se produzca sin la menor culpa por parte del conductor
y con una mayor o menor negligencia por la de la victima.

I. LA COMPENSACION DE CULPAS EN EL ARTicuLo 1.° per TEXTO
REFUNDIDO

El sistema de indemnizaciones montado en las disposiciones legales
que acabamos de indicar, admite tinicamente dos excepciones a la
obligacion resarcitoria de las cuales solamente nos interesa aqui la
primera del articulo 1. del Texto refundido de 1968, o sea, aquella
que entra en funcionamiento “...cuando se prueba que el hecho fuera
debido snicamente a culpa de la victima...”.

Ello supuesto, cabe preguntar qué alcance tiene o debe darse a
dicho parrafo.

Para un cierto sector de la doctrina cientifica patria, el mismo,
debe entenderse en el sentido de considerar eliminada la figura de
la “compensaciéon de culpas” en los dafios causados por vehiculos de
motor (2). ,

Para otros, por el contrario, no debe entenderse cerrada tal po-

sibilidad (3).

(2) Asi se manifiestan, entre otros, Marrin (N. J.), ob. cit, pag. 309;
Soto NIETO, en sus comentarios a la sentencia de la Audiencia Territorial de
Albacete de 5 diciembre 1967, Rv. D. Jud, nam. 33, 1968; pags. 137-138;:
Urfa, en Problemas fundamentales.., pag. 30, y en El Seguro Obligatorio
automouvilistico y ¢l Fondo de¢ Garantia, en V Curso..., cit, pag. 307; etc.

En cuanto a la doctrina jurisprudencial, de las Audiencias Territoriales,
suele inclinarse mas o menos indirectamente hacia la interpretacién estricta
de dicho parrafo, tomando para ello como punto de apoyo el principio de
“inversion de la carga de la prueba” en relacién con la mayor peligrosidad
del medio “vehiculo de motor”, y la nocién de “riesgo” que su empleo lleva
implicito.

De todas formas, y sin perjuicio de estas sentencias que no llegan a afron-
tar mas que indirectamente el problema, como por ejemplo la de la Aud. Terr.
Barcelona de 8-VIII-1968, conocemos una que rechaza claramente la posibi-
lidad de compensar las culpas en la Ley 122/1962, la de la Aud. Terr. de
Albacete de 5-XII1-1967 (Rv. D. Jud, nim. 33/1968, pags. 121-123).

(3) En este sentido, pueden citarse QUINTANO RIPOLLES, en Responsabi-
lidad..., cit., pig. 134, donde nos dice: “La excepcién de propia culpa de la
victima queda limitada al supuesto de su exclusividad, evidenciada en el texto
legal al aludirse a que el hecho fuera debido t#nicamente a culpa o negligencia
del perjudicado. No constituye, pues, una “compensacién” de culpas sino
una exclusién total de responsabilidades civiles por culpa 4inica. Pero este
principio, irrecusable en si, no justifica que en la hipétesis por lo demds
tan frecuente de culpas wmutuas, ambas no puedan compensarse beneficidndose
asi uno de los culpables, de su propio y antijuridico comportamiento, cargin-
dose injustamente asi la responsabilidad sobre el otro, en especial, el con-
ductor del vehiculo que no siempre es el menos diligente.”

Estamos totalmente conformes con los razonamientos de Quinrtano Riro-
LLES, en cuya o parccida linea se encuentran CoNDE-Pumpinpo FErrEIro, La
nueva ordenacion..., cit., pag. 222; Diaz VaALcArcer, La responsabilidad....
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Ante estas dos posiciones, claramente contradictorias, nos incli-
namos por la segunda con base en las consideraciones que haciamos
al comienzo del presente trabajo, y ademas en las siguientes:

@) Porque, en nuestra opinién, la frase transcrita del articulo
primero del Texto refundido solamente puede entenderse en el sen-
tido que realmente tiene, o sea, ¢l de exclusion absoluta del débito

cit., pag. 114-1.°; Reyes MoNTERREAL, La responsabilidad civil..., cit., pags. 739
a 741; SAncuEz CaLEro, La colision de vehiculos..., cit, pags. 80-81-3); etc.

Por lo que a !a doctrina jurisprudencial se refiere, podria distinguirse en lo
que a esta posicidn respecta entre las resoluciones dictadas por los Tribunales de
lo civil y las de lo penal.

Asi, y por lo que a estas ultimas respecta, el criterio mas generalizado
suele ser el de la admisién de la “compensacién de culpas” en orden a las
indemnizaciones derivadas de delitos automovilisticos.

Ejemplo de esta posicién, son Ia sentencia de la Audiencia de Palencia
de 20 septiembre 1968, en cuye Considerando 2.°, se dice: “...concurriendo
las culpas del sujeto active y del pasivo, que si tenen una compensacion en
el orden de la indemmizacion civil, como acertadamente resuelve el Juez de
Instruccién...”. También interesante, en relacién con la materia, es la Sen-
tencia de la Sala de lo penal de la Aud. Terr. de Valladolid de 23 octubre
1969, que admite dicha compensacién en orden a las indemnizaciones debidas
por el Seguro Obligatorio en una causa por delito de imprudencia cometido
con vehiculo de motor.

Lo mismo acontece con la Sala 2.2 del T. S. que en varias sentencias por
ella dictadas, admite Ja compensacién de culpas en orden a las consecuencias
civiles de los delitos cometidos con vehiculos de motor (imprudencias teme-
rarias y simples con infraccidon de reglamentos), tal acontece por ejemplo,
con las de 30 mayo 1967; 23 diciembre 1968 y 17 febrero 1969.

En cuanto a la jurisdiccidn civil se refiere, hemos localizado una sentencia
que se enfrenta con la cuestibn directamente; la de 1a Aud. Terr. de Burgos
de 29 de mayo de 1969, a la que nos referiremos con mdis detalle en la nota 11.
Existe otra de la Aud. Terr. de Valladolid, de 27 de enero de 1970, en cuyo
considerando tercero parece admitirse, al menos implicitamente, la posibilidad
de “compensar” las culpas en estos supuestos, al decir que “...Tampoco es
posible disminuir el “quantum” porque lo deuda indemnizatoria se determiné al
congugar las conductas en la produccion del resultado, y si ahora se argumenta
la guite se provoca una nivelacion ya resuelta por el Juez que dicté el Auto”.

Por 1ltimo, hemos de hacer mencién a dos sentencias de la Sala 1.* de la
Aud. Terr. de Coruiia, la de 13 de mayo y la de 31 de diciembre de 1965, asi
como a otras dos de la Aud. Terr. de Oviedo, las de 26 de agosto y 29 de oc-
tubre de 1969. En todas se admite claramente la “compensacién de culpas” en
materia de accidentes automovilisticos, mas pese a ello, es lo cierto que no
llegan a enfrentarse directamente con el problema, en cuanto aplican dicha “com-
pensacién” no con base en el articulo 39 de la Ley 122/1962 o 1.° de su Texto
refundido, sino manejando los articulos 1.103 y 1.902 del Cédigo civil. De todas
formas consideramos muy significativas dichas resoluciones, en cuanto todas
ellas vienen referidas a supuestos’ de resuitados lesivos producidos por vehiculos
de motor acontecidos después de la entrada en vigor de la Ley 122/1966, e
incluso, las de Oviedo, después del Texto refundido 638/1968.

Algo parecido acontece con la jurisprudencia de nuestro T. S. cuya sen-
tencia de 10 julio 1969 (Sala 1.2), relativa a un supuesto de dafios- causados
por vehiculos de motor, con aplicacién del articulo 39 de la Ley 122/1962,
parece admitir tal compensacion de culpas, bien que sblo argumentalmente.
A su vez, 1a de 30 abril 1969, de la misma Sala, aun cuando no trata espe-
cificamente el problema, no rechaza la posibilidad de compensacién, y asi, en
su Cuarto Considerando, después de establecer que no constituye novedad
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indemniz zatorio, cuando la culpa. sea total y exclusiva del perjudicado.

Entenderla en el sentido que rechazamos, o sea, en el de que
tinicamente juega la culpa total de la victima para eliminar la “obli-
gacion legal de indemnizar”, implicaria hacer uso de una interpre-
tacién extensiva desde el punto de vista del “deudor”, al proyectar
el deber de resarcir incluso sobre los casos de clara y flagrante pero
no exclusiva culpa de la victima, mterpretacwn que en nuestro modo
de ver es contraria a los principios de “equidad” (4).

b) Porque. el hecho de que el conductor actde con culpa no
puede impedir que la victima se conduzca analogamente, y el meca-
nismo de la culpa civil es algo que se encuentra admitido por. la
doctrina tanto gientifica como jurisprudencial, y no rechazado ex-
presa ni tacitamente por la Ley 122/1962 ni el Decreto 632/1968.

Cierto, que no siempre la culpa de la victima alcanzari una in-
tensidad tal como para eliminar la “deuda legal indemnizatoria”, e
incluso puede no disminuir siquiera su cuantia, pero esto acontece
tanto en el mecanismo de la “obligacién legal de resarcir”, regulada
en el articulo 1.2 del Texto refundido, como en el del débito indem-
nizatorio derivado del juego de los articulos 1.902 y siguientes del
Cadigo civil (5).

alegar dicha compensacxon rechaza el motivo que sirve de apoyo a dicha
alegacion diciendo: ..debe notarse que valoradas juridicamente todas las
circunstancias concurrentes en el suceso, la culpa o negligencia del repetido
conductor ¢s la de mavor entidad, tewiendo cardcter preponderante si se la
compara con la del perjudicado, centrada ésta exclusivamente en la mera
inobservancia de la norma de comportam1ent0 por lo que en definitiva se
impone la desestimaciéon de dicho 'motivo..

Vemos, pues, que en esta sentencia no se rechaza la “compensacién de cul-
pas” porque sea técnica o juridicamente improcedente, ni porque esté en
contradicién con los mandatos de la norma positiva, sino por el hecho de
existir tnicamente una culpa relevante en orden a la produccién del resul-
tado, la del conductor del vehiculo de motor.

() Entendemos aqui la “equidad”, en el sentido que la doctrina juris-
prudencial suele cmplear tal concepto, esto es, en el de equivalente a los
principios de Justicia para interpretar los preceptos legales (sobre esta cues-
tién, puede consultarse el magnifico trabajo del profesor CAsTAN ToOBERAS,
La idea de la equidad- y sus relaciones con otras ideas..., discurso leido en la
solemne apertura de los Tribunales del 15 septiembre 1950; también es
interesante el estudio que de la “cquidad” hace el profesor De CasTro. en
u “Derecho civil de Espafia”, pags. 425-427, y especialmente el parrafo que
dice asi: “Supuesto de la aplicacién de la equidad es la inadecuacién (ca-
rencia de equidad) entre un caso concreto v la regla que parece regularlo;
la inadecuacién no resulta ni de la regla ni del caso, sino del hecho de que
la regla positiva estd limitada o corregida por un principio de Justicia;
es éste el gque determina lo folte de equidad e impone que el caso se regule
no por esa regla, sino por el principio de Justicia.™)

(5) Es mas, en nuestra opinién y habida cuenta el espiritu que sirvié de
inspiraciéon a la Ley 122/1962 y su Texto refundido, nos inclinamos a consi-
derar que la “compensacién” que propugnamos no sélo exigird una clara y
manifiesta “culpa de la victima”, sino también que dicha culpa haya contri-
buido en una gran medida bien que no exclusivamente a la producciéon del re-
sultado, dada la desproporcién existente entre el medio productor del dafio
(vehiculo de motor) y la victima (persona humana).
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¢) Porque, en nuestro modo de ver, no puede considerarse que
la solucién que propugnamos vulnere los, principios de la citada Ley
122 ni de su Texto refundido, en cuanto el hecho de que, seglin la
Exposicion de Motivos: de aquélla, el resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados a la victima como consecuencia de la circulacion
se busque a ultranza, no es obstaculo para que en la misma Ley se
establezcan, como hemos ya indicado, causas de exclusion del débito
indemnizatorio.

Consiguientemente y supuesto que se admite lo mas como causa
de exclusion de dicha “obligacion™ (culpa exclusiva de la victima),
Jpor qué no admitir lo menos (culpa reciproca) como motivo, no de
exclusion y si solo de disminucién o menor aim, “compensacién”,
del “quantum” indemnizatorio?

Cierto, que en favor de la tesis contraria a dicha compensacmn
pueden alegarse muchas razones, entre ellas, que siendo el articulo 1.°
del Texto refundido un precepto de caracter restrictivo, no puede
ampliarse ni extenderse a otros supuestos; y también, la famosa ma-
xima juridica “Ubi lex non distinguit *(6).

Mas, en primer lugar, jhasta qué punto se puede afirmar que el
articulo 12 del citado Texto es una disposicién plenamente restric-
tiva?

Porque efectivamente lo es y ello no puede discutirse en cuanto
limita la posibilidad de exclusiéon del débito indemnizatorio a dos
concretos y unicos supuestos: la culpa exclusiva de la victima, y
la fuerza wmayor extraiia a lo conduccién o al wvehiculo.

IEn consecuencia, entender que lo fuese también el “caso for-
tuito”, o la “fuerza mayor” no extrafia al vehiculo o a la conduccién
del mismo, o la culpa exclusiva de un tercero, supondria efectiva-
mente quiebra de dicho principio.

Mas la tesis que propugnamos no implica ampliacién ni extension
de las causas de extincién del “débito indemnizatorio” y si, 1nica-
mente, completar el ciclo del mismo mediante el juego del mecanismo
compensatorio.

Por otra parte, ;por qué no considerar extensiva la interpretacién
que rechaza dicha compensacion? Porque lo cierto es que todo de-
pendera del prisma en que nos situemos para enfocar el problema.

Asi, desde el punto de vista de la victima o perjudicado, seria
efectivamente interpretacién extensiva aquella que autorizase la “com-
pensacién de culpas”, dado que ello implicaria ampliar el alcance
de la frase “culpa exclusiva” que emplear el articulo 1.° del Texto
refundido.

Mas es evidente que para el conductor del vehiculo causante del
dafio ésta interpretaciéon serq también extensiva, en cuanto con ella
se amplia el ambito cuantitativo de su “objetivo deber de indemni-

(6) Ambos principios se encuentran admitidos por la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, entre otras en sentencias de 27-11-1909; 11-T111-1911;
18-T11-1945; 10-V-1947; 31-T11-1949; 13-V-1950, etc.
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zar”, al disminuir 'las posibilidades de limitar por “compensacion”
el ‘quantum indemnizatorio.

En orden a la aplicacion del principio “Ubi lex non distinguit...”,
se puede oponer, que en el citado articulo 1.° del Texto refundido
se distingue perfectamente:

a) Una obligacion legal de indemnizar, y

b) Una exclusion absoluta de dicho “débito” por
siva” del perjudicado (7).

A la vista de lo expuesto, parece que el ciclo de la “deuda resar-
citoria” se encuentra incompleto, en cuanto faltan lo que pudiéramos
llamar ‘“‘situaciones intermedias”, porque cierto es que el conductor
esta obligado ““...a reparar el mal causado...”, mas no lo seri menos
que una parte de ese dafio se lo ha causado la propia victima con
su culpa. En consecuencia, ;debera el conductor satisfacer el importe
del dafio que no ha causado?

Por otra parte, cierto es, igualmente, que el resarcimiento de la
victima “...se busca a ultranza...”, tanto en la Ley 122/1962 como
en su Texto refundido, pero también lo es.que dicho resarcimiento
se busca “...con pleno fundamento juridico...”, y la “compensacion”
es un modo de extinguirse las obligaciones legalmente admitido.

A mayor abundamiento, cabe formular la siguiente pregunta: ;su-
pone ‘“distinguir”, o es mas bien “completar”, propugnar la “com-
pensacion de culpas” al amparo de la diccion del articulo 1. del
Texto refundido de 1968?

Por dltimo, v para concluir este epigrafe, hemos de hacer las
siguientes indicaciones:

12 Que la posibilidad de “compensar’ las culpas del conductor
y el perjudicado al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.° del Texto
refundido, la entendemos como excepcién (8).

22 Que la estimacion y consiguiente declaracion de dicha com-
pensacion es facultad reservada a los Tribunales de Justicia.

3.2 Que dicha “compensacién” puede afectar tanto a las indem-
nizaciones que deban satisfacerse con cargo al Seguro obligatorio
como a las debidas por el conductor y en su caso propietario del
vehiculo causante de los dafios, en aquellos supuestos en los que el

(13

culpa exclu-

(7) Prescindimos aqui de la “fuerza mayor extrafia al vehiculo o a su
conduccién”, en cuanto limitamos el objeto de nuestro estudio a la “culpa del
perjudicado”.

(8) Con ello, queremos indicar, que unicamente la culpa grave aunque no
exclusiva de la victima, siempre que resulte debidamente acreditada, podra
operar la compensacién.

Y decimos que sélo la “culpa grave”, en cuanto de los dos elementos que
intervienen en los resultados de los accidentes provocados por vehiculos de motor;
la victima y el vehiculo, el mas débil y necesitado de proteccion, es aquélla.

En consecuencia, una culpa minima o incluso “lata” del perjudicado, no
la creemos estimable a los efectos compensatorios en un sistema de “obliga-
ciones objetivas indemnizatorias”, como es el creado por la Ley 122/1962 y
su Texto refundido de 1968.
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débitc indemnizatorio concedido por los Tribunales sobrepase el “quan-
tum” sefialado como limite para aquel Seguro (9).

IT. [.A COMPENSACION DE CULPAS Y EL ARTicuLo 18 peEL TEXTO
REFUNDIDO

Este precepto dice asi:

“Articulo 18. Oposicion—El asegurador podra opo-
nerse a la ejecucion alegando, ademas de los motivos
autorizados en. los articulos 1.464 y 1.467 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, los sefialados en el articulo primero
de esta Iey” (10).

El problema que este articulo plantea es en realidad de caracter
procesal. No obstante, estimamos conveniente su examen, en cuanto
en nuestro mode de ver de la solucién que se adopte en su interpre-
tacion, dependera que la “compensaciéon de culpas” tenga o no efi-
cacia sustantiva.

En efecto, la situacion que dicho precepto nos plantea es la rela-
tiva a inquirir si en el supuesto de que se inste por las personas
a que se refiere el articulo 4.°-1 del Texto refundido la accién eje-
cutiva regulada en sus articulos 9 y siguientes, podra o no oponerse
v en su dia estimarse la “compensacion de culpas”.

La cuestion se presenta aqui acaso mas dificil que en el supuesto
anterior, en cuanto a las dificultades que en aquél se ofrecen ha de
agregarse el hecho, de que la *‘compensacién de culpas” no _se en-
cuentra entre los motivos de oposicion a la ejecucién admitidos por
el Texto refundido ni por los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
civil citados en su articulo 18.

Por otra parte, la doctrina cientifica que hemos tenido ocasion
de consultar no se manifiesta sobre el problema y en cuanto a la
jurisprudencial, atin no abundante, muestra las vacilaciones propias
del conflicto entre una interpretacion restrictiva de los articulos 9

(90 Por dltimo, hemos de indicar, que aun cuando acaso en el ambito
de la doctrina jurisprudencial (excluido el Tribunal Supremo) no siempre se
admite expresamente esta compensacién, es lo cierto, que se viene aplicando
“de facto” siempre que la prueba acredita la “culpa” compensable del perju-
dicado, disminuyendo el “quantum” de la indemnizacién que en otro caso se
hubiere concedido.

(10) Es evidente el error gramatical sufrido en la redaccién de este precep-
to, en el que el término Ley carece de sentido, habida cuenta que se trata de
un mero Decreto, y ni tan siquiera, de un Decreto-Ley.

Ello, obedece posiblemente, a falta de cuidado en la transcripcion de los
articulos de la Ley 122/1962, en cuanto hasta una somera comparacién de este
precepto con el articulo 53 de la Ley 122/1962, para ver que se trata de una
copia en la que tnicamente se ha cambiado la referencia al articulo 39 que
en aquella Ley se hacia, por la del articulo 1.° del Texto refundido, pero
conservando el término Ley, hoy totalmente inadecuado.
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y 1.0 del Texto refundido y la aplicacién de los principios de “equ-
dad” (11). ,

Nuestra opinién: Supuesto que para nosotros el articulo 1.2 del
Texto refundido permite compensar las culpas a los efectos de de-
terminar el “quantum” del “débito indemnizatorio”, es logico que

(11) Conocemos inicamente cuatro resoluciones que afecten mas o menos
directamente a la cuestién que estamos examinando, y en ellas pueden obser-
varse las dudas y vacilaciones a que haciamos referencia en el texto.

La primera, es una sentencia de la Sala de lo civil de la Audiencia Terri-
torial de Chceres, dictada el 11 de julio de 1968 (vid. Rv. Gral. D., pags. 349-
350/1969). Viene referida, precisamente, a un supuesto en el que se ha ejercitado
la accién ejecutiva a que nos estamos refiriendo. En ella, se rechaza la “plus
petitio” por estimar no viene admitida en el articulo 18 del Texto refundido.
Asi mismo. se rechaza la posibilidad de operar la “compensacién de culpas”,
estableciendo en uno de sus considerandos que “...los expresivos términos del
precitado articulo 39 impiden acoger un principio de ponderacion de culpa
para estimar preponderante la de la_victima y deducir, como se ha pretendido
en el acto dé la vista, la propia y exclusiva responsabilidad de aquélla”.

Frente a dicha resolucién, la sentencia de la Sala de lo civil de la Audiencia
Territorial de Valladolid de 30 de septiembre de 1969, sienta la tesis contraria
cuanto: a) Admite la culpa por parte de la victima o mejor dicho, de sus pa-
dres (“culpa in vigilando”);, como productora en gran medida del resultado;
b) Sienta el principic (primer Considerando), de que “...Si la culpa exclusiva
de la victima excluye totalmente de responsabilidad civil, la compartida excluird
solo parcialmente...”; c) Consagra, igualmente, el principio de que “..no es
obstaculo el titulo ejecutivo base de la accién, que no sefiala una cantidad
fija, sino un tope mdximo, que podrd rebajarse a virtud precisamente de lo
excepeion compensatoria™; d) Admite la excepcién de “plus petitio”, encajable
en el articulo 1.466 de la Ley de Enjuiciamiento civil. ' .

‘Estamos plenamente conformes con el contenido de esta sentencia, a excep-
cién de la “plus petitio”, que estimamos inaplicable en los juicios ejecutivos
especiales del Texto refundido de 1968, por las razones que hemos indicado en
otro lugar. )

A su vez, la sentencia de la misma Sala de 27 de enero de 1970, eri un su-
puesto en que también se ejercitaba la accidn ejecutiva regulada en los articu-
los 9 y siguientes del Texto refundido de 1968, sanciona los siguientes prin-
cipios: a) Concurrencia de culpas en el conductor del vehiculo de motor y la
victima, al establecer que “El peatén que sale por la izquicrda no se atuvo a
las contingencias del trdfico, pero el chdfer actia la causa desencadenante por
la welocidad y potencia del aparato peligroso. O sea, es imposible atribuir la
desgracia tinicamente al comportamiento del perjudicado™; b) Parece admitir,
al menos implicitamente la “compensacién”, al establecer: *...Tampoco es
posible disminuir el “quantum?” porque la deuda indemnizatoria se determing
al conjugar las conductas en la produccion del resultado, v si ahora se argu-
menta la quita se provoca una nivelacion ya resuwelta por el Juez que dicté el
anto.” Como puede observarse, la practica judicial viene ‘realizando la compen-
sacién de culpas previamente al proceso ejecutivo; c) Parece admitir, al menos
también implicitamente, la “plus petitio”, que nosotros rechazamos.

Por fltimo. haremos referencia a una sentencia de la Sala de lo civil de
la Audiencia Territorial de Burgos, de 29 de mayo de 1969, que en un ejecutivo
del articulo 47 de la Ley 122/1962 (4 y 9 y sigs. del Texto refundido) opera
la compensacién de culpas de victima y conductor (Considerandos segundo y
cuarto) y la consiguiente disminucién del “quantum”™ indemnizatorio, diciendo:
“...que al no aparecer como tnica la culpa o negligencia de la victima debe
decretarse la responsabilidad de la aseguradora aunque haciendo una impor-
tante disminucion en la cuantia de la indemnizacion reclamada al valorar la con-
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mantengamos analoga opinion en lo relativo al ejercicio de la accién
ejecutiva que autorizan los articulos 4 y 9 y siguientes de dicho Texto.

En consecuencia, y por lo que al ejercicio de la especial accion
e;ecutlva regulada en dichos preceptos se refiere, somos de la 51gu1ente
opinion :

a) Que en dicha clase de juicios podra operarse la “compensa-
cion de culpas” si resultare debidamente acreditada.

b) Que dicha “compensacion’” puede lograrse a través de un
motivo de oposicién admitido por el articulo 18 en relacién con el
1.2 del Texto refundido; “la culpa exclusiva de la victima”.

Ello indicado, la construccion de tal ‘posicion la apoyamos en las
siguientes consideraciones :

12 Por el juego de las razones y principios que alegabamos en
el epigrafe anterior.

Téngase a estos efectos en cuenta que si “la compensacién de
culpas” que en nuestra opinién permite el articulo 1 del Texto
refundido fuere una indiscutible realidad legal, rechazarla cuando
se trata del ejercicio de la accion ejecutiva que la Ley ha creado
expresamente para facilitar la percepcion del “débito indemnizatorio”
convertiria la “obligacién legal” que la Ley 122/1962 establecié en
una pura entelequia.

2* Entre los motivos de oposicién que autoriza el articulo 18
del Texto refundido al ejecutado, se encuentra, ademas de los reco-
gidos en los articulos 1.464 y 1.467 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
los del articulo 1. de dicho Texto, uno de los cuales es la “culpa
exclusiva de la victima”

Es evidente, en consecuencia, que esa “culpa exclusiva” puede
alegarse siempre por el ejecutado (12). Y nos parece a su vez evi-
dente, que practicada la prueba y llegado el momento de dictar sen-
tencia, el érgano judicial pueda encontrarse tinicamente ante una de
estas tres situaciones:

@) Que se haya acreditado la “culpa exclusiva” del perjudicado.

b) Que se prueba la “culpa de la victima” y la del conductor
del vehiculo.

tribucion de la victima a su propio dasio v como sea que ésta contribucion se
cifra en un porcentaje del cuaremta por ciento debe en él reducirse la suma
seiialada en el dictamen pericial que sirve de titulo a la ejecucion.

(12) Cosa distinta, es que el juzgador la admita o no en la sentencia.

Ha de tenerse ademis en cuenta, que en la practica juridica se estan alegando
ciertos motivos de oposicion que en nuestro modo de ver vienen claramente
excluidos por la propia letra de la Ley 122 y su Texto refundido; tal acontece
con la “plus petitio”. No obstante, y como hemos tenido ocasién de comprobar
(vid. nota anterior) este motivo ha sido admitido, sirviendo para ;compensar?
el débito indemnizatorio.

Y decimos que dicha excepcidn esti claramente proscrita en el ejecutivo
especial a que nos venimos refiriendo, desde el momento en que el articulo 18
que estamos comentando, autoriza dnicamente las excepciones de los articulos
1464 y 1467 de la Ley de En1u1c1am1ento civil, mas no las del 1.466, donde
viene regulada precisamente la “plus petitio”.
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¢) Que se acredite no hubo culpa alguna por parte de la victima.

En la primera de estas alternativas, el predicado del articulo 1.°
del Texto refundido permite una sola sentencia: la absolutoria.

En la tercera, la letra del citado precepto y el espiritu de la Ley
122/1962, no admiten tampoco mas que una solucion: la condena del
conductor al abono de la totalidad del “débito indemnizatorio legal”.

En cuanto a la segunda situacién, o sea, la intermedia, somos de
la opinion que el organo judicial debe ponderar las culpas, y si la
del perjudicado fuere relevante para la produccion del resultado da-
fioso, conpensarla a los efectos del abono de la “deuda objetiva”.

Por otra parte, creemos que esta solucion no contradice los prin-
cipios que gobiernan el juicio ejecutivo especial a que nos estamos
refiriendo, ni tampoco los del ejecutivo comin de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

Por lo que a los primeros se refiere, fijémos que el propio ar-
ticulo 10-I de dicho Cuerpo legal nos dice que: “...el Juez o Tri-
bunal que hubiere conocido de la misma (la causa) dictard auto, en
el que se determinard la cantidad liguida mdxima que puede recla-
wmarse como indemnizacion de los daios y perjuicios sufridos por cada
perjudicado...”.

Ello implica, en nuestro modo de ver, que la cantidad fijada en
el referido auto no puede en ningin caso rebasarse por el Juez, mds
si disminuirse, en cuanto constituye un mero limite maximo, pero
no minimo en orden al “quantum” indemnmizatorio.

En cuanto a la Ley de Enjuiciamiento civil, el articulo 1.473 nos
dice que la Sentencia que habra de dictarse en dichos juicios “...con-
tendrd uno de los tres fallos que se determinan a continuacion:

1o Seguir la ejecucion adelante, expresando la cantidad que ha
de ser pagada al acreedor.

La amplitud con que este nimero se encuentra redactado, permite
concluir que el fallo a que el mismo se refiere autoriza al oérgano
judicial tanto a conceder la totalidad como una parte de la cantidad
reclamada.

En consecuencia, si tal precepto es aplicable al ejecutivo especial
del Texto refundido de 1968 (13), ;por qué el fallo en esta clase de
juicios y en esa misma situacion, no puede otorgar sélo una parte
de esa “...cantidad liquida mdxima que puede reclamarse...”?

32 Por la propia practica judicial. En efecto, aun cuando los
Tribunales suelen rehuir el empleo del término “compensacién de
culpas”, lo mismo que han venido eludiendo el de “responsabilidad ob-
jetiva” (14), es lo cierto que todos operan de hecho dicha “compen-

(13) Y lo es efectivamente, por imperativo del articulo 17 del Texto refun-
dido, a tenor del cual estas demandas ejecutivas, se tramitarin conforme a las
reglas de los articulos 1.440 y sigs. de la Ley de Enjuiciamiento civil.

(14) Esto dltimo, con gran acierto terminolégico aun cuando no técnico,
en nuestro modo de ver, dado que si bien aferrados a la decimonénica teoria
de la “respansabilidad por culpa” en la que se inspira nuestro Cédigo civil, es
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sacion” al dictar el auto a que se refiere el articulo 9-1 del Texto
refundido (15).

Pues bien, si esto es asi, ;por qué no sefialar una cantidad efec-
tivamente maxima en dicho auto, y después compensarla o no, segin
el resultado de las pruebas practicadas? Porque lo cierto es que de
no hacerlo asi supone eludir el problema ademis de pugnar con la
letra del citado articulo 9-I.

lo cierto que al aplicar el principio de la “inversién de la carga de la prueba”,
o del “riesgo social”, no hacen en realidad otra cosa que sustituir la idea de
la “culpa” por la de la mal llamada (en nuestro modo de ver) “responsabilidad
objetiva”.

Va no obstante abriéndose camino en el ambito de la doctrina jurispruden-
cial, el principio del “objetivo deber. de indemnizar”, que ya cada vez mayor
niimero de resoluciones de los Tribunales declaran.

(15) Ejemplo de ello, lo 'vemos en la citada sentencia de la Sala de lo
civil de la Audiencia Territorial de Valladolid de 27 de enero de 1970 (nota 11).

Por otra parte, es precisamente esta apreciacion previa, en dicho auto, lo
que inclina a los Tribunales a no aceptar en todo caso la compensacién, criterio
éste que no podemos compartir por razones tan obvias que no necesitan co-
mentario.
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III. REQUISITOS DE FORMA (PROCEDIMIENTO
DE LA ADOPCION)

A) Condiciones generales.

La adopcién puede configurarse en nuestra legislacién como:

1. Un negocio juridico del Derecho de familia. Segin Diez Pr-
cazo, el negocio familiar puede definirse como aquel acto de auto-
nomia de las personas que tiene por objeto la constitucién, modifica-
cién, extincién o reglamentacién de una relacién juridica familiar,
y se caracteriza por la existencia de un interés pablico, de subordi-
nacién y autoridad, por su conexién con el estado civil de las per-
sonas —de donde se derivan ciertas caracteristicas propias del es-
tado civil— y por la vigorosa actuacién del ingrediente ético y
de orden publico (1). Estos caracteres concurren, cabalmente, en la
adopeion. Dentro de los negocios juridicos familiares, la adopcién es
un negocio de filiacion, pues crea una relaciéon de filiacion legal.

2. Un negocio juridico complejo, pues ademas del primordial
efecto personal y de su repercusion familiar, las diversas declara-
ciones de voluntad pueden originar vinculos patrimoniales (pacto
sobre el uso de los apellidos, pacto sucesorio).

3. Es un negocio juridico de formacién sucesiva, una especie

(1) Vid. Diez Pricazo, Luis: El negecio juridico del Derccho de Familia,
en RGLJ, junio 1962 y correspondiente “separata”.
3
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de acto-procedimiento, pues para que nazca son precisas varias de-
claraciones de voluntad emitidas sucesivamente ante funcionarios di-
versos, de tal manera que el negocio no surge de una vez pleno y per-
fecto, sino que se va formando a través de etapas o momentos
distintos o sucesivos. Viene a consistir en una concatenacion de actos
preordenados a la produccidn de un efecto juridico, de tal modo
que cada uno, por si solo, no es nada y sblo adquiere sustantividad
juridica meediante su reciproca integracion.

Las fases que pueden distinguirse en la adopcion, segun esto, en
nuestro régimen legal son:

1.2 Fase judicial o previa a la creacién del vinculo adoptivo.

Se integra por el consentimiento inicial manifestado en la soli-
citud- de adopcién, por la ratificacion en ese consentimiento a pre-
sencia judicial, por la actividad investigadora y de control del juez
y el Ministerio publico, y por la declaracién del érgano judicial au-
torizando (en su caso) la adopciém.

22 Fase notarial, o central, gemeradora del vinculo adoptivo.

En esta fase es cuando se constituye propiamente la adopcion,
mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura piiblica.

3.2 Fase registral, final o de publicidad.

Consiste en la inscripcion de la adopcion en el Registro del
estado civil. :

4.° Un negocio juridico solemne, como lo son, por lo general, los
de Derecho de familia, pues se exige una forma especial, “ad substan-
tiam’”. Como tal acto solemne precisa la intervencién y la sancién de
la Autoridad publica, constatada, por regla general, a través de varios
funcionarios.

La necesidad de un procedimiento para establecer la adopcién no
viene solo determinada por consideraciones doctrinales, sino que es
una exigencia practica. Aunque se quisiera prescindir de construcciones
doctrinales es lo cierto que, en la practica, se impone la necesidad de
un procedimiento para la adopcién, el cual tiene caracter especial en
virtud de las peculiares medidas que sancionan su eficacia, dirigidas
a controlarla eficazmente, pues asi lo requieren, de una parte, su
importancia y trascendencia, y de otra parte, la misma politica de
favorecer la institucion, condicionada a la observancia de requisitos
redundantes en beneficio del adoptado, sobre todo en la adopcién de
menores. He aqui la razén por la que el procedimiento establecido
para realizar la adopcién llega a adquirir el caricter de verdadero
requisito; no se trata ya de una cuestién meramente formal, externa,
sino de los requisitos formales de la adopcidn, con igual importancia
que los requisitos materiales y en intima conexiéon con ellos (2).

] (2) Segln ManrEesa, las formalidades de la adopcién son solemnes, estable-
cidas en interés publico y, por lo mismo, inderogables por la voluntad de las
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Prueba, al menos indiciaria, de ello es-que el procedimiento aparece
regulado con preferencia en los Codigos civiles ‘o leyes sustantivas
en vez de serlo en las leyes procesales

Naturalmente, la intervencién estatal no se ha dejado sentir con
la misma intensidad en todas las épocas. Es curioso notar que mien-
tras en los Derechos antiguos la intervencién estatal se encuentra,
por regla general, fuertemente establecida, en el Derecho moderno
no ha sido asi hasta que se impuso la nueva concepcion de la ins-
titucion. En efecto, el sistema liberal e individualista decimononico
destaca el elemento contractual, por lo que PrLanIOL, por e]emplo
podla considerar como hecho insdlito que el Codigo civil francés exi-
giera la homologacion judicial del contrato de adopcion (3). Se podia
ver aqui, a fines del pasado siglo y comienzos del presente, una
supervivencia del antiguo formalismo, destinada a desaparecer cuan-
do la adopcién hubiese adquirido definitivamente su cardcter con-
tractual. Mas las cosas ocurrieron de manera muy diferente. Lejos
de agudizarse la caracteristica contractual, se oscurecié para dejar
paso a las modernas concepciones y asi, las legislaciones actuales
tienden muy netamente a restituir a la adopcién su antiguo caracter
de acto que interesa no sélo a quienes lo celebran y son partes en
el mismo, sino también a la familia y a la sociedad, y que, por
esta razon, debe ser controlado directamente por 6rganos estatales.
Desde la antigiiedad, se manifiesta la intervencion del poder publico
en la creacién del vinculo adoptivo. En el Derecho romano esa in-
tervencion iha desde la aprobacién del magistrado para la adopcién
del “alieni iuris” hasta la necesidad de una ley en la adopcion del
“sui juris” (arrogacion). Con el tiempo, la potestad legislativa pusod
del pueblo al principe, quien, como depositario de la misma, debia
autorizar la adopcién (4). Cuando se discutié la adopcién en el Con-
sejo de Estado francés, se propuso la forma legislativa como la mas
adecuada, pero al final se impuso el acuerdo de voluntades sometido
a la homologacién judicial, que es la forma mas difundida aun en
el presente.

El fotmalismo de la adopciéon actiia de dos maneras d1ferentes
En sentido estricto, como las formalidades propiamente dichas sin
cuya ohservancia el acto no es valido. En segundo lugar, mediante
el establecimiento de un control que somete la adopcidn, incluso en el

partes (Manresa y Navarro, J. M.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
civil reformada conforme a las bases aprobadas por la Ley de 21 de junio
de 1880, 6.2 edic., edit. Reus, Madrid 1948, tomo VIII. pags. 355-382; Comen-
tarios al Cédigo civil espanol 6.2 edic. revisada por F. Bonet Ramon t. 1II,
articulos 154 a 332, Madrid, edit. Reus, 1945, pig. 117).

(3) PrantoL, Marcel: Traité élémentaire de Droit civil, Seme édit., 1908,
tomo I, pig. 516.

(4) Segin la Partida 4.2, titulo XVI, ley IV, “infante es llamado segun
latin, todo moco que es menor de siete afios: a este a tal non auiendo padre,
non lo puede ninguno porfijar: porque non ha entendimiento para consentir.
Mas el mogo que fuesse mayor de siete afios, e menor de catorze bien lo puede
porfijar con otergamiento de rev: e non de otra guisa”.
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caso de que se hayan cumplido todas las formalidades anteriores, a
la indispensable aprobacion de la autoridad ptblica. En el primer
sentido, se trata de comprobar si se cumplen los requisitos formales
y en el segundo de una inspeccion sobre el fondo, de caracter casi
discrecional en cuanto a las facultades que se conceden al o6rgano
competente para realizarla. Kl control meramente formal y externo
estd representado en toda su pureza por el Cddigo civil francés de
1804, que limitaba la intervencién judicial a comprobar si se habian
cumplido los requisitos legales sefialados objetivamente (5), mien-
tras que el control material e interno caracteriza a las legislaciones
actuales, cuando exigen que la adopcion se funde en justos motivos
y presente ventajas para el adoptado, otorgando a los 6rganos lla-
mados a verificar el control la facultad de apreciar si concurren esos
justos motivos y ventajas. La diferencia entre ambos tipos de control
se percibe claramente comparando el antiguo articulo 355 del Cé-
digo civil francés, que sdlo permitia al tribunal comprobar si se ha-
bian cumplido los requisitos legales, con el criterio establecido por
la Ley francesa de 19 de junio de 1923, que concedia al tribunal un
poder discrecional para estimar si la adopcion estaba inspirada en
justos motivos y presentaba ventajas para el adoptado (6), criterio que
fue recogido por el Decreto-Ley de 29 de julio de 1939, llamado “Cé-
digo de la familia francés”, en su articulo 360, y actualmente por el
articulo 361 del Codigo civil (7). Este sistema es el universalmente
seguido hoy dia, pudiendo citarse entre otras la ley uruguaya de 20 de
noviembre de 1945 (art. 2.°), la hiangara de 6 de junio de 1952 (ar-
ticulo 49), la dominicana de 13 de abril de 1948, la alemana de 23 de
noviembre de 1933, la inglesa de 1926, la belga de 1940 (que modifica
el articulo 343 del Céddigo civil), la danesa de 25 de mayo de 1956
(art. 8.°) y los Cddigos griego (art. 1.578), mejicano (art. 390), peruano
(art. 326), venezolano (art. 253) e italiano (art. 312) (8). Esta es
también la direccion seguida por nuestro Cédigo civil y mantenida en

(5) Art. 355 del Cédigo civil francés de 1804: “Le tribunal, réuni en la
chambre du conseil, et aprés s'étre procuré les renseignements convenables, vé-
rifiera: 1.°, si toutes les conditions de la loi sont remplies; 2.°, si la personne qui
se propose d’adopter jouit d’'une bonne réputation.”

(6) Art. 363 del Cédigo civil francés redactado por Ley de 19 de junio
de 1923: “Le tribunal, réuni en la chambre du conseil, aprés s’étre procuré les
renseignements convenables, vérifie: 1.°, si toutes les conditions de la loi sont
remplies; 2.° s'il y a de justes motifs de l'adoption et si celle-ci présente des
avantages pour I’adopté.”

(7) Art. 361 del Cédigo civil francés: Idéntica redaccién que el precedente,
afiadiendo: “3.° Cuando el adoptado es menor de dieciséis afios, si existen mo-
tivos que puedan oponerse que se le atribuyan como finicos apellidos los del
adoptante.”

(8) Art. 312 del Cédigo civil italiano: “Comprobaciones del Tribunal de
Apelacion—El Tribunal, elevada la correspondiente informacién y oidos los
padres del adoptante, comprueba: 1) Si se han cumplido todos los' requisitos
legales. 2) Si goza de buena fama el que desea adoptar. 3) Si la adopcidén
conviene al adoptando.”
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la reforma de 1958, aunque ésta no haya sido sobre este punto todo
lo clara que hubiese sido de-desear.

B) Diferentes procedimientos segin las’ clases de adopcidn.

Existen legislaciones que establecen diversas formalidades para la
adopcion segiin que el adoptado sea mayor o menor de edad. En el
primer caso, la adopcion se lleva a cabo con un minimun de solemni-
dades y publicidad, conservando el acto cierto caricter contractual,
mientras que cuando el adoptando es menor, se exigen mayores for-
malidades, entre ellas, con caricter indispensable, la intervencién ju-
dicial, bien la de un juez ordinario, bien la de un juez especial de
menores o el asesoramiento de organismos especializados en la pro-
teccion a la juventud. Tal fue el sistema establecido por la Ley de
1.° de agosto de 1934 que introdujo la adopciéon en Costa Rica, si-
quiera se haya abandonado posteriormente (9) y por el Codigo civil
peruano de 1936 (art. 326). La protecciéon a los menores de cierta
edad se acenttia en algunos paises exigiendo, -ademas de la interven-
cion judicial, un informe obligatorio de organismos especializados
a 10s que se concede a veces un derecho de veto. En este sentido, la
Ley sueca de 1949 recogiendo el sistema de la Ley de 1917, dispone que
cuando el adoptando es menor de dieciocho afios, la autoridad judicial
encargada de homologar la adopcion debe tener en cuenta el dicta-
men emitido por el Comité de Proteccion de menores del distrito del
adoptante y del distrito del adoptado. Las leyes de diversas provin-
cias canadienses exigen la intervencion de las autoridades competentes
en materia de Public Welfare e.incluso, con mayor especializacion,
del Child Welfare (10). En Venezuela, la Ley de menores de 30 de
diciembre de 1949 confia al Consejo de la infancia la tarea de efectuar
una informacion previa al procedimiento judicial en la que se inves-
tigan especialmente los siguientes extremos: 1) las cualidades per-
sonales de los padres por la sangre del adoptando, del adoptante,
asi como sus condiciones de vida y situaciones material y moral;
2) comprobara que los adoptantes no han sido privados de la patr:a
potestad ni removidos del cargo de tutor en los ultimos diez afios;
3) si el adoptante ofrece garantias suficientes para el cumplimiento
de los deberes que le impone la patria potestad sobre el adoptado;
4) el estado de salud de los adoptantes y personas que con ellos con-
viven: 5) todas las demdas circunstancias susceptibles de tomarse en
consideracion para determinar la oportunidad y conveniencia de la
adopcion (art. 52). Ta ley holandesa de 1956 establece preceptiva-
mente el informe del Consejo Central de Adopcién y la checoslovaca
niimero 265 de 7 de diciembre de 1949 los informes de las Oficinas

9 FEl Decreto de 19 de mayo de 1953 ha unificado el procedimiento de
adopcién en Costa Rica, estableciendo las mismas formalidades cualquiera que
sea la edad del adoptando.

(10) En la mayoria de las provincias canadienses la adopcién declarada
judicialmente no adqulere caracter definitivo hasta haber transcurrido un pe-
riodo probatorio de seis meses a un afio.
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protectoras de la Juventud. La ley yugoslava de 1.° de abril de 1947
hace intervenir a los Organismos tutelares y en Alemania, los tri-
bunales ordinarios tienen normalmente facultades para apreciar la
oportunidad de la adopcion, pero el Tribunal de tutelas debe siempre
comprobar st conviene al adoptado menor, requiriéndose ademas, en
ciertos casos, el asesoramiento previo de la Oficina de la Juventud.

Ademis de las diferencias de procedimiento segiin la edad del
adoptando, las legislaciones que conocen distintas clases de adopcion
suelen establecer diferente procedimiento para cada una de ellas. Asi
ocurre en Francia, donde los articulos 358 a 364 del Codigo civil
regulan el procedimiento para la adopcion y el articulo 369 del mismo
Cuerpo legal el necesario para la legitimacion adoptiva. Entre ambos
existen las siguientes principales diferencias: mientras para la adop-
cidn se exige, previamente a la intervencion judicial, que los intere-
sados presten su consentimiento ante los funcionarios que detalla’ la
ley, de tal modo que la hase o fundamento de la adopcidon viene a
constituirla. este acto solemne sobre el que ha de pronunciarse el tri-
bunal, homologandolo o no, la legitimacion adoptiva resulta sélo de
un juicio publico, previa informacién y debate del mismo tribunal
a puerta cerrada; mientras la publicidad en materia de adopcion se
integra por la insercion del extracto de la resolucién del tribunal en
el periddico oficial del domicilio del adoptante y por la transcripcion
de la misma en el Registro civil del lugar de nacimiento del adoptado,
haciéndose mencién de la adopcion y de los nuevos apellidos del adop-
tado al margen del acta de nacimiento de éste, la tnica publicidad
conocida para la legitimacion adoptiva consiste en la mencién al mar-
gen del acta de nacimiento del legitimado.

Segin la legislaciéon uruguaya, la adopcidn ha de verificarse por
acto auténtico que se inscribird en un .libro especial de la Direccion
General del Registro del estado civil y al margen del acta de naci-
miento del adoptado {arts. 169 y 170 del Codigo de los menores),
mientras que la legitimacion adoptiva puede ser acordada tnicamente
por el juez de menores después del oido el inisterio piiblico, siendo
el procedimiento absolutamente secreto, escrito y gratuito, verifican-
dose la inscripcion en el Registro civil como la de un hijo legitimo
inscrito fuera del plazo legal (arts. 2, 3, 6 y 7 de la ley nim. 10.674
de 20 de noviembre de 1945, modificada por la nim. 12.486 de 26
de diciembre de 1957).

El Codigo civil italiano establece para la adopcién la necesidad
del consentimiento de los interesados ante el presidente de la Audien-
cia del domicilio del adoptante, exigiendo igualmente las oportunas
informaciones del tribunal, la audiencia del Ministerio ptiblico y la
decisién sin enunciar los motivos, la cual ha de inscribirse en el Re-
gistro, pudiendo asimismo disponer el tribunal la publicidad de la
adopcion por el medio que estime mas idoneo (arts. 311-314). Para
la “affiliazione” se establece que serd declarada, previa informacidn,
por el juez de tutelas. quien debe tener en cuenta si se encuentra
justificada por las condiciones morales, familiares y econdmicas del
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solicitante. La resolucion favorable, una vez homologada judicialmente,
previa audiencia del Ministerio putblico, se anota al margen del acta
de nacimiento del afiliado (art. 406).

En los Estados Unidos de América, por lo general, la adopcion
de adultos ofrece una simplificacién de tramites frente a la de los
menores, por entender que aquellos no precisan apenas la proteccion
estatal. En la mayoria de los Estados, el procedimiento para la adop-
cion de los menores, que es de indole judicial, se encuentra sujeto
a ciertas formalidades y plazos a fin de conseguir las maximas ga-
rantias frente a adopciones demasiado rapidas, velando por el éxito
de la. institucién. l.as fases principales son: 1.* La peticidn (peti-
tion) es una solicitud formulada por el futuro adoptante, exponiendo
sus condiciones personales (identidad, situacion familiar, raza, reli-
gion, residencia —todo esto también del adoptado—, recursos, con-
sentimiento de los padres por naturaleza del adoptando o razones
por las que no se ha obtenido o no es necesario y los argumentos
o razones favorables a la adopcion) y solicitando la correspondiente
decision (decree); 2.* El periodo de prueba (probationary period) es
un periodo de ensayo durante el cual el adoptando y sus futuros
padres adoptivos conviven como si ya se hubiese efectuado la adop-
cién. Su duracién, por lo general, es de seis meses a un afio y puede
tener caracter previo a la peticidn o posterior, en cuyo caso el tri-
bunal emite una decision provisional (interlocutory decree), la cual
se convierte en definitiva después de la informacion correspondiente ;
3. La informacién (informatién) o encuesta sobre las aptitudes mo-
rales y materiales del adoptante, a cargo generalmente del Public
o Social Welfare o incluso de una Organizacion privada competente
designada por el tribunal. Si se ha desarrollado todo ello favorable-
mente, el tribunal aprueba definitivamente la adopcién. De forma que
las diferentes fases de la adopcion son: solicitud, periodo de prueba,
informacién, aprobacién provisional y aprobacion definitiva. Los tri-
hunales ante los que se ventila el procedimiento son tribunales ordi-
narios, de los que existe una gran variedad: District, Circuit, Probate
municipal, Juvenile, Orphans Courts, etc.

La adopcion resulta en Inglaterra de una decision (adoption order)
emanada de la High Court of Justice, los Country Courts o los Ju-
venile Courts, a eleccion del adoptante, quien puede dirigirse indistin-
tamente a cualquiera de ellos. El procedimiento ante el tribunal es
publico, oyéndose a la sautoridades locales y .a las instituciones pro-
tectoras. en su caso. Las personas que deben consentir la adopcion
pueden comparecer personalmente o manifestarse por escrito. El ele-
mento mas importante es el “tutor ad litem” del menor que defiende
sus intereses, nombrado por el tribunal; los County y Juvenile
Court, suelen nombrar a un asistente social, v el High Court,
un letrado. Se exige que el menor haya permanecido al menos
durante los tres meses anteriores a la decision del tribunal, bajo los
cuidados ininterrumpidos de los solicitantes; a estos efectos, si no ha
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transcurrido el tiempo, el tribunal puede dictar una decision provi-
sional.

En Escocia los tribunales competentes son los Sheriff Courts, ya

que los Juvenile Courts y el Court of Session (equivalente al High
Court inglés), aunque competentes en principio, intervienen rara-
mente.
" En Irlanda del:Norte el tribunal emlte una ‘“interim order”, en
cuya ‘virtud se confia el menor al futuro adoptante por un periodo de
tres meses a dos afios, durante el cual el “tutor ad litem” visita al
menor periédicamente informandose de los cuidados que se le prestan.
La adopcién se inscribe en el Adopted Children Register y al margen
de la inscripcién de nacimiento del adoptado.

En nuestra Patria el procedimiento .es comiin para ambas clases
de adopcion, la plena-y la menos plena, con la salvedad del secreto
que se desea mantener mds especialmente para aquélla, lo que origina
un diferente tratamiento de la inscripcién en el Registro civil. No se
ha creido conveniente establecer un procedimiento distinto para cada
una de ellas, a pesar de que podia haberse aprovechado la reforma
para actualizar los anticuados preceptos que a la materia dedica la
Ley de Enjuiciamiento civil. Tan sélo tratindose de expodsitos o aco-
gidos en establecimientos benéficos existe una ligera diferencia, pues
la tramitacién del expediente se lleva a caho, en este caso, por la
propia Administracion del establecimiento, elevandose posteriormente
a la autoridad judicial para su aprobacion.

C) Clasificacion de los sistemas legislativos.

Las formalidades de la adopcion, entendidas en sentido estricto,
pueden presentarse en las legislaciones de dos maneras diversas. La
mas frecuente consiste en la previa autenticacién del acto y la pos-
terior homologacién judicial, resultando desdoblada la adopcién en
dos actos distintos, la escritura y la aprobacion judicial, por
este orden inverso; tal es el sistema europeo contienental y el se-
guido por la mayoria de los paises iberoamericanos. En un segundo
sistema, cuyo remoto precedente nos lo ofrece la legislacién del Bajo
Imperio, el acto es redactado directamente por la Autoridad judicial
o administrativa ante la que comparecen los interesados. Tal sucede
en Inglaterra, donde el tribunal posee amplios poderes para extender
el acta de adopcion y para insertar en ella las clausulas que estime
convenientes dada la respectiva situacion de las partes y los intereses
que se encuentren en juego. El sistema seguido por los C()digbs
italiano de 1942, rumano de 1939 y griego de 1940 se aproxima a
este modelo. A veces, aunque mas raramente, es la Autoridad admi-
nistrativa, no la judicial, la que extiende el acta de adopcién, como
ocurre en los paises donde la adopcion resulta de una declaracion
efectuada ante el encargado del Registro de estado civil. En Dina-
marca, la adopcién se concede por real decreto, delegado en el
Ministro de Justicia. Por todo ello, teniendo en cuenta la compe-
tencia de las autoridades o funcionarios ante quienes ha de efec-
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tuarse la adopcion, se pueden distinguir los siguientes sistemas al res-
pecto:
1. La adopciéon como aclo privado.

Sistema hoy en desuso, pero del que se conocen ejemplos, como
en el Derecho musulmin (en la medida que conoce esta institucién)
y el antiguo Derecho chino, en el que bastaba cualquier escrito y aun
no era necesario cuando el adoptado habia sido tomado a su cargo
por el adoptante desde edad temprana y tratado como hijo.

2. La adopcion como acto solemne.

A) Sistema judicial puro (exclusiva competencia de los drganos
jurisdiccionales) ;

a) Competencia de la jurisdiccion ciwil ordinaria: Argentina, Bo-
livia, Bulgaria, Nueva Brunswic, Nueva Escocia, Ontario, Isla del
Principe Eduardo, Quebec y Terranova (Canada), EE. UU. de Amé-
rica (en general), Finlandia, Gran Bretafia, Grecia, Guatemala, Israel,
Italia, ,Nueva Zelanda, Polonia, Puerto Rico, Uruguay (para la legi-
timacién adoptiva) y Venezuela. I.a competencia se determina por el
domicilio del adoptante. _

b) Competencia de un tribunal especial: Australia Meridio-
nal (11), Portugal, sentencia del tribunal de menores, a. 1973, C. c.
1966, Nueva Gales del Sur (12), Victoria y Unién Surafricana
(ex) (13).

B) Sistema administrativo puro: (exclusiva competencia de los
organos administrativos):

a) Se requiere la autorizacién de un drgano administrativo: Di-
namarca y Noruega (autorizacién real), Islandia (autorizacién del
Presidente de la Reptiblica), Irlanda (14), Hungria, Rumania, Queens-
land (15), U. R. S. S. (16) y Yugoslavia.

(11) En Australia Meridional es competente un tribunal especial integrado
por un magistrado especializado y dos asesores, de los cuales uno ha de perte-
necer obligatoriamente al sexo femenino. El tribunal debe asegurarse que la
adopcién se hace enteramente en interés del adoptado y puede dilatar discrec-
cionalmente su decisién hasta el maximo de un afio, durante cuyo periodo el
adoptando es confiado provisionalmente a los adoptantes.

(12) En Nueva Gales del Sur es competente el Tribunal Supremo (Supreme
court) pudiendo celebrarse el acto a puerta cerrada. El Ministerio de Educacién
puede hacerse representar por un funcionario del Welfare Departament.

En Victoria, la adopcién puede solicitarse tanto del Tribunal Supremo como
del Tribunal de condado (County Court), el cual puede establecer un periodo
de espera o dictar una resolucién provisional por el maximo de dos afios.

(13) En la ex-Unién Sudafricana la adopcién resulta de una resolucién del
Tribunal de menores (Children's Court) del distrito. El procedimiento es publico.

(14) En Irlanda del Norte, la adopcion se lleva a efecto en virtud de la
autorizacién emanada de un Organismo llamado “An Bord Uchtala” (el Con-
sejo), integrado por un presidente y seis miembros nombrados por el Gobierno,
requiriéndose la’ presencia del primero y de dos miembros para su actuacidm.
La aprobacion puede ser provisional hasta el maximo de dos afios y subordina-
da a condiciones relativas al mantenimiento, educacién y bienestar del adoptado.

(15) La adopcién en Queensland resulta de la decision emanada del Di-
rector del State Children Department, la cual puede ser anulada discreccionalmente
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b) Basta un acto piblico: Brasil, Costa Rica (17), Perti (en
la adopcién de mayores) y Uruguay (para la adopcion).

C)  Sistema mivto (intervencion administrativa y judicial):

a) Lo solicitud se presenta a un drgano administrativo, el cual,
st lo investigacion practicada es satisfactoria, la traslada ol tribunal
que ha de decidir: Columbia Britanica, Alberta, Manitoba y Saskat-
chewan (Canada). A :

b) La solicitud se presenta ante el tribunal que he de decidir a
la wvista del informe emitido por un drgano administrativo: Checos-
lovaquia, Holanda.

c) Necesidad de un acto juridico especialmente constatado (acta,
escritura) y de aprobacion del érgano fudicial:

a’) La aprobacion del tribunal recae sobre el acta de adopcion
(sistema de la homologacién judicial): Alemania, Austria, Bélgica,
Brasil (en el Derecho anterior al actualmente vigente), Reptiblica
Dominicana, Francia, Luxemburgo, Ménaco (18) y Suiza.

b") El acta de adopcion se redacta una vez ha aprobado el or-

por el Governor in Council. Cabe una decisién provisional por un tiempo ma-
ximo de seis meses, durante el cual, salvo dispensa del Director del citado
Departamento, el adoptante esti sometido al control de los Organismos esta-
blecidos por la Infant Life Protection Act.

(16) La adopcién presenta unas caracteristicas parecidas en los paises del
telon de acero y hasta el procedimiento viene a ser similar, siendo compe-
tente la Oficina de tutelas. Asi sucede en Hungria, Rumania, Yugoslavia y
la U. R. S. S, por lo que me limitaré a exponer algunas ideas sobre el proce-
dimiento seguido en la Unién Soviética. Conforme a la disposicién emanada
de los tres Comisariados del Pueblo, de Instruccién, Sanidad 'y Justicia,
aprobada el 8 de abril de 1943 por et Consejo de las Comisiones del Pueblo,
la adopcién es declarada, previa solicitud del adoptante, por los 6rganos de
la tutela: el Comité ejecutivo del Soviet de *“rayon” (circunscripcién territo-
rial intermedia) del domicilio del adoptado. La solicitud se informa por la
seccion del Ministerio de Educacién cerca del Comité Ejecutivo del Soviet
correspondiente.. Este autoriza la adopcion si, a la vista de los informes
presentados, estd convencido de que la entrada del adoptado en la nueva
familia redundard en heneficio de su educacién e instruccién y se han obser-
vado estrictamente todas las condiciones legales. Contra la decisién que de-
niega la adopcion cabe recurso ante el érgano superior inmediato, el Comité
Ejecutivo del Soviet de regién (“crai”). En todo caso, la decision ha de ser
registrada en la Oficina del Registro civil para que surta efectos juridicos.

(17) 'El procedimiento de la adopcién se reglamenta en los articulos 5 a 13
del Decreto costarricense de 19 de mayo de 1953, distinguiendo las siguientes
fases: 1) Otorgamiento de escritura publica ante notario, por las personas
llamadas a dar su consentimiento. 2) Publicacién de un extracto del acta de
adopcién en la “Gaceta” (periodico oficial), con objeto de que toda persona
interesada pueda oponerse en el plazo de un mes, exponiendo por escrito ante
el Oficial del Registro civil las razones por las que considera ilegal la adop-
cion y aportando las pruebas pertinentes. 3) Inscripcién del documento de
adopcién en el Registro del estado civil, en defecto de oposicién o si ésta es
desestimada. La oposicion se resuelve por el juez civil competente segin las
reglas de los incidentes.

(18) FEn Mbénaco, el juez de paz del domicilio del adoptante es el unico
competente para extender el acta de adopcidn. al contrario de la mayoria
de los paises citados en este apartado, donde también puede acudirse al notario.
Ademis en Moénaco el procedimiento es doble, pues ha de llevarse a cabo
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gano fudicial la adopcion (sistema de la aprobacion judicial previa):
ESPANA, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, Méjico, Panama, Pert
en la adopcion de menores), El Salvador

¢’) El acta puede ser previa o posterior a la aprobaczon Judicial ;
Turquia.

D) Sistema espaiiol.—a) Caracteres generales.

Se adscribe nuestra legislacion, como hemos visto, al sistema
mixto, caracterizado por la intervencién administrativa a la par que
por la judicial —representada, respectivamente, por el notario y el
juez— y, dentro de dicho sistema, a un subgrupo cuya dltima espe-
cialidad consiste en que la aprobacion judicial ha de preceder a la
formalizacion de la adopcién mediante la oportuna escritura publi-
ca y, naturalmente, a la inscripcion en el Registro (19). También
plantea el problema de duplicidad o mas bien diriamos multiplicidad
legislativa, por cuanto la regulacion en el Cddigo civil, en la Ley de
Enjuiciamiento civil y en el Reglamento Notarial no siempre aparece
claramente deslindada, conteniéndose en el Cédigo preceptos de carac-
ter procesal (v. gr.: art. 176) y en la Ley procesal preceptos sustan-
tivos (v. gr.: art. 1.831), parrafo 2.°). Se refieren al procedimiento de
la adopcion los articulos 176 y 177 del Cédigo civil. Este es una
transcripcion literal del anterior articulo 179, sin mds alteracién que
el cambio de lugar de la palabra “definitivamente™. En cambio. el
articulo 176 ofrece importantes diferencias con el anterior articulo 178,
como son la introduccion de todo el parrafo segundo —que viene a
ser un resumen de los arts. 2° v 3.° de la Ley de 17 de octubre de
1941—, el de hacer referencia al expediente y, por otra parte, solo
referirse a la intervenciéon del Ministerio fiscal en los casos de adop-
tando sujtos a la tutela de algin establecimiento benéfico (si bhien
conforme a la Ley procesal y por tratarse de una cuestiéon que afecta
al estado civil la intervencién fiscal sigue siendo necesaria en todo
caso), hablar, sigunendo el léxico procesal, de “adoptando”, asimilar
a efectos del consentimiento de ciertas personas al menor y al inca-
paz —lo que origina los problemas que veremos mas adelante— es-
tablecer la absoluta necesidad del consentimiento del cdnyuge del
adoptando, que antes no se exigia (20) y, en fin, declarar expresa-
mente la nulidad de la adopcién en la que no se cumplan los requisi-
tos exigidos por el mismo precepto. Interesa destacar la supresién
en el actual articulo 176 del Gltimo inciso del antiguo articulo 178
—segun el cual, el juez “aprobara la adopcidn, si estd ajustada o la
ley v la cree conveniente al adoptado”— lo que plantea el problema

ante el tribunal de primera instancia y luego ante el de apelacién, los cuales
resolveran si ha o no lugar a la adopcién sin enunciar los motivos.
(19) El Proyecto de 1851 disponia que el acto se celebrase ante el alcalde.
(20) En este sentidlo —que no es requisito que afecte a la validez de la
adopcién el consentimiento del conyuge del adoptado—, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de mayo de 1951.
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de si nuestra legislacion actual no exige los justos motivos de la adop-
cién y que ésta se considere conveniente al adoptado, del que ya nos
hemos ocupado en un trabajo anterior (21) y que debe resolverse man-
teniendo la subsistencia de dichos requisitos por las razones alli ex-
puestas, como son principalmente que si para declarar extinguida la
adopcion el juez resolvera lo que estime mas conveniente para el adop-
tado (art. 175, nam. 12, parr. 2.°,°C. ¢.), no se ve una razon clara
para que no haya de tener igualmente en cuenta esa conveniencia 3l
autorizar la adopcién, siendo asi que ésta se concibe en interés del
adoptado, y que la Ley de Enjuiciamiento civil exige que la adop-
ciéon se considere por el juez 1til al adoptando (art. 1.831), sin que
deba entenderse derogada por el Cédigo civil.

De la Ley de Enjuiciamiento civil y del Cédigo civil resulta la
distinciéon, en orden al procedimiento, de tres fases, con la suhdis-
tincion, en la primera de ellas, segin que el adoptando esté o no so-
metido a la tutela de algin establecimiento benéfico, fases u las que
hemos aludido al comienzo de este trabajo. Dichas fases son:

1.%)  Fase judicial o previa a la creacién del vinculo adoptivo.
1)  Adoptando no sometido a la tutela de Centro benéfico.

2') Adoptando sometido a la tutela de algin Centro benéfico.
22) Fase notarial o central, generadora del vinculo adoptivo.
3.2 Fase reqgistral, final o de publicidad.

b) Fase judicial.

La Ley de Enjuiclamiento civil dedica al procedimiento de la
adopcion los articulos 1.825 a 1.832, correspondientes al titulo TI
del libro III, relativo éste a la jurisdiccion voluntaria. Estos precep-
tos constituyen una regulacién supletoria con respecto a los posterio-
res del Cddigo civil y solamente son aplicables en cuanto no se opon-
gan a los expresados en éste. Por esta razén ha de entenderse dero
gado el articulo 1.832 de la L. E. C, pues las adopciones mediante
otorgamiento del Rey y las arrogaciones son instituciones que hoy
no existen (22).

Prescindiendo de reproducir aqui toda la polémica en torno al
concepto de la jurisdiccidon voluntaria, interesa, sin embargo, llamar
la atencion sobre el hecho de que la inmensa mayoria de los proce-
salistas sostienen que la llamada impropiamente jurisdiccién volunta-
ria no es una actividad jurisdiccional, sino adminstrativa, cuyo ejer-
cicio no es conceptualmente necesario que se atribuya a los jueces y,

(21) Vid. A.D.C, 1966, pp. 339-345.

(22) Por Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, de fecha 8 de
mayo de 1889, se recomendd que el Ministerio Fiscal tuviese en cuenta al inter-
poner su oficio que de entonces en adelante las adopciones han de efectuarse
siempre mediante aprobacién judicial. Segin Manresa, el articulo 1.825 de
la L. E. C. ha de-entenderse redactado asi: “La autorizacién judicial que para
1a adopcidn exige el articulo 178 —hoy 176— del Codigo civil, serd solicitada
por el adoptante al juez de primera instancia competente...” (Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento civil, 6.3 edic.,, 1948, t. VIII, pag. 360).
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de hecho, no se les atribuye exclusivamente, por cuanto participan en
ella los notarios, registradores, etc., es decir, funcionarios adminis-
trativos. En confirmacion de este aserto basta recordar la diversidad
de sistemas legislativos en punto a los requisitos formales de la adop-
cién y como, segtin algunos de ellos, es una actividad puramente admi-
nistrativa. Se trata de lo que se ha llamado administracion judicial
del Derecho privado (23).

a’) Adoptando no sometido a la tutela de centro benéfico.

El articulo 176 del Cédigo civil comienza diciendo que “la adop-
ciéon se autorizard previo expediente”. Este expediente, cuya fina-
lidad es obtener la oportuna autorizacién judicial para que la adop-
cién pueda efectuarse (24) —luego esta autorizacion o licencia para
efectuar la adopcién es necesariamiente previa a la constitucion del
vinculo adoptivo—, se inicia por medio de una solicitud o escrito,
sin necesidad de valerse de ahogado ni procurador, dirigido al juez
de primera instancia del domicilio del adoptante, en el cual se ex-
pondran las circunstancias personales de adoptante y adoptado, las
razones que tengan para llevar a cabo la adopcidn, la justificacién de
que concurren los requesitos legales y se ofrecerdi —en el mismo
cuerpo del escrito o en otrosi del mismo— la correspondiente infor-
macién testifical de, al menos tres testigos, para acreditar las circuns-
tancias que no sea posible justificar documentalmente (25), asi como
sobre la utilidad de la adopcién para al adoptando (arts. 4.°, nam. 7.°,
63, regla 16 y 1.825 de la L. E. C.). Esta solicitud ha de ser suscrita
por el adoptante o adontantes (cuando adopten ambos cényuges) o por
su representante. También podran suscribirla el padre o la madre que-
tengan bajo su potestad al adoptando (art. 1.826 L. E. C.). A la soli-
citud se acompafiardn las certificaciones de nacimiento de adoptante y
adoptando o, en su defecto, las partidas de bautismo respectivas, y los

(23) Vid. sobre el particular, OrBaNgja, E.: Derecho procesal, vol. 1,
Madrid, 1951, pags. 726 y sigs.; Guase, J.: Derccho procesal civil, Instituto
Estudios Politicos, Madrid, 1956, pags. 1.660 y sigs., el cual afirma que “la
jurisdiccién voluntaria no es auténtica jurisdiccién. Su naturaleza ha de bus-
carse cn el campo de la Administracién. La jurisdiccién voluntaria es, pues,
actividad administrativa”. Y reconoce que “hay otros sectores del Derecho,
como los notariales v los registrales, que se acercan- mas a la jurisdiccién
voluntaria que a la contenciosa”.

(24) Con escaso tecnicismo hablan nuestras leyes unas veces de autoriza-
cién judicial (arts. 176, parr. 1.° dei C. c. y 1.831 de al L. E. C), otras de
licencia judicial (art. 1.825 L. E. C.), otras de aprobacién 'judicial (arts. 176,
parr. 2.° y 177 del C. c.) y otras de autorizacién y licencia (art. 1.831 L. E. C).
Puede entenderse que cuando la ley habla de licencia o autorizacién se re-
fiere a la necesaria para que la adopcién se realice, mientras que la aprobacién
se refiere directamente al expediente, aunque el resultado venga a ser el mismo.

(25) Extensiva, en su caso, a que no concurren las prohibiciones del ar-
ticulo 173 cuando alguna de éstas, por su caricter de hechos negativos, no
sea facil probar de otro modo (si lo serd la solteria o viudez, se debera aportar
el documento que acredite la aprobacién definitiva de las cuentas del tutor;
mas difi¢cil probar documentalmente que no se es eclesidstico y que se carece
de descendientes).
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demas documentos que se estimen pertinentes (art. 1.825, parr. 2.° de
la L. E. C).

Una vez admitido la solicitud .y documentos adjuntos por el Juez
éste hara que se ratifique ante él el padre o la madre del adoptando
si hubieran suscrito la solicitud; y si no la hubiesen suscrito, deberan
dar su consentimiento a presencia judicial, consignindose en los au-
tos. Cuando el adoptando sea mayor de siete afios, el juez le hard
comparecer para explorar su voluntad, consignandose también en los
autos si estd conforme con la adopcioén o no la contradice (arts. 1.826
y 1.827 L. E. C.) (26). Ademis hay que tener en cuenta que, confor-
me al parrafo 1.° dzl articulo 176 del Cédigo civil, ha de manifestarse
a la presencia judicial el consentimiento del adoptado mayor de edad,
el de las personas que deban darlo para su matrimonio si aquél fuera
menor o incapaz, y el del cdnyuge del adoptando. De modo que, en
resumen, es preciso que presten su consentimiento las siguientes per-
sonas: el adoptante, el adoptado, mayor de edad, sus respectivos con-
yuges, el padre o madre del adoptando menor y la persona que debiera
consentir el matrimonio del adoptando menor o mcapaz El adoptando
menor de edad pero mayor de siete afios no es preciso que consienta
la adopcion, pero si que el juez explore su voluntad y se consigne en
autos si estd. conforme con la adopcion o no la contradice.

En este punto se plantéan las siguientes cuestiones:

1) Si el adoptando menor de edad contradice la adopcion o
muestra su disconformidad, ;podra el juez, no obstante, autorizar la
adopcion? Creemos que la respuesta ha de ser afirmativa, es decir,
que el juez no estd vonculado por la disconformidad del adoptando,
sino que apreciara ésta discrecional y racionalmente, valorando los
motivos expuestos por el adoptando en relacion con su edad y dotes
de juicio, para decidir si autoriza o no la adopcidn. Esta solucion
puede mantenerse desde el punto de vista legal en base a la expresion
condicional empleada por el articulo 1.827. Pudiera objetarse a ello
que el articulo 1.828 exige la no oposicién del adoptando para que
prosiga el expediente v se admita la informacion testifical, pero creo
que tal ohjeccidn no es insalvable. T.a falta de oposicién puede enten-
derse referida al adoptando mayor de edad y a la misma oposicién
del adoptando menor una vez valorada por el juez y estimada intras-
cente (v. gr.: negativa caprichosa, oposiciéon cuya tnica razén con-
siste en encontrarse muv a gusto en el estado actual). En ltima ins-
tancia, 10 vemos exigido el consentimiento del adoptando menor de
edad en ningin precepto como requisito de la adopcién, por lo que
parece que su actitud deberd ser ohjeto de la valoracién judicial. El

(26) Conviene oir al adoptando, pues ello puede evitar un posible pleito
de impugnacién mas delante, pero la omisién de esta circunstancia parece que
no originard la nulidad de la adopcién, por no establecerse asi expresamente.
En todo caso, el juez podri conceder la autorizacién para la adopcidén aunque
el adoptando menor de edad no esté conforme con ella. Este podrd impug-
narla en su dia con arreglo al articulo 175 del Cédigo civil.



Algunas consideraciones criticas 285

articulo 176 del Cédigo civil sélo exige el consentimiento del adop-
tando mayor de edad. Y esto nos lleva a la segunda cuestion.

22) El articulo 176 del Cédigo civil, ;ha modificado los extremos
procesales relativos a la intervencidn de ciertas personas en el expe-
diente de adopcion? Creo que debe contestarse afirmativamente mas
con ciertas salvedades. No cabe duda que sancionando el propio
articulo 176 la inobservancia de los requisitos por él exigidos con
la nulidad de la adopcion, ha de estimarse que deben cumplirse
a presencia judicial los que el mismo enumera, principalmente el con-
sentimiento del adoptado mayor de edad, de su conyuge y de las
personas que debieran darlo para su matrimonio st fuera menor o
incapaz. Normalmente estas personas seran el padre o la madre, pero
pueden no serlo en otros casos. Las salvedades consisten en que no
deben entenderse derogados por el Cédigo civil aquellos articulos de la
Ley procesal que exigen determinados tramites a los que el Codigo
no se refiere (v. gr.: exploracion del adoptando mayor de siete afios)
o aluden a ciertos requisitos no expresados claramente en el Cédigo
(v. gr.: conveniencia de la adopcion para el adoptado). Ahora bien,
cuando haya colisién de preceptos deberan prevalecer los del Codigo
civil.

32 ¢Podra en la practica aplicarse textualmente el texto del Co-
digo segin el cual si el adoptado fuera menor o incapaz se manifes-
tara a la presencial judicial el consentimiento de las personas que
debieran darlo para su matrimonio? Parece que no, en razéon a la
absurda equiparacién que hace entre menor e incapaz y porque no
distingue entre menos emancipado por anteriores nupcias y el resto de
los menores. Ademas, segiin el tenor literal del desgraciado articu-
lo 176, resulta que tales personas serian siempre llamadas a consentir
la adopcién incluso aunque no ejercieran la patria potestad o la tu-
tela del menor o incapaz, lo que parece absurdo. Por dltimo, el citado
articuol 176 deja sin resolver la cuestién de si entre los llamados a
prestar el consentimiento para la adopcién figuran el Ordinario del
lugar o el Presidente de la audiencia territorial, puesto que “a todos
los efectos, la autorizacion equivaldra a la licencia” (art. 49), siendo
tal posibilidad —que, sin gran esfuerzo, puede desprenderse del ar-
ticulo 176— mas absurda todavia. En los casos en que coincidan las
personas que ejerzan la tutela del menor o incapaz con las que enume-
ran los arts. 46 y 47 det Cédigo civil, la cosa no es grave. En otro
caso, excluidos el Ordinario del lugar y el Presidente de la Audiencia
Territorial nos encontramos con que:

1. Si el adoptado es mayor de edad mcapaz Hay muchas causas
de incapacidad y no todas producen los mismos efectos. Por ello, aun-
que e larticulo 176 no distinga y exija en todo caso el consentimiento
de esas otras personas, creo que cuando el incapacitado tenga discer-
nimiento, €l deberd consentir (v. gr.: adopcién del prodigo). En otro
caso, la ley llama a prestar el consentimiento a la persona que debiera
darlo para su matrimonio. Pero da la casualidad de que esa persona
no existe, pues el consentimiento para el matrimonio sélo lo requieren
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las personas citadas en el art. 45, num. 1.° del Cédigo civil, entre los
que no se encuentran los mayores de edad —sean capaces o incapaces—
ni los menores emancipados por anteriores nupcias. Y ello es ldgico, ya
que una de dos: o quien contrae matrimonio estd cuerdo o en un in-
tervalo lucido, caso en que, siendo mayor de edad o emancipado por
anterior matrimonio, no precisa la sedicente licencia, o est4 privado de
uso de razén, caso en que tampoco precisa licencia ya que no puede
contraer matrimonio. Con un maximo esfuerzo pudiera entenderse que
el articulo 176 se refiere a aquellas personas que, de haber sido menor
no emancipado por anterior matrimonio el mayor incapaz, deberian,
para esa hipétesis que entra en el terreno de lo imposible pues se parte
del caso de adoptando mayor de edad, dar su licencia para el matri-
monio. Es decir, se refiere la ley a las personas que hubieran debido
dar el consentimiento para el matrimonio del mayor de edad incapaz
si éste fuese menor no emancipado por anteriores nupcias. La con-
clusiéon no puede ser mas rebuscada. De donde resulta que la adop-
cién no es un acto personalisimo y se puede adoptar a una persona en
virtud de una voluntad ajena. Y aqui no cabe argumentar en que se
trata de una cesién o traspaso de la patria potestad, pues ésta no
existe sobre mayores incapacitados sino que se les provee de un tutor,
el cual normalmente sera el cényuge, después el padre, la madre, los
hijos..., orden distinto del establecido en los arts. 46 y 47 para dar la
hcenma matrimonial. Lo normal seria que tratindose de mayores
incapaces se exigiera la autorizacién del Consejo de familia 0 el
consentimiento del tutor.

2.° Andlogas consideraciones pueden hacerse con respecto al me-
nor emancipado por anteriores nupcias, el cual no precisa licencia
para contraer nuevo matrimonio. con la agravante de que la norma
general es que la emancipacién habilita para regir la propia persona
como si se fuera mayor y no se incluye la adopcién entre las limita-
ciones impuestas a los emancipados. Ademas, en este caso no se puede
llamar al Consejo de familia, a no ser que se constituya expresamente
para este fin —lo que 1mohca dificultar la adopcién— pues no existe
para los emanc1pado: 2.

La solucién mas sencilla para evitar llegar a conclusiones absurdas
o que, al menos, entrafian una rémora en el curso de la adopcidn, con-
siste en interpretar el articulo 176 en el sentido de que el término
menor se emplea como snenor no emancipado por anteriores nupcias y

(27) Seghn el articulo 176 del Proyecto, “la adopcién se autorizari previo
expediente -en el yue necesariamente se manifestardA a la presencia judicial el
consentimiento del adoptado mayor de edad; si fuese menor, el de las personas
que debieran darlo para su matrimonio; y si fuera incapaz, el de su tutor.

El Juez interrogara a cuantos intervengan en el expediente sobre la con-
veniencia de la adopcién y oird al Ministerio Fiscal. Practicadas cualesquiera
otras diligencias que estime necesarias aprobard la adopcién si estd ajustada
a la ley y la considera conveniente al adoptado.

Serd nula la adopcién en la que no se cumplan estos reqmsttos.

En la impugnacién de la adopcién se observarin los preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.”
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el de incapaz como incapas menor de edad no emancipado por anterio-
res mupcias, interpretacion restrictiva de la que hay ejemplos en otros
articulos del Cédigo (v. gr.: 1903), es decir, circunscribir el alcance y
exigencia del consentimiento expresado en el articulo 176 al propio
articulo 45, del que se derivan —como desarrollo de su numero 1.°—
los articulos 46 y 47. Asi resultaria que el menor emancipado por an-
teriores nupcias no precisaria mas que el consentimiento de su conyuge.
Y el adoptando mayor de edad incapacitado que carezca de discerni-
miento, el acuerdo favorable del Consejo de familia y consentimiento
del tutor. En definitiva, estariamos en estos dos casos ante una laguna
legal que habria que llenar acudiendo a los principios generales reco-
gidos en las normas que regulan tales situaciones. De este modo no
chocaria tanto con que el propio articulo 176 exigiese el consentimien-
to del adoptado mayor de edad (no del emancipado por matrimonio),
puesto que admitimos la existencia de una laguna legal.

Una vez explorada la voluntad del adoptando si es menor no
emancipado por matrimonio o manifestado su consencimiento si es
mayor de edad o menor emancipado por matrimonio, asi como ha-
biéndose manifestado el consentimiento de las personas llamadas a
prestarlo, segiin los casos, el juez admite la informacion ofrecida, con
citacion del Ministerio Fiscal. Esta informacién deberd ser, por lo
menos, de tres testigos, de cuyo conocimiento dara fe el secretario.
y sino los conociere se presentaran dos testigos que respondan del
conocimiento de aquéllos (art. 1.828 L. E. C.). Dada la informacion,
se pasard el expediente al Ministerio Fiscal, por término de seis
dias, para que emita dictamen sobre si se han justificado en forma
los requisitos legales para la adopcién, o si estima necesario que se
amplie la justificacién o se subsane algin defecto en el procedimiento

(art. 1.829 L. E. C)).

Devuelto el expediente por el Ministerio Fiscal y subsanados o
suplidos, en su caso, los defectos u omisiones que hubiere notado,
el juez llamara los autos a la vista, y dentro de cinco dias dictara
auto con la resoluciéon que estime procedente (art. 1.830).

Al no especificarlo la Ley, resulta no ser preciso que el juez cite
a las partes para la vista ni para la resolucion. Esta habrd de ser
motivada (art. 371 L. E. C.), a diferencia de lo establecido en los
Codigos civiles francés e italiano (28).

El criterio que ha de seguir el juez para aprobar o no la adop-
cién resulta del art. 1.831 de la L. E. C,, el cual atiende a dos cir-
cunstancias, una de derecho y otra de hecho. Aquella consiste en
que se hayan cumplido todos los requisitos legales de fondo vy
forma. La segunda, en que la adopcién sea util al adoptando. Y este
criterio acerca de la utilidad no es mas que los justos motivos y

(28) Art. 362 del C. c. francés: “Después de haber oido al procurador
de la Repfiblica, y sin formalidad alguna, el tribunal declara, sin enunciar
los motivos, si ha lugar o no ha lugar a la adopcién.”
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ventajas estudiados en otro lugar, al cual nos remitimos (29). Si
el juez estima que procede la adopcion segun derecho, y que es atil
al adoptando, concederd la autorizaciéon y licencia judicial para que
se lleve a efecto, mandando que se libre y entregue a los interesados
el oportuno testimonio para el otorgamiento de la correspondiente
escritura (art. 1.831 L. E. C)). Caso contrario, el juez denegara la
autorizacion, en resolucién que entiendo revestira asimismo la forma
de auto, igualmente motivado.

Como la resolucidn judicial no tiene autoridad de cosa juzgada,
los interesados podran renovar su solicitud si fue desestimada. Ade-
mas, contra la resoluciéon negativa del juez es posible interponer
recurso conforme a las reglas generales contenidas en los articulos

1819 a 1.824 de 1a L. E. C.

b’) Adoptando sometido a la tutela de algin centro benéfico.

Si el adoptando estuviere sometido a la tutela de una casa de
expositos u otro establecimiento de beneficencia, el expediente se tra-
mitard exclusivamente por la Administracion de éste, haciendo las
comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado, si tuviere suficiente
juicio, y a sus mas proximos parientes, si_fueren conocidos. El expe-
diente se elevara al juez, quien en el plazo de ocho dias, y previa
audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobara o sefialard las causas que
lo impidan (art. 176, parr. 2.° C. ¢.).

Los Reglamentos de dichos centros henéficos suelen contener algu-
nas referencias a los expedientes de adopcion. Asi el articulo 86 del
Reglamento de Régimen interno del Instituto Provincial de Puericul-
tura e Inclusa de Madrid, establece que “las adopciones se llevarin
a cabo en todos los casos con arreglo a las disposiciones vigentes, a
cuyos preceptos sera ajustada la tramitacion de los respectivos expe-
dientes y condiciones que a estos efectos deban reunir los solicitantes.
Por delegacién del excelentisimo sefior Presidente de la.Corporacién
provincial, se considera autorizado el Director de la Institucién para
suscribir las actas —debio decir escrituras— notariales oportunas, sin
perjuicio de que dicha Autoridad acuda personalmente cuando lo crea
conveniente a formalizar las actas de defuncién.”

¢y Cuestiones particulares.

El walor de la resolucion judicial aprobando el expediente o au-
torizando la adopcién no es constitutivo. El auto judicial no crea el
vinculo adoptivo. Este no nace hasta el otorgamiento de la escritura
puablica. Consiguienternente es posible el desistimiento de los intere-
sados antes de dicho otorgamiento y ello no supone revocacion de la
adopcion. pues sélo puede revocarse lo que se ha efectuado. Que el
acto judicial no crea el vinculo adoptivo se desprende sin gran es-
fuerzo de los mismos textos legales: “La adopcion se autorizard previo

(29 Vid. Art. 313 del C. c. italiano: “El tribunal..., sin expresar los mo-
tivos, declara en estos términos; si ha lugar o no ha lugar a la adopci6n.”
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expediente...” (art. 176, parr. 1.0 C. c.); “el expediente se elevara
al juez quien... lo aprobard o sefalara las causas que lo impidan”
(art. 176, parr. 2.* C. ¢.); “aprobada definitivamente la adopcién por
el juez...” (art. 177 C. c.); “...el juez... concedera la autorizacion
y licencia judicial para que se lleve a efecto...” (art. 1.831 L. E. C.).
Luego si ha de llevarse a efecto la adopcidon es que aun no se ha
celebrado (30). Tampoco tiene la resolucion judicial valor declarativo,
reconociendo la existencia de una adopcidn preexistente, a diferencia
de otros sistemas en que la escritura precede a la intervencion judicial.

En cuanto a los recursos contre la resolucion judicial, a diferencia
del Codigo civil francés no contiene el nuestro precepto alguno sobre
el particular. Es ésta una cuestion que, a pesar de estar expresamente
regulada en el articulo 363 del Cddigo Napoleon (31), no ha dejado
de plantear algunas criticas y divergencias de opinion en el vecino
pais. En primer lugar, se critica la reglamentacion por demasiado
sucinta (32). De otro lado, la doctrina se manifiesta contraria a la
exageracién de las diferencias existentes entre la adopcion y la legi-

(30) En este sentido, vid. PINAR, B.: “L adopcion y sus problemas juridi-
cos”, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el
31 de enero de 1950 y recoglda en el tomo VIII de los Anales de dicha
Academia, espec1a]rnente pags. 158 y 159, el cual, entre otras cosas dice: “La
adopcién es un negocio complejo que no se perfeCCIOI‘la mientras no concu-
rren los hechos juridicos que lo integran, el aGltimo de los cuales consiste,
precisamente, en el otorgamiento de dicha escritura. El consentimiento inicial
no tiene eficacia constitutiva y es tan sélo prueba dé una simple, necesaria
y concorde pretensién procesal en el inicio del expediente, sobre cuya base
el juez, en acto de jurisdiccion voluntaria, pronuncia un nihil obstat, que no
perfecciona ni constituye el acto y que implica tan sélo una declaracién pa-
blica y f{ehaciente formulada por un érgano judicial del Estado que, en el
ejercicio de una actividad administrativa manifiesta que la “"adopcién estd
ajustada a la Ley y es conveniente al adoptado”. De ningiin modo puede
considerarse que la aprobacién judicial constituye o perfecciona la adopcién.
La adopcién y el Derecho de familia en que aquella se encuadra forman parte
del Derecho privado y excluyen de su seno, por consiguiente, toda declara-
cién estatal constitutiva. Al igual que en el matrimonio, la intervencién de
un o6rgano del Estado carece de la densidad juridica necesaria para trans-
formar a los otros requxsltos legales en simples presupuestos de hecho. Nues-
tra tesis encuentra apoyo... en el cuadro general de los negocios de Derecho
de familia contemplados y regulados por el mismo Cddigo civil. Asi, de los
articulos 131 y 133 se infiere que el reconocimiento del hijo natural menor de
edad en documento pitblico que no sea testamento o acta de nacimiento, re-
quiere la aprobacién judicial. Esta aprobacién, sin embargo, no confiere la
cualidad juridica de hijo natural, sino que es un simple antecedente de la
escritura publica en que dicho reconocimiento se verifica.”

(31) Articulo 363 del Cédigo civil francés: “En caso de denegarse la
homologacion, cada una de las partes puede, dentro del mes siguiente, recurrir
al tribunal de apelacién que procederd en la misma forma que el de primera
instancia y resolverd sin enunciar los motivos. ...En caso de admitirse la
homologacién, el Ministerio piiblico puede interponer la apelacién; el mismo
derecho corresponde a las partes, en lo que concierne a la parte de la reso-
lucién judicial que le perjudica. ...El recurso de casacién por vicios de forma
cpl;}tr% la resolucién desestimatoria de la solicitud de homologacién es admi-
sible.

(32) Vid. Lacarpe, Rew. Trim. Dr. civ., 1949, pags. 402 y sigs.
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timacion adoptiva llevadas a cabo por los tribunales, en cuya virtud
éstos muestran repugnancia a admitir la oposicion de terceros contra
las resoluciones dictadas en materia de legitimacién adoptiva (33),
desconociendo el paralelismo existente entre ella y la adopcion. Se
fundan en que la oposicion de terceros no es admisible contra los
actos de jurisdiccion voluntaria. Mas la Ley de 15 de julio de 1944,
que modifica el articulo 888 de la Ley procesal, y la reciente juris-
prudencia se muestran favorables a la admision de recursos contra
aquellas resoluciones cuya naturaleza sea susceptible de causar un
perjuicio a los terceros, sin distinguir su caracter contencioso o vo-
luntario. En realidad y sin desconocer que, en ocasiones, serd pre-
ferible la via de la nulidad, lo esencial es que los interesados hayan
sido o no parte en el expediente tengan a su disposicién un medio
de salvaguardar sus intereses comprometidos por una adopcién irre-
gular (34).

Por su parte, es curioso observar que la jurisprudencia turca
admite que toda resolucién, favorable o contraria a la adopcidn, es
susceptible de recurso de casacion, sin que ello impida a los intere-
sados interponer la accién de nulidad, que no estd sujeta a prescrip-
cién (sentencia de 23 de enero de 1948 (35).

En cambio, la Ley alemana de 12 de abril de 1938 antepuso el
siguient¢ parrafo al paragrafo 1.756 del B. G. B.: “Por la confir-
macion firme se subsana la inobservancia de alguna formalidad esta-
blecida para la adopcién.” .

En nuestro Derecho, ante el silencio legal en esta materia de po-
sibles recursos contra la resolucién judicial autorizando o denegando
la licencia para la adopcién, parece que deberan aplicarse las reglas
generales \y entender que “si a la solicitud de adopcién se hiciere
oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hard conten-
cioso el expediente, sin alterar la situacién que tuvieren, al tiempo
de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y se suje-
tard a los tramites establecidos para el juicio que corresponda segiin
la cuantia o naturaleza”, que serd, en este caso, el ordinario de mayor
cuantia (argumentos: arts. 483, nim. 3.° y 1.817, L. E. C.). Contra
la sentencia se daran los recursos ordinarios. Admitidos éstos en
caso de hacerse centencioso el expediente, no vemos por qué razén

(33) En este sentido desfavorable a admitir la oposicién de terceros contra
las resoluciones en materia de legitimacion adoptiva, las sentencias de los
tribunales de Paris de 3 de febrero de 1949 (J. C. P., 1949.11.4911), Briancon
de 24 de mayo de 1947 (S, 1947.11.57; Rev. Trim. Dr. civ., 1947, pag. 317).

(34) En favor de la oposicién de terceros contra las resoluciones en ma-
teria de legitimacién adoptiva, vid. BasTian: De la tierce-opposition aux juge-
ments rendus en matiére d'etat et de capacité, en Revue critique de législatioh
et de jurisprudence, 1935, y MoRrer: Traité élém. de proc. civ., 2.° édit., nu-
mero 686.

(35) Komiirciioglu & Ergiiney (K. E.), pig. 305. Se trata de un reper-
torio privado de jurisprudencia, que comprende todas las sentencias relativas
a cuestiones de estado, derecho de familia y sucesiones.
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habria de excluirse el recurso de apelacion ante la Audiencia en los
términos que determinan los articulos 1.819 a 1.821 de la L. E. C. en
otro caso y el ulterior recurso de casacion conforme al articulo 1.822
de la propia Ley, tanto por infraccion de ley como por quebranta-
miento de forma. Asi la da a entender la expresion “aprobada defi-
nittvamente la adopcion por el juez” del atriculo 177 del Codigo civil.
No se opone, en absoluto, a semejante posibilidad el principio de
irrevocabilidad de la adopcién, pues para que ésta actlie es preciso
que la adopcion sea perfecta, lo que se consigue a partir del otorga-
miento de la escritura puablica, momento desde el cual regird dicho
principio de irrevocabilidad, pero no antes (36).

Cuestion distinta al posible recurso que puedan interponer los
interesados, es la de la nulided de la adopcién, cuyo estudio detenido
no corresponde hacer aqui, sino al referirse al tema de la extinciéon
de la adopcién. Pero como el Cédigo civil establece en el articulo 176,
parrafo final que “serd nula la adopcion en la que no se cumplan
estos requisitos’, conviene referirse, siquiera sea brevemente al al-
cance de esta disposicion. La misma deja al margen de su ambito
aquellos requisitos o defectos a los que no se refiere el propio ar-
ticulo 176. I.a falta de los primeros dara lugar a la inexistencia o
nulidad, en su caso, pero no por el parrafo que comentamos, sino por
el articulo 4. del Cédigo. L.os defectos que impliquen vicios del con-
sentimiento parece (ue solo daran lugar a la anulabilidad. De entre
ellos ofrecerd la mayor importancia el error sobre la persona del
adoptante o del adoptando. El campo de aplicacion de esta disposicion
que sanciona con nulidad la adopcién se circunscribe a aquellos re-
quisitos exigidos por el propio articulo 176 con caricter necesario
(“necesariamente”, dice el propio articulo): el consentimiento de las
personas que cita, la audiencia del Ministerio Fiscal y la subsiguiente
aprobacion judicial. Sobre estos elementos deberd versar la califica-
cion del Notario, para decidirse éste a autorizar o no la correspon-
diente escritura. Entiendo que, en efecto, el Notario no salva su
responsabilidad con autorizar la escritura siempre que se presente
ante él la correspondiente autorizacién judicial, sino que, como las
causas de nulidad deben ser estimadas de oficio por cualquier fun-
cionario, a fin de negar su colaboracion si existieran, el Notario de-
bera formarse un juicio, a través del testimonio de la resolucién judi-

(36) Manifiesta MANRESA, en el mismo sentido, que contra el auto del juez
otorgando o denegando la licencia para la adopcién se da el recurso de ape-
lacién para ante la Audiencia conforme a los articulos 1819 a 1821 de la
L. E. C. y contra el fallo de ésta se dara el recurso de casacién por infrac-
ciéon de ley y por quebrantamiento de forma, conforme al art. 1822. Afiade
que no reserva el Cédigo ni habria sido practico reservar a las partes el
derecho a ventilar la misma cuestion en juicio ordinario (Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento civil reformada conforme a las bases aprobadas por
Ley de 21 de junmio de 1880, 6.2 edic., Madrid, Reus, 1948, tomo VIII, pa-
gina 365). En cambio, GamMBon ALIX afirma que no cabe recurso de casacién
(La adopcién, Barcelona, 1960, pag. 155).
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cial y lo que a su presencia manifiesten los otorgantes, de que se
han observado v concurren los requisitos legales.

c) Fase notarial.

Es en esta fase cuando se crea el vinculo adoptivo mediante el
otorgamiento de la correspondiente escritura publica. Manifiesta el
articulo 177 del Cédigo civil que, “aprobada definitivamente la adop-
cion por el juez, se otorgara escritura, expresando en ella las con-
diciones con que se haya hecho...”. Segun el articulo 1.831 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, ““si el juez estimare que procede la adop-
cion seglin derecho y que es util al adoptando, concedera la auto-
rizacién y licencia judicial para que se lleve a efecto, mandando que
se libre y entregue a los interesados el oportuno testimonio para el
otorgamiento de la correspondiente escritura”, en la que “interven-
drin el adoptante, el padre o la madre del adoptando y éste si fuere
mayor de catorce afios”.

La primera cuestion surge cuando se trata de determinar la legis-
lacién por la que se rige el otorgamiento de la escritura pablica. A mi
juicio la respuesta no puede ser mis que ésta: el otorgamiento de la
escritura -piiblica se rige por la legislacion notarial, salvo en lo rela-
tivo al pacto sucesorio en que regirdn, en cuanto a su forma y requi-
sitos o solemnidades, los preceptos de la legislacion civil, acoplandose
a los mismos la notarial, como norma supletoria en todo cuanto no
implique modificacion de aquéllos. Asi resulta claramente de los ar-
ticulos 1.217 del Cédigo civil y 143 del Reglamento notarial. Por
tanto, habra que atender a lo dispuesto en la Ley de 28 de mayo
de 1862 y el Reglamento de 2 de junio de 1944, habida cuenta de
que la reserva hecha a favor de la forma, requisitos y solemnidades
opera en cuanto a lo que establece el propio articulo 174 del Cédigo
civil (cuestiones de fondo), sin que la inserciéon del mismo en la es-
critura entrafie especialidad formal alguna. Por eso precisamente el
Cédigo civil no establece quiénes han de intervenir en la escritura
y se cuida muy bien el articulo 176 de puntualizar que el consenti-
miento de las personas a que se refiere se manifestard a la presencia
judicial. Incumbe al Notario determinarlo, “en vista de la naturaleza
del acto o contrato y de las prescripciones del Derecho sustantivo en
orden a la capacidad de las personas”, haciendo constar “que, a su
juicio, los otorgantes, en el concepto con que intervienen, tienen ca-
pacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate”
(art. 167 del Reglamento notarial). Por tanto, ha de estimarse dero-
gado el parrafo final del articulo 1831 de la L. E. C., segin el cual
habrian de intervenir en la escritura el adoptante, el padre o la madre
del adoptando y éste si fuere mayor de catorce afios. Sera el Notario
quien determinard, teniendo en cuenta los requisitos de la adopcién,
quienes deberan intervenir en el otorgamiento de la escritura y el
modo y manera de acreditar la representaciéon de los incapaces y
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demas personas en casos especiales, a tenor de lo que dispone el
Reglamento notarial (v. gr.: arts. 164, 168) (37).

Segun lo dicho, creo que deberan intervenir en la escritura publica
de adopcién el adoptante, el adoptado si es mayor de edad y capaz,
o menor emancipado, su prepresentante legal en otro caso, y el
cényuge del adoptante. No parece que sea preciso intervenga el
céonyuge del adoptado, pues el articulo 176 sélo requiere que se ma-
nifieste “a la presencia judicial”, aunque como lo que abunda no
dafia, en nada perjudica se le haga comparecer. Pero su falta de con-
sentimiento no es obsticulo para el otorgamiento de la escritura, si
lo ha manifestado ante el juez. Si no lo hubiese hecho, no seria posible
otorgar la escritura, porque en ésta no se pueden subsanar los vicios
cometidos en la fase judicial. Por la misma razén, quien ha de in-
tervenir en la escritura cuando el adoptado sea menor o incapaz es
su representante legal, y no las personas que debieran dar su con-
sentimiento para el matrimonio dél menor, o sea aquél de los padres
que ejerza la patria potestad, el tutor con autorizacion del Consejo
de familia o el Director del [Establecimiento benéfico a quien corres-
ponda reglamentariamente. Entiendo que no precisaran complemento
de capacidad los menores emancipados, pues no se encuentra tal li-
mitacién en los articulos 59 ni 317 del Coédigo civil, antes bien, la
regla general aplicable a todos los tipos de emancipacion (38) es la dz
que “la emancipacién habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mavor.” No hace falta decir que este es uno de los
casos en que debera hacerse constar la edad de adoptante y adoptado
(art. 158 del Regl. not.).

En algin caso resultard que el adoptante deberd intervenir en la
escritura en un doble concepto: como tal adoptante y, ademds, en
representacion del adoptado (v. g.: adopcién plena del anteriormente

(37) Segiin Bras Pifar Lémez, “el primer problema que surge. tratan-
dose de la adopcién de menores de edad, es la de si en la escritura de adop-
cion debe compararce o no el adoptado”. Este autor resuelve la antinomia
entre los articulos 1.831 L. E. C. y 178 (antiguo) de! Cédigo civil, rechazando
la posible existencia de una edad especial (catorce afios) y que deba intervenir
el menor en la escritura. Creo bastaba considerar que Bl antrior art. 178 del
Cédigo civil se referia, como ahora el art. 176, exclusivamente a los requi-
sitos que han de cumplirse en la fase procesal del procedimiento de adopcidn,
sin entrar para nada en el aspecto notarial, objeto del anterior art. 179 y actual
articulo 177. Afiade dicho autor que “claro resulta que tan sélo el adoptante
o adoptantes, el adoptado si es mayor de edad o las personas que por mino-
ridad o incapacidad del adoptado representen a éste, son las que han de com-
parecer y otorgar en consentimiento para que la adopcién surja” (La adop-
cién v sus problemas juridicos, en A. A. M. N., vol. VIII, péags. 160-161).
Pero se olvida que también es preciso el consentimiento del conyuge del adop-
tante (antiguo art. 174 nim. 4.° y actual art. 173 nim. 4.° del C. c.) y no se
plantea la cuestién del adoptado menor emancipado que creo debe resolverse
admitiendo la posibilidad de que comparezca por si solo.

(38) Vid. las obras del profesor DE Castro v Bravo, Compendio de De-
recho civil, Madrid, 1964, pag. 219 y Derecho civil de Espafia (Parte General),
tomo II, parte 1., Madrid, 1952, pig. 219.
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adoptado segun la unica forma posible antes de la reforma de 1958,
que, segun creo, es perfectamente posible).

Otra cuestion es la relativa al valor de la escritura piablica. Aqui
caben dos posiciones, pues una de dos: o la adopcidn existe antes del
otorgamiento de la escritura, o no existe hasta el otorgamiento de la
escritura. Si lo primero, la intervencion judicial es necesariamente
constitutiva y la intervencion notarial es simplemente certificadora o
de fijacién; el notario da fe de que la adopcidn existe, pero no crea
el vinculo. En consecuencia, la escritura debera limitarse a reproducir
textualmente la resolucion judicial, sin que sea posible afiadir ni
quitar cosa alguna. Por el contrario, si se estima que la adopcién no
existe hasta el otorgamiento de la escritura, quiere decirse que la in-
tervencién judicial no es constitutiva, sino fiscalizadora o de control,
mientras que la intervencion notarial es la que crea o constituye el
vinculo adoptivo; el notario no da fe de la existencia de una adopcion
ya existente, sino que da fe de que, en su presencia, las partes crean
la adopcion. En consecuencia la escritura no precisara atenerse lite-
ralmente a la resolucién judicial, sino que podra completarse o modi-
ficarse en todo lo que siendo consustancial con el acto mismo suponga
un mayor beneficio para el adoptado (v. gr.: si a presencia judicial
nada se establecié sobre la posible sucesién del adoptado al adoptante
0 se establecié pero sin especificar la cuantia o estableciendo un tope
por debajo del maximo autorizado, en la escritura se podra, respec-
tivamente, crear tal derecho sucesorio, determinar su cuantia o au-
mentarla; si en la fase judicial nada se expuso en orden al posible
uso del adoptado menos pleno de los apellidos del adoptante, podra
hacerse constar semejante posibilidad en la escritura). ;Cudl de estas
dos concepciones conviene a nuestro Derecho? Aunque una interpre-
tacion excesivamente literal del articulo 177 —“haya hecho” como
referido a la fase judicial precedente— pudiera inclinarnos a admitir
el valor constitutivo de la resolucién judicial, entiendo que existen
sobradas razones, ya expuestas en un apartado anterior, para rechazar
esta posicion. El articulo 176 del Cédigo civil dice que la adopcion
se autorizara previo expediente. Aqui se nos explica justamente la
esencia de la intervencion judicial, limitada a autorizar a los interesa-
dos para que acudan ante el notario a fin de constituir o dar vida
a la adopcién. Se admita 0 no en toda su integridad la tesis de
NUNEz 1.AGos respecto al caracter constitutivo de la escritura pu-
blica que escape al ambito del articulo 1.224 del Cédigo civil (39),
no parece caber duda que una cosa es el consentimiento previo dado
a presencia judicial y otra distinta el consentimiento prestado ante
el notario al otorgar la escritura. Por otra parte, la expresion del
articulo 177 del Cédigo civil —“se otorgard”— lleva la idea del carac-
ter solemne y requisito esencial de la escritura para que surja la

(39) Vid. NOfEez, Rafael: Estudios sobre el walor juridico del documento
notarial, Madrid, 1945, especialmente pag. 125.
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adopcion: sin escritura no hay adopcién. Rige aqui el brocardo “forma
dat esse rei”. ’

¢ Es conveniente o perjudicial esa dualidad de funcionarios? De
lege ferenda nada impide que el notario fuera el tnico funcionario
que interviniera y aun seria lo mds practico. Cuantas mds personas -
intervengan, mayores gastos, mayor dilacidn, menos garantia del se-
creto. Si se confia la instruccién del expediente de adopcidn al director
—o subalternos— de un establecimiento ptblico, no veo por qué
el notario no puede instruirlo. La aprobacién judicial podria recaer
sobre el expediente tramitado notarialmente (algo andlogo a las actas
de los articulos 200 y 203 de la ey Hipotecaria) e incluso prescin-
dirse de ella, limitindose a dar vista de la misma al Ministerio fiscal.

Una vez determinado el valor de la escritura y admitido su ca-
racter de requisito esencial, se resuelven facilmente los problemas re-
lativos al posible contenido de la escritura con respecto a lo que
exprese la resolucién judicial, admitiendn la posibilidad de ampliar o
modficar ésta en cuanto favorezca al adoptado, asi como la posibili-
dad de la adopcion pdstuma, nombre con el que se conoce'la llevada
a cabo después del fallecimiento de alguno de los adoptantes. Es decir,
fallece una vez iniciado el procedimiento y antes.de la homologacion
judicial o el otorgamiento de la escritura. A diferencia de lo estable-
cido en los articulos 360 (antiguo), 369 (reformado por Ley de 1923)
y actual 366 (40) del Cddigo civil francés, 217 del Cédigo civil italiano
de 1865, 296 del Codigo italiano de 1939 y 298 del vigente, asi como
el paragrafo 1.753 del B. G. B, que admiten semejante posibilidad, de
nuestro sistema legal se desprende que no es posible llevar a cabo
la adopcidon cuando ha fallecido el adoptante o el adoptado con ante-
rioridad al otorgamiento de la escritura (41).

(40) Articulo 366 del Cédigo civil francés: “Si el adoptante fallece des-
pués de que el acto que constata la voluntad de formalizar el contrato de
adopcion ha sido recibido y que la solicitud de homologaciéon ha sido presen-
tada al tribunal civil, se continia el procedimiento y se admite la adopcidn,
si ha lugar. En este caso, la adopcion produce sus efectos desde el momento
de la muerte del adoptante. Los herederos del adoptante pueden, si estiman
indamisible la adopcién, elevar al procurador de la Republica todas las me-
morias y observaciones a este respecto.”

Articulo 298 del Cédigo civil italiano: “...Si el adoptante fallece después
de haber prestado su consentimiento y antes de que se dicte el decreto, se
puede proceder al cumplimiento de los actos precisos para la adopcién. Los
herederos del adoptante pueden presentar al tribunal memorias y observaciones
para oponerse a la adopcion. Si se admite la adopcion, produce sus efectos
desde el momento de la muerte del adoptante.”

Paragrafo 1.753 del B. G. B.: “La aprobacién del contrato de adopcién no
puede tener lugar después de la muerte del adoptando. Después de la muerte
del adoptante, sélo es admisible la aprobacién cuando el adoptante o el adop-
tando han presentado la peticién de aprobacién al tribunal competente, o cuando
habiendo redactado o hecho redactar el contrato ante el juez o ante notario,
han confiado la presentacién al tribunal o al notario. La aprobacién hecha
después de la muerte del adoptante produce los mismos efectos que si se
hubiese realizado antes.”

(41) Una especie de la adopcién pdstuma estd constituida por la adopcion
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Manifiesta el articulo 177 de nuestro Codigo civil que en la escri-
tura se expresaran las condiciones en que se haya hecho la adopcion.
El término condiciones se emplea en sentido impropio, no en sentido
técnico, como smoénimo de clausulas.

En el caso de la adopcion realizada por los conyuges no veo obs-
ticulo para que ambos puedan realizar la adopcién en el mismo ins-
trumento o en escrituras separadas, pues la expresion “conjuntamentc”
del articulo 173, nam. 4.°, debe interpretarse en el sentido de que se
permite la adopcién a la vez de una persona por otras dos (conyuges)
—en contra del principio general de que nadie puede ser adoptado
por més de una persona simultanéamente—, pero no en el que se re-
quira necesariamente que la adopcion se formalice en el mismo ins-
trumento. De modo anilogo, aunque la solucién sea aqui mas dudosa,
parece que en la adopcidn plena podran adoptar ambos conyuges en
la misma escritura o en escrituras distintas, siempre que se patentice
que proceden de consumo, es decir, con unidad de propdsito. Se trata
de algo analogo a lo que sucede con el testamento mancomunado ara-
gonés: la sentencia de 18 de mayo de 1939 establece que el testamento
mancomunado no deja de ser tal por el hecho de que los cényuges lo
otorguen en instrumentos separados siempre que comparezcan con-
juntamente ante el notario y resulte que obraban de perfecto acuerdo,
manifestando su voluntad de modo sucesivo v sin solucién de conti-
nuidad. Sin perjuicio de esto, regira el principio de unidad de acto, en
los términos en que se exige por la legislacién notarial.

El notario debera unir el testimonio del auto o resolucién judicial a
la matriz, legitimando la firma del secretario judicial.

No es posible verdadera y propia representacion voluntaria, sino
Gnicamente la actuacion del nuncio, ya que por tratarse de un acto
personalisimo no cabe sustitucion en la determinacion del querer
interno. sino sélo en su emisién material.

d) Fase registral

Esta se integra de la inscripcion en un Registro. que puede ir
precedida de la publicacién de la adopcién en el periédico oficial (42).

testamentaria, de que se conocieron varios casos en el Derecho romano, como
las de Pomponio Atico y Mario el Joven, la de Dolabella por Livia y, sobre
todo, la de Octavio por César, en el testamento de éste del afio 45 a C. Esta
Gltima destaca singularmente, no sélo por la categoria de los interesados y las
consecuencias politicas que produjo, sino porque plantea el problema del ca-
racter que desempeiiaha la aprobacién por las curias (“lex curiata”). Vid. sobre
el particular M. H. Prevost, Adoption d’Octave, en Rev. Int. Dr. antiq., IIIL
afio, tomo V, 1950. La adopcién testamentaria fue admitida por el Codigo
francés de 1804, una vez transcurridos cinco afios de la tutela oficiosa, siempre
que el testador no hubiese dejado hijos legitimos. Actualmente ha desaparecido.

(42) En general, la inscripcién de la adopcidn se efecttia en el Registro
del estado civil y es precisa para que la adopcién surta efectos contra tercervs.
Asi, el art. 365, parr. 2.° del Cédigo civil francés (“La adopcién no es opo-
nible a los terceros, sino a partir de la transcripcién de la resolucién de homo-
logacién”), art. 7. de la Ley chilena nim. 7.613, art. 314 del Cédigo civil
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Segiin el articulo 177 del Codigo civil, “aprobada... la adop-
cién... se otorgara escritura... y se inscribira en el Registro civil
correspondiente.” Iste Registro civil correspondiente es el Registro
en que figure inscrito el nacimiento del adoptado, si bien la solicitud
d inscripcion puede formularse en el Registro del domicilio de quien
la solicite (articulos 40 de la Ley del Registro civil de 8 de junio
de 1957, 2 y 175 de su Reglamento, aprobado por Decreto de 14
de noviembre de 1938). En su caso, serd competente el Registro
Central conforme al articulo 18 de la Ley.

La inscripcion, segin esto, se practicara normalmente al margen
de la inscripcién de nacimiento del adoptado, previa presentaciéon por
parte de la persona obligada a ello —y lo estan especialmente el adop-
tante y adoptado capaces— del titulo correspondiente —que sera, por
lo general, la copia de la escritura publica ——o testimonio de la misma—
dentro del plazo normal de tres dias siguientes al otorgamiento de la
escritura y subsiguiente expedicion de la copia o testimonio, haciéndose
contar en la expresada inscripcion marginal la clase de adopcion
—plena o menos plena— y los demés requisitos generales (arts. 1.° 2.0,
35 v especialmente 46 v 36 de la T.ey del Registro civil y 6,21, 22, 36,
37. 175 y 201 a 204 de su Reglamento).

La inscripcion no tiene valor constitutivo, sino el de titulo de le-
gitimacion (43). Al propio tiempo, la adopcién no inscrita no podra
oponerse al tercero de buena fe.

italiano —el cual establece la posibilidad de su publicacién en el periddico
oficial, a semejanza de lo dispuesto en el art. 364 del Cédigo civil francés
y el art. 8.° de la Ley costarricense de 19 de mayo de 1953—, pero también
es frecuente que conste en un Registro especial, como el Adopted Children
Register inglés (Ley de 4 de agosto de 1926, XI). Es muy interesante destacar
que la Ley uruguaya de 14 de noviembre de 1945 sobre legitimacién adoptiva,
modificada por la de 26 de diciembre de 1957, autoriza una verdadera falsifi-
cacién oficial de las actas del Registro civil a fin de mantener a rajatabla el
secreto de la legitimacién: “Con el solo testimonio de la sentencia ejecuto-
riada que autorice la legitimacién, la parte solicitante efectuard la inscripcién
del menor en el Registro del estado civil como hijo legitimo inscrito fuera
de plazo. En la partida correspondiente no hari mencién alguna del juicio
y su tetxo serd el corriente en dichos instrumentos. Se realizarid también la
anotaciéon pertinente en la Libreta de la Organizacién de Familia, de modo
idéntico a la de los hijos legitimos (art. 3.°). Ademds, se destruye la ficha
y expediente del menor pupilo del Consejo del Nifio, se castiga penal y civil-
mente la violacién del secreto, etc. El radicalismo se lleva a tal punto, que
cuando se desee legitimar adoptivamente a dos o mas menores al mismo tiempo
y no haya la diferencia de 180 dias entre sus respectivos nacimientos, el juez
estd autorizado para modificar éstas y ponerlas de acuerdo con el plazo mi-
nimo, con objeto de evitar que de ellas pueda deducirse que al adoptado no
ha sido fruto del matrimonio: “Cuando se pretenda legitimar dos o mas me-
nores simultineamente, no sera obsticulo la circunstancia de que medien menos
de 180 dias entre los respectivos nacimientos. En este caso. el Juzgado esta-
blecera en la sentencia las fechas de nacimiento de cada uno, en forma que
no se viole el plazo minimo establecido en el art. 215 del Cédigo civil” (ar-
ticulo 2.%).

(43) Acerca de la inscripcion en el Registro civil conforme a nuestra le-
gislacién vigente, puede verse la parte que al particular se dedica en la obra
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Ademas la adopcion se hard constar en el libro de familia y en el
de filiacion, conforme a los articulos 36 a 40 del Reglamento.

Con esto, queda perfectamente concluido el procedimiento de adop-
cién y cumplidos todos los requisitos legales, gozando los interesados
plenamente de las ventajas inherentes a su condicion y afectandoles
tarabién integramente las limitaciones y obligaciones pertinentes (44).

de GamBoN ALix, Germin, La adopcién, Bosch, 1960 (pags. 178 a 192), debida
a PErez RaLuy, José. Sobre la carencia de efectos constitutivos de la inscrip-
ci6én y su valor como titulo de legitimacién y su oponibilidad, merece consul-
tarse la reciente obra del profesor CasTRo v Bravo, Federico: Compendio de
Devecho ctuil, Madrid, 1964, pags. 182 a 185 y 336 a 338.

(44) 'Este trabajo fue escrito hace tiempo, antes de las reformas legisla-
tivas que la adopcién ha experimentado en paises tales como Francia, Por-
tugal, Italia y Bélgica, siendo la tercera y tltima parte de un estudio sobre
los requisitos de la institucién, cuyas dos primeras partes fueron publicadas
en el fasciculo segundo de los tomos XIX (pigs. 337-368) y XXI (paginas
369-411) de esta Revista.
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1. El empleo de la emisién de obligaciones con «opcion de cambios
y con «opcién de plazan: su diferenciacion.

El impulso del movimiento industrial europeo decimondnico ha
de tener sus primeras consecuencias en Espafia, principalmente con
la iniciacién de la explotacién de los ferrocarriles y de la energia eléc-
trica. La necesidad de grandes capitales y de materiales técnicos tendrd
como resultado la unién de intereses nacionales y el predominio de los
extranjeros. :

Tanto en el siglo pasado como en la primera mitad del presente,
a nuestros Tribunales no les falté ocasién de pronunciarse ante el
conflicto de aquellos intereses. En uno de sus particulares aspectos, me-
recen especial atencién dos sentencias del Tribunal Supremo, en las que
se refleja aquella situacién (SS. del 29 de octubre de 1895 y 23 de abril
de 1929), y en las que si bien se abordan, fundamentalmente, las cues-
tiones generales respecto a la licitud y el modo de pago en moneda ex-
tranjera, ademds aparecen constatadas en las escrituras de emisién de
los titulos obligatorios de las sociedades dedicadas a la construccién y ex-
plotacién de las lineas férreas las modalidades conocidas doctrinalmen-
te como cléusulas con «opcién de cambio» y con «opcién de plaza» es
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decir la posibilidad de eleccién que tienen los tenedores de los titulos
de hacer efectivos sus intereses y amortizaciones en cualquiera de las
plazas sefialadas o de las monedas pactadas.

La utilizacién de las opciones para las emisiones obligatorias no ha
quedado desactualizada; antes, por el contrario, las circunstancias eco-
némico-financieras entre las naciones europeas y anglosajonas de hoy en
dia vuelven a crear situaciones y relaciones en el mercado de capitales
que las sociedades extranjeras y espafiolas se interesan por el ahorro
propio y de los demds paises, para lo cual utilizan diversas técnicas en
la recogida de los cuantiosos fondos monetarios necesarios a sus empre-
sas y que han de conseguirse mediante el lanzamiento de emisiones de
obligaciones con el atractivo y comodidad necesarias para los inversores
a fin de que la sociedad obtenga el pleno éxito de la colocacién de sus
titulos.

Entre las diversas técnicas financieras de emisién simultinea de obli-
gaciones en diversos paises se encuentra esta modalidad ya veterana,
pero aln actual (1), que fue conocida y divulgada por la prictica fran-
cesa v belga (2) con la denominacién de «opcién de cambio» y «opcién
de plaza» adoptindose igualmente por la italiana (3) y usada también
por la alemana (4), si bien esta tltima presenta un cambio de termino-

(1) Ciertas sociedades italianas, francesas y belgas han utilizado hasta 196i
esta modalidad de lanzamienio de cbligaciones, fr. SEGRE, Emissioni obbiigazionarie
estere sui mercati europei (obiettivi, condizioni e forme dell'evoluzione attuale),
en Moneta e Credito (1964), pp. 18 y ss.; SEna, Obbligazioni di societd e nuove
forme di finanziamento internazionale (cenni sulle obbligazioni in moneta estera,
in unita di conto europee e sulle obbligazioni indexées), en Rivista del Diritto
commerciale, LXIII (1965), p. 144, nim. 33.

(2) Cfr. WanL, Effets des fluctuations du change sur la constitution et le
fonctionnement des sociétés, en Journal des sociétés civiles et commerciales, 41
(1920), pp. 97 y ss.; Jezk, La monnaie de paiement dans les contrats entre par-
ticuliers et dans les emprunts publics d’Etat. Paris, 1924, pp. 92 y ss.; ReEYNAUD,
Etude sur les modalités de paiement des valeurs mobiliéres depuis 1914. These. Pa-
rfs, 1924; Rozis, L’éxécution des obligations et les wvariations de valewr de la
monnaie (la monnaie de paiement). Paris, 1925, pp. 65 y ss.; X, Comment garan-
tir les emprunts intérieures contre la dépréciation de la monnaie, en Revue Politique
et Parlamentaire, 134 (1925), pp. 30 y ss.; DREYFUS, La monnaie de paiement des
emprunts étrangers, en Revue de Paris (1925), pp. 435 y ss.; LAGARDE, L’emission
des titres en France par des sociétés de commerce étrangére. These. Parfs, 1926;
PrupuoMMmE, De loption de change. Le lieu de souscription determine la na-
ture de la monnaie, en Clunet, 61 (1934), pp. 265 y ss.; SEIGNOL, Clauses desti-
nées & parer & Uinstabilité monétaire. L'option de change et Poption de place.
Paris, 1935; Picrer, L'option de change, en Zeitschrift fiir schweizerisches Recht,
54 (1935), pp. 310 y ss.; PLantor, RIPERT, RADOUANT, Traité de droit civil,
mimero 1.192.

(3) Cfr. SALANDRA, Prestito obbligazionario pagabile in diverse valuta, en
Il Foro italiano, 1 (1937), pp. 1657 y ss.; HEmuitz, Ancora in tema di prestito
obbligazionario pagabile in diverse valute, en Il Foro italiano, I (1938), pp. 395
y ss.; DE STeEFANI, Di un caso di obbligazioni in valuta estera e italiana, en
Giurisprudenza italiana, 1-2 (1938), pp. 225 y ss.; Anpriori, Considerazioni di
diritto privato sul R. D. L. 27 febbraio 1939, n. 337, che dichiara invalide le
clausole monetarie inserite nei prestiti obbligazionari di society italiane, en Il Foro
italiano, IV (1939), pp. 137 y ss.; GRAZIANI, Questioni in tema di obbligazioni
stilate in valuta italiana ed estera, en Studi di diritto civile e commerciale. Na-
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logfa, al denominarlas como «cldusulas alternativas» (alternative
Wihrungsklausel), por su identificacién con el matiz de una de sus
caracteristicas principales. Por su parte el derecho anglosajén (5), y
concretamente dentro del dmbito de los Estados Unidos cumplen una
funcién equivalente a la opcién de cambio las denominadas «multiple
currency clauses», en contraste con las «multiple collection clauses»,
similares a la opcién de plaza.

La «opcién de cambio» se concreta como una cldusula afiadida
a la escritura de emisién, y que también se hace constar en los titulos
mediante la cual se permite al portador efectuar, en el momento del
pago de los intereses y del reembolso, una eleccién entre las varias
monedas y en los diversos paises entre las que suelen establecer una
determinada paridad.

La «opcién de plaza» también queda redactada en la escritura de
emisidn, y constatada en los titulos, y permite a su portador el cobro
de los intereses y amortizaciones en cualquiera de las plazas previstas
segln el cambio equivalente de la moneda estipulada.

En definitiva la diferencia que las separa, dird Schoo (6), es que
la opcién de plaza implica un contrato expresado en una moneda de
cuenta, de base fija, que prevé varias monedas de pago y cuya cuan-
tia —contrariamente a lo que sucede con la opcién de cambio donde
se ha establecido de una vez para siempre— se determinari segin el
curso del cambio de la moneda en curso en el lugar de cumplimiento.

El parecido de ambas cldusulas monetarias condujo a que los in-
versores las confundieran con bastante facilidad, sobre todo porque
la opcién de cambio implica ordinariamente una opcién de plaza, aun-

poli, 1953, p. 415; AscareLLi, Obbligazioni pecuniarie (Arts. 1.277-1.284). Bo-
logna-Roma, 1959, p. 226; CONFORTI, L’esecuzione delle obbligazioni nel diritto
internazionale privato. Pompei, 1962, pp. 251 ss.

(4) Cfr. NussBauM, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen wnd
auslindischen Rechts. Tibingen, 1925, traduccién espafiola de Sancho Seral:
Teoria juridica del dinero. Madrid, 1929, pp. 316 y ss.; SPRINGER, en Bank
Archiv, XXV (1925), p. 291; RicHTER, Die Auslegung internationaler Schuld-
verschreibungen (Drei neuere franzisische Urteile), en Bank Archiv, XXVI
(1926), pp. 392 y ss.; NussBauM, en Juristische Wochenschrift (1926), pp. 1320
y ss.; Fick, Zum Streit um die «alternative Wibrungsklausel», en Bank Archiv,
XXVI (1926-27), pp. 500 y ss.; SCHNITZER, Handbuch des Handels-Wechsel-
und Checkrechts. Ziirich y Leipzig, 1938, p. 292; WieLens, Die Emission von
Auslandsanleiben. Eine Analyse ibrer Markelemente, ibrer Entwicklung seit 1945
und ibrer Bedeutung fiir die Integration del Kapitalmarkte. Wiesbaden, 1968;
SEETZEN, Zur innerstaatlichen und internationalen Zulissigkeit von Fremdwibrungs-
schulden- und Klauseln, en Aussenwirtschaftsdienst der Betriebs-Berater, 7
(1969), pp. 253 y ss.

(5) Cfr. NusssauM, Multiple Currency and Index Clauses, en Pensylvania
Law Review, 84 (1935), p. 569; Raser, The Conflict of Laws. A Comparative
Study, TI1 (Chicago, 1945-1950), p. 8 y 45; ManN, The legal aspect of money.
2" ed. Oxford, 1953; Id., Das Recht des Geldes, trad. alemana. Frankfurt am
Main y Berlin, 1960, pp. 161 y ss., donde adopta la terminologia de «option
of currency» y «option of place».

(6) ScrHoo, Régimen juridico de las obligaciones monetarias internacionales.
Buenos Aires, 1940, pp. 51 y ss., donde expone el amplio panorama doctrinal que
se ocupa de precisar los requisitos y naturaleza de estas clusulas.
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que a la inversa no sea asi. Pero si se atiende a que el rasgo predo-
minante de la opcién de cambio consiste en la independencia recipro-
ca de las monedas alternativamente prometidas, mientras que en la op-
cién de plaza la alternativa ya no se halla en la moneda, sino en la
plaza de pago, se distinguirin netamente. La opcién de cambio im-
plica, pues, equivalencia entre distintas monedas, ya que el emprésti-
to no consigna una principal sino varias monedas de pago, estipuldn-
dose el nimero de unidades exigibles en cada divisa. La opcién de
plaza, por el contrario, se caracteriza por la existencia de una moneda
principal, tnica, pero se ha convenido que el pago podrd hacerse en
diferentes plazas y en la moneda de éstas. La cantidad de moneda se
calcula segiin el curso del cambio de la moneda base en relacién a la
divisa del lugar de pago. La suerte del titulo —concluird Schoo (7)—,
por tanto, se encuentra ligada a una sola moneda, es decir, que la es-
timacién de la deuda se hace en una forma tnica, pero se prevén di-
diversos instrumentos de liberacién.

Resulta de interés ver cémo en la prictica vienen redactadas estas
cldusulas de opcién de cambio y de opcién de plaza para las emisiones
de titulos obligatorios (8) y, particularmente, en los dos casos que fue-
ron objeto de sentencia por nuestro -Tribunal Supremo.

2. La sentencia del Tribunal Suprémo de 29 de octubre de 1895:
sus condiciones de hecho y sus fundamentos de derecho.

La sentencia del 29 de octubre de 1895 (9) abotdé el caso si-
guiente: el 7 de noviembre de 1871 se constituy$ la sociedad an6énima
denominada «Compaifiia del Ferrocarril de Medina del Campo a Sa-
lamanca», formdndose después, como continuacién de la misma, por
los tenedores de las acciones de que se componia, otra sociedad anénima
de la misma denominacién, con arreglo al pdrrafo tercero del articulo
265 del Cédigo de Comercio, al Decreto-Ley de 14 de noviembre de
1868 y a las bases contenidas y aprobadas en la Junta general del 25
de noviembre de 1878, y se elevd a escritura publica el 27 del mis-
mo mes.

La sociedad, con domicilio en Madrid tenfa por objeto, segin el
articulo 3.° la construccién y explotacién del ferrocarril de Medina del
Campo a Salamanca, concedido por noventa y nueve afios en virtud de
la Ley del 13 de abril de 1864, la construccién de otros caminos de
hierro aprovechamiento. de carreteras y explotacién del servicio de
transportes, etc., asi como la fusién con otras sociedades de idéntica
naturaleza.

Se acordé que el Consejo de administtacién se compondria, segin

(7) Scuoo, op. cit., p. 653.

(8) Cfr. NussBauM, Teoria jurtdica del dinero, cit., p. 317; ScHoo0, op, cit.,
p. 622; ManN, Das Recht des Geldes, cit., p. 162.

(9) V. Jurisprudencia Civil: Coleccién Legislativa de Espafia. Edicién oficial.
Volumen IIT de 1895. Madrid, 1909, pp. 144 y ss.
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el articulo 15, de quince accionistas, una seccién de la cual, con arre-
glo al articulo 17, compuesta de ocho consejeros a lo sumo, residiria
en Paris con cardcter permanente. Que el consejo, segin el articulo 22,
estaba revestido de las facultades mds amplias para la gestién de los
negocios de la sociedad. Que el comité de Paris, segin el articulo 24,
debera reunirse cuantas veces fuere necesario, a juicio del presidente
del consejo o del vicepresidente, estableciendo la forma en que habia de
concurrir a la administracién de los asuntos sociales y estando encargado
particularmente de cuanto concierna a la gestién financiera en Francia
de los intereses de la compania.

Segin el articulo 6.° de la escritura de constitucién, el capital so-
cial quedaba fijado en 28.500.000 reales, o 7.125.000 pesetas, repre-
sentado por 15.000 acciones al portador de 475 pesetas o 500 francos
franceses cada una, totalmente emitidas, realizadas y pagadas.

El emptéstito de la Compaiifa del Ferrocartil de Medina del Campo
a Salamanca se componia de 38.000 obligaciones de 500 pesetas cada
una, equivalentes a 500 francos franceses, con el interés anual de 15
pesetas o 15 francos, y los cupones de 7 pesetas y cincuenta céntimos
cada uno, cantidades que se habian de satisfacer en Madrid, Barcelo-
na y Paris.

La Junta general de la compafia, reunida el 28 de abril de 1888,
autorizé al consejo de administracién para tomar a préstamo, con las
condiciones que estimara mds. favorables, las sumas necesarias hasta
la concurrencia de 1.000.000 de francos pata la ejecucién de los tra-
bajos de renovacién de la linea, y ratificaba el anticipo hecho ya por
el «Comptoir d’Escomptes de Paris» como parte de dicho préstamo.

En vista de la deficiente situacién financiera de la Compaiifa del
Ferrocarril de Medina del Campo a Salamanca, sus representantes del
consejo de administracién celebraron un contrato el 7 de febrero
de 1891 con la de los Ferrocarriles del Norte de Espafia, por el cual,
la primera de dichas sociedades cedié y traspasé a la segunda el men-
cionado ferrocarril y todos los inmuebles, material y derechos que le
correspondian, obligdndose la del Norte a pagar los intereses y amor-
tizacién de las 30.000 obligaciones de las 38.000 que tenfa emitidas
la Scciedad de Medina del Campo a Salamanca, en las cuales la com-
pafiia cesionaria estamparia un cajetin con la promesa de pago, esta-
bleciéndose en el articulo 8 del contrato que la Compafifa del Norte
pagaria el interés de 15 pesetas o francos anuales por cada una de
las 30.000 referidas obligaciones y la amortizacién a 500 pesetas o
francos por cada titulo, a partir desde el primer vencimiento siguiente
al dia en que tomase posesién de la linea enajenada. Se retenfan 2.750
obligaciones para costear ciertas obras pendientes de ejecucién, acor-
déndose repartir las 27.250 obligaciones restantes entre los acreedores,
a prorrata, por el importe de sus ctéditos, para lo cual los portadores
de las obligaciones y de cupones los presentarfan a la comisién liqui-
dadora que les entregaria en cambio las obligaciones que les correspon-
diera con la estampilla de garantia de la Compafifa del Norte. En vir-

5
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tud de lo cual los acreedores de la Compania de Medina del Campo a
Salamanca declararian a ésta libre por completo de todos sus compro-
misos, y le darian plenos poderes para realizar, en lo concerniente a las
hipotecas y demds extremos, todo cuanto pudiera ser consecuencia del
contrato. Por tltimo, se establecia en el articulo 9 del contrato que
se someterian a la aprobacién de las juntas generales de accionistas de
las dos Compafifas que lo concertaban, siendo firmado este contrato
en Paris el 4 de marzo de 1891.

En la primera junta que se celebrd, los representantes de la Dipu-
tacién Provincial de Salamanca combatieron los mencionados convenios
y contrato debido a que anulaban los derechos de su comitente. Sin
embargo, puestos a votacién, los asuntos quedaron aprobados por 199
votos contra 27, y ratificados los contratos del 27 de febrero y del
4 de marzo establecidos entre la Compafiia de los Caminos de Hierro
del Norte de Espafia y la Compaiifa de Medina del Campo a Salamanca,
asi como el proyecto de convenio presentado por el consejo de admi-
nistracién.

La Compaiiia de Medina del Campo a Salamanca, por escrito del 15
de julio de 1891, solicit6, ademds, ante el Juzgado de Primera Instancia
se le declarase en estado de suspensién de pagos; declaracién que se hizo
por dicho Juez en auto del 7 de agosto de 1891. El 22 de septiembre
de este mismo afio, la Compaiifa presenta una proposicién de convenio
basada en el contrato celebrado con la Compafiia del Norte para la
cesidn a ésta del ferrocarril de Medina del Campo a Salamanca; pide
que se publiquen edictos convocando a los acreedores para que puedan
adherirse al convenio, lo cual se ordena y tiene efecto en Barcelona,
Sevilla, Paris Londres y Bruselas. Sin embargo, se paralizan los autos
de suspensién de pagos en lo relativo a la aprobacién o no del proyecto
de convenio hasta que recaiga sentencia en la demanda que plantean
los representantes de la Diputacién Provincial de Salamanca.

Los representantes de la Diputacidn Provincial de Salamanca se
oponen en juicio el 21 de enero de 1892, alegando que eran nulos los
acuerdos tomados por la Compaiifa, que no habia certeza en el precio
por las oscilaciones en los cambios y porque habfa gran diferencia entre
pagar en Madrid, Barcelona y Parfs.

Sentenciado el juicio en dos instancias, la Sala segunda de lo civil
de la Audiencia de Madrid, el 29 de diciembre de 1893, dicté senten-
cia confirmatoria, absolviendo a la Compafifa del Ferrocarril de Medina
del Campo a Salamanca de la demanda intetpuesta por la Diputacién
Provincial de Salamanca, declarando vélido y eficaz el contrato celebrado
el 27 de febrero de 1891 por dicha Compaidifa y la del Ferrocarril del
Norte.

Interpuesto recurso de casacién por la Diputacién Provincial de
Salamanca, alega: Primero. Que la sentencia comete error de hecho
al no aparecer que todos los accionistas se sometieron al acuerdo de
autorizar la enajenacién del camino de hierro de Madrid a Salamanca.
Segundo. Que infringe el articulo 299 del Cédigo de Comercio de 1829,
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concordante con los 121 y 155 del Cédigo de 1855, y la doctrina legal
contenida en las sentencias de 25 de febrero de 1869 y 30 de noviem-
bre de 1871, asi como los articulos 45 y 59 de los estatutos de la
Compania de Medina del Campo a Salamanca, en relacién con el 3.°,
22 y 33, de los mismos estatutos, por cuanto, no obstante, ser éstos
la ley a que deben ajustarse los actos y acuerdos del consejo de admi-
nistracién v de la junta general, se daba en el fallo valor y eficacia al
contrato de 27 de febrero de 1891, que implicaba la disolucién de la
Compania, prescindiendo de que los estatutos no consienten omitir
el nombramiento y funcién de liquidadores. Tercero. Y que, por tltimo,
infringe los articulos 1.445 y 1.449 del Cédigo civil, en relacién este
dltimo con el 1.132, por cuanto en el contrato de venta impugnado
no medié precio cierto y se dejé al arbitrio del deudor o comprador
del camino vendido pagar en francos o en pesetas, bien fuese en Paris
o en Madrid y Barcelona.

Siendo magistrado ponente don José de Cdceres, se declara que no
ha lugar al recurso de casacidn, en base a los siguientes considerandos:

«Considerando: que no es de estimar el motivo primero porque el
error que en él se atribuye a la Sala sentenciadora se refiere a un hecho
sin influencia para la resolucién que origina este recurso, puesto que
hubiera 0 no unanimidad en la junta de 9 de junio de 1890, es lo
cierto que ésta fue puramente preliminar del contrato cuya validez se
discute, contrato que, después de concertado, -fue sometido a la delibe-
racién de otra junta general posterior, con cuya aprobacién se formalizé
en 27 de febrero del afio siguiente.»

«Considerando: que la sentencia recurrida no infringe los articu-
los del Cédigo de Comercio y de los estatutos sociales invocados en el
motivo segundo, en el concepto de no ser obligatorio el mencionado con-
trato para los socios ausentes y disidentes, por haberse prescindido
del nombramiento y funcién de los liquidadores que los articulos ci-
tados exigen para el caso de disolucién, porque los contratos de venta,
cesi6n o traspaso de los derechos de las compafifas mercantiles dedicadas
a obras pdblicas, o su fusién con otras de la misma indole, no pueden
confundirse con aquélla, ni originan necesariamente una liquidacién
en el sentido que la define y regula el Cédigo de Comercio, la cual
podrd o no sobrevenir a consecuencia de dichos contratos por virtud
de circunstancias o pactos especiales que en este pleito no se han men-
cionado.»

«Considerando: que el derecho concedido al comprador de hacer el
pago en distintos lugares y clases de moneda constituye un pacto li-
cito que en nada afecta a la certeza del precio cuando éste se ha fijado,
como sucede en el contrato en cuestidn, sefialando, de manera que no
deje lugar a duda, el ndmero y clase de las especies monetarias, francos
o pesetas, en que debe hacer el pago, asi como tampoco afectatle el
valor mavor o menor que dichas especies tengan en la época de su
entrega, siquiera esto entrafie un riesgo, porque sobre ser conocido de
los contratantes, uno y otro lo corren por igual, como derivado de las
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oscilaciones propias del mercado, en cuyo concepto, la sentencia recu-
rrida no infringe las disposiciones del Cédigo civil sefialadas en el mo-
tivo dltimo.»

En cuanto a lo alegado por el recurrente, puede advertirse cémo
traté de cefiir el pleito tan sélo a tres extremos, de los cuales el dltimo
se refiere dnicamente a dos cuestiones, a mi modo de ver, erréneamente
planteadas: la nulidad del contrato de venta por no mediar precio cier-
to v el considerar que se dejaba al arbitrio del deudor el pago en pese-
tas o francos, en Madrid, Barcelona o Paris.

Acotadas asi las cuestiones, el Tribunal Supremo fallard de un
modo muy general acerca de la certeza del precio y del derecho que tiene
el comprador en cuanto a poder pagar en las distintas monedas esti-
puladas (francos o pesetas) y en las distintas plazas convenidas (Madrid,
Barcelona, Paris) sin una referencia concreta a que procedia de la mo-
dalidad pactada en las escrituras de emisién de las obligaciones —enton-
ces frecuente—, y que se conocfa por «opcién de cambio» y «opcidn
de plazax.

También pasa por alto nuestro mds alto Tribunal el error en que in-
curria el recurrente —comprensible desde su posicién de accionista—
de alegar un derecho preferente a favor del comprador respecto al pago
de los intereses y amortizaciones de los titulos, cuando en realidad el
ejercicio de la opcidn pertenece a los poseedores de los titulos para
devengar sus créditos, tal como la Compaiifa de Ferrocarriles del Norte
habia aceptado al haber asumido en su contrato las mismas condiciones
que las de la emisién originaria mediante el estampillado especial de
SuU compromiso.

Las cuestiones generales que el Tribunal Supremo aborda respecto
a la validez y licitud del pacto de pago en moneda nacional o extran-
jera, asi como a la posibilidad de que se lleve a cabo en distintos lugares
(en territorio nacional o extranjero), lo referente a la interpretacién de
las especies monetarias, tanto si eran monedas nacionales como extranje-
ras, y el modo de resolver el riesgo de las oscilaciones monetarias cuando
puede conocerse por los contratantes, son extremos que merecen una
particular atencién en cuanto a una correcta interpretacién del pago
de las deudas de dinero, segin es norma en el articulo 1.170 del Cédigo
civil y 312 del Cédigo de Comercio, los cuales, si no fueron mencio-
nados, son los que deciden la situacién de conflicto entre las partes
de acuerdo con el derecho vigente en la época que se dicta la sentencia.

Antes de entrar en el examen concreto de cada una de estas cues-
tiones, veamos la doctrina que el Tribunal Supremo también sieta en
otro de sus fallos al contemplar, igualmente, el caso de una sociedad
que omite obligaciones con las mismas caracteristicas de «opcién de
cambio» y de «opcién de plaza».
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3. La sentencia del Tribunal Supremo del 23 de abril de 1929.

La sentencia del Tribunal Supremo del 23 de abril de 1929 (10)
aborda el caso concreto donde el conflicto nace entre un obligacionista
y la Compafifa de Ferrocarriles Andaluces, Sociedad Anénima espaiiola,
constituida en el afio 1869 con un capital de 1.500.000 pesetas, suce-
sivamente aumentado hasta 45.000.000 de pesetas, y domiciliada en
Madrid.

La Compania emitié sucesivas series de obligaciones en pesetas
y francos franceses, estableciendo en el articulo 7." de su estatuto la
paridad de cambio entre ambas monedas en cuanto se referfa a las
acciones, por lo que si no lo hizo especificamente para las obligaciones
(articulo 37 de los estatutos) debia entenderse el mismo criterio, tal
como quedaba reconocido en la préctica.

Entre las diversas series de obligaciones emitidas hasta 1907, son
de interés para el pleito las siguientes: 1.*, Obligaciones Sevilla-Jerez-
Cédiz, serie gris, emitida en 1870; 2.%, Obligaciones Sevilla-Jerez-Cadiz,
serie amarilla, emitida en 1874 ; 3.%, Obligaciones Compaiiia Ferrocarri-
les Andaluces, primera serie, emitida en 1880 ; 4.%, Obligaciones Compa-
fita Ferrocarriles Andaluces, segunda serie, emitida en 1890. Dichas
emisiones de obligaciones se habfan hecho con la siguiente caracters-
tica: poder optar libremente por cobrar los cupones a su vencimiento
en Madrid en pesetas o en Parfs en francos.

Al provocarse en el afio 1896 una depreciacién de la peseta respec-
to al franco francés, la Compaiifa de Ferrocarriles Andaluces pretende
pagar solamente en pesetas los cupones de sus obligaciones para sus-
traerse a las onerosas consecuencias que le implicaba todo ello. Enton-
ces, varios tenedores de dichas obligaciones inician procedimientos par-
ticulares y judiciales para defender su derecho de opcién. Para zanjar
la cuestidn, la Compafifa llega a un modus vivendi con los obligacionis-
tas, si bien reconocia el derecho a aquella opcién para poder cobrar en
francos o en pesetas.

Como la situacidn econdmica de la Compaiifa iba empeorando y
haciéndose mds precaria, a consecuencia de la depreciacién monetaria,
llegando al trance de no poder cumplir normalmente los compromisos
financieros contraidos, con el fin de salvar aquella situacién y asegurar
su normal desenvolvimiento, asi como su crédito y dar a los obliga-
cionistas las garantias necesarias a cambio de los sacrificios que se les
pide, se propone un convenio que los obligacionistas aceptan con el
benévolo deseo de ayudarla.

El articulo 1.° de dicho convenio fija las condiciones conforme a las
cuales deberfan ser pagados los cupones vencidos, aun no cobrados, de
las obligaciones correspondientes a las cuatro emisiones, asi como de

(10) V. Jurisprudencia Civil: Coleccién completa de las sentencias dictadas
por el Tribural Supremo: Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Tomo
188 (2.2 de 1929). Madrid, 1931, pp. 1169 y ss.; también en Revista de Derecho
Privado, XVIII (1931}, p. 305.
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los que estaban por vencer hasta el 1 de enero de 1906. Tales condi-
ciones eran de que los cupones pagaderos en francos (con excepcién
de los vencidos desde el 1 de julio de 1900 a 31 de diciembre de 1925)
serdn abonados en pesetas, pero entregando al tenedor vales representa-
tivos de la diferencia entre el importe liquido del cupén en francos y
su contravalor en pesetas efectivamente pagadas, o por pagar, vales
que, a su vez, habria de ser liquidado mds adelante en la forma que
establece dicho convenio.

El articulo 2.° del convenio, en sus apartados B y C, divide cada
tres obligaciones en dos grupos: uno compuesto por dos de dichas
obligaciones que seguirdn cobrando un interés fijo, y el otro por la terce-
ra de dichas obligaciones que sélo habrian de percibir en lo sucesivo un
interés variable segin los beneficios obtenidos por la Compaiifa en sus
liquidaciones anuales. Respecto a las dos obligaciones con interés fijo, la
letra B de este articulo establece textualmente que «serdn mantenidas en
sus condiciones y en sus derechos actuales, a excepcién de lo que hace
a la amortizacién». La tercera de dichas obligaciones quedé modificada
por el apartado B de dicho articulo 2.° «en lo que se refiere a sus de-
rechos actuales de conformidad con lo establecido en el articulo 3.° que
se indicard», cldusula que reitera el articulo 3.° del convenio de 1906,
no modificando los derechos inherentes a las dos obligaciones de inte-
rés fijo, salvo en lo que se refiere a la amortizacién. Por el apartado
E de dicho articulo, la Compafifa de Ferrocarriles Andaluces se reservd
«la facultad de proceder al canje de los titulos de las obligaciones ex-
presadas por otros nuevos, si bien con las siguientes concreciones:
«Este canje, si llega a efectuarse, se hard con la declaracién expresa de
que excluye toda novacién de los nuevos titulos emitidos siendo la
simple reproduccién de los titulos retirados, salvo las modificaciones
aportadas a los derechos de los tenedores por el presente convenio;
y por consiguiente todos los derechos que tenfan los titulos antiguos y
especialmente los titulos hipotecarios continuardn amparando los dere-
chos de los tenedores segin las categorias a que pertenezcan».

Las modificaciones de que habla el articulo 2.” se encuentran con-
tenidas en el tercero, y son las siguientes: Primer grupo, obligaciones
de interés fijo: las modificaciones introducidas alcanzan exclusivamente,
conforme a lo establecido en la letra B del articulo 2°, a la amorti-
zacién, respecto de la cual los obligacionistas hicieron concesiones a
la Compaiia, permitiéndole aplazamientos y otorgdndole plazos con
sacrificio del interés propio al fin de disminuir las dificultades de
aquélla para cumplir sus compromisos en las condiciones con que los
empréstitos habfan sido contratados. Segundo grupo, obligaciones de
interés variable: las modificaciones consisten tanto en lo relativo a la
amortizacién como en lo referente al pago de intereses, permitiendo
que lo pagado en cada afio sea inferior a lo consignado en los articu-
los anteriores y acomodando su importe a los resultados de la liqui-
dacién definitiva de cada ejercicio de la Compaiifa, si bien precisando
en la letra d) del mimero 4. de dicho articulo que en ningin caso
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los accionistas puedan percibir dividendos mientras la Compafia no
haya cumplido regular e integramente sus compromisos con los obli-
gacionistas. En el nimero 1.° del articulo 3.° la Compadia declara
su obligacién de pagar los intereses de los cupones expresados en
francos sin afiadir a esta palabra calificativo alguno.

La Compafifa, ejercitando la facultad que se habia reservado, efec-
tué el canje de las dos series de obligaciones Sevilla-Jerez-Cédiz, ama-
rilla y gris, sustituyéndolas por otras dos de iguales colores, cuyos ti-
tulos llevan fecha de 1 de enero de 1907, en cuyo anverso se contiene
un texto en francés y en espafiol, expresindose que «el interés anual
de 10 pesetas, pagaderas en Madrid por semestres» y, en los cupones,
se dice: «cupdén de 5 pesetas, pagaderas en Madrid»; en el texto en
francés se dice igualmente: «interés anual de 10 francos, pagaderas en
Parfs por semestres» y «cupén de 5 francos, pagadero en Paris». En

los de interés variable se contiene el mismo texto, tan sélo con las
modificaciones a su caricter variable.

En cuanto a las dos series de obligaciones Andaluces sélo fueron
canjeadas las hojas de cupones, continuando en circulacién los mis-
mos titulos anteriormente emitidos, los cuales también llevan el texto
en espafiol y en francés, si bien el interés sélo se expresa en francos,
mientras que en las de Sevilla-Jerez-C4diz se fija en francos y pesetas.
No obstante, en cada serie de estas wltimas hay diferencias: la primera
serie, de 1880, expresa: «pagaderas en Paris», mientras que la segun-
da serie de 1890 tan sélo manifiesta: «pagaderos por semestres».

En junio de 1907, la Compaiifa, usando de las facultades del
convenio, emite una nueva serie de obligaciones Andaluces, cuyos
titulos llevan textos en espafiol y en francés, expresando en ambos que
el capital es de 500 francos, y los cupones con anverso en francés y
reverso en espaiiol, cuyo interés es de 7 francos y medio, pagaderos
en Parfs. Para su negociacién en la Bolsa espafiola hubo de declararse
que «para todos los efectos de la creacién y la emisién de la serie de
cien mil obligaciones nuevas autorizadas por la asamblea general de
accionistas de 14 de junio de 1907 la peseta, moneda espafiola, debe
ser considerada como valor equivalente legal en Espafia del franco,
moneda francesa» y que, por lo tanto, «el capital nominal de cada
titulo es de 500 francos o de 500 pesetas, y el interés correspondiente
al 3 por 100 es de 15 francos o de 15 pesetas».

La Compaiiia de Ferrocarriles Andaluces, durante varios afios, vino
anunciando y efectuando el pago de los cupones, tanto de las obliga-
ciones Andaluces como de las de Sevilla-Jerez-Cé4diz, en sus dos series
respectivas en Paris, en Bruselas y en Ginebra, en francos franceses,
belgas y suizos a la par, segin la ciudad donde el pago se efectuaba
y en diversas ciudades espafiolas en igual nimero de pesetas, pudien-
do optar libremente los tenedores de obligaciones al presentarlos en
cualquiera de los lugares citados, o en Espafia, y cobrar en la moneda
que prefiriesen.

En la Junta general de accionistas del 17 de junio de 1914 se
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introdujeron varias modificaciones en los estatutos de la Compaiiia,
quedando redactado el articulo 7.° del siguiente modo: «Se esta-
blece como cambio fijo la igualdad del franco francés y de la peseta
espafiola, de manera que las expresadas noventa y un mil acciones que
constituyen el fondo social representan 45.500.000 pesetas o francos
y son representadas cada una por 500 pesetas o 500 francos, y los in-
tereses o dividendos son pagaderos en Francia por el mismo mimero
de francos que de pesetas en Espafia».

Después de estallar la guerra europea, los tenedores de las obliga-
ciones, utilizando una vez mds su facultad de opcidn, en pesetas o
francos, decidieron su mayoria en hacerlo en pesetas.

La Ley Alba del 2 de marzo de 1917, acerca de la nacionalizacién
en Espafia de titulos domiciliados en el extranjero, fue desenvuelta y
complementada por el Real Decreto del 14 y la Real Orden del 20 de
dicho mismo mes y afio, confiere la exencién de derechos reales y de
timbre a las sociedades que explotasen negocios en Espafia si domicilia-
ban sus valores en el Reino.

La Compaiia de Ferrocarriles Andaluces se ocupé de facilitar estos
beneficios a los obligacionistas que quisieran aprovecharlos, si bien el
obligacionista demandante no se acogié a dicha nacionalizacién de sus
titulos.

El demandante, en cuanto duefio de las obligaciones no naciona-
lizadas, y de otras series a que se refirié en su demanda, al presentar
al cobro sus cupones exigié el pago en francos oro. La Compaiiia se
negb a entender la expresada reclamacién y anuncié el pago de los
cupones sucesivos en francos, a reserva de todos los derechos de los
obligacionistas, que se atestiguara para los portadores de cupones de
obligaciones no nacionalizados mediante la entrega de un bono com-
plementario. Al efectuar el pago, la Compaiifa entregé a los reclaman-
tes —y entre ellos el demandante— billetes del Banco de Francia por
su valor nominal o su equivalencia en pesetas y, a partir del cupén
pagado en 1.° de noviembre de 1921 abonos complementarios, o «va-
les», en que se hacfa constar la reserva de sus derechos.

- La Compaiifa admite y reconoce la opcién a los obligacionistas de
cobrar sus cupones en francos o en pesetas con anterioridad al 1. de
diciembre de 1906, pero niega que en parte alguna estuviera dicho
que, para los que optaran por cobrar en francos, habia que hacerse en
francos oro, sino en el franco que tuviera cardcter de moneda libe-
ratoria en la fecha que el pago debia hacerse y en el lugar que de-
biera efectuarse. Y sélo cuando llegé el momento en que la deprecia-
cién del signo monetario espafiol «peseta» fue tal que.no pudo ser
atendido el servicio con los ingresos y recursos de la Compaiia fue
cuando ésta quiso aceptar a su vez y acogerse a la igualdad que esta-
blecfan entre el franco y peseta los titulos de las acciones, de las obli-
gaciones y cupones, siendo rechazada esa facultad por los obligacionistas
y que determind la precisién de adoptar primero un modus vivendi y
mds tarde, un convenio, que fue sometido al Juzgado del distrito de
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la Universidad, de Madrid, obteniendo la mayoria necesaria que per-
mitié fuera homologado.

En la réplica, el demandante reconoce que es exacto que en nin-
guna parte estd dicho que el pago habia de hacerse en francos oro,
pero que insistia en que no podia entenderse otra cosa, sino francos
oro, por las razones ya alegadas.

El Juzgado dicté sentencia el 19 de febrero de 1925 y absuelve

de la demanda a la Compaiifa, que fue confirmada por la Sala segun-
da de lo Civil de la Audiencia de Madrid el 5 de mayo de 1928.

El demandante interpuso recurso de casacién por infraccidn de
ley, basindose en la no aplicacién de los preceptos 1.091, 1.281 y 1.282
del Cédigo civil, relativos a la interpretacién de los contratos. Tam-
bién invocd la infraccién del articulo 1.091 y del 1.281 por privar
a los obligacionistas su derecho de opcién de exigir el pago en pe-
setas o en francos a su voluntad; ademds, alegaba que la finalidad
del convenio era salvar de la quiebra a la Compaiiia, ya que se encontra-
ba en suspensién de pagos, aplazando la amortizacién y disminuyendo
la carga de intereses. Imputaba a la Sala negar que los cupones, de cuyo
cobro se trata, fuesen pagaderos en pesetas o francos, segin lo exigie-
sen los obligacionistas, a pesar de que en las hojas escritas por la Com-
pafifa para la nacionalizacién de las obligaciones y de los cupones se
decia textualmente que «son pagaderos en pesetas y francos» y son pa-
gaderos en moneda nacional y extranjera», lo cual padece de error
de hecho v de derecho. También se alegé la infraccién del articu-
lo 1.289 del Cédigo civil, en cuanto dispone que si el contrato fuese
oneroso la duda se resolvers en favor de la mayor reciprocidad de in-
tereses; por cuanto al fallar que el contrato debe interpretarse en el
sentido de que pagando la Compafifa en francos papel, cuyo valor es
hoy la quinta parte del de los francos oro en que se hizo el préstamo,
no es sélo no buscar la mayor reciprocidad de intereses, sino alejarse
lo mds posible de esa reciprocidad, dando una ventaja enorme a la
Compafifa para el pago de su deuda, ventaja que serfa licita si no
tuviera como contrapartida la lesién equivalente que, con mengua de
esa reciprocidad, se infiere a los acreedores, cayendo en una solucién
evidentemente injusta que el propio Tribunal Supremo calificé de sat-
cdstica en su Sentencia del 12 de enero de 1923. Ademds, el deman-
dante alegaba la infraccién del articulo 1.170 del Cédigo civil, en
cuanto dispone que no siendo posible pagar er la especie pactada se
pague en la moneda de oro y plata que tenga curso legal en Espafia,
segin también lo declard la citada Sentencia del 12 de enero de 1923,
y al no ordenarlo asi el fallo recurrido, estimando que la Compaiiia
cumple sustituyendo la moneda metdlica con billetes de banco no
convertibles en moneda, incide en la infraccién indicada.

Ante tales pretensiones, y siendo ponente el magistrado don Ful-
gencio de la Vega, el Tribunal Supremo pasa a fallar lo siguiente:

«Considerando: que es procedente la agrupacién de los motivos
primero y séptimo del recurso, tanto por invocarse en ambos las mis-
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mas infracciones legales, cuanto por referirse a la interpretacién del
convenio celebrado por la Compaiifa de los Ferrocarriles Andaluces
con sus acreedores, homologado por sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Chamberi el 1 de diciembre de 1906.»

«Considerando: que es doctrina constante y reiterada de esta Sala
la de que la funcién interpretativa de los contratos es facultad de la
Sala sentenciadora, a menos que al hacerlo se incurra en evidente error;
y como en los dos apartados del motivo primero no se alega en debida
forma ese manifiesto error y ademds en ese motivo y en el séptimo
se atribuye al fallo declaraciones que no contiene, porque se limité a
resolver que no habfa lugar a las pedidas en la demanda bajo los
apartados A a K de la siplica y absolver a la Compaiifa demandada,
es preciso concluir afirmando la improcedencia de ambos motivos,
pues las declaraciones que se impugnan, como comprendidas acaso en
algin Considerando no podrian ser atacadas y combatidas, ya que el
recurso se da contra los pronunciamientos de la sentencia y no contra
los razonamientos que sirvieron al juzgador para pronunciarla.»

«Considerando: que de igual modo deben ser agrupados los mo-
tivos tercero y décimo del recurso por estar encaminados a demostrar
la infraccién del articulo 1.204 del Cédigo civil v jurisprudencia con-
cordante relativos a que la novacién nunca se presume, por cuanto lejos
de hacerse en la sentencia declaracién alguna en ese sentido, clara-
mente se expresa lo contrario al final del decimosexto Considerando
al estimar que las obligaciones Sevilla-Jerez-Cddiz, series gtis y ama-
rilla, aunque tengan la fecha de 1 de enero de 1907 no constituyen
una emisién nueva, sino que son la reproduccién de los titulos ante-
riores que por su estado de deterioro fue preciso renovar, y, por tanto,
aunque se hubiera declarado que existfa tal novacién nunca podria es-
timarse, como se asegura en el ltimo motivo del recurso, que una
obligacién anterior derogue otra posterior, lo cual serfa imposible,
sino, que en todo caso, que el convenio de 1906 podia haber novado
las obligaciones fechadas en 1 de enero de 1907, porque esta fecha
se referfa sélo a la reproduccién de los titulos que fueron canjeados
y de fecha anterior a 1906, todo ello segin se afirma en el aparta-
do E del capitulo 2. del convenio, por cuyas razones es preciso deses-
timar los antedichos motivos.»

«Considerando: que de igual modo debe ser desestimado el moti-
vo cuarto no sélo por las razones consignadas en el primer Conside-
rando de este fallo respecto de la interpretacién de los contratos a
que se refiere el articulo 1.289 del Cédigo civil, que como infringido
se cita, sino también porque la Sentencia de la Sala tercera de este
Tribunal Supremo a que se hace referencia, no puede ejercer influen-
cia ni ser eficaz a los efectos de la casacién legal ni pude servir de
norma para que sus apreciaciones muy respetables sin duda, deban
de servir de pauta o guia a las otras Salas que se desenvuelven y apli-
can el derecho en otro orden distinto del relativo al contencioso ad-
ministrativo.»
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«Considerando: que las infracciones de los articulos 1.753 y 1.170
del Cédigo civil, invocadas en los motivos 5.° y 6. del recurso, aun-
que constituyen la verdadera esencia de éste y de la cuestién litigiosa,
tampoco pueden ser estimados, cuanto al primero, porque si bien es
cierto que el prestatario estd obligado a devolver al prestamista otro
tanto dinero de la misma especie y calidad que de éste recibié, no lo
€s menos que no se ha acreditado debidamente cuil fue la clase de
moneda entregada al recibir las obligaciones suscritas, ni menos si
los actuales poseedores de ellas son o no los primitivos suscriptores
o las adquirieron en el mercado bursitil y a qué tipo de cotizacién,
y, sobre todo, por qué la obligacién de devolver el capital prestado en
igual especie que se recibi6 no se refiere a los intereses cuyo pago
pudo ser pactado en especie distinta; y en ultimo término, por qué
convenido el pago en francos o en pesetas sin especificar si habia de ser
en moneda metélica o de papel, el deudor cumple su obligacién ha-
ciendo el pago en cualquiera de esas clases de moneda, con inde-
pendencia del mayor o menor precio que tengan en el mercado, pues
estimar lo contrario equivaldria a que recayeran exclusivamente sobre
el deudor todos los riesgos de la imprevisién de ambos contratantes y
que, por lo tanto, no le pueden ser imputados conforme a la mds
elemental equidad, segtin en caso anélogo se resolvié por este Tri-
bunal Supremo en la Sentencia de 29 de octubre de 1895 y de 27 de
octubre de 1868.»

LEn esta sentencia, el Tribunal Supremo se cifie a criterios exclu-
sivamente civilistas, comenzando por asimilar un empréstito obligatorio
al préstamo y proclamando, ademids, el favor debitoris respecto a las
cuestiones de cumplimiento y pago. Se dejan al margen, pues, los as-
pectos mercantiles propios de la emisién de obligaciones y fundamental-
mente los correspondientes a las cldusulas de opcién de cambio y op-
cién de plaza establecidas en las escrituras de emisién y reflejadas en
los propios titulos.

Por lo tanto, merecen un atento examen las cuestiones referentes
a la depreciacién monetaria, el nominalismo y los efectos en los pagos,
el derecho de opcién de los acreedores u obligacionistas y una inter-
pretacién de las normas del derecho vigente respecto a la problemdtica
que presentan estas modalidades de emisién de titulos obligatorios.

4. La depreciacién de las monedas como motivo del conflicto de in-
tereses.

De los hechos transcritos por ambas sentencias se advierte que el
conflicto fundamental entre las partes fue motivado por las alteracio-
nes producidas en los cambios de las monedas pactadas que habian de
ser objeto de eleccién para el pago: al resultar una de ellas depreciada,
con menor poder adquisitivo que la otra, el poder de decisién sobre
cuél habfa de ser elegida para el pago era una cuestién de vital impor-
tancia para ambas partes.
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Cuando se hace un lanzamiento simultdneo de un empréstito obli-
gatorio, cuyos titulos pueden ser suscritos en diferentes monedas y en
diferentes plazas, en principio, suele establecerse un paridad de coti-
zacién (500 pesetas o 500 francos cada obligacién, como en el caso
de la Compaiifa del Ferrocarril de Medina del Campo a Salamanca)
o bien se sobreentiende (cuando se opta libremente a cobrar los cu-
pones «en Madrid en pesetas o en Paris en francos», como en el caso
de la Compadia de Ferrocarriles Andaluces), pero que con el paso del
tiempo, v al producirse la depreciacién de una de las monedas opta-
bles, marca una diferencia estimable en el poder adquisitivo de ambas,
siendo més favorable o perjudicial al acreedor o al deudor el recibir o
pagar en una de dichas monedas.

Efectivamente, en los dos casos de autos contemplados por el Tri-
bunal Supremo, las oscilaciones en los cambios entre la pesetas espafio-
la y el franco francés dieron lugar al conflicto entre las partes.

Si bien en la primera sentencia, del 28 de octubre de 1895, el
conflicto bésico fue planteado por un accionista (la Diputacién Pro-
vincial de Salamanca, poseedora de 500 acciones de la Compaiiia de
Ferrocarriles de Medina del Campo a Salamanca), al pretender fun-
damentalmente la nulidad del contrato de cesién o traspaso que la
Compaiiia del Ferrocarril de Medina del Campo a Salamanca hacia a
la Compaffa de los Ferrocarriles del Norte de Espafia, considerando
que se extralimitaba en sus facultades (enajenacién por precio alzado
del total haber social), asi como por la falta de certeza en el precio,
al poderlo realizar en francos o en pesetas, no se dejaba también de
tener en cuenta por dicho accionista que el abono de 15 pesetas o
francos anuales como intereses de cada una de las 30.000 obligaciones,
y en el pago de 500 pesetas o francos por via de amortizacién eran
«cantidades que se habian de satisfacer en Madrid, Barcelona, y Pa-
ris, sin que pudiera ocultarse, atendidas las diferentes oscilaciones de
los cambios, que 15 6 500 francos no equivalian a 15 6 500 pesetas,
y que habfa gran diferencia entre pagar en Parfs o en Madrid v Bar-
celona».

De manera més directa se plantea la cuestién del pago de.los in-
tereses de las obligaciones en el segundo caso que se presenta ante
el Tribunal Supremo, en la sentencia del 23 de abril de 1929, en cuyo
caso juega un papel fundamental el efecto producido por la deprecia-
cién de la peseta en el afio 1896. Entonces, la Compafifa de los Fe-
rrocarriles Andaluces pretende pagar exclusivamente en pesetas los
cupones de sus obligaciones con objeto de evadirse de las consecuen-
cias onerosas que implicaba tal depreciacién de la peseta en relacién
con el franco francés. Como ello supusiera negar un derecho preferente
de los obligacionistas de una manera abierta y contraproducente, la
sociedad trama su objetivo final a base de celebrar con los obligacio-
nistas un modus vivendi y, mis tarde, un convenio, por los cuales, los
cupones pagaderos en francos serfan abonados en pesetas, si bien en-
tregando al tenedor vales representativos de la diferencia entre el im-

.
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porte liquido del cupdn en francos y su contravalor en pesetas efectiva-
mente pagadas, o por pagar, ademds de un canje de titulos con nue-
vas condiciones para la amortizacién. Férmula conocida por toda so-
ciedad con graves problemas de liquidez o en quiebra latente ante la
marcha irregular de sus negocios.

Que la sociedad estaba decidida a sacar ventajas de las oscilaciones
monetarias se comprueba afios mds tarde, en 1924, al ocurrit una
situacién distinta de la anterior, al sobrevenir ahora la baja del franco
francés en relacién con la peseta. Entonces un obligacionista (el de-
mandante en autos) trata de que los pagos en francos lo sean en fran-
cos-oro, al haber descendido los francos papel una quinta parte de su
valor, mientras que la Compafifa de los Ferrocarriles Andaluces en-
tiende que serdn en francos papel o de curso legal, cuestién fundamen-
tal que serd la llevada a debate ante el Tribunal Supremo.

Después de la primera guerra mundial —observa Nussbaum (11)—
los acreedores se acogian y optaban por las monedas fuertes, si bien
los deudores mostraban la tendencia opuesta. Sin embargo, los tribu-
nales —afiade— fueron méds o menos unédnimes en sus conclusiones
respecto a los empréstitos con opcién de cambio y con opcién de
plaza. Mientras las sociedades pretendian que la relacién monetaria
contenida en los titulos obligatorios era solamente a titulo infor-
mativo (como en el caso de los cupones de la Compaiifa de ferrocarri-
les austriaca) (12), los tribunales amparaban y defendian la opcién de
los acreedores, rechazando el favor de dicha opcién para las socieda-
des deudoras, sin que se permitiese discriminar a los tenedores.

Si bien las emisiones de obligaciones con opcién de cambio y con
opcién de plaza se idearon en un principio como modalidades que hi-
ciesen atractiva la suscripcién a los acreedores por la comodidad que
les ofrecfa de poder optar para el cobro de sus intereses y amortiza-
ciones en la moneda y en la plaza que mejor les conviniese —normal-
mente la de residencia—, al ocurrir las fuertes oscilaciones monetarias
y resultar que una o varias de las monedas de pago tenfan un mayor
o menor valor en cambio respecto de la otra u otras, con la consi-
guiente diferencia en su poder adquisitivo, se cambiaron sus tornas en
el sentido de que dichas opciones, en definitiva, venian a garantizar
los intereses de los acreedores contra la depreciacién de la moneda,
incluso por lo que respectaba a la serie emitida en el mercado inte-
rior (13). ' :

De aquf que la mayor parte de los autores que han tratado poste-
riormente estas cldusulas de opcién de cambio y de opcién de plaza
acentte esta faceta y lleguen a decir, como hace Ascarelli (14), que el

(11) NussBauM, Derecho monetario nacional ‘e internacional, trad. argentina
de Schoo. Buenos Aires, 1954, p. 539.

(12) NussBauM, Teoria juridica del dinero, cit. p. 255.

(13) Cfr. Comment garantir les emprunts intérieures contre la dépréciation
de la monnaie, en Revue Politique et Parlamentaire, 134 (1925), pp. 30 y ss.

(14) Ascarerri, Obbligazioni pecuniarie, cit. p. 227; Rozis, L'exécution des
obligations et les variations de valeur de la monnaie (La monnaie de paiement).



316 José Bonet Correa

acreedor, dada la eleccién concedida, pricticamente puede limitar el
propio riesgo —y ésta es la razén prictica de la cldusula— cuando se
alteren los poderes adquisitivos de la moneda.

5. La opcién como un derecho de eleccién a voluntad de los acreedores.

La posibilidad de eleccién por parte de los acredores de la moneda
de pago o de la plaza en que podia hacerse efectivo su crédito (intere-
ses v amortizaciones) condujo a la doctrina a examinar la naturaleza
juridica de las cldusulas en que se habfa constatado dicha opcién, con-
cretamente en las escrituras de lanzamiento de un empréstito obligato-
rio, asi como su constancia en los propios titulos.

El haberse previsto que se pagarian en diversas monedas y en dis-
tintas plazas —en pesetas o francos, en Madrid o en Paris—, tal como
fue el caso de las sentencias del Tribunal Supremo de 1895 y 1929,
plantea entre los autores la cuestidén de si se trata de una obligacién
alternativa o existe tan sélo una obligacién pura y simple, al tener
un objeto tnico, si bien con diferentes modalidades de ejecucién. El
decidirse por una u otra naturaleza lleva consigo una finalidad prac-
tica del mayor interés, puesto que si se trata de una obligacién al-
ternativa la eleccién corresponderd al deudor, a menos que expresa-
mente dicha facultad se le hubiese concedido al acredor (art. 1.132
del Cddigo civil) (15).

Schoo (16), que recoge una serie de razones de los autores que
discuten la cuestién, termina por concluir que «si bien es fécil conce-
bir la importancia que puede tener el sentado principio cuando se apli-
ca a los titulos estatales o de grandes sociedades que los inversores
han adquirido pagdndolas con buena moneda, y que las colectividades
deudoras buscan siempre cancelar aprovechando eventuales alteraciones
monetarias, encontramos que razones juridicas y no circunstanciales
de hecho, deben llevarnos a concluir que la cldusula de opcién de cam-
bio importa una obligacién pura y simple».

A mi entender, tanto este autor como los que siguen esta tendencia,
se dejaban impresionar de la primacia que la tradicién romanista otor-
gaba al deudor —o principio del favor debitoris—, sin advertir que
por el hecho mismo de haberse constatado las cldusulas de opcién en
la escritura constitutiva del emptéstito la eleccién alternativa ya se
decide, y expresamente, a favor de los tenedores de los titulos o acree-
dores; la excepcién resulta patente en virtud de la propia disposicién

Paris, 1925, p. 65; PenciuLesco, Effets des fluctuations du change sur la consti-
tution et le fonctionnement des sociétés, en Journal des sociétés (1937), p. 97.

(15) Igualmente que el espafiol, asi lo disponen el Cédigo civil francés (ar-
ticulo 1.190), el italiano de 1864 (art. 1.178). El Cédigo de las obligaciones suizo
(articulo 72) no exige que la estipulacién sea expresa. El Cédigo civil ale-
mén (§ 262) establece que, en caso de duda, la eleccién pertenece al deudor, si
bien por convenio expreso de las partes puede efectuarla el acreedor. Cfr. NaJJAR,
Le droit d’option, contribution & Uétude du droit potestatif et de Uacte unilatéral.
Paris, 1967; Cesaro, Il contrato e l'opzione. Napoli, 1970.

(16) ScHoo, op. cit., p. 627.
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de las partes, y, por lo tanto, de acuerdo con el propio ordenamiento
tradicional.

Un argumento més nos lo ofrece Salandra (17), cuando hace ver
que la unidad del empréstito obligatorio no se contradice por las
cldusulas de opcidn, puesto que quedan inscritas en cada uno de los
titulos del mismo modo y en todos ellos, y cualquier portador puede
servirse de la alternativa ofrecida, enviando los titulos para su pago
al pais de la moneda que prefiere.

Ademiés, hay que considerar con Caputo (18) que, aquello que
puede parecer un dafio injustificado para el emisor, al tener que pagar
los intereses y reembolsar el capital en la moneda mds apreciada, cons-
tituye, precisamente, la causa del pacto: en realidad, tampoco se pro-
duce un enriquecimiento injusto por parte de quienes habiendo ad-
quirido los titulos con una moneda depreciada se presentan en un
pafs donde existe en curso una moneda fuerte o revalorada. En defi-
nitiva, debemos concluir con este autor, que los titulos vienen coti-
zados unitariamente en base a la moneda més apreciada que ellos con-
tienen ; su valor varfa de un pais a otro sélo por razén de los gastos
de la comisién bancaria debida para su efectividad y de los obstdcu-
los puestos a la exportacién de la moneda en el pais a donde los titu-
los deben ser enviados para su pago méds remuneratorio.

La cuestién puede presentarse dudosa a juicio de Mann (19),
cuando las cldusulas de opcién no estdn claramente planteadas o lo
son de un modo complejo. La facultas alternativa, que el derecho
continental europeo atribuye al deudor, en principio, puede venir apli-
cada tal como en algin caso ha sucedido, por lo que este autor con-
cluye que en cada caso se trata siempre de una cuestién interpretativa
y que es peligroso adoptar una posicién dogmadtica.

Segin Ascarelli (20), en caso de duda, la interpretacién negocial
deberd hacerse segin los criterios vigentes en el ordenamiento que
disciplina la relacién. A pesar de la pluralidad de pafses en que vienen
colocados los titulos, se debe tener como ley vnica que disciplina la
relacién, por regla general (21), aquella del lugar de la creacién de los
titulos. Mientras que Schnitzer (22) concede peculiar relieve a la sede
de la empresa deudora, o bien para la determinacién de la lex obliga-
tionis en el mundo mercantil a la prevalencia de la ley del pafs del

(17) SALANDRA, Prestito obbligazionario pagabile in diverse valuta, en Il Foro
italiano (1937), p. 1657.

(18) Caruro, Le clausole di garanzia monetaria. Milano, 1939, p. 105.

(19) ManN, The legal aspect of money, 2.* ed. Oxford, 1953, pp. 179 y ss.,
v Das Rechs des Geldes, cit. p. 164.

120V Ascarniit, Obbligazioni vecuniarie, cit. p. 229.

(21) ASCARELLI, 0p. cit., p. 232, excepciona cuando la voluntad es expresada
en los titulos constitutivos. RaBeL, Conflic of Laws. A Comparative Study. Chica-
go, 1945-1950, t. III, pp 8 y 45, critica la tendencia de aplicar la ley del lugar
elegido por el acreedor para el pago. También Van Hecke, Problemes juridigques
des empruts internationaux, p. 270.

(22) ScunrrzEr, Handbuch des Handels-, Wechsel und Checkrechts. Ziirich
y Leipzig, 1938, pp. 292 y 295.
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mutuante, Ascarelli (23) concluye que, en realidad, la lex obligationis
debe ser determinada en base a las normas de conflicto (de la lex fori,
alli donde se tome como base), fijando segin ella los criterios inter-
pretativos en cuanto permitan [a reconstruccién de la voluntad de las
partes en armonia con la funcién del negocio, segiin la consideracién
y con criterio prevalente respecto a los intereses del acreedor.

Las sociedades deudoras no dudaron en invocar a su favor el prin-
cipio universal del favor debitoris para la eleccién de la prestacién en
las obligaciones alternativas, argumento que, segin hace ver Nuss:
baum (24), fue rechazado por los tribunales al reconocer que el propé-
sito de las cldusulas de opcién de cambio era ofrecer facilidades apro-
piadas a los eventuales adquirentes de titulos (25). Es que, como acet-
tadamente expone este autor (26), el deudor se halla juridicamente
obligado a procurar la suma de que se trate al tenedor del titulo, en
la plaza y en la moneda indicada en el instrumento, aun cuando no
haya sido establecida una agencia de pago (27). De acuerdo con el de-
recho local —concluye—, las estipulaciones que nos ocupan podrin
ser suficientes para que los tribunales del lugar de pago o de percep-
cién abran la jurisdiccién (28).

6. La posicion del Tribunal Supremo en cuanto a las opciones pactadas.

Las emisiones de obligaciones realizadas por las sociedades espafio-
las, que fueron objeto de sentencia por el Tribunal Supremo, contenfan
cldusulas de opcién de cambio y de opcién de plaza. Sin embargo, la
cuestién fundamental debatida entre las partes no hacia referencia di-
recta a dichas cldusulas.

En Ja primera sentencia, del 29 de octubre de 1895, un accionista
(la Diputacién Provincial de Salamanca) se interesaba mdis por el as-
pecto de la nulidad del contrato de cesién realizado por la Compaiifa
del Ferrocarril de Medina del Campo a Salamanca a la Compaiifa de Fe-
rrocarriles del Norte de Espafia; entre las modalidades de la cesién el
accionista se fijaba mds en la opcién que dice haberse establecido en el
contrato de venta, respecto a la cual el Tribunal Supremo la interpretard
en el sentido tradicional, «como el derecho concedido al comprador de
hacer el pago en distintos lugares y clases de moneda», que «constituye
un pacto licito».

(23) AscareLLI, op. cit., p. 232.

(24) NussBauM, Derecho monetario nacional e internacional, cit. pp. 540 y
541, y Teoria juridica del dinero, cit. p, 318.

(25) En este sentido, Paes pa Siva VAz SERRA, Obrigagoes pecunidrias.
Lisboa, 1956, p. 247.

(26) NussBauM, Derecho monetario nacional e internacional, cit. p. 538.

(27) Cfr. Ap. Paris, 25 noviembre 1926, en Clunet (1927), p. 700.

(28) Asi ocurrié en los casos sentenciados por el Tribunal Federal Suizo,
4 noviembre 1926, en Amtliche Sammlung, 52, 111, 165; 19 diciembre 1927, en
Amtliche Sammlung, 53, 111, 196; 28 marzo 1930, en Amtliche Sammlung, 56, 1,
237; 26 septiembre 1933, en Amtliche Sammlung, 59, 11, 355. Tribunal Superior
de Zirich, 12 febrero 1941, en Schweizerische Juristenzeitung, XXXVII (1939),
p. 350. Por su parte, el Tribunal civil de Amberes, 5 epero 1935, en Bulletin
de Ulnstitut Juridigue International, XXXII (1935), p. 93.
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En la sentencia del 23 de abril de 1929, el obligacionista, que re-
clamaba el pago de los intereses de sus titulos, se concretaba a exigir
su pago en francos-oro. El Tribunal Supremo, acogiéndose exclusiva-
mente a los preceptos del mutuo civil y a un criterio nominalista, esta-
blece que «el prestatario estd obligado a devolver al prestamista otro
tanto de dinero de la misma especie y calidad que de éste recibié, no lo
es menos que no se ha acreditado debidamente cuél fue la clase de mo-
neda entregada el recibir las obligaciones suscritas» y «en ultimo tér-
mino, porque convenido el pago en francos o en pesetas, el deudor cum-
ple su obligacién haciendo el pago en cualquiera de esas clases de mo-
neda».

La sentencia del 25 de octubre de 1895, a pesar de no llegar a
abordar las cuestiones concretas que planteaba la emisién de obligacio-
nes hecha por la Compafifa del Ferrocarril de Medina del Campo a Sa-
lamanca, en sus fundamentos de hecho queda claro que la modalidad -
de opcién de cambio y de opcién de plaza se habia estatuido formal-
mente. Ahora bien, al surgir la cuestién entre un accionista, la Dipu-
tacién Provincial de Salamanca (poseedora de 500 acciones) y la citada
sociedad, respecto a la cesién y traspaso a la Compaififa de los Ferro-
carriles del Norte de Espafia de todos los inmuebles, material y derechos
que correspondian a la anterior, obligdndose la del Norte a pagar
los intereses y amortizacién de 30.000 obligaciones de las 38.000 que
tenfa emitidas la sociedad de Medina del Campo a Salamanca, en las
cuales 30.000 obligaciones la compaifiia cesionaria estamparia un ca-
jetin con la promesa de pago (15 pesetas o francos de interés anuales
por cada una de las obligaciones y 500 pesetas o francos de amortiza-
cién por cada titulo, a partir desde el primer vencimiento siguiente al
dia en que tomase posesién de la linea enajenada), lo que le preocupa
al accionista era conseguir la nulidad de dicha cesién, por lo que trata
de impugnarla a base de decir que no consintieron todos los accionis-
tas, que tan contrato implicaba la disolucién de la sociedad y, sobre todo,
que con arreglo a las normas civiles en dicho contrato de venta no
medi6 precio cierto, dejdndose al arbitrio del deudor o comprador del
camino de hierro vendido el pagar en francos o pesetas, bien fuese en
Paris o en Madrid y Barcelona.

El mencionado accionista habia seguido un camino exclusivo para
sus pretensiones sin reparar en la maniobra del grupo dirigente fran-
cés de la sociedad que indirectamente entraba al reparto de las 27.250
obligaciones cedidas a los cointeresados acreedores franceses por prés-
tamos anteriores (de 1.000.000 de francos a favor del «Comptoir
d’Escomptes de Paris»), mientras que la Diputacién de Salamanca tenia
que perder sus contribuciones de capital como consecuencia del mal
estado financiero de la sociedad, que se declaraba en suspensién de
pagos.

Planteadas asf las cuestiones, el Tribunal Supremo no podia de-
clarar la invalidez de un contrato aceptado por la mayoria en la Junta
general de accionistas, ni aceptar la tesis de una disolucién de la socie-



320 José Bonet Correa

dad dedicada a obras publicas. Si la Diputacién de Salamanca, como ac-
cionista, no plantea bien su defensa, el Tribunal Supremo tenia que
declarar conforme a derecho tanto la venta como la cesién y traspaso
que formalmente habfan sido correctos.

El actor también planteaba mal la cuestién referente al precio del
contrato de venta; en realidad, el precio de la cesién venia compuesto
tan sélo por el volumen total de deudas de la sociedad en suspensién
de pagos. La Compafifa de Ferrocarriles del Norte de Espafia, por la
cesién y traspaso que se le hacia de «todos los inmuebles, material y
derechos que le correspondian», se obligaba tinicamente a pagar los in-
tereses y amortizacién de 30.000 obligaciones. Por lo tanto, no se de-
jaba (como pretendia el actor) «al arbitrio del deudor o comprador del
camino vendido pagar en francos o pesetas, bien fuese en Paris o en
Madrid y Barcelona». La Compaififa de los Ferrocarriles del Norte de
Espafa, en realidad, habia hecho una asuncién de la deuda que tenia
la Sociedad del Ferrocarril de Medina del Campo a Salamanca. Di-
cha asuncién de deuda mantenia las mismas modalidades, requisitos v
prescripciones que las estipualadas para la emisién de los titulos obliga-
torios (la opcién de cambio y la opcién de plaza para el cobro de sus
titulos), con la tnica condicién de estampar un cajetin en dichos titulos
con la promesa de pago, reteniendo tan sélo 2.750 obligaciones la
Compaiifa de Medina del Campo a Salamanca y repartiendo las restan-
tes 27.250 obligaciones entre sus acreedores, que la declaraban libre de
todos sus compromisos.

Por lo tanto, no se trataba de conceder al comprador un derecho
a hacer el pago en distintos lugares y clases de moneda, tal como plan-
teaba el actor, y sentencié el Tribunal Supremo erréneamente en su
dltimo considerando (28 bis). El «pago», que como resultado de la
cesién o traspaso la Compafifa de Ferrocarriles del Norte de Espaiia
debia hacer a los acreedores, lo era por la cuantia de los intereses de
los titulos obligatorios y de su amortizacién ; ningiin otro pago deberia
hacer la citada Compaiiia; y, la opcién a recibir moneda espafiola o fran-
cesa y a que se hiciese en Madrid, Barcelona o Paris, no correspondia
al comprador (Compafifa de los Ferrocatriles del Norte de Espafia),
sino a los poseedores de los titulos obligatorios, quienes, a su conve-
niencia, podian ponerlos al cobro en una u otra plaza y en la moneda
que mejor les conviniese.

En realidad, los efectos précticos de la Sentencia del 29 de octubre
de 1895 fueron idénticos, a pesar de las consideraciones especificas
expuestas, al reconocer el Tribunal Supremo la licitud del pactode
hacer pagos en distintos lugares y clases de moneda «francos ¢ pese-
tas»); al no tomar en cuenta la depreciacién de una u otra moneda
(por no «afectarle el valor mayor o menor que dichas especies tengan

(28 bis) Los profesores CasTAN y BoNET RAMON también lo entendieron asi,
pareciéndoles acertada la tendencia que inicia el Tribunal Supremo con el fin de
liberar al deudor de los riesgos de la imprevisién en que incurrieron ambos con-
tratantes, cfr. en Revista de Derecho Privado, XVIII (1931), p, 305.
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en la época de su entrega») y al considerar que por ser un riesgo que
al «ser conocido de los contratantes, uno y otro lo corren por igual,
como derivado de las oscilaciones propias del mercado».

7. La actitud del Tribunal Supremo en cuanto a la depreciacion de
las monedas.

La Sentencia del 23 de abril de 1929 también se restringe al petito
del actor. En este caso se trataba de un obligacionista de la sociedad
demandada (la Compaiifa de los Ferrocarriles Andaluces, S. A. espa-
fiola), el cual, después de haber optado por el pago de los intereses
de sus titulos obligatorios en francos franceses, exigia le fuesen paga-
dos en francos-oro y no en francos-papel.

El acreedor obligacionista alegaba, concretamente, la infraccién del
articulo 1.289 del Cédigo civil en cuanto dispone que, si el contrato
fuese oneroso, la deuda se resolverd en favor de la mayor reciprocidad
de intereses; alegaba, ademds, que al pagar la Compaiifa en francos-
papel (cuyo valor habia disminuido a su quinta parte desde que se hizo
el préstamo) no era buscar la mayor reciprocidad de intereses, sino
alejarse todo lo posible de esa reciprocidad, dando una ventaja enorme
a la Compafifa para el pago de su deuda, ventaja que seria licita si no
tuviera como contrapartida la lesién equivalente que, con mengua de
esa reciprocidad, se infiere a los acreedores, cayendo en una solucién
evidentemente injusta, tal como el Tribunal Supremo se ocupé en la
Sentencia del 12 de enero de 1923 (29).

Parece indudable que el precedente establecido por esta sentencia
indujo al acreedor obligacionista a tomar en cuenta la depreciacién de
una moneda: allf se planteaba el caso de un pago en marcos alemanes
que el deudor pretendia hacerlo en marcos-papel y que el Tribunal Su-
premo le obliga a hacerlo en marcos-oro o por su equivalencia en pesetas.

A pesar de la situacién andloga de depreciacién de monedas extran.
jeras, el Tribunal Supremo adopta distinto criterio para sus decisiones.
Mientras en el caso de un pago en marcos toma en cuenta su deprecia-
cién, por el hecho de estarlo completamente hasta un limite extremo
(ademds se trataba de un pago al Estado espafiol), eran «signos que
carecfan de estimacién o que la tienen infima en el mercado interna-
cional», manteniendo, por tanto, un criterio valorista y rechazando el
nominalista («ahora —decia— esos billetes no representan existencias
metélicas, iguales a su valor nominal y, de consiguiente, no son de
rigor, la especie pactada en dichos contratos, por lo que se hace pre-
ciso sustituirla por moneda de oro o plata, que tenga curso legal en
Espafia»), por el contrario, en el caso de un pago en francos franceses
(a un acreedor particular espafiol) se atiene al criterio nominalista m4s
puro —a pesar de no mencionarlo—, implicitamente contenido en la
afirmacién de que «el deudor cumple su obligacién haciendo el pago

(29) AvrcuBiLLA, Apéndice del afio 1924, p. 619. También, Gaceta de Madrid
del 3 y 5 de junio de 1923, pp. 16 a 22,
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en cualquiera de esas clases de moneda (francos o pesetas), con inde-
pendencia del mayor o menor precio que tengan en el mercado».

En definitiva, para el Tribunal Supremo —en esta primera etapa
del siglo xx, y también después (30)— el fenémeno de la depreciacién
de la moneda (nacional o extranjera) es una cuestién de hecho que
queda sujeta su consideracién o arbitrio del juzgador.

A pesar de que en ambos casos la imprevisién de las partes respec-
to a la especificacién del pago (en moneda metilica o de papel) era
semejante, el Tribunal Supremo no duda, por un lado, en distinguit
y tomar en cuenta la depreciacién del marco alemén, al ser «infimo»
o «carente de estimacién», mientras que no le da trascendencia a la
depreciacién, en su quinta parte de valor, al franco francés, anteponien-
do unos criterios materiales de justificacién, como el que «no se ha acre-
ditado debidamente cudl fue la clase de moneda entregada al recibir
las obligaciones suscritas», o ya personales, como de saber «si los ac-
tuales poseedores de ellas son o no los primitivos suscriptores», de-
cidiéndose por el favor debitoris, al sostener que «estimar lo contrario
equivaldria a que recayeran exclusivamente sobre el deudor todos los
riesgos de la imprevisién de ambos contratantes, y por lo tanto no
le pueden ser imputados conforme a la més elemental equidad, segin
en caso anilogo se resolvié por este Tribunal Supremo en la Senten-

cia de 29 de octubre de 1895 y 27 de octubre de 1868».

8. La asimilacién del contrato de emisidn de obligaciones al de prés-
tamo: la postura actual..

Por dltimo, otra cuestién que tiene interés es la postura que adop-
ta el Tribunal Supremo al asimilar el negocio de emisién de obliga-
ciones con el de un préstamo simple o mutuo.

La Sentencia del 23 de abril de 1929 concretamente se refiere a
«que el prestatario estd obligado a devolver al prestamista otro tanto
dinero de la misma especie y calidad que de éste recibié» y que «la
obligacién de devolver el capital prestado en igual especie que se re-
cibié no se refiere a los intereses cuyo pago pudo ser pactado en
especie distinta», pues «no se ha acreditado debidamente cudl fue la
clase de moneda entregada al recibir las obligaciones suscritass.

La identificacién del negocio de emisién de obligaciones con el
préstamo es una postura ya cldsica en nuestra doctrina (31), al en-

(30) SS. 4 julio 1944, 27 febrero 1945, 15 junio 1946, 29 abril 1946, 23 no-
viembre 1946, 22 marzo 1947, 28 junio 1948, 4 enero 1951, 3 octubre 1955,
11 marzo 1957, 19 diciembre 1959, 31 octubre 1960, 22 noviembre 1966, 27
mayo 1967, cuya causa principal es la depreciacién de la moneda espafiola.

(31) Cfr. CLaReT y MaRTI, Sociedades anénimas. Barcelona, 1944, p. 151;
VICENTE y GELLA, Curso de Derecho mercantil comparado, 11 (Zaragoza, 1945),
pagina 93; GARRIGUES, Tratedo de Derecho mercantil, 1-2 (Madrid, 1947), pp. 793
y 883; LaNGLE, Manual de Derecho mercantil espasiol, 1 (Madrid, 1950), p. 562;
ArRriLLAGA, Emisién de obligaciones y proteccién de los obligacionistas, segiin
la Ley.de sociedades andnimas y la legislacién extranjera. Madrid, 1952, pp. 12 y ss.;
VELasco ALONSO, Naturaleza econémica y juridica de la operacién de conversién de
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tender que el obligacionista es el mutuante, que entrega el dinero,
y la sociedad emisora el mutuario, que se obliga a pagar un interés y
devolver el capital.

Sin embargo, por una notoria influencia de la doctrina italiana (32),
tanto nuestros autores (33) como la propia legislacién vigente (34)
tienden actualmente a configurar la operacién de emisién de obliga-
ciones como un contrato sui géneris, independiente y con peculiari-
dades propias. Se entiende con Ascarelli (35) que la causa de la obliga-
cién no reside en un desembolso a titulo de mutuo, hecho a la
sociedad emisora, sino en la obligacién que incumbe a la misma de
pagar sus propias deudas segiin su diversa causa; la emisién de obliga-
ciones constituye un negocio abstracto, en el que no pueden identifi-
carse ni un mutuo ni una compraventa; la causa de la emisién serd
diversa en los distintos casos (mutuo, garantia, pago, etc.), aunque
la mds frecuente sea el mutuo y sea ese contrato al que se deba de re-
currir para regular la disciplina juridica de la emisién.

En definitiva, los titulos que se reconozcan u obligaciones que se
creen por la sociedad llevan consigo un crédito dinerario a favor del
tenedor frente a dicha sociedad que resulta deudora, y a quien corres-
ponde, en definitiva, pagar la deuda contraida por esta modalidad.
Con esta amplitud lo ha entendido nuestra «Ley de Régimen Juridico
de las Sociedades Anénimas» del 17 de julio de 1951, en su articu-
lo 111, pérrafo primero, al disponer que «la sociedad podrd emitir,
en serie impresa o numerada, obligaciones u otros titulos que reconoz-
can o creen una deuda». Es, pues, una deuda de dinero la que, en
conclusién tiene la sociedad respecto a los tenedores de sus titulos,
por lo que son de aplicacién las normas generales dispuestas para
el cumplimiento de las obligaciones monetarias, o de pago de las deu-
das de dinero (art. 1.170 del Cédigo civil), asi como las normas es-
pecificas referentes a los préstamos mercantiles (art. 312 del Cédigo

de Comercio) (36).

obligaciones en acciones, en Revista de Derecho mercantil, 44 (1953), p. 265;
VERDERA, La emision de titulos en la nueva ley espasiola de sociedades anénimas,
en Annuario di diritto comparato e studi legislativi (1954), pp. 29 y ss.

(32) Cfr. DE Ancuro RoDRIGUEZ, La financiacién de empresas mediante tipos
especiales de obligaciones. Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia,
1968, pp. 17 y ss.

(33) Cfr. Urta, La emisién de obligaciones en la nueva Ley de sociedades ané-
nimas, en conferencia dada en el Colegio Notarial de Barcelona el 28 de abril
de 1952, publicada en Sociedades andnimas. Barcelona, 1953, y en Comentario a
la Ley de sociedades andnimas, 11 (Madrid, 1953), p. 461.

(34) Articulos 113 y 117 de la Ley sobre régimen juridico de las sociedades
anénimas (17 julio 1951), que configuran la operacién como «contrato de emisiéns.

(35) AscAReLLI, L'astrattezza nei titoli di credito, en Rivista del Diritto com-
merciale, 1 (1932), pp. 418 y ss.

(36) Acerca de una interpretacién del principio nominalista cfr. GARRIGUES,
Contratos bancarios. Madrid, 1958, pp. 59 y ss.; HErRNANDEZ-GIL, Derecho .le
obligaciones, 1 (Madrid, 1960), p. 341; Boner Correa, El dinero como bien ju-
ridico, en Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castén, IV (Pamplo-
na, 1969), pp. 87 vy ss.
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Cuando la emisién de obligaciones se ha realizado con una «opcién
de cambio» en cuanto al pago de sus intereses y de su amortizacién,
no cabe duda que se hace un pacto en especies monetarias (francos,
délares, libras, marcos, etc.). Asi lo ha entendido nuestro Tribunal
Supremo, tanto en la Sentencia del 25 de octubre de 1895 como en
la del 23 de abril de 1929. Refiriéndose la primera al «pago en dis-
tintos lugares y clases de moneda», decia que constituye un pacto
licito, aludiendo también al «nimero y clase de las especies moneta-
rias, francos o pesetas, en que debe hacer el pago». Por su parte, la
Sentencia de 1929 igualmente constata cémo «la obligacién de devol-
ver el capital prestado en igual especie que se recibié no se refiere
a los intereses cuyo pago pudo ser pactado en especie distinta» (en
francos o pesetas). ‘

La interpretacién de lo que implica la «especie pactada», en el
parrafo primero del articulo 1.170 del Cédigo civil, entendiéndola
como implicativa de las monedas extranjeras, es undnime por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo hasta la actualidad (SS. 31 mayo 1954,
9 noviembre 1957, 6 abril 1963), asi como por nuestra doctrina (37).

9. La posibilidad de emisién de obligaciones con «opcién de cambio»
y con «opcidn de plaza» en la legislacidn vigente.

Una tltima cuestién, que actualmente no puede menos dejar de
plantearse, es la de la posibilidad que tienen las sociedades anénimas
espafiolas de emitir obligaciones con «opcién de cambio» y con «op-
cién de plaza» en conformidad con el régimen positivo vigente.

Dado que la emisién de obligaciones con opcién de cambio y
con opcién de plaza implica la posibilidad de pago no sélo en moneda
nacional, sino también en una moneda extranjera, o en varias, con
relacién a estas dltimas se plantean, fundamentalmente, dos problemas:
uno de caricter general, derivado de las disposiciones concernientes al
control de cambios y a las que regulan las inversiones de capital ex-
tranjero en empresas espafiolas y, otro, de caricter especifico, en cuan-
to a lo dispuesto por la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades
Anénimas acerca de que los titulos deberdn contener el importe de la
emisién en moneda espafiola.

En cuanto a lo dispuesto por las normas de control de cambios,
una sociedad anénima que pretenda recurrir al crédito nacional y ex-

(37) Cfr. GarriGues, El dinero como objeto de la actividad bancaria, en
Revista de Derecho mercantil, 67 (1958), pp. 7 y ss., y Contratos bancarios,
cit. pp. 69 y ss.; HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, cit. pp. 171 vy ss.;
Boner CORREA, Los fletes pactados en moneda extranjera, en Revista de Derecho
mercantil, 79 (1961), p. 147 ; Pecourt Garcia, El cumplimiento de las obligaciones
pactadas en moneda extranjera y el control de cambios, en Revista Espafiola de
Derecho Internacional, XVII-4 (1964), p. 599; RobpriGuEz SASTRE, Las obligacio-
nes en moneda extranjera. La doctrina de «clean hands». Madrid, 1968, p. 83.
En contra, con una interpretacién restringida en cuanto a la «especie pactada»,
con el solo alcance a las piezas metdlicas nacionales, cfr. Diez Picazo, Estudios
sobre la jurisprudencia civil, T (Madrid, 1966), p. 435.
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tranjero, mediante la inclusién en su titulos obligatorios de opciones
de cambio y plaza, resulta indudable que ha de contar con una autori-
zacién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera y de la Direccién
General de Financiacién Exterior. Al venirle atribuida a este organis-
mo la centralizacién de todas cuantas operaciones se realicen en di-
visas (Decreto del 24 noviembre 1939), especificamente se le otorga
el poder para autorizar la obtencién de créditos en divisas (art. 5, le-

tra O, de dicho Decreto).

Resulta claro que cuando una sociedad andnima recurra al lan-
zamiento de obligaciones con opcién de cambio o plaza, sus propésitos
sean acudir y obtener créditos en otros paises, puesto que si su emi-
sién lo fuera tnicamente de cara al mercado interior o nacional apare-
cerfa claro que su objetivo era tan sélo utilizarlas como cldusulas de
estabilizacién. Ahora bien, en una politica de control de cambios, en
la que el ahorro de divisas y su empleo estd seleccionado para pagos
sustanciales, siempre resultarfa problemdtico que se obtuviera una
autorizacién previa y posterior para la obtencién de divisas y para
sus pagos, aunque en ultimo término resultasen un indice de valor
para su conversién a pesetas. De aqui que a partir de la imposicién
del régimen de control de cambios esta modalidad de cldusulas de op-
cién de cambio y plaza no se haya usado en Espafia.

Ahora bien, una vez que nuestro régimen de control de cambios
se ha ido haciendo mis flexible y que nuestras sociedades anénimas
tienen un progresivo interés en .acudir al ahorro internacional, la emi-
sién de obligaciones con opcién de cambio y plaza puede volver a ser
un estimulo para los suscriptores de otros paises. La propia legisla-
cién de control prevé de un modo general que se pueda acudir al
crédito extranjero, mientras que en la mercantil, y especialmente en la
del régimen juridico de las. sociedades anénimas, aparece totalmente
desdibujada e ignorada. El supuesto concreto de una sociedad anéni-
ma espafiola, cuyo capital y componentes sean puramente espafioles,
parece habérsele escapado al legislador espafiol en su problemitica y
casuistica que pudieran ser establecidas cldusulas con opcién de cambio
y con opcién de plaza en el caso de que lanzase sus obligaciones y pre-
tendiera conceder por esta modalidad un incentivo para el ahorro in-
ternacional.

En cambio, la previsién parece considerada en .la legislacién
referente a las empresas espafiolas que cuenten con participacién de
capital extranjero. El Decreto del 24 de diciembre de 1959, articu-
lo 2.°, toma en cuenta que «las empresas espafiolas con participacién
de capital extranjero podrin recurrir al crédito nacional y extranjero
a medio y a largo plazo, mediante emisién o no de obligaciones». Lo
que no se dice es si tales emisiones podrdn ser hechas con opciones
de cambio y plazo. El legislador parece tan sdlo preocupado por la
cuestién de limites a establecer para la utilizacién del ahorro espafiol
por aquellas sociedades que si bien, formalmente, son espafiolas, sus-
tancialmente pueden estar dominadas por intereses extranjeros a tra-
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vés de su participacién inicial o posterior. De aqui que el citado Decre-
to del 24 de diciembre de 1959 (art. 2.°) distingue si la participacién
extranjera en la empresa espafiola no excede del 25 por 100, en cuyo
caso podrd recutrrir al crédito nacional sin limitacién alguna, o, que ex-
ceda de dicho tanto por ciento, en cuyo caso la empresa tan sélo podri
concertar créditos en el interior hasta el 50 por 100 de su capital.
«La utilizacién del crédito nacional en porcentaje superior —concluird
el citado articulo 2.°— podri ser condicionada por los Ministerios de
Hacienda y Comercio a la simultdnea obtencién de créditos en el
extranjero».

A pesar de que nada se prevé acerca de las opciones de cambio y
plaza, si es patente la posibilidad de que una sociedad anénima espa-
fiola —con o sin participacién de capital extranjero— pueda «recurrix
al crédito extranjero» es decir, a que sus titulos obligatorios se sus-
criban en el extranjero. Es log1co y equitativo, que la sociedad pueda
conceder paccionadamente ciertos atractivos y comodidades para el
suscriptor, como son las opc1ones méxime si estas son de cardcter
conmutativo.

En definitiva, si todo ha de depender de una autorizacién del
Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, ello quiere decir que, en
principio, tales opciones son licitas y valederas legalmente. Efectiva-
mente, la Orden del 16 de septiembre de 1960 establece los impuestos
sobre sociedades que emitan y negocien valores cuyas bases impositivas
lo sean en moneda extranjera, lo cual viene a resultar una previsién
implicita del caso de obligaciones con opcién de cambio y con opcién
de plaza; lo mismo se deduce del Decreto-Ley del 19 de octubre de
1961, al regular las bonificaciones tributarias sobre los empréstitos
en empresas espafiolas y para los préstamos procedentes del extranjero.

El segundo problema que pudiera plantearse se deriva del régimen
especifico adoptado por la Ley de Sociedades Anénimas, en cuanto se
dispone preceptivamente que el importe de la emisién ha de ser ex-
presado en moneda espafiola (art. 112, ndm. 4). A mi juicio, tal forma
no tiene un cardcter limitativo, sino simplemente necesario. Es impres-
cindible que el importe de la emisién venga expresado en moneda
espafiola, si bien no excluya que, cumplido tal requisito, ademds se
mencione su equivalente en otras monedas extranjeras, asi como tam-
poco restringe expresamente el lugar o lugares donde la sociedad haya
de pagar, bastando que constate cudl ha de ser (art. 112, nim. 2),
por lo que bien puede ser, ademds del de su domicilio, el de otra
plaza extranjera.

Ahora bien, la necesidad de que el importe de la emisién obliga-
toria sea expresado en pesetas no obecede mds que a una preocupa-
cién de ulteriores consecuencias ejecutivas frente a los acreedores (fu-
sién, liquidacién, extincién, concurso o quiebra de la sociedad), al
igual que ocurre con la garantia hipotecarfa (38), a fin de que dichos

(38) Articulo 219 del Reglamento Hipotecario. La Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, del 15 de febrero de 1926, tam-
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acreedores cuenten con la fijeza nominal del patrimonio del deudor.
Es claro que el legislador, al exigir la necesidad de una expresién del
importe de la emisién en moneda espafiola, no ha excluido la adicién
del equivalente de dicho importe en otras monedas que no sean aqué-
lla. El cardcter dispositivo de la norma lo es respecto a la necesidad
de un aspecto concreto, en cuanto al importe o total de la emisién,
que debe ser en «moneda espafiola», pero no en cuanto a las demds
posibilidades o «ventajas» (art. 130 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas) del contenido de la emisién obligatoria como seria la de que pueda
ser conjuntamente establecida una paridad de cotizacién en moneda
extranjera cuando —al igual que para el capital acciones (art. 31 Ley
Sociedades Andénimas)—, por lo demds, pueda tratarse de un elemento
en funcién de la finalidad internacional de la empresa.

No se debe de olvidar que el margen dejado a la autonomia de la
voluntad de las partes por la propia Ley del Régimen Juridico de las
Sociedades Andénimas tiene cierta amplitud tanto por lo que a las con-
diciones de cada emisién se refiere, cuando no hayan sido reguladas por
la ley, sometiéndose a las cldusulas contenidas en los estatutos socia-
les (art. 112 Ley Sociedades Andnimas), como a que «las disposicio-
nes de este capitulo se entienden sin perjuicio de lo establecido en
las leyes que hayan autorizado una emisién» (art. 132 Ley Sociedades
Andnimas).

Evidentemente, la Ley no ha tratado explicitamente el caso de la
emisién de obligaciones en moneda extranjera, concretando tan sélo el
requisito necesario de que el importe de la emisién lo sea en moneda
espafiola, pot lo que no puede considerarse exclusivo, ni excluyente,
si ademds de haberse cumplido ese requisito se establece una equi-
valencia o paridad nominal en otras monedas extranjeras, pues, en-
tenderlo de otra manera, se llegaria a la absurda interpretacién de
que nuestro sistema econdémico y financiero quedaria al margen de las
relaciones internacionales y nuestras sociedades andnimas obligadas
a un paso de andadura local.

A mi juicio, no cabe dudar de la licitud y eficacia de las cldusulas
contenidas en los estatutos sociales o en las escrituras de emisién que
prevean titulos emitidos en monedas extranjeras en paridad con la
moneda nacional, o que una ley lo autorice asi expresamente.

Otra faceta adn podria presentar motivos de duda, concretamente,
en cuanto a la referencia legislativa que hacen los niimeros 5 del ar-
ticulo 112 y 3 del articulo 116 de la Ley de Sociedades Anénimas
respecto al «valor nominal» del titulo y la imposicién de una deter-
minana relacién entre el capital social y las obligaciones emitidas, ya
que el importe total de las emisiones no puede ser superior al capi-
tal social desembolsado (art. 111, pdrrafo primero).

bién manifesté que «las obligaciones aseguradas con hipoteca pueden tener por
objeto las mds variadas prestaciones o referirse a las mds desconocidas divisas...,
pero siempre con la condicién de que se determine el madximum de responsabili-
dad hipotecaria en moneda que tenga curso legal en el Reino», cft. en Revista de
derecho privado, XII1 (1926), p. 267.
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Este mismo condicionamiento es previsto por el Derecho positivo
italiano (art. 2.410 del Cédigo civil), al que Sena (39) hace referen-
cia y llega 2 una conclusién negativa en cuanto a sus términos gene-
rales, si bien encuentre algunas «brechas» o excepciones, como serian
las referentes a los intereses que no necesitan lo sean en moneda italiana,
o aquellos casos que exigen una financiacién internacional donde, por
lo demds, a su juicio (40), el articulo 2.410 del Cédigo civil pierde
todo significado frente a la prictica diaria italiana en la que diversas
leyes especiales autorizan esta modalidad de emisiones en moneda
extranjera.

En el terreno doctrinal, un gran sector interpreta la norma del
articulo 2.410, refiriéndose al «precio de emisién» de las obligaciones,
o sea, la valoracién de la relacién capital social y obligaciones emitidas
hecha en el momento de la emisién (41), puesto que la cuantia de las
obligaciones que pueden ser emitidas en moneda italiana o su paridad
en moneda extranjera son valoradas segin la relacién que guarden con
el capital social en el momento de la emisién. Recientemente, vuelven
sobre el tema Mignoli (42) y Ferrara (43) para recordar cémo en caso
de quiebra de la sociedad las obligaciones se valoran segin su precio
nominal.

Creo que los argumentos dados por la doctrina italiana, en cuanto
a la relacién necesaria que debe existir entre capital social y obligacio-
nes emitidas, son vilidos para la interpretacién de nuestros preceptos
positivos, si bien me inclino mds por la solucién amplia y generosa,
segun la cual dicha relacién no se vulnera si se atiende al momento de
la emisién.

En el supuesto de una emisién de obligaciones con opcién de cam-
bio y con opcién de plaza donde se fija el importe de la emisién y sus
titulos en moneda espafiola (arts. 112 y 116 Ley de Sociedades Ané-
nimas), estableciéndose, ademds, su equivalencia o paridad en otras
monedas extranjeras, no sélo se cumple lo preceptuado en la Ley,
sino que también se amplian las posibilidades de negociacién en el
mercado de capitales, puesto que en los casos en que se llegue a un
procedimiento ejecutivo es a dicha paridad o valor nominal inicial del
importe de la emisién al que se recurre sin que trasciendan los valores

\

(39) Sena, Obbligazioni di societa e nuove forme di finanziamiento interna-
zionale (Cenni sulle obbligazioni in moneta estera, en unita di conto europee e
sulle obbligazioni indixées), en Rivista del Diritto commerciale, LXIII-3/4 (1965),
péginas 139 y ss.

(40) SENA, op. cit., p. 146.

(41) Cfr. HEINITZ, Ancora in tema di prestito obbligazionario pagabile in
diverse valute, en Il Foro italiano, 1 (1938), p. 395; Anoriorl, Considerazioni
di diritto privato sul R. D. L. 27 febbraio 1939, n. 337 che dichiara invalide le
clausole monetarie inserite nei prestiti obbligazionari di societs italiane, en Il Foro
italiano, 1V (1939), p. 137; Perrrry, I titoli obbligazionari delle societd per
azioni. Milano, 1964, p. 89. '

(42) MicoNoLl1, Il capitale versato ed esistente come limite alla emissione di
obbligazioni, en Rivista di diritto civile, 11 (1961), pp. 503 y 516.

(43) FERRARA, [l fallimento. Milano, 1959, pp. 242 y 243.



La emision de obligaciones 329

adquiridos por alteraciones monetarias (tanto de la moneda nacional
como extranjera).

Hay que concluir, pues, que las sociedades andénimas espafiolas
estdn en disposicién de poder emitir, como antafio, obligaciones con
opcién de cambio y con opcién de plaza, siempre que quede estable-
cida la equivalencia o paridad del importe de la emisién de las monedas
extranjeras que intervengan en moneda espafiola.

Las razones por las que las sociedades andénimas espaiiolas no han
acudido en estos Gltimos afios a esta modalidad para la obtencién de aho-
rro en otros paises quedan bien patentes por el sistema de control de
cambios y, sobre todo, por el persistente y agudo mal de depreciacién
de nuestra peseta, que si bien es favorable para los empresarios-deudo-
des cuando lo son dnicamente de moneda nacional, no asi cuando lo
sean de divisas, y mucho mids si éstas son «fuertes», Unicas dispuestas
a emigrar de sus propios dmbitos.






ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

El beneficio de separacion en el
Derecho venezolano

ANGEL CRISTOBAL MONTES

Profesor de las Universidades Central de Venezuela
y Catélica «Andrés Belio»

Sumario: 1. El beneficio de separacion en el Derecho venesolano. Natu-
raleca juridica—2. Legitimados vy lapso de ejercicio—3. Objeto y forma de
la separacion.—4, Efectos de la separacion.—5. Imposibilidad y extincion de la
separacion.

1. El beneficio de separacion en el Derecho venezolano. Naturaleza
juridica.

A diferencia de lo que sucede en el Derecho espafiol, el ordena-
miento civil venezolano si contempla el clasico beneficio de separacién
como figura juridica plenamente auténoma y dotada de una especial
regulacion. En efecto, el paragrafo 4.° de la Seccién segunda del Capi-
tulo tercero del Titulo segundo del Libro tercero del Cédigo civil de
1942 (arts. 1.049 al 1.059 ambos inclusive) encuadra la institucién bajo
el epigrafe De la separacién de los patrimonios del “de cuius” vy del
heredero.

Las lineas maestras de este mecanismo, y a menudo la misma ex-
presion literal, proceden en el actual como en los anteriores Cédigos
civiles venezolanos del Codigo civil italiano de 1865, aunque el legis-
lador patrio, desde el punto de vista formal, haya superado los mo-
delos francés e italiano, al ubicar la separatio bonorum no entre las
causas de preferencia a propédsito de la realizacién de los derechos
de crédito, sino en el campo, mas consono, de las sucesiones.

No debe extrafiar, pues, en razéon de semejante origen se den
en la normativa venezolana los mismos, y hasta mas amplios, puntos de
apoyo que permitieron a un crecido sector de la doctrina cientifica
italiana sostener que, a diferencia de lo que ocurria en el régimen
francés, se estaba en presencia de la repristinacién moderna del sis-
tema romano (o, al menos, del considerado como tal) de auténtica y
absoluta separacion de los patrimonios del causante y del heredero.
Y en tal sentido se orientan de manera fundamental nuestros grandes
comentaristas clasicos.

Asi, SaNojo sefialaha que de la misma manera que el heredero tiene
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el derecho de pedir la separacién de su patrimonio de la herencia
que ha aceptado, los acreedores y legatarios lo tienen para pedir la
separacion de los bienes hereditarios del patrimonio del heredero, y
que el derecho de separacion comprende todo el patrimonio del di-
funto que constituia la garantia comin de sus acreedores (1).

En términos mas amplios DomiNicT argumentaba que para pre-
caver a los acreedores de la herencia de todo antagonismo con los acree-
dores del derecho, les da la ley el derecho de pedir la separacion de
parrimonios, que proporciona a aquellos acreedores todas las venta-
jas del bheneficio de inventario, con entera independencia de los
actos legales o ilegales del heredero. Il beneficio de inventario y el de
separacion, afiadia, tienen en parte un mismo objeto, y es impedir que
los bienes, derechos y obligaciones de la herencia se confundan con
los hienes, derechos y obligaciones del heredero, y que los acreedores
de éste puedan atacar los bienes de la sucesion en concurrencia con
sus acreedores legitimos, aunque no dejaba de reconocer que mientras
la separacion de patrimonios no aprovecha sino a los que la han pe-
dido. el bheneficio de¢ inventario, contrariamente, se extiende a todos
los herederos siquiera lo solicite uno solo (2.

Y la verdad es que el Cddigo venezolano proporciona bastantes y,
a primera vista, consistentes argumentos a favor de la tesis de la
conformaciéon del instituto como una auténtica separacion de patri-
MONios.

En primer lugar, el propio legislador llama a la figura no sepa-
racién de hienes sino separacion de patrimonio, lo que aunque no im-
plica un criterio vinculante si tiens la fuerza insita a toda calificacion
legal ; mientras no se acredite de manera fehaciente que la regulacion
positiva es contradictoria con el titulo calificador habra que arrancar
de la idea de que el membrete legal proclama y responde a la exacta
naturaleza juridica de la institucion.

Tampoco el Cddigo venezolano, en ninguna parte, denomina pri-
vilegio al derecho de separacién, frente a lo que ocurre en el ordena-
miento francés. Por otra parte, al proclamar en su articulo 1.051 que

(1) Sanojo, Instituciones de Derecho civil wvenezolano, 11, Madrid, 1953.
pp. 345-346.

(2) Dominict, Comentarios al Codigo civil venesolano, 11, Caracas, 1951,
pp. 327-329. Es curioso que aunque DominNicr contempla la institucién desde cl
punto de vista clasico de la separacién de patrimonios, se sale en realidad
de este marco cuando sostiene lo siguiente: “Por otra parte, los acreedo-
res hereditarios que gozan del beneficio de separacién, y que no han in-
currido en dolo (?) pueden ejercer sus acciones contra el patrimonio del
heredero, si éste aceptd pura y simplemente la herencia, y concurrir al pago
con los acreedores del heredero, pues la separacién de patrimonios sélo fa-
vorece a los acreedores de la sucesion” (op. cit, II, p. 330) y es sabido que
no obrando el beneficio de inventario, Ginico medio en los ordenamientos latinos
de limitar la responsabilidad del heredero, si se admite que los acreedores he-
reditarios separatistas pueden perseguir los bienes propios del heredero, hay
que rechazar correlativamente la idea de que el beneficio de separacion suponga
una verdadera 'y propia separacién de los patrimonios del de cuins y del he-
redero.
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los acreedores y los legatarios que hayan aceptado al heredero por deu-
dor no tienen derecho a la separacion, parece dar hase para pensar
que cuando ha tenido verificacion el heneficio de separacion el here-
dero no es deudor y. por ende, se produce una situacion de neta esci-
sion patrimonial. '

Pero hay todavia mas, ya que mientras en el Codigo italiano de
1865 pese a hablar también de separacion de patrimonios en realidad
lo que se regulaba era la separacion de concretos bienes hereditarios
considerados individualmente, tal cosa no parece suceder, al menos
a primera impresion, en el Cddigo venezolano en razén de que su
articulo 1.054 dispone quez cuando alguna de las personas legitimadas
para ello pidiere la separacion de patrimonios, se procedera a la for-
macion del inventario solemne de todos los Dbienes de la herencia,
tanto muebles como inmuebles. Aparte de que én ningin lugar se
dice que los acreedores y legatarios separatistas puedan perseguir
los hienes personales del heredero, aunque, en verdad, tampoco se
diga lo contrario.

Sin embargo, todo ello no pasa de ser una mera apariencia; en
Venezuela el-beneficium separationis no supone, ni podria suponer, la
formaciéon de dos masas patrimoniales auténomas cada una de ellas
adscrita en exclusiva a la satisfaccién de un grupo determinado de
acreedores.

La separatio bonorum tiene como tinica justificacién tutelar a los
acreedores del causante y legatarios del perjuicio que pueda ocasio-
narles la intromision en los hienes de la herencia de los acreedores
personales de un heredero excesivamnte cargado de deudas. Para
lograr este objetivo no hace falta estahlecer una separacién absoluta
y definitiva entre el patrimonio hereditario y el particular del here-
dero, sino que hasta v es suficiente con disponer que los acreedores
hereditarios y legatarios que se hayan acogido al heneficio gozaran de
preferencia en la satisfaccion de sus derechos frente a los acreedores
del heredero respecto de aquellos hienes relictos objeto de la szparacidn.

De admitir que el derecho a la separacién provoca la rigurosa dife-
renciaciéon de los patrimonios del de cuins y del heredero habria ne-
cesidad ineludible de inquirir a través de qué camino tiene lugar la
responsabilidad intra wircs hercditatis del heredero que constituye una
consecuencia natural de aquella total separacién, ya que nuestro orde-
namiento, como la generalidad de los ordenamientos latinos, no conoce
otra via para limitar la responsahilidad del heredero a la capacidad de
los bienes hereditarios que la aceptacion a beneficio de inventario.

S~ ha sostenido, en tal sentido, que la separacién ocasiona la
rescision, anulacién o suspension de la adicién de la herencia. Solucio-
nes todas ellas inaceptables ya que en Venezuela si para ser heredero
se necesita la aceptacion de la sucesidn diferida, sobrevenida la ine-
ficacia de dicha aceptacion se habrd dejado también de ser heredero
v. en consecuencia, carece de sentido plantear cuestién en torno a si
tiene lugar la responsahilidad lmitada o ilimitada por las cargas y
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deudas hereditarias. Ademas, admitida la eficacia rescisoria del beneficio
de separacion, si se tratare de soslayar la aducida dificultad afirmando
que el patrimonio hereditario queda en estado de liquidacion, dejando de
ser titular del mismo heredero, tampoco asi mejoraria en nada la
situacién dado el nimero y la entidad de los inconvenientes y con-
trasentidos que tal posicién acarrearia. Baste mencionar entre ellos
los siguientes: salvo caso de configurar la herencia separada como
persona juridica, cosa que nadie estaria dispuesto a aceptar, las deu-
das hereditarias aparecerian como débitos sin deudor; haria falta
un régimen legal de administracién y liquidacién del caudal relicto,
que el Cédigo no establece, no dejando de ser curioso que para el
caso mucho menos grave y delicado de herencia aceptada a beneficio
de inventario, en que la masa hereditaria estd dotada de titular, se
preocupe el ordenamiento civil de estructurar un minucioso sistema
de administracién y liquidacién; en fin, satisfechos los créditos que
gravasen la herencia, caso de quedar remanente, para que el que en
su dia fue heredero y dejé de serlo al realizarse la separacion, pudie-
se adquirir tal remanente haria falta una nueva aceptacién, cosa que
ningtin precepto del Cddige exige.

Pero ademis, de ser cierto que la separatio bomorum produce la
rescision de la aceptacion hereditaria, tendrian plena razén quienes
estiman, en aquellos sistemas juridicos que no contemplan la figura
como institucién auténoma, que carece de todo sentido y justifica-
cién la regulacién del mecanismo de separacién ya que sus resulta-
dos pueden lograrse a través del comin y conocido camino de la
accion pauliana. Y en realidad, no seria muy razonable que previen-
do el ordenamiento civil que los acreedores pueden obtener la declara-
cién de ineficacia de los actos que el deudor haya ejecutado en fraude
de sus derechos (art. 1.279 C. c.), dedicase todo un paragrafo a re-
glamentar un mecanismo que en definitiva se sustancia también en
la ineficacia de uno de tales actos del deudor: el acto de aceptacién
de la herencia. Sin embargo, ahi tenemos los articulos 1.049 al 1.059
del Cédigo civil que se ocupan de la figura en estudio sin hacer la
minima alusién a la accidén revocatoria por fraude.

Por otra parte, se sabe que el beneficio de separacion y el de in-
ventario no son incompatibles, antes bien que aun existiendo el se-
gundo es muy conveniente hacer valer el primero, que procura a los
acreedores hereditarios v legatarios una garantia mas firme, y en tal
sentido el articulo 1.053 del Cédigo civil estatuye que “la acepta-
cién de la herencia a heneficio de inventario no dispensa a los acree-
dores del de cuinus v a los legatarios que pretendan hacer uso del
derecho de separacién de observar lo establecido en este pardgrafo”.
Ahora bien, si resultase que el ejercicio del derecho de separacién
acarrea la rescisién de la aceptacién de la herencia, tal consecuencia
deberia predicarse también respecto a la aceptacién a beneficio de
inventario y, por tanto, dejaria de ser cierta la referida compatibili-
dad y habria que sostener que en el caso de que la herencia haya
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sido adida bajo el régimen de beneficium inventarii resulta excluida
Ja posibilidad de que los acreedores hereditarios recurran a la sepa-
ratio bonorum, lo que choca no sblo con la conformacién doctrinaria
tradicional de este altimo instituto, sino también con un expreso pre-
cepto legal.

Tampoco conduce a mejores resultados la consideracién de que
cuando los acreedores del causante y los legatarios invocan la sepa-
racién estan renunciando a su derecho de perseguir los bienes par-
ticulares del heredero.

Tendremos, pues, que no hay camino adecuado por cuyo través
se pueda sostener que operante el beneficio de separacion la respon-
sabilidad del heredero queda reducida a lo que alcancen los bienes
de la herencia, y si esta consecuencia no se produce mal se podra
defender que aquél ocasione una auténtica y absoluta separacién de
patrimonios, ya que no cabe admitir la existencia de una determinada
situacién juridica y excluir al mismo tiempo algunos de sus mas con-
sustanciales y necesarios efectos.

Se ha apuntado también que una literal interpretacién del articu-
lo 1.051 del Cédigo civil podria utilizarse en apoyo de la tesis del
desdoblamiento patrimonial riguroso, mas ello sélo tendria valor, como
advertia C1rcu en relacién a un similar precepto del Cadigo italiano
de 1865, si fuese posible atribuir a la letra de la ley precision de
lenguaje técnico (3), y desde luego no ocurre tal cosa.

Hablar, como lo hace el articulo 1.051, de acreedores y legatarios
que hayan aceptado al heredero por deudor es simplemente una me-
tafora que encuentra su explicacién en las formulas utilizadas por el
Derecho romano a propésito de los pactos concluidos entre acreedo-
res del causante y heredero con amimus novandi. Porque es obvio
que la condicién de titular de las deudas hereditarias la asume el
heredero por el simple hecho de haber aceptado la herencia y con
absoluta independencia de cual sea la voluntad de los acreedores al
respecto: por efecto de la sucesién universal miortis causa, el t{inico
deudor es el heredero.

Siendo esto asi de manera irreversible, ;jqué sentido puede tener
la frase de reconocer o aceptar al heredero como deudor? Absoluta-
mente ninguno desde el punto de vista técnico-juridico, pues lo re-
conozcan o no, lo acepten o no el heredero es y continuara siendo
deudor por razon de las deudas hereditarias. El articulo 1.051 no
cabe entenderlo de otra mmnera que como hay que entender las frases
romanas heredens sequi y defunctum sequi, esto es, en el sentido de
que los acreedores del causante y los legatarios pueden conformarse
con las consecuencias juridicas que acarrea la confusion de patrimo-
nios propia de la aceptacién pura y simple de la herencia, conformidad
que cabe expresarla significando que aceptan o reconocen como sujeto
pasivo de sus créditos al heredero. Claro que en cuanto ello no im-

(3) Crcu, Successioni per causa di morte. Parte generale, I, Milan, 1954,
p. 312
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plica, sino que aquellos estan renunciando a su derecho a la separa-
cién patrimonial, no se precisa de articulo alguno que lo sancione,
pues el de separacién, como todo beneficio, es libremente renunciable
por sus titulares.

En fin, la circunstancia de que aparentemente el Codigo civil ve-
nezolano no contemple la separacion de solo algunos de los bienes
hereditarios, sino que ésta aparezca referida a la totalidad del patri-
monio hereditario, aparte de que aunque fuese cierta no seria capaz
de remover los obstaculos que hemos visto, se oponen a la concep-
tuacion de la figura como auténtica separacion de patrimonios y
habria, por ende, que entenderla como una situaciéon que abarcando
a todos los bienes hereditarios no produce, sin embargo, los efectos
del desdoblamiento patrimonial rigurosamente considerado (para lo cual
no hay obstaculo, ya que en el Cédigo civil italiano vigente la separa-
cion puede extenderse a todo el caudal relicto y, no obstante, nunca
llega a conformarse como una dualidad de patrimonios propiamente
dicha), no es del todo exacta, pues si hien es cierto que la separacion
debe abarcar todos los bienes muebles hereditarios, no sucede lo mismo
respecto a los bienes inmuebles, ya que al. disponer el articulo 1.059
que “todas las disposiciones relativas a las hipotecas son aplicables
al vinculo que se deriva de la separacién de los‘patrimonios, siempre
que se haya verificado el registro legal sobre los inmuebles de la
herencia”, debera jugar el principio de especialidad hipotecaria y,
por tanto, serd posihle limitar la separacién a uno o varios de los
hienes inmuebles hereditarios (claro que sin que ello suponga obstaculo
a que sea posible también extender la separacion a todos los hienes
relictos, muebles e inmuebles).

Se ve, en consecuencia, que en el Derecho venezolano no cabe
conceptuar el beneficio de separacién como un mecanismo que oca-
sione una estricta diferenciacion entre dos masas patrimoniales, 1a del
causante y la del heredero, afecta cada una de ellas a una especifica
clase de acreedores: la del difunto a sus acreedores y la del heredero
a la de los suyos. La interpretaciéon logico-sistematica del sistema su-
cesorio venezolano nos lleva indefectiblemente a ver en la separatio
bonorum tan sélo un recurso que el Derecho pone a disposicién de
los acreedores del causante y de los legatarios para que los mismos
puedan satisfacer sus derechos, con los hienes de la herencia, en régi-
men de preferencia frente a los acreedores privativos del heredero.

Y es que esta es la conformacién natural del instituto; llevarla
mas lejos supone desfigurarlo, cambiar su punto de apoyo y hasta
hacer que produzca unos efectos que estin en contradiccién con su
propia sustancia y, en buena medida, lo descalifican para el résultado
tuitivo que por su intermedio se quiere lograr. Siendo tal resultado
salvaguardar a los acreedores hereditarios y legatarios del riesgo que
para sus derechos puede representar la concurrencia sobre los bienes
de la herencia de los acreedores personales del heredero, se com-
prende con facilidad que para alcanzar el mismo baste y sea suficiente
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con postergar a éstos frente a aquéllos a la hora del cobro, sin que
se precise para nada estatuir que por obra del beneficio de separacion
el heredero responderd de las cargas hereditarias hasta donde alcance
el valor de los hienes heredados, con lo que necesariamente se predica
la existencia de dos patrimonios en régimen de perfecta individuali-
zacién e inconfusion. Para lograr tan circunscrito objetivo no hace
falta, ni en Venezuela se puede, dadas las caracteristicas del sistema
sucesorio patrio, arbitrar un régimen que si bien lo consigue se vuelve
0, al menos, es susceptible de volverse contra los mismos destinata-
rios del beneficio. Como bien dice Roca SASTRE, “parece extrafio que
un remedio arbitrado para heneficiar a los acreedores del causante,
pueda trocarse en perjucio de ellos y favorecer a los acreedores del
herederos, que ya sabian que su deudor podia contraer nuevas deudas,
incluso mediante aceptar herencias” (4).

Se podria argilir, de todas maneras, contra lo que aqui se viene
sosteniendo que el Cédigo civil venezolano, a diferencia, por ejemplo,
de lo que expresamente dispone el vigente Cddigo civil italiano (ar-
ticulo 512-3.%), en ningin lugar establece que los acreedores de la
herencia y los legatarios que actuaron la separatio bonorum puedan
dirigirse también sobre los bienes propios del heredero. Pero es que
semejante precepto no hace falta recogerlo en forma expresa, aunque
puede resultar conveniente para evitar discusiones y disipar dudas
e incertidumbres, ya que siendo normal o natural la posibilidad de
perseguir los bienes privativos del heredero en base a las deudas
hereditarias, el mismo estard rigiendo aunque nada se diga. Lo que
si haria falta establecer de manera clara y tajante seria la situacién
contraria, esto es, que los acreedores del causante no puede incidir
sobre el patrimonio del heredero, pues al constituir la misma algo
excepcional no puede darse salvo expresa sancién legal. Del silencio
del Cédigo, por tanto, no puede derivarse argumento contrario a la
tesis que sostenemos, antes bien tal silencio constituye un valioso
punto de apoyo en pro de ella. '

Efectivamente, cuando el llamado a una herencia la acepta pasa
a ser no solo titular de los derechos que pertenecian a su causante,
sino también titular de los déhitos que el mismo soportaba; es decir,
asume las deudas hereditarias. Si el heredero es deudor deberd res-
ponder del cumplimiento de las obligaciones con todos sus bienes
hahidos y por haber (responsabilidad ilimitada: art. 1.863 C. c.) como
régimen o situacién normal. Ahora bien, el Derecho pone a disposi-
cién del heredero un recurso mediante el cual aquella normal respon-
sahilidad que no se detiene en el limite de la capacidad patrimonial
de la herencia puede restringirse: el beneficio de inventario. Al operar
este beneficio, el heredero sucede también en las deudas hereditarias,
pero ahora en lugar de responder de su cumplimiento en forma ilimi-
tada ha puesto a salvo sus hienes personales, por lo que su afeccion

(4) Roca SastrE, El bencfictum separatioris y los actuales sistemas de
separacién sucesoria, en ANUARI0O peE DERecHO crvir, 1960, p. 1129,
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vendra circunscrita a lo que alcance el activo hereditario, respondera
de los débitos limitadamente a la capacidad de los bienes relictos
(intra vires hereditatis).

Este es el unico medio de que dispone el heredero para dejar
fuera del alcance de acreedores del causante y legatarios su acervo
personal y el tnico caso, por ende, en que aceptada una herencia
no tiene lugar la compenetraciéon de patrimonios, permaneciendo el
del de cuius y el del heredero perfectamente deslindados o separados:
“no confundir sus bienes personales con los de la herencia, y con-
servar contra ella el derecho de obtener el pago de sus propios cré-
ditos”, es una de las ventajas que el beneficio de inventario otorga
al heredero segun el articulo 1.036 del Cédigo civil. Por el contrario,
 si el heredero aceptd la herencia sin heneficio de inventario (acepta-
cién pura y simple) dehera responder irremediablemente del pago de
Jas deudas del causante con sus propios bienes y, en consecuencia,
no habrd razén para mantener diferenciadas en términos absolutos
ambas esferas patrimoniales. Por el hecho de que los acreedores
hereditarios hayan invocado el bemeficium separationis, tal situacion
no se modificara, porque el objetivo de éste no es favorecer al here-
dero en orden a su responsabilidad (para ello existe el de inventario),
sino otorgar a aquéllos determinadas ventajas preferenciales a la hora
de realizar sus derechos; con separacién o sin ella, el heredero res-
ponde ultra vires hereditatis y, en definitiva, no cabe hablar de autén-
tica autonomia patrimonial.

Incurren en error, pues, DoMINICI y SaNojo cuando estiman que
el beneficio de inventario y el de separacién son recursos paralelos
en orden a la separacion de patrimonios, ya que del dltimo no puede
derivarse la responsabilidad limitada del heredero y sin ella naufraga
la pretendida escision o desdoblamiento patrimonial.

En linea de principio hay que sostener que la confusién de patri-
monios sobrevenida por la aceptacién pura y simple de la herencia
continia una vez que se ha ejercitado el derecho de separacion.
Ahora bien, este derecho faculta a acreedores hereditarios y legatarios
para que puedan cobrarse sobre los bienes de la herencia con prefe-
rencia a los acreedores del heredero, lo cual exige, si se quiere que
sea real la prelacién, que dichos bienes hereditarios en alguna forma
deben diferenciarse de los propios del heredero, han de permanecer
en adelante aislados, separados o individualizados de los que com-
ponen el patrimonio personal del sucesor.

Asl es como debe entenderse la pretendida separacion de patri-
monios que comporta el beneficium separationis. Hay autonomia o
separacion, pero no estructural o institucional, sino meramente ins-
trumental o funcional. Se separan los bienes hereditarios para que
sobre ellos puedan los beneficiados cobrar en forma preferente, pero
de ahi no se pasa ni puede pasarse: tal separacién no implica que
acreedores hereditarios y legatarios vean restringidos sus derechos a
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los bienes separados y, por tanto, no supone una separacién de pa-
trimonios propiamente dicha.

Con su habitual precision, MESSINEO escribe que con la separacion
la masa de los bienes separados adquiere autonomia patrimonial en
ventaja de los acreedores hereditarios y de los legatarios separatistas,
en el sentido de que éstos tienen la preferencia sobre los acreedores
personales del heredero en la concurrencia sobre los bienes heredi-
tarios, pero los mismos pueden concurrir sobre los bienes personales
del heredero. Con la aceptacién a beneficio de inventario, en cambio,
se tiene una autonomia patrimonial, pero en el otro sentido, de que
los acreedores y los legatarios quedan excluidos de satisfacerse con
los Dbienes personales del heredero, y que los acreedores personales
del heredero quedan excluides de la concurrencia sobre los bienes
hereditarios, como si se hubiese operado la separaciéon sobre la tota-
lidad de esos bienes. La separacion de bienes tiene efecto singular
en el sentido de que crea la preferencia solamente sobre los bienes que
constituyen objeto del respectivo procedimiento; el beneficio de in-
ventario, en cambio, comprende todo el patrimonio personal del he-
redero en el sentido de hacerlo inmune de responsabilidad frente a
los acreedores hereditarios y frente a los legatarios (5).

También Garcia BaR6Ox significa que la separacion de patrimo-
nios no tiene por fin, como ocurria en el Derecho romano, afectar
especialmente cada uno de los patrimonios a cada una de las clases
de acreedores; la separacion no rescinde la adicion, sino que atribuye
tan sélo un titulo de preferencia, sobre los bienes separados, a los
acreedores que la piden frente a los acreedores personales del here-
dero, y, en consecuencia, el heredero que haya aceptado pura y sim-
plemente responde ilimitadamente con sus bienes, ademdas’ de con los
bienes hereditarios, frente a los acreedores y legatarios separacionis-
tas. LLa separacion no detiene, para el acreedor de la sucesion, el efecto
de la aceptacion pura y simple, o sea, la confusion se evita solamente
con la aceptacion a heneficio de inventario. Y es que, advierte, tnica-
mente para los acreedores de la sucesion, no para los herederos, hay
dos patrimonios, dos deudores; el heneficio de separacién estd ins-
tituido en favor de ellos exclusivamente (6).

O como sefialan R1PERT y BOULANGER, en cuanto por la sucesion
la personalidad del heredero sustituye a la personalidad del difunto,
el heneficio de separacion tan solo da lugar a aislar dentro del pa-
trimonio del heredero, como si constituyera un patrimonio indepen-
diente, los hienes que provienen de la sucesion, de tal suerte que el
acreedor pueda obtener su pago preferente (7).

Tendremos, en definitiva, que en Venezuela, pese a lo que diga
el titulo del paragrafo destinado a regularlo, el beneficium separa-

(5) MessiNgo, Manual de Derecho civil v comercial, VII, Buenos Aires,
1956, p. 292

(6) Garcia BaRON, El beneficio de separacién. Madrid, 1962, pp. 161-162.

(7) RipeErRT y BOULANGER, Traité élémentaire de Droit civil de Planiol, 111,
Paris, 1951, pp. 826-830. -
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tionis no produce el efecto de ocasionar una verdadera y propia sepa-
racién de los patrimonios hereditario y privativo del heredero, por
més que, a objeto de dar consecusion a los fines que legitiman la
figura, haya que mantener aislados dentro del tmico patrimonio a la
saz6n existente (el del heredero) los bienes provenientes de la suce-
sién hereditaria. Pero entiéndase bien, tal aislamiento es tan solo de
tipo operacional, no sustantivo, y por ello no produce, en principio,
los tipicos efectos que acarrea la existencia de un patrimonio en ré-
gimen de autonomia o separacién estricta, muy particularmente el
de limitar la responsabilidad de su titular por las deudas que lo afec-
ten a los bienes (o a su valor) que formen parte del mismo, es decir,
en el caso en estudio la responsabilidad del heredero intra vires he-
reditatis. Se trata, como dice MEssiNEo, de una autonomia patrimo-
nial en ventaja exclusiva de los acreedores de hereditarios y de los
legatarios separatistas, o, como advierte RIPERT y BOULANGER, de
aislar los bienes hereditarios dentro del patrimonio del heredero en
forma tal que vengan a conformarse a la manera, pero solo a la
manera, de un patrimonio independiente.

Ahora bien, ;tan limitado objetivo a través de (ué mecanismo
juridico se consigue? El instrumento previsto al respecto es el de la
preferencia. Sobre los bienes separados, los acreedores del causante
y los legatarios que invocaron el beneficio puesto a su disposicion
por la ley ostentaran un derecho de cobro preferente respecto a los
acreedores particulares del heredero. En resumen, pues, en el De-
recho civil venezolano la separatio bonorum se resuelve o concretiza
en constituir a favor de quienes la ejercitan un simple derecho de
prelacion o preferencia en la realizacion de sus derechos.

Y esta conclusién puede sostenerse incluso a la letra de la ley,
porque si bien es cierto que el Cddigo venezolano habla en general
(y atécnicamente) de separacion de patrimonios e in concreto, dispone
en su articulo 1.049 (el primero de los dedicados a la figura y al
que cabria, por tanto, atribuir un cierto valor definitorio) que “los
acreedores de la herencia v los legatarios pueden pedir la separacion
del patrimonio del de cuins y el del heredero...”, no lo es menor que
en su articulo 1.050, clave en la configuracién del instituto, establece
de manera clara y terminante que ‘“la separacién tiene por objeto
el pago, con el patrimonio del de cuius, a los acreedores y a los lega-
tarios que la han pedido, con preferencia a los acreedores del here-
dero”. Si tal es su objeto, no otra puede ser su sustancia o natura-
leza. Seria insostenible defender que, orientado el beneficio hacia tal
fin, su naturaleza juridica consiste, en cambio, en provocar la sepa-
racién de patrimonios, ya que tal afirmacién implicaria un desfase
entre lo que se dice consiste la institucion y los resultados o efectos
que por su intermedio se consiguen. Conformada como neta diferen-
ciaciéon patrimonial por algin lado, deberian aparecer las consecuen-
cias normales de esta situacion, y, sin embargo, como se acaba de
sefalar, la ley se limita a centrarla en una mera preferencia para el
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cobro, para lo cual no se precisa en forma alguna detener o enervar
la compenetraciéon de patrimonios que acarrea la aceptacién pura de
la herencia; la logica juridica exige que una determinada figura se
catalogue en base a sus efectos y si resulta que los previstos legal-
mente no se identifican con los normales a tal figura, otra deberd
ser la conceptuacién que a la misma se dé. Mas de argiiirse que la
ley se limita (en el art. 1.050) a sefialar uno solo de los efectos del
régimen de aislamiento patrimonial propio del beneficium separa-
tionis dando los demds por sobreentendidos, se podria replicar que,
dejando ahora de lado que la separaciéon de patrimonios genuina da
lugar a favor de los acreedores del causante a algo mais que una
simple causa de preferencia, tampoco dicho particular efecto hacia
falta manifestarlo en forma expresa, pues si el legislador hubiera san-
cionado un sistema de verdadera separacién de masas patrimoniales,
acorde con el epigrafe que preside la regulacion de la figura, no
habria hecho falta significar en particular alguna o algunas de las
derivaciones propias del mismo, pues quien quiere la causa quiere
los efectos. Al hablar dnicamente de que la separacién tiene por
objeto el pago preferente a acreedores y legatarios, por necesidad se
esta refiriendo a algo diferente a la dualidad patrimonial por més
que aquella circunstancia coincida, con mayor o menor exactitud, con
otra que se da también en esta Gltima situacion juridica.

No cabe, en suma, hablar en rigor técnico-juridico de separacién
del patrimonio del difunto respecto al del heredero, sino tan sélo,
como sostiene FunNaroL: (8), de distincién y preferencia. Las dos
masas de bienes forman un tnico patrimonio, el del heredero; no hay
suspensién de la confusién ocasionada por la successio, pero en cuanto
sobre una de ellas, la hereditaria, los acreedores del causante y los
legatarios tienen derecho a ser preferidos a los acreedores del here-
dero, se comprende que, no obstante, la confusién, se mantenga Ia
distincién entre ellas. No se trata, pues, de una separacién sustan-
cial, de una escision sin puente entre los dos patrimonios, y la prueba
de ello se advierte en que los acreedores del difunto no son excluidos
de concurrir con los otros sobre los bienes del heredero y en que los
acreedores del heredero méis que excluidos son pospuestos respecto
a los bienes hereditarios separados (BarBEro) (9).

Ya tenemos deshrozado el campo: la separacién de bienes consiste
en un derecho de preferencia. Ahora bien, ;cudl serd la naturaleza
juridica de tal derecho?

De acuerdo al parrafo segundo del articulo 1.864 del Cédigo civil
venezolano, “las causas legitimas de preferencia son los privilegios
y las hipotecas”. A estos dos términos habra, en consecuencia, que
reducir la disputa; el derecho de separacion o preferencia que ostentan

(8) Fuwartori, Diritto e processo nella separagione dei bewi ereditari, en
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1949, p. 47.

(9) Bareero. Sistema istitugionale del diritto privato italiano, IT Turin,
1955, pp. 917-918.
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acreedores hereditarios y legatarios acogidos al beneficio, ssera un
privilegio o serd una hipoteca ?

No creemos necesario plantearnos en relacion al Derecho de Ve-
nezuela las discusiones suscitadas entre los autores italianos, a pro-
posito de este punto, vigente el Codigo civil de 1865, ya que, aparte
de la facilidad con que puede rechazarse la tesis del privilegio res-
pecto a los inmuebles, habida cuenta de que mientras éste no afecta
a los bienes que pasaron a poder de terceros (carece de reipersecu-
toriedad) y viene dado en consideracion “de la causa del crédito”
(art. 1.866 C. c.), el derecho a que da lugar la separacion, al menos
en relacion a los inmuebles, tiene eficacia erga omnes (art. 1.056 C. c.)
y es por completo ajeno a la razén o causa de los créditos que tutela,
el Codigo civil se encarga de despejar el camino al disponer en su
articulo 1.059 que “todas las disposiciones relativas a las hipotecas
son aplicables al vinculo que se deriva de la separacion de los patri-
monios, siempre que se haya verificado el registro legal sobre los
inmuebles de la herencia”.

Si frente a una disposicién mucho menos tajante que ésta, cual
es la que recoge el parrafo tercero del articulo 518 del Cédigo civil
italiano de 1942 al establecer que “a las inscripciones a titulo de se-
paraciéon son aplicables las normas sobre las hipotecas” (que parece
contemplar tan s6lo, o al menos de manera relevante, el aspecto formal
o procedimental de la figura), la doctrina italiana no tiene reparo en
afirmar que semejante remisién no puede entenderse limitada a la
sola forma extrinseca sino que hay que referirla también a la sustan-
cia del derecho de hipoteca (10), jcomo habra de entenderse la am-
plia, generosa y clara expresién del Cédigo venezolano de que “todas
las disposiciones relativas a las hipotecas son aplicables al vinculo que
se deriva de la separacion? De una sola manera: el vinculo que se
deriva de la separaciéon y que consiste, como se acaba de ver, en una
prelacién para el cobro tiene naturaleza hipotecaria cuando recaiga
o tenga por objeto bienes inmuebles hereditarios. 151 derecho de pre-
ferencia que ostentan los acreedores del causante y los legatarios
separatistas es consecuencia del derecho real de hipoteca que a su
favor surge cuando, con las formalidades y en los términos legalmen-
te prescritos, ejercitan el derecho a la separacion. Respecto a los in-
muebles, pues, la separacién se conforma como un derecho de garan-
tia especifica, como una hipoteca.

Lo dicho se refuerza al tomar en consideracién que .el precepto
legal habla de que las disposiciones relativas a las hipotecas son
aplicables “‘siempre que se haya verificado el registro legal sobre
los inmuebles de la herencia”, de lo que resulta que, exigido en
forma especifica el cumplimiento de las actuaciones formales precisas
para la recta constitucién de la hipoteca (art. 1.879, Titulo XXIT del
Libro III del Codigo civil), las disposiciones o normas a que alude el

(10) Azzaritr y MARTiNEz, Swuccessioni per causa di morte ¢ donasioni,
Padua, 1963, p. 111.
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citado articulo 1.509 no pueden ser otras, o por lo menos lo son de
manera preferente, que las relativas a la sustancia o contenido sus-
tantivo del derecho de hipoteca.

¢ Y respecto a los bienes muebles hereditarios objeto de separacion?
También en relacién a esta categoria de bienes relictos gozan los acree-
dores del causante y los legatarios separatistas del derecho a satisfa-
cerse con preferencia frente a los acreedores personales del heredero;
también en relacion a ellos. la separatio bonorum constituye una causa
legitima de preferencia.

Sin embargo, obviamente, en nuestro ordenamiento juridico la se-
paracion mobiliaria no puede dar lugar a un derecho de hipoteca
pues este derecho real de garantia se halla restringido a los bienes
inmuebles (art. 1.881 C. ¢.). ;Cual sera entonces la naturaleza juridica
de dicho derecho?

En el Derecho italiano al disponer el articulo 517 del Cédigo que
el derecho a la separacion respecto de los muebles se ejercita mediante
demanda judicial, se suele considerar la separacidn mobiliaria como
un procedimiento judicial de naturaleza cautelar, susceptible de des-
embocar en una providencia que acoja la demanda, ordene las medidas
necesarias para la conservacion de los bienes (secuestro conservatorio)
y dé lugar a la prelacién (11). Tal cosa no ocurre en el Derecho vene-
zolano en el que el beneficium sparationis se actia, en principio, de la
misma manera tanto respecto a inmuebles como respecto a muebles v,
desde luego, los bienes muebles hereditarios no aparecen incluidos en-
tre los que recoge el articulo 375 del Cédigo de Procedimiento civil
como susceptibles de la medida preventiva de secuestro.

Empero, un buen nimero de autores italianos ven en la separa-
cién mobiliaria un derecho de prenda legal (Azzarati y Martingz)
o un derecho eventual de prenda (Ost1). AzzarITI Yy MARTiNEZ ad-
vierten que necesariamente el instituto de la separacién debe estar
dotado de unidad conceptual ya que en todo caso viene configurado
por la ley como un derecho de preferencia, por tanto si para los
inmuebles asume la naturaleza de un derecho real, no puede dejar
de asumir tal naturaleza también en relacién a los hienes muebles (12).

El argumento aunque fuerte en el plano dogmatico es insosteni-
ble en nuestro Derecho y no sélo porque a un tal derecho de prenda
le faltaria algo tan esencial como es que la cosa pignorada haya sido
entregada y esté en poder del acreedor o de un tercero escogido por
las partes (art. 1.841 C. ¢.), sino también porque al disponer el ar-
ticulo 1.055 del Céddigo civil que “respecto a los muebles ya enajena-
dos, el derecho de separacion se referird tinicamente al precio que se
deba”, es ohbvio que el derecho que corresponde a acreedores y lega-
tarios separatistas no puede tener entrafia real (y, por ende, tampoco

(11) MessiNgo, op. cit, VII, p. 291; De Smvone, La separazione dei beni
ereditari, Napoles, 1942, p. 114; Fuwnarorr, loc. cit., p. 51, etc.
(12) Azzaritr y MarTiNgz, op. cit., p. 112
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naturaleza pignoraticia) ya que por ley aparece despojado de efica-
cia erga omnes. '

Por tanto, aunque en el plano teérico puro ello pueda parecer
aberrante, teniendo en cuenta que los acreedores y los legatarios aco-
gidos a la separatio bonorumn tienen un derecho de preferencia sobre
los bienes muebles hereditarios y que, a tenor del articulo 1.864 del
Cédigo civil, no hay mas causas legitimas de preferencia que los pri-
vilegios y las hipotecas, debemos evidentemente concluir que el dere-
cho de separacién relativo a muebles no pudiendo encuadrarse entre
las segundas de dichas causas habrd de ubicarse entre las primeras de
las mismas. En definitiva, en el Derecho venezolano la naturaleza
juridica del derecho de preferencia para el cobro que ostentan los
acreedores hereditarios y legatarios sobre los bienes muebles relictos
que fueron objeto de separacion es la de privilegio.

2. Legitimados y lapso de ejercicio

La separacion de bienes corresponde a los acreedores del causante
con indiferencia de cudl sea su condicién. Todo acreedor hereditario
esta legitimado a la separacion sin importar el contenido u objeto de
la obligacién, ni que el crédito esté vencido o no, sea condicional o
puro o se halle sometido a impugnacién. El manto protector que el
beneficio de separacién proporciona frente a los acreedores persona-
les ‘del heredero se encuentra a disposicion de cualquier acreedor del
caudal relicto, con prescindencia de las caracteristicas o circunstancias
de sw derecho de crédito, que del mismo quiera aprovecharse. Es por
ello que el articulo 1.049 del Cédigo civil dispone que los acreedores
de la herencia (v los legatarios) pueden pedir la separacién, “aun cuan-
do tengan garantia especial sobre los bienes de la herencia”.

La extensiéon del beneficio hasta los acreedores hereditarios do-
tados de garantia real, que ya de por si implica preferencia frente a
los acreedores particulares del heredero, encuentra su justificacion
en el hecho de que dicha garantia puede resultar insuficiente para
la plena satisfaccion del crédito a la hora de su realizaciéon. “Ordi-
nariamente —nos dice Dominici— el beneficio aprovecha a los acree-
dores quirograficos mas que a los privilegiados e hipotecarios, que
tienen asegurado el pago con garantias especiales; pero a éstos pue-
de ser atil también en el caso de que las cosas afectas al crédito no
alcancen para cubrirlo, y deban extender la accién ejecutiva a los
demas bienes de la herencia (13).

Fn cambio, la afirmacion que hace el mismo autor de que la
separacion puede pedirse siempre que el acreedor hereditario inte-
rese evitar la confusiéon de patrimonios e i concreto cuando el deu-
dor principal hereda al fiador o viceversa ya no la encontramos tan
justificable, pues a la vista del articulo 1.831 del Cédigo Civil que
habla de “la confusion que se verifica en la persona del deudor y de
su fiador, cuando uno de ellos hereda al otro”, parece dificil soste-

(13) Dowminrci, op. cit., II, p. 328.
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ner semejante legitimacion. Otra cosa seria si en el Derecho vene-
zolano existiese un precepto, como el sancionado por el articulo 1.235
del Cédigo civil italiano, de cuyo tenor resultase que la fianza sub-
siste, siempre que el acreedor tenga interés en ello, aunque en una
misma persona se reunan las calidades de fiador y de deudor prin-
cipal; mas no sucede asi, sino antes bien lo contrario.

También los legatarios pueden acogerse a la separacién de bie-
nes (art. 1.049), prevision completamente natural en cuanto ellos
corren el mismo riesgo que los acreedores de la herencia de tener
que soportar la concurrencia de los acreedores personales del here-
dero en virtud de la confusién patrimonial provocada por la acepta-
ciéon pura de la herencia. Claro que tal legitimacién solo tendra sen-
tido en relacion a los legatarios de género o cantidad, ya que el le-
gatario de especie, que adquiere inmediatamente (recte vie) la pro-
piedad o la titularidad del bien o derecho legado (arts. 927 y 928 C. c.),
no corre, en principio, el peligro que justifica la existencia del be-
neficium separationis.

Ahora bien, en cuanto los acreedores hereditarios gozan de pre-
ferencia sobre los legatarios (cualquiera que sea su clase), se com-
prende que la circunstancia de que se trate de legados de especie no
pueda suponer menoscabo de la aludida preferencia para el cobro
de los acreedores del causante sobre los bienes de la herencia, pues,
caso contrario, se pondria a disposicién del de cuins un medio facil
de burlar los derechos de sus acreedores mediante la simple distri-
bucién de sus bienes a titulo de legado. Se explica asi que el Codice
civile italiano haya dispuesto en su articulo 513 que “los acreedores
det difunto pueden ejercitar la separaciéon aun respecto de los hienes
que constituyen objeto del legado de especie”.

En Venezuela no contamos con una norma explicita similar dentro
de la ordenacion legal del Leneficio de separacién, pero es posible
llegar a la misma conclusién en base a otro dispositivo, el previsto
en el articulo 1.115 de su Cédigo civil. En efecto, de acuerdo al mismo
“el legatario no estd obligado a pagar las deudas de la herencia, sin
perjuicio de la accién hipotecaria que competa a los acreedores sobre
el fondo legado, y salvo también el derecho de separacion”; lo que
viene a significar, aunque el pronunciamento se haga por via indirecta,
que incluso los bienes hereditarios objeto de un legado de especie
pueden quedar afectados al pago preferente a los acreedores del di-
funto cuando éstos hagan valer el derecho a la separacion que la ley
les confiere. Se actlan asi en nuestro ordenamiento juridico los par-
ticulares efectos heneficiosos que en orden a la proteccion de los acree-
dores hereditarios resultan de la maxima nemo liberalis nisi liberatus.

No excluye expresamente el Cddigo civil venezolano de los legi-
timados para el ejercicio de la separatio bonorum al heredero y a sus
acreedores personales. Mas no hace falta en realidad semejante exclu-
sién expresa, respecto al primero porque el recurso separatorio no
viene establecido pensando en su provecho y porque él, si quiere,
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puede provocar muy parecidas consecuencias juridicas, amén de cir-
cunscribir su responsabilidad por las deudas de la herencia a lo que
alcance el valor de los bienes que la integran, aceptando la sucesion
a Dbeneficio de inventario; respecto a los segundos en razén de que
conformado el beneficio de separacién en los Derechos latinos mo-
dernos, y desde luego en Venezuela, no como una auténtica separa-
cién patrimonial, sino como una simple razon de preferencia en pro
de acreedores del causante y legatarios, seria absurdo y contradicto-
rio que pudieran invocar aquél quienes van a sufrir sus consecuencias,
aquellos “contra” los que viene dado precisamente el mecanismo de
separacién en relacién a los cuales, como es obvio, ni siquiera cabe
hablar de beneficio o derecho de separacion (donde no “hay interés 1o
hay accion).

Otra cosa podria pensarse respecto a estos dltimos si, como se
dice ocurria en el Derecho romano; el beneficium separationis diera
lugar a una neta escisién de patrimonios. Cabria entonces considerar
que asi como es justo que los acreedores del difunto puedan defen-
derse de la concurrencia de los acreedores personales del heredero,
lo es tamhién que éstos puedan protegerse del concurso de aquellos
provocando la individualizacién patrimonial a través de la actuacion
del instrumento de separacién. Claro que aun en tal caso se dan razo-
nes validas para negar a les acreedores del heredero la titularidad del
derecho a la separacién, entre ellas la de que es licito a todo deudor
empeorar la condicién de sus acreedores mediante la asuncién de nue-
vas deudas y la de que, como resaltan Azzarrti y MarTINEZ, pueden
impugnar la aceptacién de la herencia verificada por el heredero de-
mostrando los extremos del dafio y del fraude (14). Adviértase ademas
que este ultime recurso (accion pauliana) a que pueden acudir los
acreedores particulares del heredero en el supuesto de hereditas dani-
nosa en nada enturhia, antes bien complementa, el instituto de la
separatio que siempre fue pensado como un dispositivo para la ex-
clusiva proteccién de acreedores del causante y de legatarios. Desde
luego, el Derecho romano no permitié a los acreedores del heredero
solicitar la separacidon ni siquiera en el supuesto de aceptacion frau-
dulenta de la herencia (13).

Segiin establece el articulo 1.052 del Cédigo civil, “el derecho a
pedir la separacién no puede ejercerse sino dentro del perentorio
plazo de cuatro meses, a contar desde la apertura de la sucesion”

Es ello natural dado que la separacidén de los bienes del de cutus
vy del heredero no es algo que se produzca automdticamente cuando
tiene lugar la apertura de una sucesion. El derecho de preferencia en
que se sustancia la separatio bonorum no se concede u opera ipso iure
sino que tan solo se da cuando los acreedores hereditarios y los lega-

(14) AzzariTr y MARrTiNEZ, op. cit., p. 107. Cir. también DoMinici, op. cit.,
11, pp. 329-330.
(15) D. 42,6, 1,2y 13.
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tarios han ejercitado el derecho a la separaciéon en el momento y en
la forma legalmente preceptuados.

Plazo este de caducidad o decadencia que no cabe, por ende, inte-
rrumpir, que corre contra menores e incapacitados y cuyo vencimiento
puede ser apreciado de oficio.

La ley habla de que el plazo de cuatro meses se cuenta a partir
del momento en que tuvo lugar la apertura de la sucesiéon. Obviamente
no cabe entender semejante expresion en su estricto sentido literal ya
que el beneficio de separacion, orientado a proteger a los acreedores
del causante frente a los acreedores privativos del heredero, supone
por necesidad la existencia de éste. Ahora bien, en nuestro sistema
sucesorio la herencia y el titulo de heres se adquieren mediante la
aceptacién del llamado a la sucesién, de lo que resulta que si se en-
tendiese que el resefiado plazo comienza a correr tan pronto tiéne
lugar la apertura de la sucesiéon (muerte del causante: art. 993 C. ¢.),
en todo caso en que la aceptacién de la herencia se realizase después
de transcuridos cuatro meses desde el deceso del de cuius los acree-
dores hereditarios y los legatarios se verian despojados en forma irre-
mediable del derecho a la separacién. Consecuencia que a todas luces
es inadmisible.

La forma de computar el plazo que sefiala el articulo 1.052 del
Cédigo civil venezolano tiene sentido en aquellos ordenamientos, como
el francés, en que apertura de la sucesién y adquisicion de la herencia
coinciden por devenirse heredero en forma automatica (ipso iure),
mas es evidente que dehe interpretarse racionalmente en aquellos otros
regimenes sucesorios, como el venezolano, en que sdlo se es heredero
y se adquiere la herencia mediante la aceptacion, acto este que puede
demorarse mucho mis de cuatro meses, a contar desde la apertura de
la sucesion, habida cuenta de que, de acuerdo al articulo 1.011 del
Codigo civil, el derecho de aceptar una herencia no se prescribe sino
con el transcurso de diez afios.

La doctrina venezolana ha venido aceptando sin pugna la férmula
literal del articulo 1.052, sin entrar a enjuiciar criticamente lo acer-
tado o desacertado, lo correcto o incorrecto de la misma. Para Sawojo,
el derecho a la separacién debe ejercitarse en el término de cuatro
meses a contar desde el dia de la apertura de la sucesion, sin distinguir
si los acreedores hereditarios o los legatarios han tenido o no noticia
de la apertura de la sucesion, salvo su derecho a los dafios y perjui-
cios contra quien dolosamente se la haya ocultado (16). Para Dowmi-
~icr, el plazo en cuestidon se cuenta desde la apertura de la sucesién
y corre aunque el acreedor ignore la muerte del de cuius, por lo que
aquél estd expuesto a perder el beneficio si deja pasar la oportuni-
dad legal sin reclamarlo; en su opinién, debe suponerse que el acree-
dor esta al corriente del estado de su deudor (17).

No es esta nuestra opinion, aunque no dejamos de reconocer la

(16) Sawojo, op. cit.,, II, p. 347.
(17) Dominicy, op. cit., II, pp. 331-332.



348 Angel Cristébal Montes

dificultad que supone rebasar el obsticulo representado por la letra
del articulo 1.052, que claramente habla de ‘“‘apertura de la sucesion”.
Mas hoy ya no se estima como vinculante en todo caso la regla in
claris non fit interpretatio y, en cambio, se admite que la literalidad de
un texto legal puede ser rebasada y aun modificada en base a la
consideracion del fin u objetivo del mismo (interpretacién correc-
tora). Y esto es lo que no proponemos hacer en el supuesto que se
contempla. ’

¢Cual es la ratio o fin del beneficio de separacion? Como tantas
veces se ha repetido, la proteccion de los acreedores del causante y
de los legatarios frente a los acreedores personales del heredero para
el caso de que éste se encuentre endeudado en exceso (sea insolvente).
La separatio bonorum surgié como un medio idéneo para detener la
concurrencia sobre los bienes hereditarios de los acreedores del he-
redero, cosa poesible por la compenetracién patrimonial a que da lugar
la aceptacién pura de la herencia. De acuerdo a tal origen, que matiza
y conforma la institucién, parece natural que la existencia de acreedo-
res personales del heredero, de cuya concurrencia en igualdad de de-
recho se quiere proteger a acreedores de la herencia y legatarios, ‘cons-
tituya un presupuesto para la actuacién de la misma; ahora bien,
para saber cual es el estado patrimonial del heredero hace falta cono-
cer en forma previa quién es éste.

Mas si se entiende que los acreedores del causante y los legatarios
han de ejercitar su derecho a pedir la separacion dentro del fatidico
plazo de cuatro meses a contar de la apertura de la sucesion, habra
que admitir también que en todo caso en que durante dicho término
no haya tenido lugar la aceptaciéon de la herencia, aquéllos, si invocan
la separacion, estaran actuando un derecho cuyas bases justificadoras
no se dan, pues no se sabra todavia (al desconocerse quién es el here-
dero definitivo) si realmente hay o no peligro de una posible concu-
rrencia de acreedores extrafios. ;Y si luego resulta que quien devino
heredero goza de una situacién patrimonial solventisima? ; Tendria
sentido, en tales circunstancias, haber acudido al mecanismo de la
separatio?

Claro que se podra decir que con el plazo que se discute no se
dafia en forma irremediable a los acreedores de la sucesidn, pues éstos,
siempre que dentro del mismo no se haya verificado la aceptacién here-
ditaria, actuando el derecho a la separacién se ponen a cubierto de fu-
turas sorpresas dafiinas. Mas ello supone obligarles a poner en marcha
un instrumento que esti estructurado para otra situacidn, transfor-
mar en normal una actuacién que obviamente se presenta como ex-
cepcional y, en definitiva, dejar en manos de los futuros herederos
(les hasta con demorar el momento de la aceptacién) un recurso su-
cesorio que desde luego no fue pensado para semejante materializa-
cion, ni siquiera por via indirecta. De ser asi mucho maés légico habria
sido que el legislador hubiera dispuesto que en todo caso y ministerio
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legis la herencia queda separada del patrimonio personal del here-
dero.

No ha sido tal la plasmacion del instituto; el derecho a la separa-
cion, dado en funcion de precisas circunstancias, sélo opera cuando
quienes lo detentan lo hacen valer y parece racional suponer que los
mismos tUnicamente deben hallarse en la alternativa real de actuarlo
o no cuando de hecho se den las condiciones que fundamentan su
existencia.

Creemos, en consecuencia, que el lapso de cuatro meses no debe
computarse desde el instante de la apertura de la sucesién sino, tal
como ocurria en el Derecho romano, desde el momento en que ha
tenido lugar ld aceptacién de la herencia, momento este el tnico en
que en verdad se dan los presupuestos de la figura y en que, por ende,
pueden los acreedores del causante y legatarios decidir con pleno co-
nocimiento de causa sobre la conveniencia o no de acogerse a la sepa-
racion y a los efectos que de la misma derivan. A tal conclusién nos
lleva una interpretacion logico-finalista del beneéficio de separacidn que
se acomoda a la estructura y objetivo del mecanismo protector y que
puede tener acogida en el Derecho venezolano en base al principio
interpretativo sancionado por el articulo 4.° del Codigo civil.

Repetimos, si en el Derecho venezolano la herencia se adquiriese
ipso ture por la delacion, tendria sentido que el plazo para el ejercicio
del derecho a la separacion comenzase a correr con la apertura de la
sucesion ; al no ocurrir tal cosa, es ildgico, contradictorio e improce-
dente compytarlo de dicha manera. diga lo que diga la letra de la ley.
Un precepto concreto relativo a una instituciéon no puede ir contra las
lineas maestras de la misma ni puede contrariar las caracteristicas
sustanciales de la materia (en este caso, la sucesoria) a que tal insti-
tucién pertenece.

Pero si se quisiera respetar la letra de la ley sin descartar la so-
lucién que propugnamos, todavia ello seria posible en base a la siguien-
te argumentaciéon: Como los efectos de la aceptacion se retrotraen al
momento en que se abrié la sucesion (art. 1.001 C. c.), pudiera pen-
sarse que cuando el legislador habla en el articulo 1.052 de “cuatro
meses a contar desde la apertura de la sucesién” lo hace sobre la
base de que ya se ha aceptado la herencia, que seria perfectamente
armoénico con la naturaleza y finalidad de la separatio bomorum, y,
en consecuencia, habida cuenta de la retroactividad de la aceptacion,
hace arrancar el lapso formalmente de la apertura de la sucesién
aunque de hecho y en la realidad de las fechas debera contarse a partir
del dia en que se practicd la aditio. Esto es, en cuanto las cosas ocu-
rren como si la aceptacion se hubiera realizado al abrirse la sucesion,
tamhién a partir de este instante deberd aparentemente arrancar el
computo del lapso de que se dispone para hacer valer la separacion,
en cuanto al inicio del mismo es uno de los varios efectos que origi-
na la aceptacién hereditaria; mas como el tiempo transcurrido es
una realidad que ninguna fictio legis puede hacer desaparecer, aun-
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que de manera formal, para homogeneizar la eficacia retroactiva de
la aceptacién, se considere y disponga que el plazo se calculard desde
la apertura, realmente, en cuanto a fechas concretas, el computo se
hara desde el particular dia en que la herencia fue aceptada. Es esta
una interpretacion que sin vulnerar la literalidad del precepto per-
mite entenderlo y aplicarlo en forma racional y cénsona con las
caracteristicas sustanciales de la institucion en estudio.

A partir del momento en que se realizé la aditio comienza a co-
rrer, a efectos del calendario, el plazo de cuatro meses previsto en el
articulo 1.052 del Cédigo civil. Cuando la aceptacién haya sido pura
y simple, no se plantea cuestién alguna, pues siendo la situacién su-
cesoral y, en particular, la confusién de patrimonios- definitivas de-
cidirdn sin prevencién los acreedores del causante y los legatarios si
les conviene o no invocar la separatio bonorum. Otro es el panorama
cuando se trate de aceptacién a heneficio de inventario, pues en este
caso puede suceder que, aun juzgando los acreedores del difunto’y
los legatarios que es necesaria la actuacién del beneficio de separacion
porque siendo el heredero insolvente el concurso de los acreedores
personales de éste puede perjudicar sus derechos, no se acojan a di-
cho beneficio en base a la consideracién de que el de inventario les
pone a salvo de la aludida concurrencia, y resultar luego que despo-
jado voluntaria o involuntariamente el heredero del beneficium inven-
tariw no puedan aquéllos disfrutar de preferencia para el cobro sobre
los bienes hereditarios por haber transcurrido el término de cuatro
meses durante el cual se puede obtener la separatio bonorum. Aqui
en realidad el plazo en cuestién, por su brevedad, puede ser fuente de
dolorosas sorpresas ya que el mismo dificilmente consentird paliar el
dafio subsiguiente a la pérdida del beneficio de inventario (Cicu); por
ello, considerando que ambos beneficios pueden coexistir, pues son
perfectamente compatibles, y que, como dice Roca SasTrE, el de
inventario, por mas que produzca resultados mas extensos, no hace
superfluo el de separacién (segin se ha visto), es muy de tomar en
cuenta la recomendaciéon que formula MESSINEO en el sentido de que
es prudente que el acreedor y el legatario no esperen a valerse del
remedio de la separacién solamente después de la decadencia en el
heredero del bheneficio de inventario o después de la renuncia al
mismo (18).

Y, en fin, para terminar este apartado, una advertencia termino-
logica. Se habra observado cémo diversos articulos del Cédigo civil,
siguiendo la pauta de! Cddigo italiano de 1863, hablan de pedir o de
Derecho a pedir 1a separacién (arts. 1.049, 1.050, 1.052, 1.054 y 1.057).
Semejante locucion no es exacta.

En el Derecho romano la separatio era rogada; los acreedores
del causante y los legatarios tenian que solicitarla o pedirla al pretor
o al gobernador de provincia, quienes, en base al amplio poder dis-
crecional que les reconocia el Edicto, la concedian o negaban causa

(18) Messineo, op. cit, VII, p. 283.
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cogmita, esto es, consideradas todas las circunstancias del caso (19).
Mas tal cosa no ocurre en los Derechos modernos, donde el beneficio
de separacién se configura como un derecho que por ley corresponde
directamente a acreedores y legatarios; éstos tienen derecho a la
separacion y no tan sélo, cual ocurria en el Derecho romano, un mero
derecho a impetrar o solicitar la separacién.

Ahora bien, para que el derecho a la separacion produzca los par-
ticulares efectos que la ley le reconoce (la prelacion en el pago) hace
falta, como en cualquier otro derecho, que se acttie, que se haga valer
o invogue, en una palabra, que se ejercite en la forma legalmente
prescrita; pero una cosa es actuar la separacion y otra pedirla o de-
mandarla, ya que en el primer caso no hay que_esperar su concesion,
mientras que en el segundo debe obtenerse de quien recibié la soli-
citud.

Desde luego que en el ordenamiento venezolano la separatio bo-
norum se presenta como un derecho que la ley atribuye a acreedores
hereditarios y legatarios, y, por tanto, las expresiones pedir y derecho
a pedir se han de entender en el sentido de ejercer el derecho a la
separacion, de lo que ya hay algin parcial atisbo en el propio Cédigo,
pues al lado de las locuciones criticadas a veces se utilizan las de
“hacer uso del derecho de separacion” (art. 1.053) y “derecho a la
separacién” (art. 1.051) que centran correctamente el instituto.

El Cédigo italiano vigente ha superado la aludida falla termino-
légica al hablar, con mayor rigor técnico, de ejercicio del derecho
a la separacién, abandonado la expresién demandar la separacién que
utilizaba el Cédigo abrogado.

3. Objeto y forma de la separacion.

En cuanto, como se sabe, el beneficio de separacién no implica
en nhuestro ordenamiento juridico un genuino aislamiento de las dos
masas patrimoniales (la hereditaria y la del heredero), se explica que
el objeto del mismo, su referencia material, venga dado por los con-
cretos bienes hereditarios; ahora bien, por esto mismo, de la misma
manera que la separacién se puede extender a todos los bienes relictos
(separacion total) es posible también restringirla a solo los bienes
muebles, a solo los bienes inmuebles e, incluso, a alguno o algunos
de estos ultimos (separacién parcial).

Es obvio que en la nominacion de bienes muebles e inmuebles
hereditarios se incluiran todos los que lo sean de una y otra clase
de acuerdo a los distintos criterios que recoge el Cédigo civil: in-
muebles por su naturaleza, por su destinacién o por el objeto a que
se refieren (arts. 526-530 C. c.) y muebles por su naturaleza, por
el objeto a que se refieren o por determinarlo asi la ley (articulos
531-534 C. c.). Ademas, como la distincién mueble-inmueble cons-
tituye la summa divisio en nuestro Derecho (argumento: articulo

(19) D. 42, 6, 1 pr. y 14 Bionni, Diritto creditario romano. Parte generale,
Milan, 1954, p. 369.
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525 C. c.), la separacién abarcard (o podra abarcar) también los
llamados derechos sobre bienes inmateriales o derechos reales in-
corporales (derecho de autor, propiedad industrial, etc.) que perte-
neciendo al causante no se extingan por su muerte. Asimismo, en
nuestra opinién, como antes se tuvo ocasién de exponer, también los
bienes que constituyan objeto de un legado de especie (legado de
cuerpo cierto y determinado propio del testador) podran ser objeto
de separacion.

La separacién se extiende, segin resalta Dowminicr, a los bienes
que con posterioridad a la muerte del de cusus ingresen al patrimonio
hereditario por acciones de nulidad, resolucion o rescision (120).

No pueden, en cambio, ser objeto de separacion los bienes que,
enajenados por el difunto, estén sujetos a colacion o reduccion, los
unos porque la colacién opera tan sélo en las relaciones entre los
coherederos a los efectos de la particién y los otros porque no entrafia
en el patrimonio hereditario, sino en el del heredero (21).

Discutido ha sido en la doctrina cientifica si se incluiran o no
entre los bienes susceptibles de separacion los frutos producidos por
los bienes hereditarios con posterioridad a la apertura de la sucesion.
En el Derecho romano eran objeto de inclusién (fructus augent here-
ditatem) situacion justificable dado que en él la separacién abarcaba
la . totalidad del caudal relicto; en los Derechos latinos modernos,
por el contrario, en cuanto objeto de la separacién no es, en prin-
cipio, el patrimonio del difunto, sino los singulares bienes a él per-
tenecientes ha de sostenerse la tesis de la exclusién, ya que tales
frutos no forman parte de los bienes hereditarios y son adquiridos,
como advierten los autores italianos, por el heredero originaria-
mente (22). :

Bienes separables son, en linea de principio, todos los bienes
que se encuentran en el patrimonio del causante para el momento
de su muerte y qué no se extingan a causa de ésta. Esta regla, su-
fre, empero, alguna excepcién. :

Asi, respecto de los muebles ya enajenados por el heredero cuan-
do se ejercita el derecho a la separacion, éste, como establece el ar-
ticulo 1.055 del Cédigo civil, “se referira Ginicamente al precio que
se deba”; tal norma, pues restringe la esfera de la separacién mobi-
liaria en relacion a los muebles enajenados el precio que el adquirente
no haya satisfecho todavia (lo que excluye contra el parecer de Do-
MINICI el juego de la regla pretium succedit in locum rei al menos
en toda su virtualidad).

¢Por qué se sustraeran a la separatio dichos bienes muebles? La
doctrina suele argumentar sobre la base de que el adquirente del bien

(20) Dowminict, op. cit, p. 334. Y, en general, toda adquisicién proveniente
de la accesién y ex causa hereditatis.

21) Cicu, op. cit, I, p. 321.

(22) TumEeDEL, Lo separasione dei beni ereditari, Bolonia, 1917, pp. 184 y ss.
De SiMoNE, La separazione dei beni ereditari, op. cit., pp. 144 y ss.; OsTti, La
separazione dei patrimont e il fallimento post mortem, Bolonia, 1919, p. 86, etc.
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mueble enajenado por el heredero es tercero de buena fe y adquiere
su propiedad (M ESSINFO) y de que aqui opera el principio general gue
impide toda accion real contra el tercero poseedor de bienes mue-
hles, aunque se adquiera a non dowmino, siempre que se dé el extremo
de la buena fe (Azzarrrt y MaRTiNEZ). Por nuestra parte no es que
desconozcamos la validez de tales puntos de apoyo ni la evidente co-
nexion que existe entre la norma que excluye de la separacién los
hienes muebles enajenados por el heredero con anterioridad y el su-
perior principio, que impronta el Derecho patrimonial moderno, de la
seguridad o garantia del comercio juridico mobiliario (seguridad di-
namica), pero no por eso dejamos de observar que este principio des-
cansa de manera indefectible sobre la buena fe del adquirente (ar-
ticulos 794 y 1.162 C «¢.) a la que no se alude (ni exige) en el articu-
lo 1.055, y, en consecuencia, creemos que, sin prescindir de la ayuda
que para la justificacion del precepto en estudio pueden brindar los
argumentos resefiados, la circunstancia de la marginacién de los bie-
nes muebles enajenados pot el heredero debe apoyarse también en la
particular naturaleza que reviste el derecho nacido de la separacion
cuando ésta tiene por objeto bienes muebles. Ya se vio como la sepa-
racién mobiliaria supone para los acreedores y los legatarios separatis-
tas la obtencion de un privilegio sobre los bienes separados, y en base
al mismo resultaria muy dificil, desde el punto de vista dogmatico,
permitir a sus heneficiarios la persecucién de los bienes muebles he-
reditarios que salieron de las manos del heredero.

El articulo 1.055 contempla el supuesto de bienes muebles enaje-
nados con anterioridad al ejercicio de la separatio bonorum; mas, ; qué
ocurrira si la enajenacion de dichos bienes tiene lugar después de
haberse ejercitado el derecho a la separacion? En el Derecho italiano
no hay problema ya que, al considerarse que los bienes muebles se-
parados se encuentran en una situaciéon similar a los puestos bajo
secuestro conservativo, los mismos quedan afectados de indisponibili-
dad. y. en consecuencia, si ¢l heredero los enajena, semejante acto
dispositivo carece de efectos en perjuicio de los acreedores y los lega-
tarios separatistas (art. 2.906 C. c. taliano). No ocurre tal cosa en el
Derecho venezolano, en el que el heredero podra disponer eficazmente
de los hienes muebhles sep'lrados si bien, ahora, la totalidad del precio
quedara sujeta a la separacién y a sus efectos La separac10n mobi-
liaria ni genera un vinculo de indisponibilidad (del tipo del embargo,
por ejemplo) ni constituye a favor de los separatistas un derecho real
de prenda y por ello se explica que el ius disponend: del heredero
quede inalterado en razén de la misma. Es esta, sin duda, una grave
anomalia del sistema venezolano de separacién, susceptible de afectar
perjudicialmente a los derechos de los acreedores del causante y de
los legatarios; sus consecuencias negativas, empero, resultaran palia-
das en la mayor parte de los casos a través de la subrogacion del precio
v del ejercicio de la accién pauliana cuando sea procedente. Ya Do-
MINICT, comentando este punto, advertia que “el acreedor tiene dere-
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cho de oponerse a la enajenaciéon y hacer embargar el precio si no
se ha pagado, pero no puede impugnarla como nula ni perseguir la
cosa vendida en poder del adquirente, porque los bienes muebles no
son susceptibles de hipoteca, ni las cosas muebles inventariadas para
los efectos de la separacion de patrimonios se suponen sometidas a
la calidad de prendas contra las que se da la accién persecutorii de
la cosa” (23). '

En fin, aunque el articulo 1.055 ‘del Cédigo civil habla de enaje-
naciones en general, creemos que el mismo se refiere tan sélo a las
enajenaciones onerosas por el especifico sefialamiento que hace del
precio; no establece una regla general en materia de enajenacion de
bienes muebles hereditarios con antelacion al juego del beneficum
separationis, sino tan solo la exclusiéon de dichos bienes cuando ha-
yan sido enajenados en forma onerosa. Por tanto, cuando la enaje-
nacién haya sido a titulo gratuito, en vez de pensar como MESSINEO,
que la separacién queda practicamente sin efecto, juzgamos que los
bienes enajenados resultan incluidos en la separacién porque aqui
operard el principio de que ha de ser preferido el interés de los acree-
dores (certat de damno vitando) al de los donatarios (certat de lucro
captando), aparte del juego, si se dan las condiciones de ley, de la
presuncion twris et de iure de fraude de los actos a titulo gratuito
del deudor sancionada en el parrafo segundo del articulo 1.279 del
Cédigo civil a propésito de la accién pauliana.

Distinto es el régimen legal en relacion a los bienes inmuebles
hereditarios enajenados o agravados por el heredero antes de que
haya tenido lugar la separacion. Dichos bienes si quedan afectados
por la separatio, de manera que los derechos de los acreedores y los
legatarios separatistas prevalecen sobre los que los terceros hayan
adquirido medio tempore; el derecho de separacién viene dotado de
eficacia retroactiva. Dispone en tal sentido del articulo 1.056 del
Cédigo civil venezolano: “Las hipotecas de los inmuebles de la he-
rencia otorgadas en favor de los acreedores del heredero y las ena-
jenaciones de aquéllos inmuebles, aunque estén registradas, no per-
judican los derechos de los acreedores del de cuius ni los de los le-
gatarios, siempre que unos y otros hayan llenado los requisitos esta-
blecidos en este paragrafo y en los plazos expresados en el mismo”.

Rectamente entendido este precepto significa que si los acreedo-
res del difunto y los legatarios han ejercitado en la forma y dentro
del plazo legal su derecho a la separacion, la consecuencia juridica que
de semejante actuacién se deriva (la preferencia para el pago) no se
vera afectada por el hecho de que el heredero haya enajenado o hipote-
cado hienes inmuebles de la herencia con anterioridad y aunque tales
actos dispositivos hayan sido registrados. O, en otras palabras, que cual-
quiera que sea el comportamiento del heredero respecto a los inmue-
bles hereditarios, hecha valer la separatio, la misma es susceptible de
englobar o de tener por objeto a todos ellos precisamente en la

(23) Dowminicr, op. cit., II, pp. 338-339.
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misma situacion juridica en que se encontraban para el momento
del deceso del causante (retroactividad).

Y se comprende que asi sea, pues, en caso contrario, un heredero
avisado podria poner en entredicho la prelacion entrafiada en el be-
neficio de separacion disponiendo o gravando los inmuebles relictos
antes de que éste fuese actuado. El alcance prictico de este disposi-
tivo, nos dice en tal sentidlo MEssINEO, reside en la posibilidad de
que el separatista del inmueble quede garantizado contra el peligro
de que el heredero, en vista de los derechos de los acreedores here-
ditarios, enajene o sujete a hipoteca el mismo inmueble; el adqui-
rente o el acreedor hipotecario no es preferido al separatista a pesar
de que haya transcrito o inscrito antes que él el respectivo titulo (24).

No obstante, la admision (justificada como se acaba de sefialar) de
esa particular eficacia del beneficio de separacién respecto a los in-
muebles hereditarios implica un régimen de excepcién dentro del cam-
po de la adquisicion y prelacion de derechos reales en funcién de la
publicidad regital.

En efecto, una vez ejercitado el derecho a la separacion, los sepa-
ratistas obtienen un derecho de hipoteca sobre los inmuebles objeto
de separacion; si este derecho de hipoteca se sujetase al juego hipo-
tecario normal deberia aplicarse al mismo el articulo 1.897 del Codigo
civil, a cuyo tenor “las hipotecas se graduaran segin el orden en que
se haya registrado, y se registraran segin el orden de su presenta-
cion”. Mas no sucede tal cosa, ya que si la separatio bonorum se hace
valer en la forma legalmente prescrita dentro del plazo de cuatro me-
ses, la hipoteca en su virtud generada serd preferente, en base al ar-
ticulo 1.056 citado, frente a cualquier otra que el heredero haya cons-
tituido en forma vahda con antelacién. En el supuesto en estudio,
pues, el rango o grado de las hipotecas no se hace depender de la
fecha de su registro y tiene lugar una excepcién al principio que,
bien en su acepcién sustantiva pura o bien en su readaptacién regis-
tral, preside el campo de la adquisicion y preferencia de las titulari-
dades reales: el principio prior {cmpore potior iure.

Por otra parte, si operase el sistema normal que hace depender la
prioridad de la adquisicién de la prioridad de la publicidad registral
v que resulta en nuestro ordenamiento al disponer el articulo 1.924 del
Codigo civil que “los documentos, actos y sentencias que la ley sujeta
a las formalidades del registro y que no hayan sido anteriormente
registrados, no tienen ningin efecto contra terceros que por cual-
quier titulo, hayan adquirido y conservado legalmente derechos sobre
el inmueble’ (25), las enajenaciones que el heredero hubiere realizado
de inmuebles hereditarios, caso de haber accedido al Registro antes que
la constatacion registral del derecho a la separacion, deberian preva-
lecer los derechos de los acreedores y legatarios separatistas; mas

(24) MEssINEO, op. cit, VII, p. 285.
(25) Cfr. al respecto nuestra obra, El tercero registral en el Derecho vene-
zolano, Caracas. 1967.
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no sucede asi sino exactamente lo contrario, ya que, como se ha
visto, el articulo 1.056 estatuye que las enajenaciones de los inmuebles
de la herencia, aunque estén registradas, no perjudican los derechos
de los acreedores del de cuius ni los de los legatarios que hayan aco-
modadosu actuacion a las pautas que la ley prevé en orden al correcto
ejercicio del beneficium separationis.

Estamos, pues, ante un régimen de excepcién; actuado en forma
y tempestivamente el derecho a la separacion, sus efectos se produ-
cen tal cual si el ejercicio hubiera tenido lugar, por lo que hace a los
hienes inmuebles, en el mismo instante de la apertura de la sucesion.
La actuacién dispositiva del heredero resulta inoperante frente a
los separatistas; éstos no veran afectada en nada su preferencia para
el cobro por el hecho de que terceras personas hayan adquirido dere-
chos sobre los inmuebles relictos; frente a ellos las enajenaciones o
gravamenes que practicO el heredero aunque validos son ineficaces,
no les perjudican (ineficacia relativa). “La protocolizacion a que se
contrae el articulo 953 (equivalente en cuanto a los inmuebles al ac-
tual 1.054) —escribe DomiNici— produce los efectos de una hipoteca
legal anterior, constituida a favor de los acreedores hereditarios que
promovieron la separacion. Ningn acreedor del heredero puede eje-
cutar los inmuebles de la herencia comprendidos en la separacion
de patrimonios, mientras no hayan sido satisfechos los acreedores
que obtuvieron aquélla. Si el heredero hubiese enajenado alguno de
esos inmuebles o lo hubiese hipotecado a algiin acreedor suyo dentro
de los cuatro meses en que los acreedores y legatarios de la sucesion
pueden solicitar el beneficio mencionado, la enajenacién o hipoteca
vendria a tierra, si los acreedores o legatarios formalizan en tiempo
la separacion, que el heredero no puede hacer ineficaz, adelantindose
a celebrar actos semejantes” (26).

:Qué efectos producira la separatio bonorum respecto a las re-
laciones juridicas que existian entre el causante y el heredero?

Pensamos que, aceptada la herencia pura y simplemente, la ope-
rancia del beneficio de separacién, al no provocar una auténtica o
sustantiva diferenciacion patrimonial, no puede alterar las consecuen-
cias normales de la compenetraciéon o confusion de patrimonios sobre-
venidos por la aceptacion hereditaria pura.

Si el causante era titular de un derecho real limitado sobre los
bienes del heredero o de un crédito contra éste, o a la inversa, la
pérdida de la individualidad del patrimonio hereditario, absorbido
por el del heredero, que acarrea la aditio ordinaria, al hacer coincidir
en un mismo sujeto la titularidad del derecho real limitado y la
propiedad de la cosa gravada o la condiciéon de acreedor y de deudor
en una relacion obligatoria da lugar a la automadtica extinciéon de las
relaciones derecho real-gravamen por consolidacién (arts. 619-4.°,
631 y 750 C. c.) y crédito-deuda por confusién-deuda por confusion
(art. 1.342 C. c.). Efecto normal de la confusién de patrimonios, se-

(26) Dominicr, op. cit, II, pp. 337-338.
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fiala LacrUz BERDE]Jo, es la extincion de las relaciones cuyos términos
activo y pasivo se han identificado (27).

Pues bien, si en el Derecho -venezolano, al igual que en la mayoria
de los ordenamientos sucesorios modernos, la separacién de los bie-
nes heritarios no implica rescision de la aceptacién ni tampoco deten-
cidn, suspensién o enervamiento de la fusiéon patrimonial, ;en dénde
cabra apoyar la tesis de la reviviscencia o descomposicién de las aludi-
das relaciones juridicas reales o credituales? Si, no obstante, la separa-
tio, todo sigue igual a efectos sucesorios, y la mejor prueba de ella la
hallamos en la continuacién de las responsabilidad wltra vires heredi-
tatis del heredero, ;como es posible sostener que algunas de las con-
secuencias normales de la confusién desaparecen? (28).

Se podria alegar que en cuanto la separacién tiene (o puede tener)
por objeto todos los bienes que se hallaban en el patrimonio del
de cuius para el momento de su muerte y que no se extinguieron a
causa de ésta, caso de actuarse la misma todo debe volver al estado
que tenia en dicho momento y, por ende, en cuanto bienes heredita-
rios, han de renacer los derechos reales que el causante ostentaba sobre
bienes del heredero y los créditos contra éste que era titular. Pero el
alegato se desvirtia con facilidad si se tiene en cuenta que la frase
“que no se extinguieron por causa de la muerte” hay que entenderla
en una doble vertiente: casos en que la muerte por si sola y de mane-
ra absoluta extingue los derechos del causante (por ejemplo, el usu-
fructo no establecido por tiempo determinado, art. 619-2.° C. c.) y
casos en que la muerte tiene efectos extintivos precisamente en fun-
cién de quién sea la concreta persona del heredero (eficacia extintiva
absoluta y eficacia extintiva relativa). Ahora bien, si por ser herede-
ro el propietario de la cosa sobre que recaia el ius in re aliena que os-
tentaba el causante o el que era deudor del crédito a éste pertinente, o
a la inversa, la consolidacién o la confusién sobrevenida determiné la
desaparicién de tales relaciones juridicas, es obvio que éstas habran
de incluirse entre los bienes que se extinguieron a consecuencia de la
muerte de su titular, maxime al considerar que los efectos de la acep-
tacion se retrotraen al momento en que se abrié la sucesién y que
tal apertura tiene lugar en el instante mismo de la muerte del de
cutus (arts. 1.001 y 993 C. c.). Y si las relaciones credituales o reales
en cuestion perecieron a causa (mediata) del deceso de quien ostentaba
su titularidad, evidentemente las mismas no podran constituir objeto
de separacion porque a ello se opone, en tltima instancia, la férmula
misma en que pretendia hasarse semejante posibilidad.

Por otra parte, de sostenerse, como hace Roca SASTRE (aunque
en relacion al Derecho romano) (29), que la separatio suspende la

(27) Lacruz BERDEjJo, Derecho de Sucesiones. Parte general, Barcelona,
1961, p. 363.

(28) Para una consideracién méis general del fenémeno de la reviviscencia
de las relaciones juridicas extinguidas por la confusién de patrimonios puede
consultarse nuestra obra, La venta de herencia, Caracas, 1968, pp. 63 y ss.

(29) Roca SastrE, loc. cit, p. 1132
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eficacia extintiva de la confusidn de patrimonios respecto a aquellas re-
laciones credituales o reales cuyo titular activo fuese el causante,
vendria a darse una situacién singular. En efecto, cabe admitir que
la separatio bomorwm no tienen incidencia alguna sobre la compene-
tracién patrimonial que acarre6 la aceptacion pura de la herencia
como sabe también que la misma dé lugar a una verdadera separacion
de patrimonios (aunque en este Gtimo caso un recurso pensado en
funciéon de los acreedores de la herencia viene a coincidir con otro,
el beneficio de inventario. pensado para favorecer a los herederos y
que, en principio, solo debe operar a instancia exclusiva de éstos);
lo que resulta dificil de justificar es que el beneficio de separacion
destruya la eficacia extintiva de la confusion tan solo respecto a aque-
llas relaciones juridicas entre causante y heredero cuyo titular fue
el primero de éstos, pues en tal caso se producirda una extrafia e hi-
brida situacion de confusiéon e inconfusion de patrimonios que, apar-
te de las complicaciones dogmaticas que entrafiaria, en nuestro orde-
namiento juridico no es facilmente admisible, ya que en el mismo la
extincion por confusién o consolidaciéon opera, en todo caso y sin
expresa excepcién legal, cuando la cualidad de titular activo y pasivo
de una relacién juridica se retinen en la misma persona. La fnica
forma de no confusién de bienes en la sucesién hereditaria es la global
o total, propia de la aceptacion o beneficio de inventario, y, desde
luego. en la regulacion del beneficio ‘de separacién no existe ninguna
norma que establezca la repristinacion de alguna o algunas de las
re_laciones reciprocas entre causante y heredero caso de actuarse el
mismo.

Ademads, de apoyarse semejante trato diferencial, cual hace Roca
SASTRE, en la circunstancia de que la separatio tnicamente opera en
heneficio de los acreedores del causante y de los legatarios mas no
del heredero, siempre se podria replicar, creemos que con efecto
neutralizante, que el heneficio si hien no se otorga a favor del he-
redero tampoco se da contra él, sino frente a sus acreedores perso-
nales, y, en consecuencia, no se aprecia cual puede ser la razén de
que el heredero pierda los derechos que ostentaba contra el causante
y en cambio tenga que soportar los que a éste correspondian contra
él, mixime si se tiene en cuenta que aunque los acreedores del cau-
sante contaban en vida de éste para la satisfaccién de sus derechos
con la garantia que proporcionaba el patrimonio del mismo (situacién
a la que se orienta en {ltima ratio la separatio bonorum), tal garan-
tia no excluia las naturales detracciones a causa del pasivo patrimo-
nial del que formaban parte, sin ninguna duda, los créditos que al
que después resulté heredero correspondia contra el causante, y que
el beneficio de separacién no impide que acreedores y legatarios se-
paratistas persigan tamhién los hienes propios del heredero.

Tiene algo de inconsecuente sostener que la separatio pueda ac-
tuar en forma tan unilateral en lo que respecta a las relaciones entre
causante y heredero v eso en el supuesto negado de que la misma sea
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susceptible de incidir de alguna manera en las consecuencias extin-
tivas provocadas por la compenetracion de patrimonios.

Porque pensamos, en efecto, que en el Derecho venezolano el
ejercicio del derecho a la separacion por parte de acreedores heredi-
tarios y de legatarios no altera en nada la confusiéon patrimonial so-
brevenida por la aceptacién pura y, por ende, que las aludidas rela-
ciones no renacen o se recomponen ni en una ni en otra direccién, al
menos desde un estricto punto de vista legal.

Obsérvese, en fin, que en el beneficio de inventario, que importa
propia separacion de patrimonios, no hay renacimiento de las rela-
ciones entre causante y heredero sino mas propiamente impedimento
a su extincién, mientras que en el de separacién, de admitirse la
corriente que criticamos, no dindose mas que una mera diferencia-
cién instrumental o técnica, tendria lugar, en cambio, nada menos
que una reviviscencia de derechos ya extinguidos, lo que indudable-
mente supone una situacidn juridica mas delicada y compleja que la
anterior, para cuya existencia, igual que sucede para la provocada
por el beneficium inventari, haria falta una expresa y tajante decla-
racion normativa, cosa que no sucede en nuestro ordenamiento.

Cosa distinta es que, como hace notar Lacruz BERDEJoO, en cuan-
to el efecto extintivo propio de la confusion de patrimonios puede
resultar dafioso para los titulares de derechos sobre un ius in re
alicna o un crédito o un precio dominante, se considere que los
mismos no resulten afectados por aquel efecto que es res inter alios
acta. Piensa tan profundo civilista espafiol que en materia de dere-
chos reales (no en los derechos de crédito, a menos que se considere
la obligacién como una relacion entre dos patrimonios o que se per-
sonifique la herencia) puede estimarse que la situacion de los terceros
titulares interesados en derechos que se extinguen contintia inmutada,
y asi, por ejemplo, si se trata del acreedor hipotecario cuyo derecho
de garantia versa sobre un precio dominante o sobre un derecho de
usufructo, y el titular de uno u otro hereda al duefio del sirviente o
al nudo propietario, se puede suponer que el predio persevera para
el tercer interesado sujeto en la misma forma en que lo estaba al
imponer la hipoteca, o que el ius in rea aliena persiste en cualesquie-
ra manos, para lo cual no es preciso considerar subsistentes en la
persona del propietario los derechos extinguidos, sino que basta esti-
mar que el gravamen sujeta, dentro de la propiedad, las facultades
que, separadas de ella, constituirian el derecho real limitado en cues-
tion (30).

Esta interesante y original construccidn tiene, sin embargo, algu-
nos puntos débiles, entre los que pueden mencionarse: que se hasa
sobre una concepcion cuantitativa o de suma de facultades de la pro-
piedad que hoy estd desplazada por la concepcién unitaria u organica;
que contempla la situacion desde una sola de las posiciones en que
es posible plantearla, y que, pese a su rigurosa formulaciéon dog-

(30) Lacruz BERDEjO, op. cit, pp. 363-364.
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matica, carece de expresa sancién en el Derecho espafiol, el cual
mas bien establece lo contrario en algunos supuestos particulares
(ordinales, 1.°, 2. y 4.° del art. 107 de la Ley Hipotecaria).

Tampoco en nuestro Derecho civil tiene acogida legal esta tesis;
pero es que aunque la misma hubiese sido admitida, tal admision en
nada contfariaria o desvirtuaria las. ideas que venimos sosteniendo
en orden al beneficio de separacion. Efectivamente, afirmamos que
la separatio bonorum hecha valer no afecta, por lo que hace a las
relaciones juridicas entre causante y heredero, la confusién patrimo-
nial provocada por la aceptacién hereditaria pura; ahora bien, st
la ley estableciese que en ciertos casos (los referidos por el profesor
LaAcruz) el efecto extintivo propio de la confusion no se produce o
no afecta a determinados titulares, no por ello se podria sostener que
el beneficio de separacion hace renacer los derechos que en su dia
existieron entre causante y heredero, sino que se trataria sencilla-
mente de dejar las cosas en el mismo estado en que se hallaban con
anterioridad al ejercicio del derecho a la separacién. De lo que se
trata es que la separatio no altera las consecuencias de la aceptacién
de la herencia, y ello sigue siendo verdad tanto cuando la ley incluye
entre dichas consecuencias la extincién de ciertas relaciones juridi-
cas como cuando incluye la persistencia de las mismas. Si hubo con-
fusién de patrimonios, contintia tras la separatio; si no la hubo o si
se excluyeron -algunos de sus normales efectos, la separatio respeta
también esta situacién. Ella de por si es incapaz de influir en la situa-
cién en que hayan quedado los derechos y obligaciones de causante y
heredero por virtud de la aceptacién de la herencia. Al extinguirse,
como lineamiento general, las relaciones juridicas cuando la posicion
activa y la posicién pasiva de las mismas coinciden en una misma
persona, para que tal no ocurra o para que, habiendo ocurrido, se
vuelva al estado anterior hace falta (como sucede en el beneficio de
inventario) declaracién legal manifiesta, y, repetimos, nada se dispone
en este sentido a propdsito de la separacién de bienes.

Finalmente lo dicho habra de entenderse con las adaptaciones del
caso cuando en lugar de heredero unico (que es la hipdtesis que se
ha contemplado en la argumentaciéon anterior) se dé pluralidad de
herederos, ya que, como advierte el mismo Lacruz, en cuanto la
extincion por confusién obedece simplemente a la imposibilidad de
continuar las relaciones y no al hecho de suceder, cuando haya varios
herederos en comunidad, las relaciones entre el aceptante simple y la
herencia no se extinguen por confusién y siguen formando parte del
caudal (31).

En cuanto a la forma de ejercitar el derecho a la separacién, es-
tablece el articulo 1.054 del Coédigo civil: “Cuando alguna de las
personas a quienes se refiere el articulo 1.049 (acreedores de la he-
rencia y legatarios), pidiere la separacion de patrimonios, se proce-
dera a la formacién de inventario solemne de todos los bienes de la

(31) Ibid, p.- 365.
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herencia, tanto muebles como inmuebles, y terminado que sea se en-
viara a las Oficinas de Registro de los Departamentos o Distritos a
que correspondan las respectivas situaciones de los inmuebles, copia
auténtica de las partidas del inventario que se refieran a inmuebles,
juntamente con la de la solicitud del peticionario, a fin de que dichas
copias sean protocolizadas en los protocolos de hipotecas correspon-
dientes.”

Para que opere, pues, la separatio bonornum hari falta que alguno
o algunos de los legitimados ponga en movimiento el mecanismo pre-
visto en el articulo que se acaba de transcribir. No hay propiamente,
pese a la letra de la ley, peticion o demanda de separacion de patri-
monios, sino tan so6lo una forma determinada para el ejercicio de un
derecho que el ordenamiento juridico reconoce a los acreedores del
causante y a los legatarios: por ello, la mencionada solicitud del pe-
ticionario no es otra cosa que la manifestacion escrita por parte de
los interesados de que desean acogerse a los beneficios que la institu-
cion es susceptible de procurarles y de que, en consecuencia, se veri-
fiquen las actuaciones legalmente prescritas al respecto; o, como decia
SanoJo, el derecho a la separacion se ejerce por medio de una decla-
racién, bastande con que los acreedores y legatarios la hagan para
que nazca el derecho que produce la institucion (32).

Tal declaracién se formula mediante escrito dirigido al Juez de
Primera Instancia del lugar donde se abrié la sucesién (Gltimo domi-
cilio del de cuins). Fste procederd a ordenar la formacion del inven-
tario solemne de los bienes hereditarios; dado el caracter solemne de
dicho inventario deberan cumplirse, de acuerdo al articulo 786 del
Codigo de Procedimiento civil, las disposiciones establecidas en la
Seccién segunda del Titulo tercero de la parte segunda del Libro ter-
cero de diche Coédigo procedimental.

Caso de que entre los bienes a separarse haya inmuebles, deben
enviarse a las Oficinas Subalternas de Registro correspondientes co-
pias auténticas de las partidas de inventario que se refieran a ellos
(donde apareceran suficientemente especificados mediante el sefiala-
miento de su situacién, linderos, cabida y demds circunstancias que
ayuden a su identificacidén), a objeto de que, junto con la declaracion
misma de los actuantes, $e protocolicen en los pertinentes protocolos
de hipotecas (en el protocolo primero: art. 57 de la Ley de Registro
Piblico). Si la aludida protocolizacién deja de practicarse en la Oficina
Subalterna de Registro del Departamento o Distrito en que esté situa-
do algiin inmueble hereditario sujeto a separacién, en cuanto falta
un requisito esencial para la operancia del mecanismo en estudio, el
derecho de separacién no afectard al particular inmueble en cuestién
y. por tanto, como advierte Sanojo, “los acreedores personales del
heredero tendran derecho como los del difunto para pagarse del precio
de aquellos inmuebles” (33).

(32) Sawojyo, op. cit., II, pp. 347-348.
(33) Ibid, p. 348.
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A diferencia de lo que sucedia en anteriores versiones del Cédigo
civil venezolano, en la actual nada se dice respecto a que en la pro-
tocolizacion debe constar la acreencia o legado de que se trate, el nom-
bre del difunto y el del heredero, si fuese conocido; mas, no obstante,
estos datos apareceran siempré recogidos registralmente en cuanto
el articulo 1.054 ordena enviar al Registro copia de la “solicitud del
peticionario” (declaracién) donde los mismos deberan aparecer. Tam-
poco dispone el vigente Cddigo que para la protocolizacion no sera
necesaria la presentaciéon del titulo del crédito o legado, mas a esta
conclusion permite llegar con facilidad la letra de la norma.

Frente a lo que dispone el Cédigo civil italiano, el venezolano no
exige que aparezca mencionada en los libros del Registro la circuns-
tancia de que la protocolizacion se hace a titulo de separacion de los
patrimonios. Dado lo conveniente de una tal mencién, creemos que
cabe dar entrada a la misma en base a que en el ordinal 5.° del ar-
ticulo 90 de la Ley de Registro Pablico se establece que en la nota
de registro, a estamparse en amhos ejemplares del protocolo tras el
documento transcrito, el Registrador hard coustar, amén de las que
expresamente se sefialan, “cualquiera otra circunstancia concerniente
al acto, titulo o documento que se registra y que sea necesario o in-
terese expresar’”: v lo mismo respecto a las copias del inventario re-
gistradas, ya que el ordinal 6. del mismo articulo de la Ley de Re-
gistro Pablico ordena que en la nota de registro a estamparse al pie
del documento incorporado a los protocolos se haga constar, aparte
de otras que in concreto se mencionan, “cualquiera otra circunstancia
referente al documento que se registra y que sea necesario o interese
expresar’”’.

4. Efectos de la separacion.

Efecto clave y caracterizador de la institucién en estudio es el
atribuir a Jos acreedores hereditarios y a los legatarios que la impe-
traron un derecho de preferencia para el cobro sobre los bienes
relictos frente a los acreedores personales del heredero (art. 1.050
Cédigo civil). En intima conexién con esto y en cuanto la separatio
bonorum no puede desvincular al heredero, respecto al pasivo here-
ditario, de la condicién de deudor ilimitadamente responsable que
adquirié al aceptar la herencia pura y simplemente, se comprende que
los acreedores y los legatarios separatistas puedan satisfacerse también
sobre los bienes particulares del heredero y que los acreedores de
éste puedan dirigirse sobre los bienes hereditarios una vez satisfechos
aquéllos.

Mas, ;cémo iniciard la separacién en las relaciones entre acree-
dores separatistas y acreedores no separatistas? ; Modificard la par
condicio de los mismos la circunstancia de que alguno o algunos de
los acreedores del causante hayan acudido al bheneficio de separacion?

Nuestro Cédigo, igual que sucedia en el Cédigo italiano de 1865,
no contiene prevision expresa de la cuestién. El tnico articulo que
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cabe utilizar al respecto es el 1.057 a cuyo tenor: “La separacién de
los patrimonios aprovecha dnicamente a quienes la han pedido, y no
modifica entre éstos, respecto de los bienes de de cuius, la condicion
juridica originaria de los titulos respectivos, ni sus derechos de pre-
lacién”.

Sin embargo, la civilistica cldsica venezolana, en criterio que com-
partimos, no dudé en inclinarse a favor de la tesis de que la sepa-
racion de bienes no alteraba al rango creditual a la sazon existente
entre acreedores separatistas y no separatistas, no venia a otorgar a
los primeros una prelacién frente a los segundos. Escribe en tal sen-
tido SaNojo: “Si, pues, varios acreedores han hecho la declaracién
sobre separacion del patrimonio y otros no, la distribucién del precio
de los bienes hereditarios serd algin tanto complicada. Si todos los
acreedores hereditarios son iguales en derechos, se prorrateard al pro-
ducto de los bienes de la herencia y los que han hecho la declaracion
tomaran para si exclusivamente la cuota que les corresponde, al paso
que los otros tendran que admitir en la suya una segunda prorrata con
los acreedores del heredero. Nada hay que decir del caso en que los
acreedores que gozan del beneficio de separacién tiemen un derecho
preferente al de los otros, puesto que tomaran todo el producto de
los bienes sin tener que soportar la concurrencia de nadie. Si son
los acreedores que no han hecho la declaracién los que tienen la pre-
ferencia sobre los que la hicieron, también la tendran sobre los acree-
dores del heredero, porque como su derecho es preferencia venia del
tiempo de la vida de la persona, de cuya sucesién se trata, no pueden
menos de ser superiores en derecho a los que obtuvieron al suyo sobre
los bienes hereditarios después de aquella muerte. Aquellos acreedo-
res, pues, tomaran para si y sin ninguna concurrencia todo lo que
hayan tomado de aquellos bienes. Por supuesto, si los acreedores que
no gozan del derecho de separacién han obtenido una prorrata en
concurrencia con los que gozan de 'él, por tener derechos iguales, y
los acreedores del heredero tienen preferencia sobre ellos, por haber
tomado alguna hipoteca sobre los bienes hereditarios después de la
muerte de la persona de cuya sucesién se trata, a éstos vendrd la
cuota que hayan tomado aquéllos” (34).

También Dominici se orienta en la misma direccién: “Algunos
acreedores o legatarios pueden haber omitido la solicitud porque se
crean bien garantizados o por simple negligencia. Esos quedan en-
vueltos entre los acreedores del heredero, si éste acepté pura y sim-
plemente. El beneficio no aprovecha sino a los que lo piden, al con-
trario del inventario, que pedido por uno solo de los herederos favo-
rece a todos.

La separaciéon no altera ni modifica los titulos de los acreedores
entre los que la han solicitado: cada uno conserva el derecho que
le da su crédito primitivo. Tampoco quedan transformados los titulos
de los acreedores que no solicitaron la separacién respecto de los que

(34) Sawojo, op. cit,, II, p. 349.
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la pidieron. Esos estin expuestos a sufrir la concurrencia de los
acreedores del heredero en los bienes de la herencia, que son para
unos y otros prenda comin; pero, por lo demas, pueden hacer valer
sus derechos a igual de los acreedores y legatarios, como privilegia-
dos, hipotecarios o guirografarios, segiin su crédito.

Claro es que la separacion de patrimonios no da mas derecho que
garantizar al acreedor el pago de su acreencia con preferencia a los
acreedores del heredero, pues en cuanto a los acreedores hereditarios
entre si ellos seran pagados por el orden legal de sus créditos, y si
los créditos fueren de la misma naturaleza con igual derecho, salvo
lo establecido en el articulo 943, sin distincién entre los acreedores
que hayan pedido y los que no hayan pedido la separacion.

Agotados o no los hienes de la herencia, los acreedores que soli-
citaron la separacion pueden perseguir los bienes del heredero no
beneficiario y, como antes hemos dicho, los acreedores de éste no
pueden impedirselo, porque la separacion es finicamente en provecho
de los acreedores que la obtuvieron” (35).

Eliminadas algunas innecesarias referencias a la forma de distri-
bucién del valor de los bienes hereditarios, creemos que ésta es la
doctrina correcta en el Derecho venezolano. Sin duda que desde el
punto de vista de la equidad es mas adecuada la regulaciéon que a la
materia da el vigente Codigo italiano de 1942, pero la misma (o sus
conclusiones) no es susceptible de traslado al ordenamiento patrio.

En éste, la circunstancia de que algunos de los acreedores del
difunto hayan invocado la separacion de hienes no viene a atribuir
a los mismos en ningln caso una prelacion para el cobro respecto
a los que no acudieron al refugio de tal mecanismo protector. Sub-
siste entre separatistas y no separatistas la posicion creditual que
ab origine se daba entre ellos y no podran los primeros con base tan
sOlo en su condicion de separatistas pretender postergar en el cobro
a los segundos. La par conditio c¢reditorum no se altera por causa de
la actuacién de la separatio bonorum por algin sector de los acree-
dores hereditarios; cosa diferente es, porque aqui es donde precisa-
mente cristaliza la sustancia y finalidad de la figura, que en hase a
la secparatio gocen los separatistas de preferencia para el cobro frente
a los acreedores personales del heredero y que, por el contrario,
los no separatistas se vean privados de tal prelacion.

Ello encuadra en forma logica en el juego del mecanismo. A la
muerte de una persona, sus derechos y débitos pasan al heredero,
quien deviene nuevo titular activo y pasivo de las relaciones juridicas
de su causante; en adelante no hay mas que un finico y solo deudor:
el heredero (mors ommia solvit), v por ello se explica que sobre los
bienes de la herencia puedan concurrir no sélo los que en todo momento
fueron sus acreedores, sino también los que originariamente surgie-
ron como acreedores del difunto y ademas que tal concurrencia,
salvo causa legitima de preferencia, se realice en plano de igualdad,

(35) Dominicr, op. cit, II, pp. 339-340.
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con derecho igual. Pues bien, si como se sabe el beneficium separa-
fiomis surgié como instrumento puesto a disposicidon de los acreedores
de la herencia para que por su través pudieran evitar tal consecuencia
natural de la aceptacion sin beneficio de inventario, dafiosa e injusta
en el caso de heredero abrumado de deudas, se explica que su vir-
tualidad no pueda ni deba llegar mas alld de semejante limitado ob-
jetivo, careciendo por entero de justificacion que ademds venga a
suponer una reordenacion creditual de los propios acreedores here-
ditarios. Se podria objetar, y desde luego se ha objetado, que el re-
curso protector esta a disposicion de todos y, por tanto, que los que
negligentemente no ha acudido a él deben sufrir las resultas de su
falta de actuacion. Y claro que las sufren, ya que ellos tendran que
soportar el concurso de los acreedores personales del heredero, cosa
que no sucederd con los que previsoramente acudieron a la separa-
cion, pero dada la ratio de ésta no es posible, al menos en nuestro
Derecho, que el comportamiento diligente o negligente de los acree-
dores hereditarios pueda alterar la paridad creditual entre ellos exis-
tentes (en el aspecto externo, se entiende), dando lugar a una nueva
prelacion.

En efecto, si de acuerdo al articulo 1.050 del Cédigo civil (que
de la sustancia y fin de la institucidn) la separacién tiene por objeto
pagar con preferencia a los acreedores y legatarios que la hicieron
valer, se comprende que los restantes articulos del paragrafo deba
interpretarse en funcién de este precepto que marca el norte de la
figura, y, por tanto, cuando el articulo 1.057 del mismo Cuerpo legal
habla de “que la separacién aprovecha tmnicamente a cuienes la han
pedido”, tal aprovecha hay que entenderlo restringido al objeto se-
ftalado por el 1.050, esto es, a la preferencia para el cobro sobre los
acreedores personales del heredero, sin que quepa derivar del mismo
postergacion alguna de los no separatistas frente a los separatistas,
porque ello no forma parte del objeto (y, por ende, no puede cons-
tituir efecto de la separatio bonorim en el Derecho civil venezolano.

Pues bien, si de acuerdo al mismo articulo 1.057 la separacion no
modifica entre los acreedores que la pidieron “la condicién juridica
originaria de los titulos respectivos, ni sus derechos de prelacién”,
y, por otra parte, tampoco otorga a ellos un derecho de preferencia
respecto a los que no la pidieron, tendremos en definitiva que esa
no modificacién del status quo que el articulo limita a los acreedores
separatistas es extendible a todos los acreedores hereditarios con in-
diferencia de cual haya sido su actitud frente al recurso separatorio.
Todos ellos conservan entre si el rango o posicion creditual que os-
tentaban para el momento de la muerte del de cuins.

No se nos escapa que esta conclusién -resultard de dificil encaje
dogmético con la naturaleza que, como se vio, atribuye el Cddigo
civil venezolano al derecho que surge de la separacién cuando ésta
tiene por objeto bienes inmuebles, pero, aparte de que la misma ni
es injusta ni ilogica, no hay en el Derecho patrio apoyo legal para
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llegar a una distinta, amén de que estamos convencidos de que, con
todos los problemas tebricos que sea susceptible a plantear, es la
tnica que verdaderamente se adecda a la razon de ser y finalidad de
la figura. Tan es asi que el propio Cédigo civil italiano actual, aunque
admite la preferencia de los separatistas sobre los no separatistas, sélo
lo hace “cuando el valor de la parte de patrimonio no separada habria
sido suficiente para satisfacer a los acreedores y a los legatarios no
separatistas” (art. 514), es decir, cuando dicha preferencia es innocua
para estos ultimos; con lo cual el problema dogmatico se plantea tam-
bién en el Derecho italiano.

Mutatis mutandis valga lo dicho en relacién a los acreedores he-
reditarios separatistas y no separatistas para los legatarios de una
y otra condicion.

5. Imposibilidad v extincion de la separacion.

Si el heredero paga a los acreedores hereditarios y a los legatarios
se comprende que los mismos ya no puedan acudir al beneficio de
separacion y que éste cese cuando tenga lugar dicho pago, pues en
uno y otro caso carece de justificacion. Igual sucede cuanto por
tratarse de derechos sometidos a condicidén suspensiva, a plazo inicial
o ser controvertidos el heredero diese garantia suficiente de pago a
acreedores y legatarios. En tal sentido dispone el articulo 1.058 del
Cédigo civil: “El heredero puede impedir o hacer cesar la separacion
pagando a los acreedores y a los legatarios o dando caucién suficiente
para el pago de aquellos cuyo. derecho estuviere pendiente de alguna
condicién o de algin plazo, o fuere controvertido.”
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I. INTRODUCCION

Posiblemente la tarea mas dificil que se presenta al jurista conti-
nental, al estudiar el sistema inglés de Derecho Internacional Priva-
do en materia de forts, consiste en la exacta delimitacién de su conte-
nido, en la interpretacién correcta del significado de esta institucién
juridica. La palabra tort, de origen francés, carece en efecto de una
version castellana ajustada, lo que, unido al hecho de ser su contenido
heterogéneo y no asimilable con precisién al de otra institucién cono-
cida en nuestro sistema juridico, obliga a comenzar por una descrip-
cion de la materia a examinar, descripcidn que, por estas razones, serda
conveniente efectuar por via negativa.

JENKs ha definido el tort como “un ilicito civil, diferente a la rup-
tura de un contrato, por el cual el common low concede una accidén
procesal para el resarcimiento de dafios” (1). JoLLowIcz, que consi-
dera esta rama del Derecho como “the most case law branch”; cree
que la nota comun a su vario contenido es el indicar “una via para
obtener una compensacién econdémica por dafios producidos en mate-
ria no contractual ’(2). Para WEIR, el Derecho de torts “determina

(1) E. Jensks: The Book of English Law, 6* ed., Londres 1967, p. 333.

(2) J. A. JoLowicz: Law of torts in the English legal system, serie de con-
ferencias dictadas en el “Vacation Course for foreing lawyers”, de la Universi-
dad de Cambridge, julio-agosto de 1966; notas personales.
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cuando una persona debe indemnizar a otra por dafios producidos
ilicitamente” (3).

Dentro de la teoria general de las obligaciones, se distingue en el
sistema inglés entre cuatro tipos de responsabilidades, en atencién a
las fuentes de que dimanan, a saber: “contracts”, “negotiable instru-
ments”, “quasi contracts” y “torts”. A tenor de ello, puede deducirse
que los forts incluyen todas aquellas obligaciones que no estin refe-
ridas a situaciones de caracter contractual, ampliamente entendidas.

La concepcién inglesa del contrato no difiere, en cuanto a su na-
turaleza y posible contenido, de la institucién continental. Tampoco
existen discrepancias respecto de las obligaciones cuasi contractuales,
en las que, partiendo de una relacién no contractual entre las partes,
se ha operado un supuesto de enriquecimiento injusto que debe ser
reparado; es precisamente esa previa relacién juridica la que confiere
el cardcter cuasi contractual a la obligacion de que se trate. Los “ne-
gotiable instruments”, por su parte, pueden asimilarse genéricamente
a los titulos valores, por lo que la responsabilidad que de los mismos
pueda surgir pertenece en todo caso a la esfera mercantil.

Quedarian, pues, configurados los torts como aquellas acciones u
omisiones producidas fuera del contexto de una relacién juridica y que
engendran un dafio susceptible de ser reparado civilmente. Caracte-
ristica importante de estos hechos o actos la constituye la necesidad
de que los mismos no se hallen amparados por la ley; en otras pala-
bras, se exige su “no legalidad”, lo que es diferente de predicar su
ilicitud, aun cuando esta ltima se produzca generalmente, por supo-
ner contravencién del principio general de “neminem laedere” en que
este tipo de responsabilidad tiene su origen. La responsabilidad por
tort comprendera, entonces, supuestos tan diversos como la respon-
sabilidad dimanante de una infraccién penal de accidente de trafico,
maritimos y aéreos, o de cualquier ingerencia en el uso y disfrute de
una propiedad, por ejemplo (4). En este sentido, creo que puede es-
tablecerse una equiparacién entre la “tortious liability” y la respon-
sabilidad extracontractual o aquiliana, que, como el profesor GULLON
BALLESTEROS ha sefialado, “da idea de la produccién de un dafio a
otra persona sin que exista una previa relacién juridica entre el autor
del mismo y esta ultima” (5); por su parte, Saxtos Briz indica que
la responsabilidad extracontractual es la que “viene determinada por
los actos u omisiones, que, sin afectar a una relacién preexistente,
produzcan una consecuencia dafiosa generadora de (...) responsabi-
lidad” (6).

El contenido del Derecho de torts se muestra asi de una gran am-

(3) T. WEIrR: A cascbook on torts, Londres 1967, p. 1.

(4) En la obra citada de JENks, p. 337 y ss., se examinan diferentes su-
puestos, agrupados en veinte causas genéricas de fort.

(5) A. GurLrox Barresteros: Curso de Derecho Civil. Contratos en es-
pecial. Responsabilidad extracomtraciual, Madrid 1968, p. 472.

(6) . Santos Briz: Derecho de Dasios, Madrid 1963, p. 54.
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plitud, que dice mucho de su importancia. En la prictica, son muy
numerosos los casos que, abiertamente o de modo encubierto, encie-
rran reclamaciones econdémicas por dafios producidos con el caracter
antes enunciado. Esta amplitud de contenido se acentia en el siste-
ma juridico inglés que, por su especial casuismo y la variedad pecu-
Har de sus acciones procesales, ha constituido una auténtica rama del
Derecho en torno a esta materia, tratando asi de aunar, como en ca-
jon de sastre, conceptos e instituciones muy diversos.

La legislacion inglesa sobre forts es escasa y siempre marginal,
por lo que puede afirmarse que su regulacién es jurisprudencial, re-
forzando de este modo la nota judicialista tipica del mundo juridico
anglosajon. Este judicialismo obliga a un examen “caso a caso” de
los diversos problemas planteados y a un anilisis eminentemente ju-
risprudencial —mdas pragmitico que tedrico— de los mismos.

Finalmente, debe observarse que, incluso dentro del territorio de
la Gran Bretafia, no puede hablarse de uniformidad juridica: legis-
laciones y jurisdicciones distintas rigen en Inglaterra. Escocia, Irlanda
del Norte e Islas del Canal. Por ello, lo que a continuacién se califica
de sistema inglés no constituye sino la normativa vigente en el terri-
torio inglés propiamente dicho y en el pais de Gales, diversa en fre-
cuentes puntos de la de los territorios antes enumerados y, especial-
mente, del Derecho escocés de amplia influencia romana.

II. EL SISTEMA POSITIVO INGLES

A los efectos del Derecho Internacional Privado inglés, tnicamen-
te son relevantes aquellos torts ocurridos fuera del territorio de su
jurisdiccidn: “cuando un acto ilicito civil ha sido integramente come-
tido en Inglaterra, ninglin elemento extranjero del caso, como puede
ser, por ejemplo, la nacionalidad de las partes, es relevante en cuanto a
la responsabilidad y la cuestién no afecta al Derecho Internacional
Privado” (7). El “foreign place of commission” se muestra asi im-
prescindible para que los elementos extranjeros que puedan existir
en el supuesto sean tomados en consideracion y entre en juego el sis-
tema conflictual inglés. Tratandose, por el contrario, de forts ocurri-
dos en Inglaterra, no van a existir problemas de jurisdiccién compe-
tente ni de legislacién aplicable, siendo exclusivamente el foro inglés
y su ordenamiento juridico material los que intervengan en el su-
puesto.

Kl problema estard frecuentemente en la, determinacién de cual sea

(7) S:zalatnay-Stacho v. Fink, en 1947, ante el “King’s Bench Divission
of the High Court”, Cfr. R. H. Graveson: The Conflict of Laws, 52 ed., Lon-
dres 1965, p. 501. G. C. CHEHIRE: Private International Law, 7° ed., Londres
1965, p. 252 y ss. La obra colectiva Dicev and Morris on the Conflict of Law,
82 ed., Londres 1967, p. 909 v ss. (el capitulo dedicado a ftorts se debe a O.
Kaun-FreunD).
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el lugar de comision. Y es que, a veces, la causa de un acto no pro-
cede de una accién u omisién aislada, sino de una cadena de ellas;
otras, el acto tiene lugar en territorio no sometido a ordenamiento
juridico alguno; por ltimo, puede suceder que el acto ocurra en va-
rios paises distintos, simultinea o sucesivamente. La jurisprudencia
inglesa ha arbitrado una solucién flexible y disctecional para esta
cuestion: sera decisivo aquel lugar en el que, dentro del proceso de
actos conducentes al tort, se realizd la accién especifica por cuya causa
se produjo el dafio, o en el que tuvo lugar la omisién del acto debido,
causa en definitiva de dicho dafio. La apreciacion mas concreta de
cudl fuera ese lugar y esa accidén u oinisidn especifica se efectuard dis-
crecionalmente por el Tribunal, lo que, en dltimo término, obliga a
estar a las circunstancias de cada caso en concreto (8).

A) Problemas jurisdiccionales:

Se ha anunciado un planteamiento jurisdiccional de los problemas.
Por ello, debe indicarse ahora el condicionamiento establecido por
los Tribunales de la 'Corona para la asuncién de competencia en los
supuestos de torts cometidos en el extranjero. Este condicionamiento
se constituye por la exigencia de un doble requisito: de una parte, la
existencia en el caso de una conexién o elemento qiie lo enlace con la
jurisdiccién inglesa; y, de otra, la notificacién personal al demandado
del comienzo de los procedimientos instituidos en su contra.

En cuanto a la conexion que ha de atribuir competencia a la ju-
risdiccion inglesa para conocer del_caso concreto, ésta puede ser de
naturaleza muy diversa, como diversos son los tipos de forts suscep-
tibles de presentarse. Varian desde la nacionalidad inglesa de una o
ambas partes, a la existencia en Inglaterra de bienes que se pretenda
afectar a la responsabilidad reclamada, la presencia en Inglaterra del
buque inglés o extranjero envuelto en una colisidon en alta mar, o,
simplemente, la difusion en territorio inglés de un articulo difama-
torio (9). Habra que estar a las circunstancias concretas da casa caso,
si bien puede afirmarse que la interposicién ante un Tribunal inglés
de una demanda por fort cometido en el extranjero presume, general-
mente la existencia de una conexidn del tipo sefialado, va que el in-
terés del actor en reclamar ante este foro estard fundado en un ele-
mento que, normalmente, serd suficiente para atribuirle competencia
internacional.

Por otra parte, nos encontramos en una materia en la que juegan
las “actiones in personam” o “inter partes”, en la terminologia que

(8) George Monro Ltd. v. The American Cyanamid and Chemical Corpo-
ration, en 1940 ante el K. B. D. Cir. CHESHIRE, op. cit., p. 254 y ss.; GRAVESON,
op. cit, p. 507 y ss.; DicEy aND MoRRIs, op. cit, p. 947 y ss.

(9) Habida cuenta de lo heterogéneo de los supuestos susceptibles de pre-
sentarse, es inftil la tentativa de catalogar las conexiones a que ahora se esta
haciendo referencia.
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prefiere CuesHIRe (10). En este tipo de actuaciones procesales, la ju-
risdiccidon aparece fundada en la posibilidad de ejercer control fisico
sobre la persona del demandado, exigiéndose, por tanto, su presencia
dentro del territorio de la soberania, en orden a que la entrega del
“writ” o cédula de emplazamiento pueda efectuarse personalmente al
demandado. Como indicaba Lorp HALDANE, los jueces administran
justicia en nombre del Rey, por lo que su jurisdiccion se extiende a
cualquiera a quien, notificindose el comienzo de los procedimientos,
puedan compelir a acatar su mandato y, unicamente, cuando esa no-
tificacion, legalmente realizada, se haya producido (11). En definitiva
se trata de un reflejo de la concepcién de la ‘‘allegiance” o relacion
de dependencia del sahdito a la Corona.

En términos generales, se puede sefialar como, tratandose de per-
sonas fisicas, la dificultad’ que presenta esta peculiar regulacién del
problema estriba en la falta de distincién entre la mera presencia de
la persona en suelo inglés y su residencia en el mismo con mayor o
menor habitualidad. En todo caso, existe abudante y casuista juris-
prudencia sobre la necesidad de que el emplazamiento se produzca sin
fraude al procesado (12).

ILas personas juridicas deben ser emplazadas mediante notificacion
personal a su legitimo representante, entendiéndoselas, a este fin, fi-
sicamente presentes en Inglaterra cuando aparecen inscritas en el Re-
gistro de Sociedades prevenido al efecto —en él consta la persona
legitimada para recibir la notificacion—, cuando tienen su sede social
o comercial en el territorio de la jurisdiccion inglesa, mantienen trans-
acciones en el mismo, o alli desarrollan alguna actividad mediante De-
legacién o Agencia autorizada (13).

Fn cuanto a la posibilidad de iniciarse un procedimiento contra
persona ausente del territorio soberano inglés, debe tenerse en cuenta
la existencia de una sola via, la ofrecida por la “Order XI” de las
“Rules of the Supreme Court”. Conforms a ella, en los supuestos que
especificamente se mencionan, cabra solicitar autorizacion del Tribu-
nal para que el emplazamiento o entrega del “writ” se efectte fuera
del territorio de la jurisdiceién. En la materia que nos ocupa, tnica-
mente interesa la posibilidad que se ofrece de demandar al ausente,
cuando se trate de persona domiciliada u ordinariamente residente en

(10) G. C. CHESHIRE, op. cit,, p. 76.

(11) John Rukssell & Co. Ltd. v. Cayzer, Trvine & Co. Ltd., en 1916 ante
el “Admiralty Court”.

(12) Es curioso constatar que, cuando se trata del reconocimiento o ejecu-
cién de una sentencia dictada en el extranjero, el sistema inglés de Derecho In-
ternacional Privado exige para considerar competente a la jurisdiccién extran-
jera, la residencia del demandado, no bastando con su mera presencia en aquel
territorio. Asi el “Foeing Judgments (Reciprocal Enforcement) Act” de 1933,
sect. 4 (2) (a) (IV).

(13) “Companies Act” de 1948, sect. 407 y ss. La posibilidad de que una
sociedad extranjera sea demandada ante la jurisdiccién inglesa se encuentra
reconocida desde el caso Newby v. Van Oppen, resuelto en 1872 por el Q. B. D.
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Inglaterra (14). Los demas supuestos recogidos en esta disposicion
son inoperantes a los efectos que aqui interesan, y especialmente el
que autoriza la entrega del “writ” en el extranjero cuando se trata
de torts cometidos dentro de la jurisdiccion de Ia Corona (15), pues,
como ya se ha indicado, este tipo de ilicitos no afecta al Derecho In-
ternacional Privado al estar integramente sujetos a la jurisdiccién y
legislacién interna inglesas, no permitiendo la aplicacién de las nor-
mas internacionalprivatistas.

B) La excepcion de los bienes inmuebles sitos en el extranjero:

El sistema positivo inglés clasifica los bienes, en el plano pura-
mente interno, como “realty” o “personalty”, correspondiendo el pri-
mer tipo de ellos a los “freeholds interests” (derechos absolutos o ili-
mitados) sobre la propiedad, y el segundo a las restantes formas de
derechos que puedan incidir sobre ella, tal como la hipoteca o el arren-
damiento, por ejemplo. Pero esta distincion no ha sido llevada al
campo del Derecho TInternacional Privado, porque tnicamente es
compartida por algunos paises de la Commonwealth y, mas técnica-
mente, porque la diferenciacion afecta mas que a la naturaleza de los
bienes, a los derechos sobre los mismos. De ahi que, en relacién a los
supuestos de trafico externo, se utilice la clasificacién de los bienes
segtin su naturaleza mueble o inmueble.

Las normas que permiten la asuncién de competencia por la juris-
diccién inglesa en materia de torts, quiebran cuando la reclamacién
econdmica envuelve alguna consideracién en torno a bienes inmuebles
de situacién extranjera. Ello obedece a la constante preocupacion de
los Tribunales ingleses por el principio de la efectividad del pronun-
ciamiento jurisdiccional, que se traduce en la incompetencia del foro
inglés en todo proceso que implique o pueda implicar juicio sobre la
titularidad de un inmueble sito en el extranjero. Se evita asi que, de
modo indirecto, pueda obtenerse una sentencia inglesa sobre la titu-
laridad de un inmueble extranjero, planteando el proceso sobre tér-
minos distintos, como podria ser la alegacion de un tort referido ‘a
dicho inmueble.

El caso “British South Africa Co. v. Companhia de Mogambi-
que’” (16) puede ilustrar las anteriores afirmaciones: en aquel proceso,
la compafila portuguesa reconvenia a la actora por “trespass’ -—fi-
gura de tort que recoge la invasion de la propiedad privada—, lo que

-(14) Rules of the Supreme Court, Order XI, 1, 1 (c).

En cuanto al concepto inglés del domicilio, decia Lorp CranwortH: “By
domicil, we mean home, the permanent home, and if you do not understand
your permanent home, I'm afraid that no illustration drawn from foreign wri-
ters will very much help you to it” (en Whicker v. Hume, en 1858 ante la Ca-
mara de los Lores).

(15) Rules of the Supreme Court, Order XI, 1. 1 (h).

(16) En 1893 ante la Camara de los Lores. Cfr. CHESHIRE, op. cit, pa-
gina 504; Dicey aNp Morris, op. cit, p. 148 y ss., y 918.
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tinicamente le seria admitido en tanto fuese la propietaria de las tie-
rras en que tuvieron lugar los hechos ilicitos. La Camara de los Lores
se negé a adjudicar sobre el titulo discutido y, consecuentemente,
desestimé la reconvencién. Aunque, como se advierte, la sentencia
incidia mas sobre la titularidad del inmueble extranjero que sobre el
tort alegado, por la mecédnica de la doctrina del precedente, quedo
sentado el principio de la incompetencia de la jurisdicciéon inglesa
para conocer de torts cometidos en el extranjero en relacién a un
inmueble, sito también en el extranjero, disctitase o no su titulo.

C) Normas sustanciales:

Pero ademas de estos requisitos, de caracter eminentemente pro-
cesal, para que sea posible el planteamiento de un litigio por tort co-
metido en el extranjero ante un Tribunal inglés, se requiere el cum-
plimiento de una doble exigencia. En las palabras del juez WILLES:

“Como regla general, para entablar en Inglaterra un
proceso por un ilicito que se alega ha tenido lugar en el ex-
tranjero, debe cumplirse con dos condiciones. Primera, el
ilicito debe haber sido de tal naturaleza que hubiera sido
susceptible de crear una accién si se hubiese cometido en
Inglaterra (...). En segundo lugar, el acto no debe haber
sido justificable conforme a la ley del lugar donde fue rea-
lizado” (17).

Se trata, pues, de que el hecho del que se reclama responsabilidad
sea susceptible de calificarse como fort en el sentido inglés de la ins-
titucién, a cuyo efecto se permite alegar todo tipo de excepciones pro-
cesales y sustanciales, que podrian utilizarse si el hecho en cuestion
hubiese ocurrido dentro del territorio del foro inglés. De otra parte,
se hace una concesién al sistema legal extranjero relevante, al exigirse
la no justificacion por referencia al mismo, del acto que engendra la
responsabilidad, buscando asi un minimo de armonia entre los ordena-
mientos.

En cuanto a la primera de las exigencias, es ilustrativo el caso
“The Halley” (18), en el que se trataba de reclamar una compensa-
cién econdmica a los propietarios de aquella embarcacién, en base a
unos dafios causados por la misma cuando navegaba bajo el control
de un “prictico” belga en aguas de este pais; la presencia de este
piloto, impuesta por la ley belga, no determinaba, segtn el Derecho
inglés, la responsabilidad subsidiaria de los propietarios (19). El

(17) En Phillips v. Eyre, en 1870 ante el Q. B. D. Cfr. CHESHIRE, op. Cit,,
p. 242 y ss. GRAVESON, op. cit., p. 503 y ss. Dicey anp MoRRIS, op. cit.,, pa-
gina 920 y ss.

(18) En 1868 ante el Probate Court. Cfr. CHESHIRE, op. cit, p. 242 y ss.
GRAVESON, op. cit,, p. 503 y ss. Dicey anD Morris, op. cit., p. 910 y ss.

(19) Este punto fue reformado por la *Pilotage Act” de 1913.
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Tribunal desestimé la demanda, entendiendo que, a diferencia con la
materia contractual, en la “tortious liability” las divergencias entre
la ley del foro y la extranjera relevante llevan a rechazar la aplica-
cién de esta dltima. Esta sentencia podria explicarse como una in-
tervencién del orden publico inglés, reflejado en-el Estatuto de la
Marina Mercante de 1854, que rechaza toda legislacion extranjera
contraria. Sin embargo, el mecanismo por el que se llega a alcanzar
la decision aparece posteriormente confirmado en otros casos, lo que
la hace perfectamente valida a nuestros efectos.

En cuanto a la exigencia de no justificabilidad del tort por refe-
rencia al sistema legal del lugar de comision, debe especificarse que
no se trata de pedir la ilegalidad del acto de acuerdo con el mismo,
sino de prevenir el que sea legal, el que esté permitido. No se quiere
que suceda como en ‘‘Machado v. Fontes” (20), el absurdo de con-
seguirse en Inglaterra una indemnizacion econdémica por un acto difa-
matorio cometido en el Brasil, cuando de acuerdo con este sistema
legal tal conducta sélo engendra responsabilidad criminal sin com-
pensacién econémica alguna. En definitiva, lo que se busca es im-
pedir que una sentencia inglesa vaya mas alld de lo que la ley ex-
tranjera relevante permite.

Posiblemente, los hechos de “Phillips v. Eyre” (21), leading case
en esta materia, aclaren la postura adoptada por los Tribunales de
la Corona. Se trataba alli de una accién entablada contra un ex
Gobernador de Jamaica por la detencién ilegal practicada al actor,
durante una rebelién de la colonia. La conducta del demandado, ile-
gal segliin las leyes entonces vigentes en Jamaica, fue posteriormente
condonada por un “Act” de amnistia aprobado por la Cimara local
con anterioridad a la interposicién de la demanda. La sentencia del
“Queen’s Bench” fue absolutoria, estimando que no era justo con-
ceder lo que el pais del locus delicti hubiese denegado. Esta alusion
a la justicia no es casual, ya que en el orden de la practica, la biis-
queda de lo mas justo deja de ser principio de politica legislativa
y argumento de base para la fundamentacién del Derecho Interna-
cional Privado, y pasa a ser motivaciéon concreta de cada fallo; la
pregunta formulada por Lorp SimoNDs, “;Qué exige la justicia en
un caso como éste?”’ (22), se repite expresa o veladamente eh toda
la jurisprudencia inglesa.

De otra parte, el tort por el que se reclama responsabilidad puede

(20) En 1897, ante el Q. B. D. Esta sentencia ha sido objeto de durisimas
criticas por la doctrina e incluso por la jurisprudencia posterior. Cfr. CHE-
SHIRE, op. cit, pP. 247 y ss. GRAVESON, op. cit., p. 505. DIcEy aND MORRIs,
op. cit,, p. 923 y ss.

(21) Ante, nota (17).

(22) En Metliss v. National Bank of Greece & Athens, ante el “Admiralty
Court” en 1958. R. H. GravesoN ha constatado este fendmeno en su Judicial
justice as a contemporary basis in the english conflict of laws, colaboracién al
“XXth Century Comparative and Conflict Laws”, homenaje a H. YNTEMa,
Leyden 1961, p. 307 y ss.
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resultar indirectamente justificado, si la persona demandada en el foro
inglés es distinta de la legalmente responsable en el pais de comision
del ilicito. Asi, en “The Mary Moxham”, el Tribunal consideré que
“in casu” la ley extranjera relevante, la espafiola, no responsabili-
zaba subsidiariamente al propietario del buque por la actuacion de
Su capitan y, consecuentemente, absolvié la demanda (23). Con mayor
precision, en “M’Elroy v. M’Alister” (24), se afirmé el principio de
la necesaria identidad de la persona legitimada para hacer la recla-
macion del tort cometido, de acuerdo con los dos sistemas juridicos
envueltos, el del foro y el extranjero. Esta exigencia es especialmente
interesante, si se tiene en cuenta la diferente regulaciéon de los siste-
mas inglés y escocés respecto de la transmisibilidad mortis causa del
derecho de accidon en torts, no reconocida por el aitimo,

De todo ello puede deducirse, en primer lugar, que dentro del
sistema inglés de Derecho Internacional Privado la regulacién legal
del tort aparece intimamente ligada a los problemas jurisdiccionales
que su conocimiento judicial plantea. De otra parte, la postura adop-
tada por los Tribunales ingleses supone una combinaciéon de la apli-
cabilidad de dos ordenamientos juridicos: la “lex fori” y la “lex loci
delicti commissi”. La primera de ellas va a jugar, con independencia
de su papel en los problemas de orden publico, calificaciones, etc., una
importante funcidén, al exigirse la perfecta adecuaciéon del supuesto
a la institucion tipificada en el ordenamiento inglés,

El juego de la “lex loci” es mas complejo, pues si cabe enun-
ciarlo de un modo general —no justificacion del tort por referencia
a ella—, son seis los aspectos que, siguiendo a CHEsSHIRE (25), la
ley extranjera regula:

1. No serd eficaz la accién cuando la “lex loci” no atribuya
responsabilidad o lo haga a persona distinta al demandado ante el
foro inglés.

2. El demandado podri utilizar cualquier causa de exencion de
responsabilidad admitida por la “lex loci”.

3. Si la ley extranjera atribuye la responsabilidad ex lege y no

(23) En 1897, ante el P. C. Cfr. CHESHIRE, op. cit, p. 249. GRAVESON,
op. cit, p. 506. DIcEy AND Morris, op. cit, p. 923 y ss. No obstante ,¢l ar-
ticulo 826 del Cédigo de Comercio espaiiol dispone que “si un buque abordase
a otro por culpa, negligencia o impericia del capitin, piloto u otro cualquiera
individuo de la dotacién, el naviero del buque abordador indemnizara los dafios
y perjuicios ocurridos, previa tasaciéon pericial”. Ignoro si la conclusién a que
llegbé el Tribunal, respecto al tenor del Derecho espaiiol aplicable, fue deducida
de una equivocada prueba del mismo, o de la invocacién de alguna causa de
exenci6n de esa responsabilidad, como podria ser el incumplimiento de lo pre-
venido en el articulo 835 del citado cuerpo legal.

(24) Se trata de un caso escocés, resuelto por aquellos Tribunales en 1949,
Cfr. CHESHIRE, op. cit, p. 244 y ss; GRAVESON, op. cit, p. 509; DICEY AND
Mogrr1s, op .cit,, p. 934 y ss. .

(25) CHESHIRE, op. cit, p. 249 y ss.
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ex delicto (asi, por ejemplo, en materia de accidentes laborales), no
procedera la accién por tort ante el foro inglés.

4. Serd admitida la exencién de responsabilidad prescrita retro-
activamente por la ley del lugar de comision del ilicito.

5. No podran seguirse procedimientos por tort ante los Tribu-
nales ingleses, cuando, segiin la ley extranjera del lugar de comisi6n,
el ilicito sea perseguible solo “ex officio iudicis” y no a instancia de
parte.

6. No prosperara la accion si la responsabilidad que se trata de
probar ante el foro inglés es de naturaleza distinta a la originada de
acuerdo con la “lex loci delicti commissi”.

D) “Torts” maritimos y aéreos.

Tratandose de torts cometidos en las aguas territoriales inglesas,
no existird problema por considerarse cometido dentro de la juris-
diccion y se aplicara el Derecho material inglés. Si ocurrieran en
alta mar, caben dos posibilidades: que se afecte a una finica nave
0 a varias. Si es un acto ilicito cometido en alta mar, que tinicamente
envuelve en sus consecuencias a un navio, sin que sus efectos tras-
ciendan a otros o a tierra —tal seria el caso de una difamacién radio-
difundida, por ejemplo—, no existe duda alguna sobre la aplicacién
del “law of the flag” o ley del pabellén; cuando se pretenda reclamar
ante los Tribunales ingleses en base a ese tipo de torts, bastard con
probar que se adectia al sentido inglés de la institucién v que, segtn
la ley del pabellén, no estaba justificado.

Pero si el tort afecta a dos o mas buques, serin relevantes las
normas del Derecho Maritimo General que, en cuanto aplicado por
la “Admiralty Divission of the High Court”, se considera integrante
del Derecho material inglés. A este efecto, es indiferente que los
navios afectados sean del mismo pais. Estas mismas normas seran
aplicadas cuando la colisién, por ejemplo, se produzca contra un ob-
jeto estacionario en alta mar, como un cable submarino o un pozo
petrolifero (26).

Los torts ocurridos en el curso de la navegaciéon aérea han sido
regulados por diferentes tratados internacionales que, por subsiguien-
tes “Acts”, han sido incorporados al Derecho material inglés. Asi
sucedié con el Convenio de Varsovia de 1929, revisado en 1955,
convertido en Derecho interno por el “Carriage by Air Act” de 1932,
que se revisdé y amplié en 1961 y 1962; el Convenio de Chicago de
1944 sobre Aviacion Civil Internacional fue recogido por la “Civil
Aviation Act” de 1949, Seglin las normas contenidas en los mismos,
no cabe alegar “trespass” del espacio aéreo de los Estados partes,

(26) Cfr. CHESHIRE, op. cit., p. 257 y ss.; GRAVESON, op. cit., p. 511 y ss.;
Dicey aNp MoRrRis, op. cit, p. 951 y ss.
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si bien los dafios materiales que puedan producirse serin debidamente
indemnizados.

Una accién por tort cometido en el espacio aéreo de cualquiera
de los Estados parte en los Convenios citados, puede ser interpuesta
a eleccion del demandante: ante los Tribunales del pais de residencia
de la compafiia aérea; de su principal sede de negocios; del pais en
el que se concluyd, directamente o por agente autorizado, el contrato
de transporte; ante los del pais de destino. El derecho de accién por
tort aéreo prescribird a los dos afios de su comisidn, estableciéndose
que la forma de computo, como todas las materias de procedimiento,
se regularan por referencia a la “lex fori”.

E) E!l procedimiento.

Antes de terminar con estas notas sobre la regulacién positiva
de los torts en el Derecho Internacional Privado inglés, deben con-
signarse algunas nociones sobre materia procedimental, de indudable
trascendencia en un sistema tan judicialista como el que nos ocupa,
especialmente si se quiere conseguir una vision pragmatica de los
diversos problemas.

Hay que anotar, en primer lugar, que toda cuestién referente al
procedimiento se gobierna en su integridad por referencia a la “lex
fori” inglesa. La duda se va a presentar frecuentemente en la cali-
ficacién de si determinada materia es procedimental o de fondo. Esa
calificacién, que se efectila conforme a la ley material inglesa —segtn
la tesis técnicamente denominada “lex civilis fori”—, permitird dis-
tinguir los medios de aplicacion de un derecho subjetivo y las nor-
mas que lo crean o amparan; en palabras de Lorp Lusw, “la ma-
quinaria como diferente del producto” (27).

Los principales problemas planteados en este punto se refieren
a la valoracién de los dafios, que seran estimados de acuerdo con la
“lex fori” inglesa; de este modo, aunque la ley extranjera relevante
permita una revisién periddica de los mismos, el Tribunal inglés,
siguiendo sus propias normas nacionales, los estimard de una vez
por todas (28). Hay que registrar, sin embargo, una tendencia a
aplicar analégicamente el principio seguido en materia contractual,
por el que la investigacion de las pérdidas sufridas a causa de la
ruptura de un contrato se considera cuestion de fondo y no de pro-
cedimiento, es decir, se aplica el ordenamiento que rige la obligacion
contractual y no el Derecho del foro (29).

Esta tendencia se contrarresta, no obstante, por tres normas pro-
cesales bien definidas: 1) ante la jurisdiccion inglesa, el actor no

(27) En Poyser v. Minors, ante el Q. B. D. en 1881.

(28) Kohnke v. Karger, ante el K. B. D. en 19¢1.

(29) D’'Almeida Araujo v. Sir Frederick Becker & Co. Litd, ante el
Q. B. D, en 1953.
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podra reclamar la compensacién econdmica prevenida por la “lex
loci” extranjera, si conforme al Derecho material inglés no ha lugar
a compensaciéon de ninguna clase; 2) el Derecho del foro sefiala el
limite maximo de la compensacion; 3) la relacion de causalidad entre
la conducta y el dafio —elemento de enorme importancia en este tipo
de responsabilidad—, asi como la intensidad de este dltimo, sera
discernida de acuerdo con el Derecho inglés qua fori (30).

En cuanto a la alegacion y prueba de la ley extranjera, el actor se
limitara a alegar la comision del ilicito y mostrar su caracter pro-
cesable en Derecho inglés, por implicar “tortious liability”. Dejara
al demandado la tarea de alegar y probar que dicho acto estaba jus-
tificado por la ley extranjera relevante, la del lugar de comision.
En este sentido cabe afirmar, con CoLLINS, que estas reglas “operan
normalmente en favor del actor, pues la ley extranjera parece rele-
vante unicamente como excepcién procesal” (31).

En este punto puede registrarse el paralelismo que mutatis nu-
tandi existe entre la regulacion inglesa de los torts en Derecho In-
ternacional Privado y lo que dentro de los distintos ordenamientos
nacionales ha supuesto la aparicién en el campo de las obligaciones
extracontractuales de la responsabilidad objetiva. En efecto, este tipo
de responsabilidad opera un cambio en el juego de las presunciones
de culpabilidad, comportando para el ofendido una liberacién de la
carga de la prueba que ahora va a pesar, en sentido contrario, sobre
la persona del agente hasta tanto destruya la relacidn, creada por
ficcion legal, entre riesgo y culpa (32).

Problema importante, dentro de las cuestiones de procedimiento,
lo presenta el tratamiento asignado a la ley extranjera declarada
aplicable, cuya solucién se encuentra establecida jurisprudencialmente
en Inglaterra desde el siglo xvirr y se concreta, segin CYRILLE
Davip (33), en las siguientes afirmaciones: “el Derecho extranjero
debe ser no solamente probado, sino también alegado como cualquier
otro hecho. El juez no puede jamas aplicarlo de oficio, pues no’ debe
introducir en el litigio ningin hecho que no haya sido invocado por
las partes: de otro modo, violaria el principio dispositivo, al que
los ingleses se atienen especialmente”. Y es que, para los Tribunales
de la Corona, “that foreign law is applicable is a point of law, but
what the foreign law is, is a question of fact” (34), segiin resumiera
el profesor KABN-FREUND; y en presencia de un hecho o de un ele-
mento tratado como tal, habra de estarse a su alegaciéon y prueba

(30) Casos Phillips v. Eyre y The Halley, citados en notas (17) y (18)
respect.

(31) L. CorrLiNs: Interaction between coniract and tort in the Conflict of
Laws, “International and Comparative Law Quarterly”, enero de 1967, p. 142.

(32) A. GuLLON BALLESTEROS, op. cit, pp. 474 y ss.

(33) C. Davip: La loi etrangere devant le juge du fond, Paris, 1965, p 28.
Constituye un estudio comparado del tratamiento procesal del Derecho extran-
jero en Alemania, Estados Unidos, Francia e Inglaterra.

(34) Dicey aNDp Morris, op. cit,, p. 946.
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suficiente, debiendo efectuarse esta fltima, segin las normas proce-
sales pertinentes, por medio de la pericia.

No obstante, las “Acts” de 1851, 1859, 1861, 1890, 1920 y 1933
contienen disposiciones que permiten al juez “the judicial ascertaint-
ment of foreign law” en determinados casos; esta investigaciéon de
oficio del Derecho extranjero se arbitra especialmente respecto de
los paises sometidos al Reino Unido de la Gran Bretafia o en los que
éste goza de jurisdiccidn extraterritorial (35).

En defecto de alegacién o prueba suficiente de la ley extranjera
se aplicara la inglesa, en virtud de la existencia de una presuncién
wuris tontum de identidad entre los ordenamientos extranjero e in-
terno. Solucién ésta que se refuerza en materia de torts, ya que, si
la alegacién y prueba del Derecho extranjero constituye una carga
procesal que obliga al demandado, en su ausencia prosperard la pre-
tension cuyo apoyo juridico estriba en las normas de la “lex fori”.

III. UNA NUEVA TENDENCIA: “THE PROPER LAW OF
THE TORT”

Si el planteamiento jurisdiccional y casuistico con que aparece
tratada la “tortious liability” constituye un acierto en materia tan
heterogénea y varia, no por ello se puede mantener la excelencia de
la regulacién inglesa en este campo. Y es que ese casuismo, 16gica-
mente, deberia implicar un acentuado interés por las circunstancias
concretas de cada caso, por sus elementos individualizadores, Y, sin
embargo, no es asi: la rigidez de las normas establecidas impide en
muchos casos una solucién flexible y justa, al desconocerse las fre-
cuentes diferencias entre distintos supuestos de torts.

La regulacién inglesa de los toris se articula en base a la combi-
naciéon de dos ordenamientos juridicos: la lex fori y la lex loci delicti
commissi. Pero esta tltima queda reducida al simple cometido de
mostrar que el ilicito no se halla amparado ni permitido por ella;
opera mas como una excepcion que como regla. De otra parte, la
amplitud de la materia considerada como procedimental limita estre-
chamente el campo de aplicacién de la ley extranjera.

En este sentido, puede afirmarse el “nacionalismo” de la solucién
inglesa, siguiendo la ya clasica tesis de KaAuN-FREUND (36), en cuanto
que la proporcionalidad entre la aplicacién del Derecho del foro y
el extranjero crece considerablemente a favor del primero, en per-

(35) Cir. R. H. GRAVESON, op. cit.,, pp. 531 y ss.

(36) O. KauN-FREUND: The growth of internationalism in English Private
Internationational Law, Jerusalén, 1960. Se trata de un ciclo de tres conferencias
profesadas en la Hebrew University., Cfr. Recensién en la “Revista Espafiola
de Derecho Internacional”, vol. XIV/1 y 2, 1961, pp. 261 y ss., por J. A. CARRI-
LLO SALCEDO.
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juicio, a veces, de aquellos elementos del supuesto que se conectan
a sistemas juridicos foraneos. En definitiva, se trata de un excesivo
énfasis sobre lo jurisdiccional, que comporta en gran medida una
absorcién de la competencia legislativa por la judicial: absorcion
deseable como principio director en la construccion del Derecho In-
ternacional Privado, pero que no debe operar ciegamente, de espaldas
a las cambiantes circunstancias de cada caso concreto.

En efecto, si en todo supuesto de trafico juridico externo ha de
concederse tedricamente un margen de posibilidad a la aplicacion del
Derecho extranjero, en el campo de los torts ese margen debe ser
ampliado. La ambientacién del supuesto (“social environment”) v su
naturaleza cuasipenal, por la culpabilidad o negligencia que presupo-
nen, entrafian una referencia al territorialismo; tan es asi que para
la internacionalizacién del supuesto se exige la extranjeria del “locus
commissionis”, ya que de otro modo la intensidad de esta conexién
territorial, en coincidencia con la referencia al territorio de la juris-
diccién, obliga a la exclusiva aplicacién de la lex fori. Pues bien, el
ordenamiento vigente en el lugar de comisién no puede ser sistema-
ticamente desconocido, como tampoco inflexiblemente aplicado. Al
igual que en tantos otros aspectos del Derecho Internacional Privado,
habrd que acudirse a soluciones equilibradas y de compromiso.

Ante las posibles situaciones de injusticia que la regulacién in-
glesa de los torts puede originar, se ha alzado la doctrina en la bus-
queda de criterios mas flexibles y conducentes a resultados de mayor
justicia material. De entre ellos, interesa la tesis denominada “‘the
proper law of the tort”, propuesta por Morris (37), en una expre-
sién que supone simultAneamente critica y via de solucion. Critica,
por -cuanto pide un resultado mas adecuado, mas propio. Via de
solucién, por sugerir como posible la aplicacién analégica de las nor-
mas arbitradas en materia contractual, el juego de criterios conocido
como “the proper law of the contract”.

Y es que, cuando las partes de un contrato no determinan la ley
aplicable al mismo, existe en el Derecho Internacional Privado inglés
una serie de presunciones tendentes a descubrir cual sea esa ley, su
“proper law”. Se habla entonces de “centro de gravedad”, “the most
characteristic locality” o de “social environment”. En definitiva, ante
la rigidez e insuficiencia de un tGnico criterio, se persigue la toma en
consideracién de todos los elementos presentes en el supuesto. A tra-
vés del andlisis de las circunstancias del caso, descubre la ley que
las partes aplicaron o hubiesen querido aplicar a su acuerdo, la ley
que las partes han elegido expresa o implicitamente para gobernar
sus relaciones contractuales. Se busca, por tanto, la intencién de las
partes, objetiva y judicialmente discernida.

(37) J. H. C. Morris: The proper law of a tort, “Harvard Law Review”,
1951, pp. 881 y ss.



La responsabilidad civil por daiios extracontractuales 381

Se arbitra una serie de presunciones, con -su orden de prioridad,
para el esclarecimiento de esa ley aplicable al contrato: ley del lugar
de contratacién, de la situacién de los bienes inmuebles objeto del
convenio, del pabellén del buque a que se refiere el acuerdo, ley de
la jurisdiccién a que se efectiia el pacto sumisorio, etc. El “proper
law’’, determinado de este modo, regulara entonces la validez esencial
del contrato, su desarrollo y los actos por él debidos, interpretacion
de los acuerdos, etc.

Como ha sefialado WEIRr, “a tort suit is very like an action for
damages for breach of contract” (38). Esta similitud permitiria una
aplicacion analdgica de las prescripciones sobre el régimen contrac-
tual a la responsabilidad civil por dafios extracontractuales. No se
operaria en atenciéon a la autonomia de la voluntad, elemento sub-
jetivo que justifica y fundamenta el “proper law” de un contrato,
sino para conseguir una solucion flexible al régimen juridico de los
torts, cuya variedad de circunstancias y especial naturaleza requieren
una regulacién equilibrada y de compromiso.

La jurisprudencia de algunos Estados norteamericanos ha utiliza-
do el juego de criterios del “proper law of the tort”, si bien no pue-
de afirmarse que en ellos constituya una tendencia jurisprudencial
definitiva e indiscutida. Y es que la doctrina no ha desarrollado el
planteamiento de esta solucién; no ha pasado de exponer la necesidad
de criterios mas flexibles y de la valoracién de todas las tircunstan-
cias presentes en el supuesto; ni ha estudiado su puesta en practica,
ni arbitrado un juego de presunciones para ello (39). De ahi que
Kaun-FREUND calificase a este tipo de soluciones, faltas de técnica,
como de una suerte de “nihilismo juridico” que trata de corregir una
“mechanical jurisprudence” ;- entre ambos extremos, él optaba por
una “via media” en que lo primordial era la evaluacion de los facto-
res de conexidn, la calificacion de los distintos aspectos del proceso,
con soluciones diferentes a cada uno de ellos, y, por dltimo, una ten-
dencia hacia la aplicacion analdgica de las normas vigentes en materia
contractual (40).

(38) T. WEIR, op. cit, p. L.

(39) Unicamente €l Restatement Second on the Conflict of Law, editado por
el “American Law Institute”, bajo la direccion del profesor REeEsg, en su para-
grafo 379, buscando “the local law of the parties”, enumera algunas conexiones
que deben valorarse en esta tarea: lugar donde se produce el dafio y la conducta,
domicilio y nacionalidad de las partes, sede social o comercial de la persona
juridica, lugar donde se centra la posible relacion entre las partes, naturaleza
del ilicito, objetivos implicitos en las leyes posiblemente aplicables.

(40) O. Kaun-FreunD: Law of Torts in Private International, curso ain
inédito profesado en la Academia de Derecho Internacional de La Haya, julio
de 1968; notas personales. El profesor KAHN-FREUND argiiia contra la solucién
tradicional inglesa las posibilidades de injusticia que ofrece su rigidez. De otra
parte, la tesis del “proper law” le parece llena de incertidumbre y, en cuanto
solucién unitaria, inadecuada para regir todos los aspectos de un mismo caso.

Cfr. igualmente: Y. LoussouarRN: La Convention de La Haye sur la loi
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Hasta muy recientemente, los Tribunales ingleses no han tenido
la oportunidad de juzgar sobre las posibilidades practicas de esta so-
lucién doctrinal del “proper law of the tort”. La ocasién se presentd
al “Court of Appeal”, en el caso Bovs v. Chaplin, resuelto en 1968.

Se trataba alli de la indemnizacion por un accidente ocurrido en
Malta entre dos soldados ingleses, con residencia en Inglaterra; con-
forme a la ley maltesa del “locus commissionis”, énicamente se re-
pararian los gastos producidos, sin derecho a reclamar los dafios mo-
rales y futuras pérdidas econdmicas que el Derecho del foro inglés si
contemplaba ; la diferencia material estribaba en que el Derecho mal-
tés concedia una indemnizacién de 53 libras esterlinas, en tanto que
el inglés la elevaba a la suma de 3,303. El Tribunal confirmé la sen-
tencia apelada, en la que el juez MiLMo habia declarado que habria
de repararse al actor conforme al Derecho inglés, el cual era aplicable
para determinar el guantum de la indemnizacién, como “lex fori”
aplicable a las cuestiones de procedimiento, y el tipo de dafios sus-
ceptibles de compensacion, como Derecho material aplicable al fondo
del tort.

De los tres jueces que conocian la apelacién, Lorp DirLocK ex-
presdé una opinién disidente, sefialando que, pese a la ambientacion
inglesa del supuesto, la legislacién maltesa del “locus commissionis”
habria de aplicarse a todos los aspectos de la reclamacién por tort.
Lorp UPrjoHN, por su parte, calificando como procedimental la cuantia
de la indemnizacidn, estimé aplicable el Derecho inglés. El tercero de
los jueces, uno de los actualmente mas famosos por lo que respecta a
las cuestiones de Derecho Internacional Privado, Lorp DENNING,
afirmo:

“After considering the authorities, I am of the opinion
that we should apply the proper law of the tort, that is, the
law of the country with which the parties and the act done
have the most significant connection. And once we have de-
cided which is the correct law to apply, I think that law
should be applied, not only to ascertaining wether there is
a cause of action, but also to ascertaining the heads of da-
mage that are recoverable and also the measure of damages:
for these are matters of substantive law. They are quite
distinct from the mere quantification of damages, which is
a matter of procedure for the lex fori”,

De esta forma, Lorp DENNING, considerando que el supuesto de-
batido se encontraba estrechamente vinculado al ordenamiento inglés,
establecia la aplicabilidad de este ltimo, tanto para los aspectos pro-

applicable en matiére d’accidents de la circulation routiére, “Journal du droit
international”, 1969, niim. 1, pp. 5-21. El profesor francés censura la tesis del
“proper law”, dada la necesidad de intervencidén judicial en su aplicacién, ya
que “la responsabilité civil extra-contractuelle n'est pas, sur le plan international,
une matiére par essence contentieuse” (p. 7).
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cedimentales de la cuantificacion de la suma que habria de pagarse,
como a la determinacién de los dafios reparables y, en general, a todos
los problemas de fondo que pudiera presentar el caso.

Queda abierta asi la posibjlidad de que esta tendencia hacia nuevas
soluciones, mas conformes a las exigencias del trifico juridico ex-
terno, sea confirmada por la practica jurisprudencial inglesa, atenta
siempre a los wltimos desarrollos doctrinales (41).

(41) Una muestra de la atericién que la jurisprudencia inglesa dedica a la
evolucién de la teoria la ofrece, por ejemplo, la sentencia que se acaba de
mencionar, Boys v. Chaplin. Cada uno de los tres jueces analizaba los aspectos
tedricos del caso a la luz de la doctrina mas cualificada. Asi, Lorp DeXnNING
citaba expresamente la obra de Dicey aAND MoORRIS; por su parte, LorD UprjoHN
inclufa frases textuales del profesor CHESHIRE; y, finalmente, Lorp DirLock
estudiaba el citado paragrafo 379 del “American Restatement”, debido a REESE,
transcribiéndolo con literalidad.

Nora: Redactadas estas notas, han aparecido diversos materiales que, 16gi-
camente, no han podido incluirse en las mismas. Muy especialmente, la publica-
cibn del curso en La Haya de Kamn-Freunp (R.C.A.D.I. v. 121, 1968-11I,
pp. 5-166), la sexta edicién de la obra de GravesoN (Londres 1969) y, sobre
todo, la sentencia de la Cimara de los Lores en el mencionado asunto “Boys
v. Chaplin”, en la que, undnimemente, los cinco jueces confirmaron'la sentencia,
recurrida, dos de ellos con expresa referencia aprobatoria a la tesis del “proper
law of the tort”.

10






VIDA JURIDICA

1. Nolas criticas

FAIREN GUILLEN,~Victor: “Temas del Ordenamiento Procesal”.—Dos
volimenes. Editorial Tecnos. Madrid, 1969.

Se trata de una compilacién de diversos trabajos del autor, que, en
cierto modo, contintia los Estudios de Derecho Procesal publicados en 1955
Yy que recoge la casi totalidad de la labor efectuada entre los afios 1955
y 1968.

Esta fundamental obra, esta dividida en cinco partes: las dos prime-
ras, comprendidas en el volumen primero, hacen referencia al Derecho
Procesal Histérico y a la Doctrina General del Derecho Procesal v las
restantes partes, que integran el segundo volumen, llevan la ribrica ge-
neral de Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Penal y Arbitraje.

Inicia estos trabajos el profesor Fairén, con el estudio histérico ex-
terno de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, para lo que se remonta
al andlisis de la situacién del Derecho Procesal como consecuencia de la
publicacién del Fuero Real y del llamado Ordenamiento de Montalvo,
que no llenaban las necesidades de la época, lo que dio motivo y ocasiom
para la publicacién de la Nueva Recopilacién, de la que dice, que no sa-
tisfizo a los juristas, a las Universidades, ni a los politicos, extendiéndose
el autor en un estudio acabado de las diversas posturas adoptadas al res-
pecto, presentando el panorama de la época, como el de un proceso civil
regido por el Derecho comiin, formacién juridica de caracter estacionario,
mas bien romanistica y general, que trata las cuestiones procesales por
via incidental, es decir, cuando lo exige el cuerpo legal que se examina,
lo que produce irremisiblemente la falta de sistematica en los trabajos
procesales, una ausencia de trabajos monograficos y una gran influencia
de brillantes individualidades (Alonso de Villadiego, Hevia Bolafios, Ma-
tienzo, Acevedo, Salgado de Somoza, etc.).

Hace referencia a los diversos imtentos de organizacién judicial y
formacion de los Jueces, que unido a los males tradicionales del proce-
dimiento civil, motivan que el procedimiento mercantil alcance un gran
predicamento, como lo demuestra la publicacién de las Ordenanzas del
Consulado de Bilbao, de gran extensién territorial y en las que se recoge
un proceso armdnico y lleno de energia que ahonda el abismo que le se-
para del enjuiciamiento civil. Estudia el proyecto del Marqués de la En-
senada y las causas que motivaron el que no se plasmara en una ley, que
hubiera paliado gran nimero de males de aquel estadio histérico, asj
como los trabajos de Lardizabal y Uribe, Acedo Rico, Pérez y Lépez y
Suirez. Es el momento en que se inician los trabajos que desembocarian
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en la Novisima Recopilacién, de los que trata el autor muy ampliamente,
haciendo un analisis de los llevados a cabo por Reguera y los que realizd
el Consejo de Censura nombrado por Carlos IV: califica el sefior Fairen
a la Novisima Recopilacién, de defectuoso instrumento, pero afirma que
facilité a los juristas del futuro la labor de preparacién legislativa.

En este devenir histérico, le llega el turno a las Cortes de Cadiz, con
su precepto de unificacién procesal y creacién del Tribunal Supremo vy,
como consecuencia, la publicacién del Reglamento de las Audiencias y
Juzgados de Primera Instancia, que merece para el autor el calificativo
de parcial y desordemado, aunque con las virtudes de servir de camino
para la unificacion de fueros de aseguramiento de la mdepedenc1a judieial
y de estructuracién unitaria del proceso civil.

Para su atencién sobre la formacién del Cédigo penal de 1822 y del
de Comercio de 1829, dentro del cual estudia todo lo referente al proceso
en negocios de comercio, como asimismo la Ley de 1830, que contenia la
Ley de Enjuiciamiento Civil sobre los negocios y causas de Comercio,
con la que se inicia una auténtica apertura para el unitarismo del pro-
ceso civil. La etapa comprendida entre el Estatuto Real de 1834 y la
Instruceién del Marqués de Gerona —Reglamento provisional de 1835,
Constitucion de 1837, y Ley de 1878 sobre el juicio de memor cuantia,
Constitucién de 1845, y Real Decreto de 1852 sobre jurisdiccién de Ha-
cienda— es tratada con toda amplitud y detalle. Asimismo la indicada
Instruccién de 1853, es comentada con todo lujo de detalles, tanto en su
formacién como en su contenido, esplayando toda la serie de criticas
quet contra la misma se hicieron, asi como su derogacién en 1854. Sin
embargo, aquel cimulo de diatribas hizo que se agudizara el deseo de
consecucién de un Cédigo Procesal, lo que motivé el nombramiento de
una nutrida Comision que elaboré un proyecto de ley de Bases que fue
presentado a las Cortes en enero de 1855 y que después de varias vici-
situdes culmina en la ley articulada que entré en vigor el 1 de enero
de 1856.

Esta ley procesal es estudiada con gran detalle y debidamente cri-
ticada por el autor. A continuacién pasa al estudio de la naturaleza del
juicio de desahucio de la ley de 1855, y por ende trata de sus tramites
segln la causa en que se funde y también la ejecucién, extendiéndose
el muy certeras consideraciones acerca de la “sumariedad” de este pro-
ceso.

El proceso aragonés- de “Manifestacion” y el inglés de “Habeas
Corpus”, es otro de los grandes apartados de la primera parte de la
obra; al estudio y andlisis de aquel célebre privilegio del Justicia de
Aragén, dedica numerosas piginas, examinando su origen histérico
—quizd de origen romano— y alcance prictico, asi como las causas y
disposiciones por las que desaparecié del panorama del proceso espafiol.
Completa este apartado con un acabado examen del “Habeas Corpus”
britdnico, con su oscuro origen (Carta Magna de Juan Sin Tierra o
Habeas Corpus Act de 1679), su similitud con el recurso de manifesta-
cién, aunque en el tiempo haya cierto desfase, ya que el predicamento
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que alcanza el Habeas Corpus tiene lugar precisamente cuando la Ma-
nifestacién aragonesa se halla en trance de desaparecer. Solicita que
el tema sea estudiado més profundamente por la gran paridad de ambas
garantias.

Las Relaciones entre el Poder Legislativo y Judicial, y las Infraccio-
nes a la Constitucién de 1812, es otro gran tema de la obra que se
comenta. Para ello expone el acaecimiento histérico llamado “caso Fitz-
gerald”, vecino de la Isla de Ledn, que fue objeto de una serie de veja-
ciones, detencién arbitraria y allanamiento de morada y la corriente
legalista que se desaté como consecuencia del atropello constitucional,
que motivé la publicacién del Decreto de 28 -de moviembre de 1812, orde-
nando a los Tribunales del Reino que prefirieran a tode otro asunto
aquellos relativos a infraccién de la Constitucién, mis tarde paliado por
el proyecto de julio de 1818 que admitia el enjuiciamiento de los delitos
contra la Constitucién por una comisién de las Cortes.

La Recepcién en Espafia del Recurso de Casacién Francés, es materia
de otro singular trabajo del que no cabe nada mas que dar noticia es-
cueta, pero que encierra una gran ensehanza para el debido entendi-
miento de la casacién.

Presenta las circunstancias concomitantes con el hecho de la discu-
sién parlamentaria que impidieron una meditada elaboracién del recurso
de nulidad, recuerdo del recurso francés; la influencia de los dogmas
politicos franceses, la idea que los legisladores galos de 1790 tenian,
de ser un instrumento de resolucién de conflictos entre dos poderes, y
en fin, los puntos de conexién entre lo juridico y lo politico consecuencia
de fendmenos histéricos y constitucionales de clara gravitacién. Hace
un repaso histérico del recurso de casacién y de las posiciones doctri-
nales mas destacadas, y lleva a cabo un detallado estudio del recurso
de nulidad espafiol en funcién del desarrollo parlamentario y constitu-
cional que el mismo tuvo, acompafiado de un anilisis téenico de gran
trascendencia para la debida comprensién de su naturaleza. '

La Historia del Proceso Civil y la reforma de la Justicia constituye
otro trabajo del autor que —dice— expone con clara visién los males
de un proceso civil atacado por células juridicas defectucsas o enfer-
mas, acompafiado ello de una rutina doectrinal, una ignorancia y una
mitologia juridica, que han impedido la clarificacién del ordenamiento
procesal. Glosa el discurso del Ministro de Justicia, sefior Iturmendi,
pronunciado en la apertura de Tribunales 1964-65, que califica de gran
interés, obteniendo la correcta conclusién de que el prototipo de juicio
declarativo espafiol venidero, debe ser un plenario rapido basado en el
de menor cuantia, corregido en lo necesario. Termina este apartado ana-
lizando la evolucién histérica de los juicios plenarios rapidos y las po-
siciones doctrinales acerca del juicio de mayor cuantia.

La segunda parte del tomo primero, con la que éste finaliza, lleva
por titulo “Doctrina General del Derecho Procesal” y en ella se com-
prenden diversos temarios, todos ellos de relevante interés. Asi, el pri-
mero de ellos hace referencia a la Teoria general del Derecho Procesal;
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pone de relieve que esta Teoria general, que no debe confundirse con
una construccién unitaria del proceso, tan sélo significa una unidad
cientifica, hasta donde sea posible, sin forzar la esencia de los conceptos
y por via de sintesis, caminar.hacia un método.

Considera causas de la separacién procesal la existencia de diversas
escuelas de estudiosos, civilistas, penalistas, administrativistas y laboris-
tas, la separacion de las ensefianzas del Derecho Procesal y la falta
de unidad en lo que deben ser las ideas de una Teoria general. Estudia
el problema en los paises escandinavos, Austria, Italia, paises america-
nos, etc., tanto en base del proceso en si como de la organizacién ju-
dicial. Critica la politica legislativa seguida en Espafia en este punto,
puesto que la vieja ley de 1870 ha tenido mdis de cien disposiciones com-
plementarias; estima que la uniformacién, no la unificacién, se hace
precisa, aproximando los procedimientos sobre la base comiin de su
servicio para la satisfaccién de intereses juridicos. Como no es realiza-
ble, ante la gran extensién que el autor da a la materia, dar cuenta
cumplida de ella, si diré que considera preciso el estudio de la funcién
del proceso, su estructura —Tribunal y partes, incluyendo las nociones
de representacién y defensa— la mecdnica del proceso y su dinimica
v el estudio de las consecuencias juridico-econémicas que se derivan de
la actuacién procesal.

Al Anélisis del Proceso como Funcién de Satisfaccién Juridica dedica
otro apartado de la obra. Tras contemplar la voz “satisfaceién” en su
aspecto gramatical, estudia el concepto juridico, para lo que aisla los
diversos elementos que lo componen; satisfaccién juridica; equilibrada;
favorable; objetiva; razonada; completa-incompleta; estable; real y de
aparicién evolutiva. Examina asimismo la satisfaccién procesal en las
sentencias declarativas, en los procesos sumarios, en los inquisitivos,
etcétera; verifica un intento de clasificacién de las satisfacciones juri-
dicas, en, de interés general o particular y simples o complejas, sen-
tando las bases para la distincién entre la satisfaccién y la retribucién,
que le mueve a hacer un delicado anilisis de la demominada “accién
popular”,

Proceso, Procedimiento y Mito Juridico. Esta es la denominacién de
otro trabajo destinado al homenaje péstumo del profesor James Goldsch-
midt, celebrado en Buenos Aires en 1951. Después de exponer muy
claramente la tesis de que el estudio de elementos juridicos histéricos
de épocas pasadas, en otra posterior, calificada por situaciones sociales
econémicas y juridicas de otro signo, debe hacerse procurando que la
Historia no regrese y por tanto que el mito mo se perpetue. Pone como
ejemplo el hecho de que el desarrollo histérico del proceso se halla fun-
damentado siempre en la “litis contestatio” pie forzado que motivo la
defectuosa evolucién del mismo.

A la Figura del Juez dedica otro apartado. Como conformante del
poder judicial, considera que el problema mdis importante de esta orga-
nizacién es el de la independencia de sus miembros, de los que se ha-
llaban totalmente desprovistos en los Estados totalitarios. Hace un re-



Vida juridica 389

paso general de la legislacién espafiola sobre este punto, contemplando
asimismo al Juez como funcionario. Examina la diversidad de Tribu-
nales y su razén de ser, exponiendo las ventajas e inconvenientes de los
Tribunales Especiales. Respecto de la jurisdiccion laboral, se extiende
en consideraciones acerca de su contenido y sistema actual, afirmando
que la reforma del proceso civil debe hacerse en forma tal que llegando
a un punto de perfeccién se fusione con el procedimiento de trabajo.

Finaliza este estudio con el planteamiento del problema de la cons-
titucién de los Tribunales —Jueces técnicos, legos o mixtos— mostrando
au parecer de que los jueces deben ser de caricter técnico y sobre todo
afirma el dogma de su independencia absoluta, para que el Estado sea
de Derecho y no de Policia.

La Reorganizacién del Ministerio Fiscal Espafiol es otro de los es-
tudios del autor, comprendidos en la segunda parte del tomo primero:
su contenido es un fragmento del informe que fue elaborado em los
meses de octubre a diciembre de 1968 por encargo de la Facultad de
Derecho de Valencia para su remisién al Ministerio de Justicia y que
hace referencia a la Base 68 del Anteproyecto de Bases para una Ley
Orgénica de la Justicia, que trata de la organizacién y atribuciones del
Ministerio Fiscal. Realiza un minucioso estudio de la figura del Minis-
terio Publico o Ministerio Fiscal tanto en su proyeccién histérica como
en la doctrinal, con confrontaciones con el Derecho comparado. ’

Rechaza la calificacién de “6rgano de comunicacién entre el Gobierno
v los Tribunales de Justicia” por cuanto el término “comunicacién” es
polivalente —hasta ocho acepciones tiene en el diccionario de la Aca-
demia de la Lengua Espafiola—, por lo que la Institucién no puede estar
a merced de las interpretaciones del vocablo.

La unidad y dependencia jerdrquica es, asimismo, objeto de una
meditada atencién, asi como el problema de la amovilidad o inamovilidad
de los funcionarios y el de la competencia que se les atribuye en el
Anteproyecto, para lo que realiza un exhaustivo amilisis de su contenido
funcional en el &mbito civil y penal.

El siguiente trabajo, Jurisdiccion Ordinaria y Jurisdiccién del Tra-
bajo, es fruto de las meditaciones sobre el tema con ocasion de haber
sido encargado el autor, por la Facultad de Derecho de Valencia, de
preparar un informe sobre el Anteproyecto de Bases para una Ley Or-
ganica de la Justicia, al igual que el estudio anterior.

Critica la propuesta  del Ministerio de Trabajo de que al Anteproyec-
to se incorpore una Base que precisaba que la funcién jurisdiccional,
en el orden laboral, seria atribuida a los Magistrados de Trabajo, que
continuaria rigiéndose por su Ley Orgénica y disposiciones que la com-
plementan, por cuanto —dice—, no tiene en cuenta la especialidad de la
corriente doctrinal unificacionista y sus matices, doctrina ésta que ha
logrado la adhesion en diversos Congresos y reuniones que cita muy de-
talladamente.

Examina los fundamentos que invocan los partidarios de la especial
jurisdiccién, para el autor, no decisivos, y los que alegan los que defien-
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den la unidad jurisdiccional, aun admitiendo la especializacion de los
jueces, concluyendo que si bien puede aceptarse la tesis de que la mate-
ria laboral tiene una extensién y expansién de las que carecia en tiem-
pos pretéritos, ello conduciria solamente a la implantacién de jueces
especializados integrados en el Ministerio de Justicia con una cabeza
exclusiva en el Tribunal Supremo.

Sobre el Principio de Publicidad del Proceso, (ideas y textos), que se
encierra también en la segunda parte de la obra, se extiende el sefior
Fairen en altas consideraciones, en base de Couture y Calamandrei. La
publicidad, que no popularidad, en relacién a la percepcién de las ac-
tuaciones judiciales con relacién a las partes y a los terceros, activa y
pasiva, mediata e inmediata, es tratada como via para entrar en el ana-
lisis de su significacién en el campo del derecho publico; estima que la
publicidad es un principio constitucional basado en la exigencia de ha-
cer desaparecer la desconfianza popular, una virtud como instrumento
de educacién colectiva, y una via de aproximacién de la justicia al
pueblo. Realiza un examen sintético del proceso evolutivo de este prin-
cipio, para pasar revista a las distintas Constituciones Publicas extran-
jeras; Alemania Occidental y Oriental, Austria, Bélgica, Checoslovaquia,
Dinamarca, Grecia, Irlanda, Italia, Yugoslavia, Polonia, Suiza, Fran-
cia, etc. Respecto de Espafia, examina el principio de publicidad en las
constituciones de 1.812, 1837, 1.845, 1869, Proyecto de Constitucién de
la primera Repiblica en la de 1876, en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y Civil, en la Ley Orgénica del Poder Judicial, en la Constitu-
cién de 1931 y en el Fuero de los Espafioles.

Concluye el volumen primero con los Recursos de Queja, tratando se-
paradamente las diversas significaciones que tiene el término; la queja
en el procedimiento administrativo, la queja como sustitutivo de la
recusacién del Ministerio Pidblico, ecomo recurso de recusacién judicial
en la Justicia Municipal, y como denuncia de la inactividad de un Juez
o Tribunal.

Presenta un cuadro-resumen de los recursos de queja, en el que com-
prende la queja como recurso contra una resolucién del Tribunal “a
quo” que cierra el paso a otro recurso de fondo; la queja como recurso
analogo (pero incompatible) con el de apelacién, y la queja sin sujecién
a plazo de interposicién.

El volumen segundo, que se inicia con la tercera parte de la obra,
Derecho Procesal Civil, constituye una ampliacién del informe que el
propio autor emitié, aprobado por la junta de la Facultad de Derecho
de Valencia, al Anteproyecto de Bases para el Cddigo Procesal Civil,
como consecuencia de la publicacién de dicho informe en los Cuadernos
Informativos del Ministerio de Justicia.

Critica tanto el que en el Anteproyecto no se haga una exposicién
normativa y ordenada de los principios politicos que lo informan, como
el contenido de los libros que se compone. Examina la sistemética del
libro I del Anteproyecto, que considera correcta, salvo ciertas desviacio-
nes de inclusién y valoracién.
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Con relacién al libro II estima que debe incluirse en él gran parte
del contenido del libro IV, que debe quedar reducido a los procesos cau-
telares, deteniéndose en el anilisis de los juicios especiales por razones
juridico-materiales, que deben desaparecer, y las que deben permancer
con caracter propio de “especial”.

Participa de la tesis de que también deberia haberse incluido en
el libro II, lo concerniente a los medios de impugnacién, materia del li-
bro IV. Para la revisién y la audiencia al rebelde, propugna, o bien crear
un libro V, traerlos al libro II al grupo de Procesos Especiales, o intro-
ducir a los medios de impugnacién en el libro II como un titulo IV.

Ataca asimismo el sistema de este libro II proporcionando una sis-
tematica que expone con toda claridad.

Respecto del libro III, Ejecuciones Procesales, el sefior Fairen hace
una meditada critica de sus imperfecciones; pide que se regule la liqui-
dacién de sentencia espafola, con separaciéon de la obtencién del "exe-
quatur”, y que se reglamente la ejecucién personal, de la que hace un
detallado examen. Se muestra disconforme con que el Anteproyecto dis-
tinga con la denominacién de ordinario a la ejecucién dineraria y como
extraordinaria a las demds, y, asimismo, con el contenido de la base 73
respecto a la oposicion a la ejecucion, concluyendo con la exposicion de
un cuadro explicativo de lo que a su juicio debiera ser el contenido de
este libro III.

El libro IV es también objeto de una cuidada critica, y con relacién
a €l solicita la insercién de las astricciones y constricciones en un proceso
de aplicabilidad general; la individualizacion, en las cauciones procesa-
les, de las de caracter cautelar; creacién de un proceso cautelar para
la adopcién de medidas innominadas de caricter subsidiario; reforzarse
el sistema del embargo preventivo y del secuestro, y separacién de los
procesos de intervencién y administracién de bienes. También ofrece un
organigrama del contenido que debiera tener este libro IV.

A continuacién lleva a efecto una cuidada contemplaciéon de las Bases
del Anteproyecto, de la que no cabe dar resumen alguno, por cuanto se
extiende en 58 piginas a comentar casi todas las indicadas Bases, desde
un punto de vista terminolégico, sistematico, formal y de fondo.

La Sistematizacién de los Procedimientos Declarativos Espafioles
es otro de los trabajos fundados en el Anteproyecto de Bases para el
Cédigo Procesal Civil. Parte de la idea cierta de la excesiva prolifera-
cién de procedimientos, que califica de antigua y profunda y de la ne-
cesaria reduccién de los mismos: en méritos del contenido de las Ba-
ses 74-80 y su amplisima clasificacién, manifiesta detalladamente 1lo
que debe acontecer con el juicio de impugnacién de acuerdos sociales de
la Ley de Sociedades Andénimas; con el juicio de nulidad de registro en
la propiedad industrial; articulo 41 de la Ley Hipotecaria, los juicios in-
terdictales; los de desahucio, los sucesorios; la conciliacién y arbitraje;
la guita y espera; los juicios concursales; el arbitral de censos y se-
guros; el de responsabilidad civil de funcionarios piblicos; el proceso en
relacién con cosa comin y el juicio de equidad de la Ley de Propiedad
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Horizontal. Como idea general respecto de ellos, expresa la de que deben
ser refundidos a la unidad del declarativo comin.

Entre los procesos especiales que deben conservarse o al menos man-
tener especialidades, cita, los que entienden del estado civil y condicién
de las personas, derechos politicos y honorificos y reconocimiento de sen-
tencias extranjeras, el de alimentos provisionales, el juicio sumario para
la proteccién posesoria y el sumario ejecutivo.

Entre los procedimientos especiales a introducir, mas bien reintrodu-
cir, establece el juicio monitorio, que por su naturaleza debe hacerse
dentro del libro segundo del Anteproyecto como plenario especial. Pro-
pone una sistematica del libro segundo que explica fundadamente.

A continuacién, como trabajo separado, aborda las Lineas Generales
de un Futuro Procedimiento Declarativo de Primera Instancia. Sin 4ni-
mo de ser exhaustivo, el autor plantea y resuelve una serie de proble-
mas relacionados con el procedimiento futuro que en todo caso —dice—
debe conformarse pensando en el juicio de menor cuantia. Pone como
ejemplo el Cédigo Sueco de 1948, de tipo tnico.

El principio de oralidad y concentracién, la audiencia preparatoria,
la admisién de determinadas transformaciones o cambios en el “petitum”
cuando fueran provocadas por alteraciones irreversibles en el estado de
las personas o de las cosas, condicionamiento de los escritos de réplica y
diplica, forma de la reconvencién, excepciones dilatorias en funcién de
una audiencia preliminar, recibimiento a prueba y prueba en si, y que
califica de fuertemente formalista, juramento, prueba testifical, tramite
de conclusiones y diligencias para mejor proveer, son materias tratadas
con gran autoridad. Parte de la base de que su pensamiento va hacia la
elasticidad y no hacia el desorden, solicitando una colaboracién y com-
binacién de esfuerzos para que tenga realidad la exigencia de situarse
como juristas de nuestro tiempo. )

Juicio Ordinario, Plenarios Rapidos, Sumario, Sumarisimo; es un breve
opusculo cimentado en la idea de las satisfacciones juridicas y en el sis-
tema que debe seguirse para su consecucidn; si en el juicio plenario
ordinario se pretende acabar definitivamente con el litigio, impidiendo
un nuevo proceso, pone de relieve como existen otras pretensiones par-
ciales y urgentes, que no admiten dilaciones o prolongaciones del pro-
cedimiento; ello comporta la necesidad de otros procesos abreviados, cuya
naturaleza defiende, que son estudiados en Derecho Comparado y en la
fragmentaria Legislacién Espaiiola.

Prueba Documental, Prueba Pericial y Resoluciones sobre las mismas.
Inicia este trabajo con el estudio de las modalidades de la prueba —prue-
ba rigurosa, acreditamiento y prueba libre—y la posibilidad de que
indebidamente pueda convertirse una prueba documental en pericial, a
través de unos hechos reales, realiza un claro andlisis del contenido,
forma y momento procesal de las resoluciones judiciales, de gran inte-
rés juridico y eficacia practica.

La Sistematizacién de la Ejecucién Forzosa Espafiola. De nuevo, el
trabajo presente, se relaciona integramente con el Anteproyecto del Cé-
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digo Procesol Civil, poniendo de relieve los contrasentidos de su libro III,
que tiene por titulo “Las Ejecuciones Procesales” y que —dice— motivé
la aparicién de lagunas y sorpresas, por haberse adoptado una sistema-
tica que luego no se sigue en puntos concretos, echando de menos, una
vez mas, la inexistencia de una Parte General para el Proceso Civil.
También vuelve a insistir en este apartado sobre la necesidad de regu-
lacién de la ejecucién personal, que no aparece en el Anteproyecto y
que debe referirse a los procesos que afecten al estado o condicién de
las personas, y derechos de.la personalidad humana, ejecuciones que deben
estar apoyadas por un sistema de intimaciones protegidas a su vez por un
sistema de astricciones y de constricciones subsidiarias. Asimismo, la opo-
siciém a la ejecucién (Base 73) es objeto de una certera critica; todo ello
mueve al autor a presentar una sisteméitica de lo que debiera ser el con-
tenido del referido libro III del Anteproyecto.

A la Reforma del Proceso Cautelar Espafiol dedica un gran ndmero
de pdginas, y como otros trabajos, objeto de la presente recensién, es
parte integrante del Informe redactado por el sefior Fairén a peticion
del Ministerio de Justicia y de la Facultad de Derecho de Valencia sobre
un “Anteproyecto de Bases para el Cédigo Procesal Civil". Sefiala los
caracteres del proceso cautelar, entre los que destaca el de su instrumen-
talidad, provisionalidad, servir a la eliminacién del “periculum in mora”.
urgencia, temporalidad de efectos, extincién a término o plazo, tendencia
a la inaplicabilidad de los efectos de cosa juzgada, etc., y apoyindose
en estos elementos, afirma que los procesos cautelares, a virtud de su
autonomia, deben estar separados legislativamente de los procesos de-
clarativos y ejecutivos. De aqui que solicite que del libro IV del Ante-
proyecto desaparezcan los procesos especiales por razones juridico-mate-
riales, asi como los recursos o procesos de impugnacién, exponiendo un
boceto de lo que a su juicio debiera ser el contenido del libro IV de un
futuro Cédigo Procesal Civil, comprensivo de los procesos garantizadores
de la seguridad de las personas, de los bienes, de las obligaciones de
hacer, no hacer o dar cosa especifica, los cautelares de garantia de la
prueba, los de aplicabilidad general y por dultimo el proceso cautelar
para adoptar medidas indeterminadas.

El Proceso Cautelar en la Ley de Sociedades Anénimas. Es un espe-
cial estudio de las reglas 4.2 y siguientes del articulo 70 de la Ley de
18 de julio de 1951, calificandolo como un procedimiento destinado a
obtener una resolucién que supone una anticipacién provisional de cier-
tos efectos de la sentencia definitiva, en previsién del retardo de la
misma, por la via de una suspensién del acuerdo social impugnado.
Analiza sus requisitos, tramites y decisién, poniendo de relieve que la
Ley no regula la ejecucién de la medida cautelar y concluye que es
dudoso que el cumplimiento de la resolucién recaida llene el interés del
recurrente, y que se requieran otras medidas complementarias que deben
ser admisibles, puesto que son accesorios e instrumentales respecto al
proceso principal.

T.a Responsabilidad de los Organos de Administracién de las Sorie-
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dades Anénimas, constituye el texto de la Ponencia General aportada
al IV Congreso Internacional de Derecho Comparado de Paris (1954).
Se compone de diversos apartados en el que estudia las lineas generales
de los tipos de Sociedades en los diversos paises que remitieron ponen-
cias; la constitucion y posicién del Organo de administracién, basica
para el seguimiento de una responsabilidad y la responsabilidad de los
administradores es tratada en el Ambito internacional, estudiando la
doctrina de la “diligencia” del administrador, como fundamental para el
analisis de la indicada responsabilidad, contemplando la derivada por falta
de gestién, como la originada por violacién de norma legal o estatutaria.
Verifica también un completo repaso del tema de la solidaridad en
la responsabilidad, y sobre los sujetos idéneos para exigir la responsa-
bilidad a los administradores, distinguiendo la accién social ejercitada
por la propia sociedad, la ejercitada como minoritaria o individual y la
accién promovida por los acreedores sociales. Completa el trabajo el es-
tudio de las acciones individuales de responsabilidad ejercitadas por el
accionista o por terceros y la teoria de la prescripciéon de acciones de
responsabilidad, o mejor pretensiones para el autor, con lo que se cierra
este interesante articulo. ’

El Gravamen como Presupuesto de los Recursos.

Partiendo de la base de que el recurso se funda en un perjuicio ,su-
frido por el recurrente —diferencia entre lo pedido y concedido por la
resolucion—, estudia el autor dicho gravamen en la legislacién espafiola
y en la alemana, en la que existe una “suma gravaminis”, a diferencia
de la legislacién patria en la que los limites de la admisibilidad del re-
curso se fijan por la cuantia econémica total del proceso, sin que un ven-
cimiento parcial impida el recurso, llevando a cabo un estudio juris-
prudencial de gran trascedencia sobre la materia.

La Apelacion en la Ley de Sociedades Andénimas, da pie al autor
para realizar un exhaustivo estudio de este recurso, en general, ofrecien-
do la panoridmica de las necesidades que cubre, politicas, psicolégicas y
técnico-procesales, los presupuestos de su admisibilidad, los diferentes
tipos de apelacién, las causas de gravdmenes para el litigante vencido,
etcétera; no se muestra partidario de la supresién del recurso de apela-
cién en la ley de 17 de junio de 1951, aduciendo para ello razones que
expone con todo rigor cientifico, estudiando con gran detalle la tinica
instancia y la segunda, admisible cuando la resolucién del Juez verse
sobre la suspensién del acuerdo impugnado.

La Doctrina Legal y el Control de los Hechos en la Casacién Civil
y Laboral Espafiola.

Trabajo éste de una gran altura cientifica que aporta auténticos va-
lores para el estudio y comprension de la casacién: constituye la Ponen-
cia Nacional Espafiola al tema general “la distincién du fait et du Droit
(le controle de la Cour de Casatién)” para ser presentada al Congreso
Internacional de Derecho Procesal Civil de Atenas de septiembre de 1967.

Inicia este estudio con el de la naturaleza del recurso de casacién en
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Espafia y su apartamiento del recurso originario francés, en el que pudo
haberse inspirado, para lo que conjuntamente trata ampliamente de la
constituciéon y funcionamiento del Tribunal Supremo en Espafia. A con-
tinuacién aborda el problema de la “doctrina legal”, en base del art. 6.2
del Cédigo Civil, analiza con gran detalle la evolucién del concepto de
doctrina legal y su naturaleza en relacién con las fuentes del Derecho,
poniendo de relieve la falta de unanimidad en este aspecto, por lo que
recaba que en el futuro pueda ser incluida explicitamente entre las
fuentes del Derecho. Del examen del Anteproyecto del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil, pasa a fijar las notas del concepto “doctrina legal”,
precisamente en méritos de lo manifestado por el propio Tribunal Su-
premo, y entrando en el fondo del tema, y en vista de los articulos 1.692
y 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fija 1as ocasiones que el Tri-
bunal Supremo tiene para entrar en el control de los hechos. Con la de-
bida separacién, y en forma grandemente sugestiva, ofrece la casuistica
de la interpretaciéon de las declaraciones de volntad, las infracciones por
inaplicacién de ley o doctrina, las infracciones en cuanto a la interpreta-
cién de los contratos, testamentos, vicios de la voluntad —dolo, fraude,
simulacién, culpa— y error evidente en contraste con documento o acto
auténtico, que revisa muy atentamente, ya que el debatido problema de
la calificacién del documento o acto auténtico, de gran trascendencia
cientifica y practica, es abordado con toda minuciosidad tanto doctrinal
como jurisprudencialmente, examinando las calidades que en concreto
debe reunir. ’

Trata a seguido de las aplicaciones positivas y negativas que el Tri-
bunal Supremo hace de la autenticidad de un documento, para lo que
analiza los documentos a los que el Tribunal Supremo concede total o
parcialmente la calidad de auténticos, y a los que niega tal caricter, los
que enumera asimismo muy prolijamente. Los hechos “notorios” y los
“admitidos” son tratados también con gran justeza, asi como las prue-
bas de apreciacién libre, las presunciones, la violacién de la costumbre
y el derecho extranjero.

Finaliza este interesantisimo estudio con una meditada calificacién
del recurso de revisién en materia de arrendamientos rusticos, que re-
presente una verdadera casacién, y que se dirige hacia una mayor amplia-
cién de los poderes del Tribunal Supremo en cuanto al control de los
hechos, a través de la apreciacién de la prueba practicada por los ér-
ganos inferiores, con su interesante supresién de la infraccién de doc-
trina legal. Dentro de este recurso de revisién —cuya denominacién com-
bate— hace un certero anilisis de la prueba pericial y la documental
obrante en autos, a los fines del recurso.

La injusticia notoria de la Ley de Arrendamientos Urbanos, variedad
especifica del recurso de casacién, es objeto de un cuidado estudio juris-
prudencial, y, por iltimo, el recurso de casacién en materia de trabajo es
objeto de examen especial, del que dice que como caucién que es contra
una sentencia tnica, es siempre mias propensa a la entrada en el control
de los hechos, aunque estén salvaguardados por la clausula “hechos pro-
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bados” y que estd mas dominado por el principio oficial que por el dis-
positivo. A

La cuarta parte de la obra, dentro de este tomo segundo, es titulada
Derecho Procesal Penal, y en ella se integran cuatro trabajos de los que
el primero es el Anteproyecto de Bases para el Cédigo Procesal Penal
de 1967. Critica la politica legislativa seguida, por cuanto si se piensa
en el desarrollo de una codificacién de las normas orgénicas y procesa-
les, ello es incompatible con promulgaciones de leyes de reforma par-
cial o de retoques de leyes anteriores, que tnicamente confusién pueden
originar. Se muestra disconforme con la sistematica del Anteproyecto y
pone de relieve errores terminoldgicos de indudable importancia, que es
menester subsanar, Todas las Bases son examinadas una por una, no
pudiendo materialmente dar cuenta de su contenido, pero si debe mani-
festarse que el estudioso, puede a través de sus conclusiones, en niimero
de cuarenta, tener una completa panoramica del espiritu critico y razo-
nado que el autor vierte en las mismas.

La Disponibilidad del Derecho a la Defensa en el Sistema Acusatorio
Espafiol, es otro trabajo incluido en esta IV parte. Lo inicia con una ex-
posicién histérica de los principios inquisitivo y acusatorio, y estudia
las particularidades del proceso penal espafiol (y en la Ley de 8 de abril
de 1967); la intervencién “ex officio” y la “accién publica”; la interven-
cién personal de la parte penal pasiva en los momentos de sumario y
juicio oral; careos, conformidad o disconformidad en la calificacion de
la actuacién y su respuesta a la dltima pregunta en el juicio oral. Hace
un exhaustivo estudio de la “conformidad”, para concluir que el acusado,
mediante ella, dispone del proceso y del contenido material del mismo,
siempre que esa disposicion no exceda de los limites penales cuantitati-
vos fijados por la ley.

El “Encausado” en el Proceso Penal Espafiol, titulo de otro trabajo,
est4 ciertamente enraizado con el contenido de las bases 20, 21 y 22 del
Anteproyecto del Cédigo Procesal Penal y que participan de los errores
terminolégicos que se apuntaban en el trabajo precedente.

El régimen de presencia o ausencia de las partes es tratado asimis-
mo con toda amplitud, haciendo un acertado anilisis de la rebeldia y de
lo concerniente al régimen de garantias de los derechos individuales de
las personas contra las que se dirige el proceso.

Procesamiento, Sobreseimiento, Acusacién. Es un estudio de la base
16 del Anteproyecto, tantas veces citado, y hace referencia a la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en el proceso penal. Las “diligencias pre-
vias” son objeto de un meditado examen solicitando el autor la com-
plementacién de las garantias que prevengan omisiones o excesos. Se
mestra partidario no de introducir un proceso extrafio, mas si de resu-
citar el proceso de manifestaciéon, como cautelar y con la finalidad de re-
primir por via judicial cualquier exceso de cualquier autoridad.

Cierra esta interesantisima obra la quinta parte, dedicada al Arbi-
traje, concretando la Institucién en el del Consulado de la Lonja de Va-
lencia. Sefialando los paralelismos y separaciones de los procesos mer-
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cantil y civil y el gran predominio histérico de los Consulados, verifica
un gran estudio del orden procesal progresivo comtenido en el “Ordre
judiciari de la Cort dels Consols de Mar de Valencia”, y su reglamen-
tacién actual, constituida por la Orden Ministerial de 21 de junio de
1934 y las de 18 y 21 de mayo de 19562 y la de 18 de septiembre de este
afio 1ltimo, que aprobé las Ordenanzas del indicado. Consulado de la
Lonja de Valencia que fue respetado por la Ley de 22 de diciembre de
1953 modificatoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre Arbitraje y
Amigable Composicién.

Estima que el Arbitraje Consular Valenciano participa de los carac-
teres de un arbitraje de derecho y pericial, y al propio tiempo de equi-
dad, “al estilo de mercaderes”, ofreciendo un amplio examen de sus
notas caracteristicas, del procedimiento y de la ejecucién de los laudos
arbitrales.

JEsUGS CARNICERO Y EsPINO
Magistrado



I1. SENTENCIAS DE INSTANCIA

LA CONSIDERACION JURIDICA DEL BUQUE EN LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES

Sentencia de la Audiencia de Sevilla de 31 de marzo de 1970

La cuestiéon de si los buques tienen o no tienen la condicién de esta-
blecimiento mercantil, al efecto de -la aplicacion del articulo 1.413 del
Cédigo civil, ha sido considerada desde casi el momento de publicarse
la Ley de 24 de abril de 1958. Asi se hiciera en el Seminario del Ins-
tituto de Estudios Juridicos, donde se examinaron, ademds de la cues-
tiom general de la posibilidad de calificar al buque como establecimiento
mercantil, al efecto de su inclusién dentro de la categoria de bienes
gananciales que el marido no puede enajenar sin consentimiento de su
mujer, las cuestiones especiales que podrian resultar del particular ca-
racter marinero y destino econémico de cada tipo de buque; si no re-
cordamos mal, se mencionaron navios de transporte, de pasajeros y de
carga, traineras, barcos de pesca, barcazas, buques de rosca, gabarras,
lugres, chalanas, barcas de pasaje, remolcador, algibe, pontén, nave en
construccién, ete. y se traté del supuesto del propietario naviero y el
del no naviero.

La doctrina no parece haber llegado sobre esta materia a una deci-
giva opinién comiin. De aqui, el especialisimo interés de la Sentencia
de la Audiencia Sevillana, que se ha enfrentado directamente con el
problema. Lo ha debido discutir a fondo. En ella se nos informa que
hubo de producirse discordia en la votacién de la sentencia, que se se-
fialé nuevo acto de vista con fijacién de nuevos magistrados y que el
fallo se dicta siendo ponente, por el originario, el Magistrado ilustri-
simo sefior don José Fernindez Marques.

Estos motivos, la intrinseca importamcia del tema, la autoridad doc-
trinal de la sentencia y, sobre todo, su cuidada y erudita elaboracién
han hecho se considere de interés general la reproduccién “in extenso”
de sus considerandos:

“Primero.—Considerando: Que, en la demanda inicial de estos autos,
el actor, tras alegar que el sefior R. M., esposo de la demandada sefiora
C. G. y padre de los otros demandados, le habia vendido el dia veinti-
cuatro de octubre de 1967 el cincuenta por ciento de la propiedad del
buque llamado “Romancito” en la cantidad de setenta y siete mil pe-
setas, de las que aboné en el acto la suma de cincuenta mil, debiendo
entregar el resto dentro del aho 1967, agrega que, fallecido dicho sefior
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R. en noviembre del mencionado afio, ofrecié a su viuda dentro del
plazo estipulado el pago del resto del precio, negindose ésta a recibirlo,
por lo que solicita que se condene a los demandados al otorgamiento
de la escritura publica de compraventa y a la rendicién de cuentas de
la explotacién de dicho buque desde la fecha en que fue comprada su
mitad.”

“Segundo.—Considerando: Que la parte demandada en su cortesta-
cién adujo diversos motivos de oposicién, que han sido desestimados
en la sentencia recurrida, y de los que reprodujo en la vista de este
recurso, la falta de cumplimiento del contrato por parte del actor y la
ausencia del consentimiento uxorio en la celebracién de aquél, deter-
minantes, uno, de su resolucién, y el otro de su ineficacia.”

“Tercero.—Considerando: Que en cuanto al primer motivo, consta en
autos el ofrecimiento de pago por el actor, el cual, si bien no constituye
cumplimiento por no haber sido seguido de la consignacién, evidencia
la falta de uma voluntad rebelde a la ejecucion de su obligacién, lo que
obliga a no poder adoptar una medida tan grave como la de la reso-
lucién del contrato.”

“Cuarto.—Considerando: Que el segundo motivo de oposicién consiste
en la impugnacién que se hace de la eficacia del contrato, por considerar
que, dado el caricter ganancial del buque mencionado, el marido de la
demandada, sefiora C. G., necesitaba, para la eficaz enajenacién de una
parte del mismo, el consentimiento de ella, por entender que dicho buque
constituye establecimiento mercantil a efectos del articulo 1.413 del Cé-
digo ecivil.”

“Quinto.—Considerando: Que, al ser incontestable la condicién de ga-
nancial del buque mencionado, la cuestién a resolver se centra en deter-
minar si el mismo constituye o no establecimiento mercantil, lo que en-
vuelve una primera dificultad, consistente en saber lo que deba entenderse
por tal, dada la ausencia de una definicién legal del mismo. Dificultad
que, dada la ambigiiedad de la palabra establecimiento, no puede ser
superada acudiendo al procedimiento de atenerse al sentido de la misma
en el uso cotidiano, y tampoco seria fecundo el intento de reconstruir
el concepto sobre la base de las menciones que de dicho vocablo se hacen
en los textos legales, pues éstas no lo emplean siempre en el mismo
sentido y ademas han sido insertadas en ellos, no con la finalidad de
definirlo, sino para reglamentar otras instituciones, ya sea, por ejemplo,
el domicilio de los comerciantes o el aseguramiento de bienes litigiosos
(articulos 65 y 1.419 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); ya la respon-
sabilidad aquiliana (articulo 1.903 del Cédigo civil); ya el concepto de
comerciante, la sujecién de los extranjeros a las normas mercantiles, la
competencia para la legalizacién de los libros de los comerciantes, la
irreivindicabilidad de la moneda entregada en pago de mercaderias, las
incompatibilidades de los Agentes colegiados, las facultades de los facto-
res y efectos de los contratos por ellos celebrados, ete. (articulos 3, 15,

11
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36, 86, 96, 283, 285, 286 del Cédigo de Comercio). Quiere ello decir que
ni el sentido literal de la expresiénm, ni su contexto —entendido éste
como el conjunto del ordenamiento juridico en que la misma ha sido
insertada— son suficientes para poner de manifiesto el contenido posi-
tivo de ella.”

“Sexto.—Considerando: Que, al ser inaccesible por las vias sefialadas
el concepto buscado, una correcta labor interpretativa ha de tener en
cuenta la situacién en que dicha expresién fue insertada en su contexto,
ya que todo decir es circunstanciado; pudiendo ser tenido en cuenta,
como factores que delimitan la situacién, entre otros, los siguientes:
1.0 Al tiempo de la promulgacién de nuestras leyes fundamentales de
Derecho privado —desaparecido el régimen gremial—, todo ciudadano
goza en principio de libertad para montar un negocio, lo que supone un
trabajo de instalacién y agrupacién de elementos, que, incorporado a
éstos les confiere una cierta unidad y les da un valor especifico. El
Codigo civil reconoce la existencia de este tipo de entidades y perei-
biendo la utilidad que para la familia puede representar la continuacién,
en caso de muerte del padre, titular de una de ellas, permite a éste
que por testamento pueda ordenar que contintde indivisa, “disponiendo
que se satisfaga en metdlico su legitima a los demds hijos” (articulo
1.056). El Cédigo de Comercio —articulo 5— faculta a los menores e
incapacitados para continuar “el comercio que hubieren ejercido sus
padres o sus causantes”. Aparece por tanto admitida en ellos la posibi-
lidad de transmitir “mortis causa”, como una unidad, esa entidad 1la-
mada en los textos citados explotacion y comercio. 2.2 Su transmisién
“inter vivos” no aparece expresamente regulada en los cuerpos legales
mencionados, siendo a todas luces forzada la intentada aplicacién a la
misma del precepto contemido en el articulo 1.532 del Cédigo civil, por
haber sido éste dictado en contemplacién de un supuesto distinto. Sin
embargo, de hecho, estas transmisiones eran frecuentes, con gran be-
neficio para el transmitente en la mayoria de los casos. 3.° El hecho de
que este beneficio se atribuya a la organizacién de elementos, comside-
rada como tal, hizo pensar que ella constituia en si misma un valor
econdémico, por cuyo reconocimiento legal empezaron a clamar los co-
merciantes hasta llegarlo a obtener bajo un doble aspecto: como ga-
rantia de préstamo y como limitacién al derecho del arrendador del
local; en este sentido, ya en 1926, un proyecto de Decreto-Ley conside-
raba hipotecable lo que denominaba acervo mercantil, y la Ley de 16
de diciembre de 1954 admite la hipoteca mobiliaria de los establecimien-
tos mercantiles, y por otro lado, ya en los afios 380, se inicia la protec-
cién arrendaticia de este tipo de realidades. 4.° Esta clase de riqueza
fue ya reconocida por la jurisprudencia Contencioso-Administrativa, en
sentencia de 4 de diciembre de 1933, como “valor industrial”, distinto
y superior al valor real, pues aquél “se caracteriza por lo que pueda
representar en pesetas un negocio en marcha, no desintegrando . sus ele-
mentos materiales, sino considerdndolo como un todo, revelador de la
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existencia de un patrimonio econémico, con un contenido de esta natu-
raleza, representativo de ganancias o beneficios que con su explotacién
se obtienen”. 5.° En el segundo tercio del presente siglo, dada la ten-
dencia econémica a la racionalizaciém del trabajo y la produccién en
masa, aparecen los grandes complejos industriales y comerciales, y con
tal motivo la doctrina y algunas legislaciones intentan formular el Na-
mado derecho de la empresa; intento el que no es ajena nuestra doctrina
v legislacién, sobre todo la laboral, cuyo empefio tropieza con la difi-
cultad de que los textos fundamentales, no sélo desconocen el derecho
de la empresa —pese a las repetidas menciones que de la misma hacen,
bien con este nombre o con el de explotacién, industria, negocio, esta-
blecimiento, etc., sino que con su regulacién de la propiedad, la perso-
nalidad, el patrimonio, ete., hacen poco viable el injerto en ellos de seme-
jante concepcién juridica. 6.° No obstante ello, la jurisprudencia poco
a poco ha ido elaborando conceptos; y asi, la sentencia de 23 de marzo
de 1946, que se apoya en la doctrina de las” tres anteriores que cita,
sostiene: “que, a falta de definicién legal de la empresa mercantil en
la legislacién vigente, para establecer su concepto ha de recurrirse a la
que ya, tanto por el nimero de las sentencias (tres recientes) como por
las poderosas razones en que se apoyan, puede considerarse como juris-
prudencia de este Tribunal...” y que en las tres sentencias aludidas “se
establece el concepto de empresa mercantil, estimando como elementos
integrantes de ella “el trabajo”, “el capital” y “la organizacién” de
ambos a los fines de produccién econémica, el dltimo de los cuales ele-
mentos, o sea, la organizacién, creacién exclusiva del empresario, es el
sefialado tUnicamente como el esencial para que el conjunto de bienes
v trabajo tenga el caricter de empresa mercantil, con valor econémico,
en su conjunto, superior a la suma de los factores singulares que la
componen, y cuya responsabilidad em orden al éxito o fracaso de la
empresa es exclusivamente del empresario, siendo también, y por lo
mismo, el elemento al que princinalmente se atiende en los negocios
juridicos que tienen por objeto la empresa mercantil”. 7.° La sentencia
de 7 de diciembre de 1945 —una de las citadas en la anterior— dice:
“Que la palabra industria... representa una idea sustancialmente inte-
grada por la actividad del factor humano que la sustenta, el cual, con
el auxilio de elementos... constituya una unidad patrimonial, propia de
la persona individual o colectiva que la ‘produce y mantiene, y suscep-
tible de ser transmitida, cedida, traspasada de modo permanente o arren-
dada por tiempo determinado...”

“Séptimo.—Considerando: Que de lo anteriormente expuesto se pue-
den deducir las siguientes conclusiones: 1.2 La economia liberal se hizo
consciente de la existencia de un nuevo tipo de riqueza. 2.2 Esta riqueza
esti representada por un bien de naturaleza especial, cuyo nicleo esen-
cial, sustancial y fundamental es la actividad humana incorporada a
una organizaciéon de elementos de diversa naturaleza. 3.2 Este bien tiene
un valor “industrial” distinto y superior al valor real de los elementos
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agrupados. 4.2 El mismo puede ser objeto del derecho de propiedad y de
negocios juridicos de transmisiéon o cesién permanente o temporal. 52 Al
no estar comprendido en ninguna de las categorias de inmuebles men-
cionadas en el articulo 334 del Cédigo civil, debe considerarse como
mueble a tenor de lo dispuesto en el articulo siguiente de dicho cuerpo
legal. 6.* Dicho bien es mencionado indistintamente en nuestro ordena-
miento juridico con las palabras de: empresa, industria, negocio, explo-
taciéon, establecimiento, etc.”

“Octavo.—Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, cabe afir-
mar que, cuando la Ley de 24 de abril de 1958 introduce en el articulo
1.418 del Cédigo civil la expresién “establecimientos mercantiles”, alude
con ella al tipo de bienes esbozados en los dos considerando anteriores.
Abonan esta solucién: 1.2 El tenor literal de la expresion, que en la
terminologia del Cédigo civil y del Mercantil es, con mayor frecuencia,
sinénima de empresa, pudiendo servir de ejemplo, en cuanto al primero,
el articulo 1.903, y en cuanto al segundo, los articulos 15, 96, 283, 286.
Por otra parte, la Jurisprudencia al definir la “empresa mercantil, dice
—sentencia de 21 de diciembre de 1965— que tal defimicién tiene “corro-
boracién concordante en la Ley de Hipoteca Mobiliaria, que en su ar-
ticulo 12-1 incluye como cosas susceptibles de hipoteca los estableci-
mientos mercantiles; lo que implica que, en su sentir, empresa y esta-
blecimiento mercantil son una misma cosa. 2.° La razén de ser de la
insercién de tal supuesto en el precepto legal. En la época de ésta,
paralelamente a la instauracién de grandes complejos econémicos en
forma de sociedades anénimas, prolifera, con sorpresa para los econo-
mistas que pronosticaban la concentracién, la creacién de pequefias em-
presas mercantiles; el motivo es de indole juridica, en cuanto éstas cons-
tituyen un medio de convertir el trabajo en un bien valioso, transmisible,
cristalizacién del esfuerzo de uno de los cényuges —a veces ambos— y
medio de vida de muchas familias; por ello el legislador, ante el fené-
meno de la difusién de la pequefia empresa y teniendo en cuenta la
naturaleza y funcién de ésta, se creyé obligado a limitar la facultad
de disposicién del marido sobre ella, a la que comsidera “expresién de
un modo de vida que puede afectar por entero a la economia doméstica”,
aduciendo con ello la misma razén, que ya tuvo en cuenta el Cédigo
civil cuando concede al padre la facultad de conservar indivisa una ex-
plotaciéon “en interés de su familia”.”

“Noveno.—Considerando: Que, para llegar a la conclusién mantenida
en el considerando anterior, no son ébice los argumentos esgrimidos por
la parte apelada en el acto de la vista, relativos: 1.2, al valor semdntico
de la palabra establecimiento, que, a su juicio, evoca en primer término
la idea del lugar en que se ejerce la actividad empresarial. Tesis ésta
que, desde el punto de vista lingiiistico, no puede estimarse completa-
mente correcta, ya que dicha palabra es um sustantivo verbal derivado
del verbo establecer, mediante el sufijo “imiento”, el cual denota accién,
efecto o accién y efecto, por 16 que, si establecer significa: fundar, ins-
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tituir, hacer de nuevo, establecimiento debe significar primariamente la
accién de fundar, instituir o hacer, o bien, lo fundado, instituido o hecho
de nuevo; lo que sucede es que dicho vocablo, sujeto como todos a diver-
sos procesos de transferemcia de significado, ha pasado, de significar
una idea abstracta y compleja, a denotar otra mas concreta y tangible
que guarda relacién con aquélla, por modo semejante a la transferencia
significativa de iglesia-congregacién a la iglesia-templo, o, a la que en-
vuelve la propia palabra “teatro” citada por el Abogado del apelado,
en la que dicha transferencia aparece oculta, para quien hoy la utiliza,
por haberse operado en su idioma de origen, el griego, en el cual el
vocablo primitivo era el verbo “zeaomai” (mirar .com atencién), del que
se derivé “zeates” (espectador) y “zeatron” (especticulo), pasando éste
altimo a significar, en virtud del proceso aludido, el lugar destinado
a espectaculos publicos; 2.9 a la equiparacién entre establecimiento y
domicilio del comerciante. Afirmacién ésta que, si bien en principio pa-
rece inconcusa, no lo es tamto cuando se analizan con alguna detencién
los articulos 65 y 66 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que: A) Dichos
articulos, en cuanto su finalidad es regular la competencia territorial
atienden, no al domicilio-direccién del comerciante, sino al pueblo, y no
hablan de establecimiento, sino de centro de operaciones, que puede estar
constituido en un pueblo sin destinar para el mismo un local especifico,
o con un local-oficina que, como dice la sentencia de 20 de octubre de
1953, es parte accesoria o secundaria del negocio que puede radicar
indistintamente en cualquier lugar. B) En el supuesto del comerciante
colectivo el domicilio tampoco es el establecimiento, sino el sefialado en
la escritura de constitucion. C) En el caso del comerciante con varios
establecimientos tampoco va unido el domicilio al establecimiento. 3.0 A
las dificultades que esta solucién plantea al tratar de delimitar el con-
cepto ganancial del establecimiento y la configuracién juridica del acto
dispositivo. Estas son evidentes y han sido certeramente expuestas en
la doetrina citada por la direccién juridica de la parte apelada; mas lo
que ello implica es la necesidad de que los Tribunales las vayan resol-
viendo en cada caso concreto con arreglo a su planteamiento.”

“Décimo.—Considerando: Que, en relacién al buque litigado, son he-
chos de indudable constancia en autos los siguientés 1.9 El caracter ga-
nancial del mismo emn el momento de celebrarse el contrato, cuyo cum-
plimiento se pide en la demanda. 2. Su dedicacién al transporte regular
de personas. 8.° La condicién de propietario, armador y naviero, que el
vendedor tenia respecto al mismo. 4.2 Ser éste el tnico buque explotado
por él. 5.° La impugnacién del contrato por la esposa del vendedor, al
contestar la demanda, alegando mo haber prestado su consentimiento.
6.2 La ausencia dg este consentimiento.”

“Undécimo. — Considerando: Que, en relacién al buque litigado,
son hechos de indudable constancia en autos los siguientes: 1.° El ca-
ricter ganancial del mismo en el momento de celebrarse el contrato, cuyo
cumplimiento se pide en la demanda. 2° Su dedicacién al transporte
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regular de personas. 83.° La condiciéon de propietario, armador.y naviero,
que el vendedor tenia respecto al mismo. 4.2 Ser éste el tunico buque
explotado por él. 5.° La impugnacién del contrato por la esposa del
vendedor, al contestar la demanda, alegando no haber prestado su con-
sentimiento. 6.2 La ausencia de este consentimiento.”

“Undécimo. — Considerando: Que la constancia de los hechos
mencionados permite eludir el tener que tomar partido en la discusién
mantenida en la doctrina sobre la distinciéon entre empresa de navega-
ciébn y empresa-nave e incluso empresa-nave-viaje, asi como en las dis-
quisiciones concernientes, desde el punto de vista de la empresa, a la
funcién del propietario, del armador y del naviero, quedando, por tanto,
limitada la cuestiéon a determinar si este buque concreto, denominado
“Romancito”, tal y como era explotado por el vendedor de su mitad,
retine los requisitos necesarios para poderlo reputar establecimiento
mercantil, a efectos del articulo 1.413 del Cdédigo civil.”

“Duodécimo. — Considerando: Que la explotacién del mencionado
buque en la forma en que lo hacia el vendedor ha de calificarse de esta-
blecimiento mercantil a los efectos indicados, ya que: 1.2 Constituia uma
organizacién, compuesta de elementos materiales (el buque con sus per-
tenencias y accesorios), elementos personales (la tripulacién), incorpo-
rales (relaciones juridicas con Autoridades administrativas, proveedo-
res, clientes, etc.) bajo la direccién del vendedor, como propietario, ar-
mador y naviero. 2° Es una organizacién permanente, pues en 1957
aparece ya el vendedor, como armador del buque. 3.° Destinada a la
produccién de servicios para el mercado. 4.2 Con autonomia de direccién
y de cuentas.

“Décimo tercero.—Considerando: Que, aparte de los requisitos men-
cionados, comunes a toda clase de empresa segiin la doctrina mas gene-
ralizada, concurren en la de autos, en virtud de la reglamentacién espe-
cifica de que es objeto el buque, ciertas caracteristicas, que son precisa-
mente las que la doctrina echa de menos cuando trata de configurar
juridicamente la empresa; y asi cabe espigar en el Cédigo de Comercio
las siguientes: 1.° Separacién de las nociones de propietario y empre-
sario (articulo 586). 2.° Una cuasi personalidad atribuida al buque en
los articulos 17, 582, 586, 827 y 828, los que, aunque sélo puedan tener
un valor metaférico, apuntan una solucién basada en una semejanza,
que, por haber venido siendo reflejada desde las primitivas leyes mari-
timas, no puede ser desechada sin sacar de ella algunas consecuencias
juridicas. 3.° Existencia de patrimonio separado (articulos 587, 590,
837). 4.° Agrupacién del elemento personal en una organizacién autén-
ticamente coherente, casi auténoma, fuertemente disciplinada, con espe-
cificacion de funciones (articulos 609 y siguientes). 5.° Vinculacién del
hombre de mar al buque para cuyo servicio se contraté (articulo 635).
6.2 Publicidad registral (articulo 573). 7.2 Garantia de préstamo (hipo-
teca naval, préstamo a la gruesa).”
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“Décimo cuarto.—Considerando: Que por todo lo expuesto procede,
con revocaciom de la sentencia apelada, desestimar integramente la de-
manda, y dando lugar al pedimento formulado por la esposa del vende-
dor declarar ineficaz el contrato, objeto de este pleito, condenando a
dicha sefiora y a los demas demandados a que devuelvan mancomunada-
mente al actor la cantidad de cincuenta mil pesetas entregadas por él
al esposo y causante, respectivamente, de dichos demandados, sin hacer
especial declaracion sobre el pago de costas en ninguna de las instan-
cias.”

R.
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FiLESI, Teobaldo: «L’Instituto della famiglia nelle Costituzioni degli Stati
Africani», Dott. A. Giuffre, Milano, 1969; 318 pags.

El Derecho de Familia de los nuevos Estados Africanos es un auténtico
desafio a las normas usuales en que se ha elaborado hasta ahora esta rama
del viejo «Ius Civile» en los paises europeos. En términos generales y apro-
ximativos puede decirse que en los regimenes juridicos-familiares hoy vigen-
tes en los paises occidentales estd sedimentada una larga tradiciéon con nu-
merosas aportaciones religiosas, ideoldgicas y politicas. Incluso las més radi-
cales reformas revolucionarias en este ambito, como fue en su tiempo la
francesa, o actualmente la de los paises comunistas, después de algunos
tanteos e indecisiones también han tenido que ser tributarias de la comun
tradicién. Las democracias populares aceptan la forma de un matrimonio
civil secundario tal como lo introdujo la Revolucién Francesa, y en el De-
recho del Cdédigo de Napoleén no es dificil descubrir las lineas de la con-
cepcién candnica del matrimonio.

Pero los paises africanos no han tenido tiempo ni sosiego para sedimentar
su Derecho familiar, y de modo explosivo estdn pasando de su viejo Derecho
consuetudinario a un derecho tecnificado, imitado de los paises europeos, El
salto es demasiado brusco en férmulas y en distancia, y el riesgo de rup-
tura demasiado evidente para que los juristas sensibles al destino de sus
instituciones dejen de inquietarse; asi se explica la «Priére 4 Thémis pour
VAfrique» del profesor Decottignies, decano de Dakar. Por otra parte, to-
davia es prematuro vaticinar las lineas de fuerza que va a seguir la evolucién
del Derecho de familia en los paises africanos, de suerte que el observador
atento sélo puede avanzar hipétesis més o menos probables.

Ello no impide valorar muy positivamente el enorme acopio de datos re:
presentgado por este libro, abﬁndantemente documentado, y casi exhaustivo
en su objeto, pues practicamente contiene referencias a la totalidad de paises
africanos independientes agrupados pon determinadas afinidades.

El autor ordena el Derecho de familia en cinco grupos. En el primero
incluye a los paises de Africa del Norte (la R. A. U., Libia, Argelia, Tiinez
y Marruecos). En el segundo incluye a Liberia, Etiopia, Suddn y Somalia.
En el tercero agrupa a los paises‘de expresion francesa juntamente con Ma-
dagascar. A continuacién se ocupa del Congo-Kinshasa, Rwanda y Burundi.
Por ultimo estudia los paises de expresién inglesa. Es curioso que ni siquiera
falte una brevisima alusién a la Guinea Ecuatorial.

Ya se comprende que la amplitud de la materia tratada no permite una
profundizacién, pero la novedad del tema y la abundancia de informacién
suministrada concede subido interés a la presente obra, escrita con un es-
piritu muy comprensivo para el Derecho de los nuevos estados africanos.

Gabriel GARCIA CANTERO
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GONDRA ROMERO, José Maria: “Régimen juridico de las operaciones
de carga y descarga en el trifico maritimo”. Ed. TECNOS. Madrid,
1970; 147 pags.

No parece necesario resaltar la importancia econémica de las opera-
ciones de carga y descarga en el trifico maritimo. De donde el considera-
ble interés intrinseco y practico de la Obra de José Maria Gondra. Que
constituye un sereno y objetivo estudio de la compleja problematica que
aquellas operaciones presentan. Maxime al entenderlas de modo tan am-
plio como para englobar el conjunto de operaciones propias de la “fase
terrestre” del transporte maritimo.

Fue la Universidad la primera destinataria de esta Obra que surgié
como tesis que propuso Gondra para la obtencién de su Doetorado en la
Facultad de Derecho de Madrid, y que le mereci6 muy justamente la ma-
xima calificacién. .

No es por lo tanto de extrafiar la documentacién y serenidad en el tra-
tamiento de los problemas. Que, sin embargo, se contemplan desde pers-
pectivas indicadoras del buen comocimiento de la materia econémica que
late en su fondo.

Pero creo que precisamente por ese su primer destino, es digno de des-
tacar la sencillez y la forma concisa de la exposicién que, a mi juicio, re-
presentan en tltimo término la claridad de las ideas del autor y la segu-
ridad en sus juicios. Fundamentadas una y otra sin duda en el anilisis
reflexivo y ponderado de una selecta doctrina cientifica y jurisprudencial.

Supuesta la intima conexién que guardan las operaciones de carga y
descarga con el contenido de la prestacién tipica del transporte maritimo,
y al mismo tiempo la creciente especializacién en las tareas y en las fun-
ciones que determinan la aparicién de las empresas especializadas indepen-
dientes, se advierten las dificultades de orden sistematico que habrian de
plantearse para el estudio. Y entiendo que Gondra las ha resuelto con
acierto, separando de una parte el analisis del régimen juridico de las ope-
raciones desde la 6ptica del esquema contractual del transporte, y, de
otra, su estudio en el 4mbito del contrato especifico con la empresa inde-
pendiente. Para destinar otra parte de la Obra al exdmen de las cuestio-
nes derivadas de la intervencién de la Administracién Publica en la ma-
teria. '

Tal sistematica se muestra 1til al objetivo de esclarecer las dos cues-
tiones que bésicamente constituyen el nicleo del objeto de la investiga-
cion. A saber, la relativa a la legitimacién pasiva en el ejercicio de la
accién de responsabilidad contractual por el duefio de las mercancias da-
fladas o perdidas en la fase de carga y descarga y la determinacién del
régimen de responsabilidad al que se someten tales operaciones.

La incidencia de las mismas en la esfera de responsabilidad propia del
porteador maritimo exige como presupuesto la delimitacién del contenido
tipico de su prestacién como tal portador. Para lo que Gondra atiende
tanto al régimen legal derivado del Cédigo de comercio y de la Ley de
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1949, como al convencional implicado en las cliusulas “alongside”, “FIO”,
y en la “cesser clause”.

Una vez delimitado el contenido de la prestacién del porteador, el si-
guiente paso consiste en investigar el alcamce y significado del régimen
de su responsabilidad respecto de las operaciones de carga y descarga.

Y en esta parte, considero destacable la aceptacién de la buena doc-
trina sobre el fletamento como transporte en nuestro Cédigo de comer-
cio, y el acierto de la fundamentacién de la tesis de la unidad del contrato
de transporte maritimo mo obstante su aparente seceionamiento en el
Convenio de Bruselas y en la Ley espaifiola de 1949 que lo introdujo.

En relacién con estos puntos se han llevado a notas de pie de pagina
aspectos de indudable interés que aun cuando constituyan una base polé-
mica no se restard en ningin caso ni el rigor del planteamiento ni lo fun-
damentado de la interpretacién ni, en suma, lo que representan de for-
macién juridica del autor.

Cuando las operaciones de carga y descarga se llevan a cabo por em-
presa independiente los problemas giran en torno a la voluntaria o nece-
saria intervencién de la misma, y a la significacién que merece quién sea
el sujeto de la eleccion, en cuanto determinante de la persona por cuya
cuenta la empresa actla. Y asi separadamente analiza Gondra la materia
para obtener conclusiones sobre la posibilidad de una legitimacién pasiva
de la empresa frente al duefio de la carga en la accién de responsabili-
dad contractual. Y se dvierte el cuidado del autor em el estudio de las co-
rrientes doctrinales proclives a la admisiéon de tal legitimacién en todo
caso. Una critica rigurosa de las diversas construcciones que se formulan
en apoyo de aquella posicién desemboca en el criterio contrario, que sin
desconocer las genéricas supuestas razones de equidad que pudieran acon-
sejar admitirla, precisamente por su caricter genérico y su innegable
trascendencia practica exigen como tmico fundamento posible una decisién
legislativa. No se trata por lo tanto de mantener una cerrada posicién
conceptual sino de reconocer la inexcusable virtualidad del Ordenamiento
positivo como referencia de cualquier construccion cientifica.

Se completa el estudio con un meritorio esfuerzo tendente a esclarecer
la naturaleza juridica del contrato de carga y descarga, en funcién igual-
mente de los diversos supuestos en que se concluye.

En suma, la Obra de José Maria Gondra se presenta como cumplida
contribucién al estudio de los complejos problemas que plantea una ma-
teria no suficientemente tratada hasta ahora emtre nosotros, continuando
de este modo la direccién emprendida por autores que se ocupan ya con
rigor indiscutible de las cuestiones de Derecho maritimo.

Jost Maria pE LA CuEsTA
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MARMIER, Marie-Pierre: «Sociologie de I'adoption (etude de sociologie juri-
dique)». Preface de Jean Carbonnier. Bibliothéque de Droit Privé, Tome C.
Librairie Générale de droit et de Jurisprudence, Paris, 1969; 422 pags.

Cuando la adopcion en Espafia y en Europa se encuentra propiamente «en
estado constituyente» no puede menos de saludarse con alborozo la oportu-
nidad de Tesis Doctorales, como la presente, realizadas con fino sentido juri-
dico y riguroso método de sociologia juridica; al mismo tiempo que se
lamenta el recensor de que el legislador espafiol no pueda disponer de muchos
estudios como el presente a la hora de reformar nuestro Derecho de adopcidn,

Se pregunta la autora de esta Tesis Doctoral: ¢Qué es, pues, esta Insti-

tucion «vieille comme le monde», que en medio del siglo XX desencadena
todavia las pasxones, suscita campafas en la radio, en la Prensa y en la
opinién publica, y es objeto de una atencién muy particular de parte del
legislador? En un siglo en que la nocién de intenés tiende a confundirse con
la busqueda del bienestar, la adopcién es una respuesta a necesidades no
satisfechas por el orden natural de los acontecimientos, que, por lo general,
provee de padres a hijos y de descencia a los cényuges. Pero en tanto que
sustituto de la filiacién segun la sangre, se inscribe en las costumbres y pa-
rece pertenecer al dominio de las relaciones humanas no juridica. Sin em-
banrgo, el Derecho la penetra, la organiza y la reglamenta, y el titulo VIII
«De la filiacién adoptiva» encuentra su lugar en el Cédigo civil. En efecto,
la adopcidn es una de las Instituciones que mejor se presentan a los estudios
de sociologia juridica, pues como observa Carbonnier en el prélogo, toda
sociologia de la adopcion es necesariamente una sociologia del Derecho.

Los materiales que la autora ha utilizado para elaborar esta Tesis son,
a la vez, limitados estadisticamente, pero completos, al menos en relacion
con los estudibs realizados hasta ahora. Fundamentalmente han sido: Las
estadisticas judiciales, contenidas en la Cuenta General de la Justicia Civil,
publicada cada afio por el Ministerio de Justicia sobre la base de las senten-
cias dictadas; y la Encuesta de la Comisién de reforma constituida en el
Ministerio de Justicia con la finalidad de lograr un mejor conocimiento socio-
l6gico de la Institucion de la adopcion. También ha examinado los «dossiers»
de las sentencias y ha realizado directamente encuestas sobre la matenia
en el seno de los hogares adoptivos. Con espiritu critico no se ocultan las
insuficiencias del material utilizado, que, pese a todo, resulta de gran interés.

La obra es rica en observaciones de todo tipo, y sin elevar a categoria
dogmatica sus resultados, un jurista que sepa utilizarla adecuadamente, podfa
obtener mucho fruto de su lectura.

Después de una introduccidn, en la que se pone de relieve que las socie-
dades de tipo occidental pueden considerarse globalmente como teniendo
una cohcepcidn comun de la adopcién en sentido amplio, y en la que se
describe a grandes rasgos la evolucién de la adopcion en Francia, la obra
se articula en dos grandes titulos, que tratan, respectivamente, de la des-
cripcién sociolégica de la adopcion y de los problemas sociolégicos de 1la
misma.
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El articulo relativo a las funciones de la adopcion me parece de los
mejor elaborados, distinguiéndose las que se refieren al interés particular
de los intervinientes y al interés social, analizandose unas y otras con especial
detalle, sin olvidar las eventuales disfunciones de la adopcién y el impacto
que en la misma pudiera tener una politica excesivamente intensa de pla-
nificacién familiar. También es rico en observaciones el analisis sociolégico de
los conflictos suscitados por la adopcion.

La obra contiene en los Anexos el material y los formularios utilizados
en las encuestas, asi como una lista de Instituciones relativas a la adopcidén
en Francia.

El prélogo de Carbonier, como siempre, no tiene desperdicio,

La Biblioteca de Derecho Privado que dirige el profesor jubilado Henry
Solus alcanza con este volumen el mimero 100 de la coleccién. Debe desta-
carse la excelente calidad de bastantes de las obras publicadas en la misma,
por lo cual debemos felicitar a su director.

Gabriel GARCIA CANTERO

MORIN, Michel: «La reforme de l'adoption», Repertoire du Notariat Defre-
nois, Paris, 1967; 126 pags.

La presente obra estd incluida en el famoso repertorio notarial Defrenois,
de la que constituye una separata. La Ley francesa de 1966 fue comentada
en este Anuario por Vega Sala (1), y en la presente obra es objeto de una
exégesis sin grandes pretensiones cientificas, al hilo de los trabajos legisla-
tivos que prepararon el nuevo texto legal, y con una finalidad fundamental-
mente practica.

La obra se ocupa de los aspectos sustantivos de la «adoption pleniere»,
estudiando los requisitos de la misma, el procedimiento y los efectos; a con-
tinuacién trata de la simple adopcién, con parecida sistematica; es de notar
que el autor defiende la utilidad de esa figura. También se presta atencién
a las normas de procedimiento de declaracién de abandono, de adopcién y
de revocacién de la adopcion simple.

Para la practica son utiles las once férmulas sobre diversos aspectos
y situaciones de hecho que pueden originar la adopcién en cualquiera de sus
formas. Una dultima parte comprende los textos legales, incluyendo las dis-
posiciones de la Ley de 1966.

Dentro de la modestia de sus objetivos, estimamos que la obra cumple
la finalidad perseguida, y es util para quien se interesa por el Derecho
comparado.

Gabriel GARCIA CANTERO

(1) 'VEGA SALA: La reciente reforma de la adopcidn en Francia, en ADC. 20, 1968, 565 ss.
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SIMO SANTOJA, V. L.: «Capacidad y regimenes matrimoniales extiranje-
ross. Madrid, 1970. Editorial Tecnos. Un volumen de 369 pags.

La organizacién social, politica y econémica contemporénea, con su tec-
nologia y répidos medios de transporte, permite que los contactos y rela-
ciones entre los pueblos sean cada vez més intensos, que las personas nacidas
y adscritas & una comunidad nacional se trasladen a otra, entablen relaciones
0 pernmanezcan en ella, mas o menos transitoriamente (por turismo o viajes
de negocio), o con cierta permanencia (por ser residentes). Es decir, que el
ambito normativo de las relaciones internacionales privadas ha ganado en
intensidad y también ha adquirido nuevas dimensiones,

Los juristas espafoles se ven sometidos en la actualidad a tener que eva-
cuar consultas, a asistir a actos o a intervenir en situaciones conflictuales,
con cierta frecuencia, en las que no basta estar al corriente del ordenamiento
nacional, sino que ha de conocerse el de otros paiées. Sin embargo, nuestra
literatura juridica comparada es escasa. Tan sdlo los profesores universita-
rios, y algunos otros juristas aficionados, se dedican a ofrecer el resultado
de sus estudios, por lo que no es frecuente encontrar en la bibliografia es-
pafiola obras dedicadas a las instituciones extranjeras. El andlisis de las
causas de su exigua promocién no es de este lugar.

Una valiosa excepcién a este panorama es la que presenta el cuerpo no-
tarial que, por su gran preparacién teérica y su acumulada préctica juridica,
contribuye con el prestigio de sus aportaciones doctrinales a formar una obra
s6lida y eficaz, a realizar una labor exegética e interpretativa con capacidad
creadora. En el ambito del derecho comparado el notariado espafiol estd dén-
donos el valioso aporte de sus contribuciones y de sus estudios ante las
cuestiones mds palpitantes en las relaciones juridicas actuales.

Una obra més, de uno de sus ilustres miembros, es la de Simé Santoja,
concretamente en una materia que presenta, paradojalmente, la estrechez
de los cauces e intereses nacionales, por una parte, y la universalidad o igual-
dad de trgtamiento E;ue debe suponer la persona humana. De aqui que el
autor no pudiera limitarse a una presentacién de los distintos ordenamientos
que regulan la capacidad de la pensona y sus circunstancias modificativas,
asf como lo referente a los efectos personales y patrimoniales del matrimonio,
sino que abordé de un modo completo las reglas de conflicto por las que
se determina la ley aplicable a dichas relaciones juridicas en aquellos
paises europeos y americanos que mayor contacto mantienen con nosotros.

Su obra, ademds de la informacién que puede presta para una asesoria
de las cuestiones legales y jurisprudenciales en esta materia, ha tratado
—diciéndolo con las propias palabras del autor—que el derecho internacional
privado no sea una mera sombra y espectro vano por construirlo a espaldas
del Derecho comparado; su intencién es que la comparacién sea tutil, que
las analogias o diferencias entre los sistemas pueda obtenerlas cada cual
en base a un criterio muy practico que permita llegar a soluciones en los
problemas que plantea la vida cotidiana.

No podia faltar la perspectiva histérica en la materia, vinculo de unién con
el pasado, que explica el presente y que puede proyectarnos con mas cons-
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ciencia en el futuro, Los restantes tres capitulos de esta obra tratan, res-
pectivamente, la capacidad, sus circunstancias modificativas y los e€fectos
personales y patrimoniales del matrimonio, mediante el desarrollo de un
idéntico esquema: una referencia al Derecho privado material comparado; el
estudio de la teoria general de los conflictos de leyes a través de la ley
competente; sus excepciones; los congresos y los tratados; el andlisis del
derecho conflictual en catorce paises europeos y cuatro americanos, y los
problemas y soluciones correspondientes que se plantean en el Derecho espafiol.

Por ultimo, esta gran obra recoge en «apéndice», por una parte, los textos
de las reglas de conflicto de los pafses europeos y americanos y, por otra,
las normas de derecho material relativas a los mismos tratados.

José BONET CORREA
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DERECHO CIVIL

1. Parte General

AGUNDEZ, Antonio: «Formacién literaria del juristan. RGLJ, febrero de
1970; pags. 173-193.

Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién el dfa 29 de mayo de 1969, que versa sobre la influencia del lenguaje en
el Derecho y la consecuente importancia del conocimiento de aquél por par-
te del jurista,

CAPPELLETTI, Mauro: «Gli organi di controllo della legittimita costituzionali
delle leggin, RTDP, XXI (1967); pags. 863 a 893.

Sobre el control de la legitimidad constitucional de las leyes distingue el
autor dos sistemas, el americano y el austriaco. Segiin el primero, el control
corresponde a todos los érganos judiciales del ordenamiento juridico, siendo
ejercitado incidentalmente con ocasién de la decisién del asunto sometido
a su competencia, Segin €i otro sistema el poder de control se concentra
tan sélo en un érgano jurfdico.

Tras el andlisis del drea de influencia de cada uno de estos sistemas de
control, pasa el autor a sefialar sus defectos y posibles correcciones. Por
fin, se ofrece la solucién francesa de control exclusivamente politico de la
constitucionalidad de las leyes.

CRISCUOLI, Giovanni: «Valore semantico ¢ contenuto dommatico dell’espres-
sione «common law» nel linguaggio giuridico italiano», RTDP, XXI (1967);
pags. 1466 a 1473.

El autor propone que se cambie el género femenino usado en Italia para
designar al common law por el masculino, de utilizacién habitual en Espaia.

ROMEO LAGUNAS, Manuel José: «Las lagunas de la Ley y la analogia ju.
ridican, RGLJS, febrero de 1970; pags. 194-244.

Estudio de la analogfa como forma de realizacién del Derecho compren-
dida en la teorfa funcional de la elaboracién del Derecho. Se divide en dos
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partes. En la primera se atiende a las lagunas del ordenamiento; en la se-
gunda, a la técnica de integracién de esas lagunas con la ayuda de la analo-
gla.

VIGORITI, Vincenzo: «Problemi del proceso costituzionale poteri discrezio-
nali dei giudici ed efficacia nel tempo della sentenza», RTDP, XXI (1967);
pags. 1474 a 1496,

Por lo que se refiere al problema de los poderes discrecionales del juez
constitucional, considera el autor que la solucién adoptada en el ordenamien-
to americano, aunque no pueda ser adoptada en el sistema italiano puede
aportar una ensefianza fundamental proveniente de la secular experiencia
americana: la necesidad de modificar el ordenamiento italiano en el sentido
de atribuir a la Corte constitucional poderes discrecionales que le permitan
obtener resultados semejantes a los que en los Estados Unidos se consiguen.

VILLATA, Riccardo: «I1 conflitto di attribuzioni sollevato dal prefetton,
RTDP, XX1 (1967), pags. 894 a 946.

Se exponen los antecedentes histéricos del artfculo 41, 2.°, C. p. c. que
atribuye derecho a la Administracién para postular, sin ser parte en el pro-
ceso, que se declare por la Corte de casacién el defecto de jurisdiccién del
juez ordinario, por causa de los poderes atribuidos por la Ley a la Admi-
nistracién misma. Sobre dicho precepto se sefiala el procedimiento de incoa-
cién del conflicto y se hacen consideraciones sobre la oportunidad de atri-
buir al Prefecto los poderes que se consideran. Concluye el trabajo con unas
observaciones acerca de la naturaleza jurfdica de la actividad del Prefecto
en la incoacién del conflicto.

?. Derecho de la persona

DONISI, Carmine: «In tema di nullitd supravvenuta del negozio giuridicon.
RTDP, afic XXI (1967); pags. 755 a 824.

Junto a la nulidad originaria se admite la nulidad sobrevenida como con-
cepto juridico diferente de la ineficacia sobrevenida. La nulidad sobrevenida
incide en un negocio juridico anteriormente vélido y provisto de todos sus
elementos. Se justifica su utilidad en algunos supuestos: nulidad del testa-
mento consecuencia de la condena a prisién de su autor, ley posterior al ne-
gocio que determina su nulidad...

FORCHIELLI, Paolo: «In torno alla responsabiliti senza colpa», RTDP, XXI
(1967) ; pags, 1378 a 1398.

La responsabilidad objetiva o sin culpa, aparece como la antitesis del tra-
dicional principio: «No hay responsabilidad sin culpa». Asistimos hoy a una
crisis del sistema de responsabilidad civil; en estos momentos el criterio de
la culpa es demasiado estrecho para abrazar una serie de acontecimientos
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dafiosos en relacién con los cuales la sociedad postula una responsabilidad.
Se pasa a estudiar la responsabilidad subjetiva y objetiva en el marco de la
legislacién vigente, y se hace una abstracta justificacién de la responsabilidad
sin culpa.

El trabajo contiene ademds estos apartados: Responsabilidad objetiva en
el Derecho penal; teoria del riesgo; el criterio de la capacidad econémica
para soportar el riesgo; libre iniciativa y seguridad; la funcién asegurativa
de la nueva forma de responsabilidad objetiva; disociacién del concepto de
responsabilidad sin culpa con el concepto de ilicito; inadmisibilidad de una
aplicacion analégica de las reglas sobre responsabilidad objetiva.

MARSA VANCELLS, Plutarco: «Racismo y Derecho civily, RGLJ, enero de
1970; pags. 9-95.

Se estudia el tratamiento juridico de la diversidad de razas en el Derecho
comparado Tras una referencia a la posicién de la Iglesia Catélica, el autor
sefiala la solucién que considera oportuna para los problemas planteados por
la subsistencia del racismo.

MENDIZABAL OSES, Luis: «El asociacionismo juvenil ante el Derechon,
RGLJ, enero de 1970; pags. 96-126,

El autor estudia las formas de manifestacién del asociacionismo juvenil y
su naturaleza juridica. Después se ocupa de la personalidad juridica de la
asociacién juvenil, de su representacién y de los érganos de tutela social de
la misma.

4. Obligaciones y contratos

AUBERT, Jean-Luc: «Le Droit pour le créancier d’agir en nullité des actes
passés par son débiteurn, RTDC, octubre.diciembre de 1969; pags. 692-
715,

El autor estudia los medios que el ordenamiento presta al acreedor para
controlar la actividad patrimonial del deudor que puede redundar en perjui-
cio de la efectivididad de su crédito. Dentro de este campo su ocupa espe-
cialmente de la posible actuacién del acreedor frente a los actos nulos o
anulables de su deudor.

GHEZZI, Giorgio: «L’esclusiva nel contratte di agenzian, RTDP, XXI (1967;
pags. 825 a 862,

La exclusiva es una figura que, afiadida a cualquier negocio jurfdico, im-
plica una obligacién, unilateral o bilateral de contratar tan sélo con la otra
parte en orden a la prestacién de un bien o de un determinado servicio, El
artfculo 1.743 del Cédigo civil italiano prevee, en particular un derecho de
exclusiva reciproca, referido al contrato de agencia. Sobre esta temdtica se
desarrolla el presente trabajo.

12



416 Anuario de Derecho civil

HONORAT, Jean: «Rdle effectif et rdle concevable des quasf—eontmts en
Droit actuel. RTDC, octubre-diciembre de 1969; pags, 653-691.

Frente a las corrientes doctrinales dominantes que no ven en el cuasicon-
trato sino una figura histérica residual, el autor realiza una defensa del mis-
mo, tanto por lo que se refiere a su vigencia y valor actuales, como por lo
que: se refiere a una posible utilizacién de la figura con vistas a nuevas reali-
dades del trafico dificilmente encajables en otras figuras tradicionales.

LEVY, Gérald: «Recherches sur quelques aspects de la garantie des vices
cachés dans la vente des véhicules neufs et d’occasionn. RTDC, enero-

marzo de 1970; pags. 1-63,

Este trabajo se divide en tres partes. En la primera se estudia el concepto
de vicio a los efectos de las acciones edilicias. En la segunda se estudia la
extensién de la obligacién de garantia frente a los vicios. Y en la tercera, se
stiende a las particularidades de la compraventa de automéviles y su in-
fluencia en la problemstica de los vicios redhibitorios.

LISERRE, Antonio: «La rilevanza delle dichiarazioni giudiziali dei contraenti
in ordine alla prova del’avvenuta stipulazione di un contratto formalen,
RTDP, XXI (1967); pags, 1398 a 1416.

Si el legislador prevé, para la validez del acto o para su prueba que un
contrato sea celebrado por escrito, exige al mismo tiempo que los contra-
tantes conserven diligentemente el documento. Cuando se ha previsto una
forma ad substantiam, esta exigencia formal contempla un interés piblico, y
por tanto, en caso de pérdida del documento, la prueba de cumplimiento de
este deber es condicién indispensable para demostrar el acuerdo contractual.
En cambio, cuando se exige la forma tan sélo ad probaticnem, se tutela
exclusivamente el interés del contratante en la contienda judicial.

5. Derecho de la familia

ARCE Y FLORES-VALDES, Joaquin: «La regulacion legal espaiiola sobre
filiacién ilegilima a la luz de los derechos del nifion. RGLJ, marzo de
1979; pags. 343-378. '

Conferencia pronunciada en las Jornadas organizadas por la Comisién Ca-
télica Espafiola de la Infancia, en conmemoracién del X Aniversario de Ia
Declaracién Universal de Derechos del Nifio. Se estructura en cuatro partes
que tratan de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Carta de los
Derechos del Nifio, la regulacién legal espaiiola sobre la filiacién y los Dere-
chos bdsicos del nifio.

BERRI, Mario: «Rilievi sulla riforma della. legislazione civile in materia di
filiazione adulterinan. RTDP, XXI (1967); pags. 1292 a 1308.

Se establece en primer término una comparacién entre el Proyecto de Ley
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gubernativo y la proposicién proveniente del Partido Comunista. Esta ultima
no pone limite al reconocimento de los hijos adulterinos y los equipara a los
legitimos en la sucesién de sus progenitores. El Proyecto que se considera
introduce un reconocimiento atenuado de los hijos adulterinos por parte del
progenitor casado al tiempo de la concepcién y actualmente separado, y tiende
a introducir al hijo adulterino en la familia, junto a los hijos legitimos.

ERNST.HENRION, Marlise: «Lo «statusy giuridico della donna coniugata
in Belgion, RTDP, XXI (1967); pags. 1039 a 1047,

Se hace historia del «status» juridico de la mujer casada en el Derecho
belga, partiendo del régimen del Cddigo de Napoleén. Se sefialan las reformas
introducidas por la ley de 1932, que son las siguientes: Contribucién de
cada uno de los esposos a las cargas de la familia seglin su disponibilidad y
su condicién; posibilidad de recurrir la mujer en caso de grave incumpli-
miento por el otro cényuge de sus obligaciones; algunos paliativos respecto
al mantenimiento de la incapacidad de la mujer casada, aunque se sigue ne-
cesitando de la autorizacién del marido para los actos que seiiala el autor.

La ley de 30 de abril de 1958 relativa a «los derechos y deberes de los
cényuges», completa y modifica la ‘de 20 de julio de 1932. Se expone el pro-
ceso de elaboracién de la misma y se seflalan los extremos fundamentales a
que afecté la modificacién. Estos son: deberes reciprocos de los cényuges,
forma de entender la residencia conyugal, capacidad civil de los cényuges.

FRENISY, Anne-Marie: «La preuve de la propriété et des pouvoirs dans les
régimes matrimoniaux depuis la Loi du 13 juillet 1965», RTDC, enero-
marzo de 1970; pags. 64-112.

En este trabajo se pone de relieve la importancia de la prueba de la pro-
piedad y de los poderes con relacién a cada uno de los cényuges, para el
funcionamiento eficaz de los nuevos regimenes matrimoniales establecidos
por el legislador francés. A este respecto, e} autor emite un juicio de valor
positivo sobre la adecuacién de dichos medios existentes en el ordenamiento
francés a las nuevas realidades econémico-matrimoniales.

PINO, Augusto: «Spunti critici sul disegno di legge in riforma del diritto
familiaren, RTDP, XXI (1967); pags. 1205 a 1292.

El autor contintda el estudio critico del Proyecto de Ley de reforma del
Derecho de familia en Italia. En esta ocasién se dedica al andlisis de las
relaciones patrimoniales entre los cényuges. Comienza por referirse a la
reforma que se propone; posteriormente analiza «el fondo patrimonials, pre-
visto con destino a sostener las cargas del matrimonio, figura de cierto pa-
rentesco con la dote pero de mayor agilidad. Analiza también la separacién
de bienes y la comunidad de bienes en el Proyecto,
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6. Derecho de sucesiones

TRABUCCHI, Alberto; «L’autonomia testamentaria e le disposizioni nega-
tiven, RDDC, enero-febrero de 1970; pags, 39-64.

Visién panordmica de los principios fundamentales del ordenamiento
juridico italiano en torno al tema de la desheredacién.

DERECHO MERCANTIL

2. Comerciante y sociedades

SOTGIA, Sergio: «(La reforma de la sociedad anénima y la Bolsa en Italian,
RDM, enero-marzo de 1970; pags. 7.26.

Artfculo del profesor italiano, traducido por J. L. Iglesias Prada, en el
que se estudian las estrechas conexiones existentes entre Bolsa y regulacién
jurfdica de la sociedad anénima, con vistas a la reforma de esta tdltima que se
prepara en Italia.

3 Cosas mercantiles

BONASO BENUCCI, Eduardo: «Il brevetto internazionales, RDDC, enero-
febrero de 1970; pags. 10-38,

Tras una parte introductoria en la que el autor nos habla de la tendencia
existente actualmente hacia una internacionalizacién del derecho de patentes,
se analizan criticamente el Anteproyecto de convenio relativo al estableci-
miento de un sistema europeo de concesién de patentes y el Proyecto de
Convenio sobre el mismo tema del Mercado Comiin Europeo.

GONDRA ROMERO, José Maria: «En torno a la validez y eficacia de la
clausula «sin gastos) en Derecho cambiario espafioly, RDM, enero-marzo
de 1970; pags. 27-83.

Tras una introduccién en la que se exponen las dos interpretaciones que
tradicionalmente se dan a la cldusula «sin gastos» (prohibicién de protesto-
dispensa del protesto), se pasa a estudiar detenidamente la necesidad del pro
testo para el ejercicio de las acciones cambiarias de regreso desde una pers-
pectiva histérico-comparada. La dltima parte se dedica al ordenamiento es-
pafiol, con respecto al cual el autor ofrece algunas posibles soluciones al
problema, de lege ferenda.
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DERECHO PROCESAL

SATTA, Filippo: «J’esecuzione del giudicato amministrative di annuilamenton.
RTDP, XXI (1967); pags. 947 a 1031,

Se desarrolla. el trabajo en to&’no a dos ejes problematicos: la ejecucién
en el sistema de la tutela del ciudadano contra la Administracién Prblica, y
el problema de la obediencia y de la ejecucién de la sentencia de anulacién.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panam4).

AFB =- Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.
AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).
AUM =— Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDIC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba
Argentina),

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacion 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 Piiblico 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 Foro (Méjico).

FG — Foro Gallego (La Coruia).

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 Junidica (Madrid).
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IM = Ius (Milan).
IR = Iustitia (Roma).

JP == Jornal do Foro (Lisboa).

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
Soclale (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 Inmobillario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP — Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico),

RDC = Rivista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli
gazioni (Milén).

RDDIC — Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA — Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDBES — 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
(Mildn),

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 Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC — Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociasles (Buenos
Aires).

RFDC — Revista de la Facultad de Derecho (Cananias).
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RFDM — Revista de 1a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP — Revista de Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL — Revista del Foro (Lima).

RFP — Revista da Facultade de Direito do Parand (Curitiba).

RGD — Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ — Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH — Revue Historique de 'Droit Prancais et étrangen (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru.
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumén).

RIDCO — Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP' — Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG — Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Cataluna (Barcelona).

RJD — Revista Juridica Dominicana.

RJN — Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP — Revista Juridica del Peri (Lima).

RJPR — Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL — Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ — Revista de Legislacao e Jurisprudenga (Coimbra).

RN — Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW — Recht in Ost und West Zeitschrift fiin Rechts, vergleichung una
interzonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP — Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR — Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI — Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).
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RTC — Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP — Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).

RTDPO — Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).

RUM — Revista de la Universidad de Madrid.

H5A = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo)

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis, Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC — Universidad Nacional de Colombia (Bogotd).

ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

I. Colaboraciéon de Juan CADARSO PALAU.

1. CONTRATO DE OBRAS DESISTIMIENTO DEL DUENO: CUESTION NUEVA: ACTOS PRO-
pIos: No desvirtia la pretension indemnizatoria surgida del articulo 1.594C. c.
para el caso de desistimiento del comitente, la alegacion de que dicho ar-
ticulo no es aplicable a contratos distintos de los concertados por ajuste
0 precio alzado, pues dicha alegacién, por ser hecha en fase de recurso,
constituye cuestion nueva, ni tampoco es posible desconocer la aplicabilidad
de dicha morma cuando anteriormente se hizo uso del derecho que la
misma concedia, lo cual implicaria contravencion del principio general que
prohibe ir vdlidamente contra los propios actos.

PrueBa: No puede estimarse error de hecho en la apreciacion de las
pruebas cuando el contenido de éstas no se opone a las declaraciones fdc
ticas admitidas por la Sala sentenciadora.

INDEMNIZACION POR DESESTIMIENTO: La indemnizacion que el articulo 1.594
C. c. establece es erxigible por el simple hecho del desistimientio del duefio
y no debe ser confundida con la surgida del pdrrafo segundo del articulo
1124 C. c., pues ambos articulos son preceptos auténomos e independientes
entre si, que contemplan figuras juridicas diferentes y se someten a distinto
tratamiento. [S. de 24 de enero de 1970; no ha lugar.]

2. CONTRATO DE OBRA: OBRAS POR ADMINISTRACION: JUSTO PRECIO: No pudiendo
reputarse certificaciones de obra las facturas aportadas que no estdn erxten-
didas por director técnico, y no habiéndose demostrado la recepcion de con-
formidad del comitente, a falta de contrato escrito y prueba .determinante
de lo contratado se contempla una obra realizada por el sistema de adminis-
tracién, en la que los pagos efectuados deben reputarse hechos a cuenta y la
obligacién se limita al abomno de las obras seqin su justo precio.

TasaciON PERICIAL: No es impugnable la rebaja del veinte por ciento sobre
la tasacién pericial practicada, en cuanto que obedece a la libre facultad
de apreciacion que el articulo 632 LEC concede al Tribunal. [S. de 26 de
enero de 1970; no ha lugar.]

II. Colaboracién de Jesus DIEZ DEL CORRAL.

1. CaRGA DE LA PRUEBA: DEFECTO DEL RECURSO: Segun doctrina reiteradisima
de esta Sala, la regla general contenida en el articulo 1.214 del C. c¢., justa-
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mente por su cardcler gemérico, no puede ser base, anile su supuesia viola-
cion, para un recurso de casacion por infraccion de ley, excepto en el caso,
que aqui no concurre, de que el Juzgado, ante supuestos indiscutibles, im-
ponga la necesidad de probar a quién no le incumbe.

CAUSA: CARENCIA DE PRECIO EN UNA COMPRAVENTA: La falta de precio deter-
mina la falsedad de la causa y, por consiguiente, la ineristencia, en prin-
cipio, del contrato.

SIMULACION: PRUEBA DE LA VERDADERA CAUSA: La alegacion y prueba de la
causa verdadera y licita con arreglo al articulo 1.276 del C. c., cuando el
Tribunal haya estimado la falta de la consignada en el contrato por apli-
cacion de los articulos 1.261 y 1.274, corresponde a quien sostiene su virtua-
lidad y eficacia.

SIMULACIOI"I: DEFECTO DEL RECURSO: LoOs hechos en que ha de jundarse la
simulacién de un contrato son de la apreciacion del Tribunal “@ quo” y sus
decisiones al respecto no pueden ser atacadas con la sola cita, como infrin-
gido, del articulo 1261 del C. c, al cual no es susceptible de ser aislada-
mente considerado sin la relacion precisa con los de las demds Secciomes
del Capitulo que desarrollan el precepto. [S. de 24 de febrero de 1970;
no ha lugar.}

2. NULIDAD DE PATENTE DE INTRODUCCION: LEGITIMACION PASIVA DEL TITULAR DE
PATENTE CADUCADA: No obsta a la legitimacion pasiva del demandado que por
certificacion del Regisiro se dacredite que su patente estd incursa en cadu-
cidad, pues el articulo 117 del Estatuto exige que la caducidad sea declarada
formalmente tanto en el expediente como en los libros registros, con el
correspondiente sello y publicacion en el “B. O. de la Propiedad Industrial”.

ABUSO DE DERECHO: La alegacion de la caducidad por el demandado consti-
tuye un verdadero abuso de derecho porque pretendia conseguir que su
patente pasara al dominio piblico, al hacerla artificialmente caducar, inva-
lidando los derechos del titular de otra patente anterior que habdia copiado
y anulado la proteccion que el Estatuto de la Propiedad Indusirial concede
a los inventores registrados. [S. de 17 de febrero de 1970; no ha lugar.]

3. DIVORCIO VINCULAR DE MATRIMONIQO CIVIL DE EXTRANJEROS: INCOMPETENCIA
DE JURISDICCION: NoO puede ponerse emn marcha la actividad judicial para pre-
tensiones cuyo objeto sea civilmente ilicito, como ocurre con todos aquellos
que son contrarios a la moral o al orden piublico, aunque se trate de extran-
jeros sometidos a su estatuto personal, como ya han declarado las Ss. de
23 de febrero de 1944 y 10 de octubre de 1960, y recoge la Res. de la
D. G. R. N, del 10 de agosto de 1961. [S. de 12 de marzo de 1970; no ha lugar.]

4. BIENES GANANCIALES: PRESUNCION DEL ARTicULO 1.407 pEL C. c.: Esta pre-
suncion no puede ser atacada por simples conjeturas, deducciones ni pre-
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sunciones “hominis”, pero puede llegar a ser desvirtuada por hechos proba-
dos que acrediten la pertenencia privativa del dinero con que se adquirio
el bdien.

BIENES GANANCIALES: INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: La inscrip-
cion de la finca comprada como presuntivamente ganancial, por haber mani-
festado la mujer, sin llegar' a acreditarlo, el cardcter privativo del marido
del dinero de la compra, no impide que pueda justificarse posteriormente
esta naturaleza, como establece hoy el iultimo pdrrafo del articulo 95 del
R. H. y siendo posible entonces la venta efectuada sélo por el marido.
[S. de 10 de diciembre de 1970; no ha lugar.]

5. VIUDEDAD ARAGONESA: EXTINCION POR FALTA DE INVENTARIO: La no forma-
cion de inventario en el plazo legar determina la extincion de la viudedad
foral con arreglo al articulo 68, dltimo pdrrafo, del Apéndice, el cual no
puede ser interpretado en el sentido de que aquella falla solo ocasiona que
los disfrutes no se hacen efectivos en favor del viudo, sino que quedan incor-
porados al caudal usufructuable, sin que cese la viudedad universal.

SOCIEDAD LEGAL CONTINUADA: Al perderse la viudedad universal nace la socie-
dad continuada al sobreviviente y los herederos del difunto.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Su estimacion incumibe por su naturaleza al Tri-
bunal sentenciador, pudiendo unicamente prosperar la casacion cuando se
impugna la existencia y realidad del hecho base o cuando la deduccion no
se sujeta a las reglas indeterminadas del criterio humano, resultando absur-
da, ilogica o inverosimil. [S. de 19 de febrero de 1970; no ha lugar.]

6. RESERVA TRONCAL VIZCAINA: SU FUNCIONAMIENTO: Con relacion a la linea
colateral son bienes troncales los raices sitos en el Infanzonado que hayan
pertenecido al tronco comun del heredero y del causante;, y éste, existiendo
parientes tronqueros, no puede disponer a titulo gratuito mds que a favor
de éstos, y a titulo omeroso cumpliendo las formalidades establecidas en
el articulo 52, pues de no hacerlo asi, los tronqueros pueden instar la nulidad
de la venta ejercitando el derecho de saca.

DERECHO DE SACA: SUS EFECTOS: Si este derecho no se ejercita en el plazo
legal queda perfecta la compraventa realizada, lo que demuestra que ésta
es meramente anulable y sélo en el sentido de dar efectividad a un prefe-
rente derecho de adquisicién, y que el bien raiz enajenado no vuelve a in-
gresar en el patrimonio del vendedor.

RESERVA TRONCAL vIZCaina: su FiNaLipan: De las reglas serialadas se des-
prende claramente la finalidad de la institucion, que no es otra sino impedir
la disgregacion del patrimonio inmueble de la familia vizcaina, estableciendo
para ello las limitaciones imprescindibles al derecho de propiedad, que,
por tanto, no pueden ser objeto de interpretacion erxtensiva.
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SUBROGACION REAL EN BIENES TRONCALES: El dinero procedente de la venta
anulada no adquiere la condicién de bien reservable por subrogacion real,
ya que no hay precepto alguno en la Compilacion que asi lo autorice.
y, por tanto, al fallecer el testador no existian bienes troncales.

CUESTION NUEVA: FRAUDE DE LEY: La denuncia de fraude a la ley, como
cuestion nueva no alegada oportunamente en la instancia, no puede ser exra-
minada en casacion; porque, ademds, el ejercicio de una facultad legal-
mente reconocida no puede ser origen de un fraude legal, tanto mds cuando
el transcurso de casi un afio enire la venta y la muerte del testador alejan
toda presuncién en tal sentido. [S. de 17 de febrero de 1970; no ha lugar.]

NoTta: En el mismo dia y ante el mismo Notario, un vizcaino otorgé es-
critura de venta de todos sus bienes raices a favor de un extrafo, y, de
otra parte, su testamento, en el que instituia heredero universal a otra per-
sona igualmente extrafia a su familia. Los parientes tronqueros habian ob-
tenido la nulidad de la venta ejercitando el retracto foral y pretendian ahora
la nulidad de la institucién de heredero en la parte que el testador habia
dispuesto de bienes troncales, entendiendo que tenia este caracter el dinero
recibido por la venta.

7. USUFRUCTO VITALICIO TESTAMENTARIO Y ATRIBUCION DE LA PROPIEDAD A FAVOR
DE LOS SOBREVIVIENTES AL USUFRUCTUARIO: La cldusula por la que la testadora
dispone de la totalidad de sus bienes en usufructo vitalicio a favor de su
marido y de la propiedad a favor de los herederos abintestato de aquélla
que vivan al fallecer el usufructuario, implica una institucion condicional a
la que es plenamente aplicable el articulo 759 del C. c¢., y conduce a la
indeterminacion transitoria de los herederos.

DIFERENCIAS CON LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: La cldusula discutida no
supone la consagracion de un usufructo sin nuda propiedad correlativa, pues
sin mecesidad de encuadrar la voluntad testamentaria, por encima de sus
palabras, en el marco de la sustitucion fideicomisaria, como propone parte de
la doctrina y la S. de 5 de marzo de 1944, lo que hay que hacer es dar paso
a una situacion de pendencia en cuanto al titular de la nuda propiedad,
regulada por los articulos 801 al 804 del C. c¢. [S. de 4 de febrero de 1970;
ha lugar.]

.

Norta: Es interesante observar que el pleito fue iniciado, en vida del marido,
por un heredero abintestato de la mujer, pretendiendo la nulidad de la
cldusula en cuestion, y al mismo tiempo, que se abriera la sucesién intestada
en cuanto a la nuda propiedad de los bienes de la herencia. La demanda
prosperé en ambas instancias, con el contrasentido, puesto de relieve por
la S. del T. S. al casar la recurrida, de que la sucesiéon legitima se limitara a
la nuda propiedad, sin tener en cuenta que la designacién del usufructuario
se contenia en la propia cldusula que se anulaba.

Por otra parte, no se recogen con claridad en el original de la sentencia
los argumentos de la demanda y de las dos sentencias recurridas en pro
de la nulidad de la cldusula. Parece que debieron ser razones dogméticas so-
bre la imposibilidad légica de un usufructo sin nuda propiedad y, quizd, la
incertidumbre en la designacion de heredero (art. 750 del C. c¢.). Normalmente
en la doctrina no se discute, sino que se da por supuesta la validez de ese
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particular desdoblamiento entre usufructo y nuda propiedad, mientras que
lo que es objeto de polémica, en base, entre otros de aquellos argumentos,
es si la figura de ese “pseudousufructo” envuelve o no técnicamente una
sustitucién fideicomisaria (establecida en forma directa, pero sucesiva) Yy,
al mismo tiempo, si el derecho de los nudo propietarios debe existir, pese a
todo, desde el fallecimiento del testador, con la consiguientes aplicacién, si
fallecen los nudo propietarios antes que el usufructuario, de lo dispuesto
en el articulo 799 del C. c.

8. DEFECTO DEL RECURSO: L@ amalgama de preceptos invocados, de conte-
nido diferente y heterogéneo, y la falta de precision y claridad en que el
motivo incurre, asi como la omisién del concepto en varias de las injrac-
ciones denunciadas y la incorrecta calificacion de algunos de tales conceptos,
hacen adolecer al motivo de tan graves defectos de formalizacién que hacen
imposible su examen.

CATALUNA: PRETERICION E INCAPACIDAD SUCESORIA POR CAUSA DE ADULTERIO: NoO
puede prosperar el motivo del recurso que denuncia la nulidad del testa-
mento declarada por pretericién de una hija legitima, cuando la sentencia
recurrida ha fundado la nulidad de la cldusula no sélo en la pretericion,
sino en la incapacidad Sucesoria de los nimeros 2° y 3o del articulo 252
de la Compilacion, al ser la heredera instituida culpable de trato adulterino
con el causante y el sustituto designado, hijo nacido de tal union.

DiISPOSICIONES CONTRADICTORIAS DEL FALLO: No existe este supuesto cuando
lo que se alega es la improcedencia de ciertas declaraciones de lo parte
dispositiva de la sentencia y la incompatibilidad de unos determinados fun-
damentos de ella con otros que sirven de apoyo a ciertas declaraciones del
fallo, entremezcldndolos, ademds, con otros preceptos —incluso alguno de
orden procedimental— que nada tienen que ver con el motivo. [S. de 18
de marzo de 1970; no ha lugar.]

9. COMPETENCIA: RECLAMACION DE “LITIS EXPENSAS”: Otorgado a la actora el
derecho de “litis expensas” en diligencias previas de separacion con su ™ma-
rido, la competencia del Juzgado se extiende, con arreglo al articulo 55 de
la LEC, a la reclamacion de aquéllas como “incidencias” del bleito, aunque
por haber terminado las diligencias la reclamacion haya seguido los trdmites
del juicio declarativo. [S. de 5 de marzo de 1970; no ha lugar.]

IIX. Colaboracion de Juan de, Dios DOVAL MATEOQO.

1. COMPETENCIA: PRINCIPIO DE PRUEBA: Para resolver las cuestiones de com-
petencia, la jurisprudencia arbilré lo que se llama el principio de pruebo,
que consiste en la aportacion de algin elemento que, sin servir para formar
de una manera plena, la conviccion del Juez sobre la existencia de los he-
chos normalmente constitutivos del derecho que se reclama, induzca a una
crencia racional sobre su certeze; la mercancia, cuyo precio se reclama, fue
remitida por la actora desde Madrid al domicilio del demandado en Palen-
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cia, a portes pagados por la vendedora, con lo que entrega de la mercancia
debe entenderse realizada en el domicilio del referido demandado; por lo
tanto, no habiéndose sometido las partes a un determinado Tribunal, ni es-
tando sefialado el lugar en que deba cumplirse la obligacion reclamada, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 LEC serd Juez compelente
el del domicilio del comprador, como en casos andlogos ha resuelto esta
Sala. [S. de 3 de febrero de 1970.)

2. COMPETENCIA: RECLAMACION DE COSTAS: La actividad cuya retribucion se
reclama se desarrollé ante este Tribunal Supremo con motivo del recurso
de casacion de que traen causa las preseuntes actuaciones, lo que de acuerdo
con lo dispuesto en la regla primera del articulo 62 LEC, justifica la airi-
bucion de la competencia a la jurisdiccion de Madrid, que es el lugar de
cumplimiento de la obligacion. [S, de 18 de noviembre de 1969.]

La hoy demandada fue recurrente, en un recurso de casacién anterior,
contra la compahia Espasa Calpe y los hoy demandantes, en el que se dicté
sentencia declarando no haber lugar al mismo, con imposicion de costas
a la parte recurrente. Por la representacion de Espasa Calpe se solicito la
correspondiente tasacién de las mismas, que se llevé a cabo y se aprobd;
denegéandose, sin embargo, la practica de la tasacién de costas interesada
por la otra parte recurrida, sin perjuicio de reservarla el derecho para re-
clamar de quien correspondiese; esta parte demandé a la entonces recurrente
el pago de las costas a que viene obligada por virtud de condena que le fue
impuesta por sentencia firme y ejecutoria del Tribunal Supremo; esta de-
manda la presenta ante los tribunales de Madrid, & lo que se opone la de-
mandada alegando que la competencia corresponde a los tribunales de Bar-
celona, lugar de su domicilio.

3. EJECUCION DE SENTENCIA: CONTRADICCION CON LO EJECUTORIADO: El acuerdo
de ejecucion parcial de la sentencia dictada en favor de la parte recurrida,
fue originado por la actuacion dolosa de los recurrentes, actuacion que de
no haberse verificado, habria podido lograr el hoy recurrido la totalidad de
la prestacion; no se trata de imposibilidad del cumplimiento total de la
ejecutoria, basado en el articulo 1.151 C. ¢, sino de dificultad de cumplimien-
to; el Tribunal “a quo” se atuvo, en lo sustancial, al fallo dictado, que tu-
teld la pretension procesal de la parte recurrida, que acepta recibir la finca
reducida en su extension, conformidad que mo solo no estd prohibida le-
galmente, sino que estd reconocida en el articulo 1471 C. c.

PUNTOS SUSTANCIALES NO CONTROVERTIDOS EN EL PLEITO; Lo Sustancial y con-
trovertido en el pleito no solo es lo expresamente mencionado en el fallo
de origen, sino, ademds, todo lo que sea comnsecuencia natural ineludible de
la esencia juridica de la situacion que resuelve. [S. de 22 de noviembre
de 1969; no ha lugar.]

Los recurrentes vendieron una finca descrita en un documento privado
firmado el 26 de agosto de 1959, recibiendo la cantidad de setecientas cin-
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cuenta mil pesetas a cuenta del precio alzado de seis millones de pesetas;
el comprador canceld, el 21 de enero de 1965 el resto del préstamo
hipotecario que gravaba la finca; por el Juzgado de 1. instancia se dicto
sentencia con fecha de 6 de junio de 1961, condenando a cumplir el contrato
de compraventa en los términos en que lo suscribieron el 26 de agosto de 1958,
sentencia que fue confirmada en apelacion por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial, contra la que se interpuso recurso de casaciéon por
infraccién de ley, que fue resuelto a virtud de la que dicté el Tribuna}
Supremo declarando no haber lugar al mismo. Tan pronto supieron los ven-
dedores, hoy recurrentes, que habia sido desestimado el recurso de casacion
y que habia caducado la anotacién preventiva de la demanda que formulo
el hoy recurrido, debido a lo cual pudieron obtener certificacion registral
acreditativa de que la finca estaba libre de cargas, volvieron a vender la mi-
tad indivisa de ella, otorgaAndose escritura publica el 5 de marzo de 1965,
que fue inscrita; mds tarde, por el comprador, hoy recurrido, se intereso
la ejecucion de la sentencia de 6 de junio de 1961, y se dicté Auto por el
Juez de 1. instancia, acordando la remision al notario de la documentacion
para que por el fedatario publico se prepare la escritura de compraventa de
la mitad indivisa de la finca, inscrita a nombre de los recurrentes, por el
precio de 2.431.989,93 pesetas.

NoTa: Cabria pensar en una aplicacién analégica de la teoria del cumpli-
miento de las obligaciones, segin la cual: “Las reglas de la identidad, la in-
tegridad y la indivisibilidad no tienen un alcance objetivo absoluto, de tal
suerte que s6lo haya cumplimiento cuando se observen, sino que fundamen-
talmente se encuentran en funcién del acreedor, en el sentido de que éste
tiene derecho a exigir su observancia, por 10 que también puede renunciar
a ella”. Hernéandez- Gil, Derecho de Obligaciones, pag. 334.

4. EJECUCION DE SENTENCIA: DEFECTO DE FORMA: El recurso de casacion ba-
sado en el articulo 1.695 LEC, ofrece caracteristicas que difieren esencial-
mente de laos supuestos del articulo 1.692 de igual Ley procesal, de lo que se
deduce que dicha clase de recurso no puede fundamentarse en las causas
enumeradas en el articulo 1.692 de dicho cuerpo legal. [S. de 14 de marzo
de 1970; no ha lugar.]

5. CASACION: FALTA DE PERSONALIDAD EN EL ACTOR: La Comunidad de Aguas,
que interviene como actora, ha sido constituida mediante la oportuna escritu-
ra, la cual ha sido inscirta en el Registro de la Propiedad, y por lo tanto debe
reconocerse Su personalidad.

INSUFICIENCIA DEL PODER: Si bien la subsanacion de los defectos del poder
del Procurador es factible dentro del pleito, mediante ratificacion del mismo
por el propio interesado, el documento privado aportado a los autos por la
parte actora a fin de subsanar la deficiencia del poder, no ha sido reconocido
por la parte hoy recurrente, que desconoce su legalidad, sin que haya sido
-adverado en el pleito; la ratificacion del poder ha de hacerse conforme a lo
prevenido en el articulo 1280 C. c., y por lo tanto subsanarse la ilegalidad
del poder mediante el otorgamiento de documento publico que dicho precepto
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legal exige, y no mediante documento privado. [S. de 17 de diciembre
de 1969; ha lugar.]

La Comunidad de Aguas que interviene como actora, se rige por la Ley
de 27 de diciembre de 1956, la cual, en su articulado, dispone: Articuio 1.
Se reconoce personalidad juridica a aquéllas agrupaciones de propietarios de
aguas privadas que con los nombres de “Heredades”, “Heredamientos de
Aguas”, “Dulas”, “Acequias”, “Comunidades” u otros semejantes vienen cons-
tituidas en el archipi€élago canario, asi como las que con fines andlogos se
constituyan allf en lo futuro. Articulo 2.° Las agrupacionés que desde ahora
se constituyan y quieran gozar de personalidad juridica se organizaréan con
arreglo a alguna de las figuras legales existentes en nuestro Derecho. Las
que ya vinieren establecidas y las que no adopten forma especifica de or-
ganizaciéon se considerardn como asociaciones de interés particular, de las
definidas en el articulo 35, nimero segundo, del Cédigo civil. Artfculo 4.°,
parrafo segundo. Los estatutos seran ley fundamental de la agrupacion y no
podrian modificarse sino en Asamblea general y por mayoria cualificada,
vot.ando en favor dos terceras partes de las cuotas e intereses agrupados.
Segun los estatutos de la mencionada Comunidad, al presidente le corres-
ponde, defender a la Comunidad en los litigios que contra ésta pudieran in-
terponerse y otorgar a los fines indicados los necesarios poderes para pleitoé;
el presidente de la Comunidad otorgdé un poder para pleitos, no para defen-
derse, sino para presentar una demanda; con posterioridad se intenté sub-
sanar este defecto del poder, mediante certificacién de acuerdo de la Comu-
nidad, en lugar de otorgar nuevo documento piblico.

6. RECURSO DE CASACION: POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: INADMISIBILIDAD
POR FALTA DE DEPOSITO PREVIO: Sin el documento que dacredite haberse hecho
el depdsito prevenido en el articulo 1.698, 3.°, LEC, no se admitird el escrito
en que se interponga recurso de casacion por quebrantamiento de forma,
al no estar el recurrente mandado defender en concepto de pobre, sean o no
conformes las sentencias de primera y segunda instancia, ya que siempre es
necesaria la constitucién de depdsito en esta clase de recursos. [S. de 6 de
diciembre de 1969; no ha lugar.]

7. QUEBRANTAMENTO DE FORMA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Para que
pueda prosperar el recurso de casacion por quebrantamiento de formas esen-
ciales del juicio, no basta indicar el mimero del articulo 1.693 LEC en que se
funde, sino que ademds precisa citar el precepto procesal vulnerado y deter-
minar clara y concretamente la causa en que consiste la infraccion; segin
el numero 6.° del articulo 1.693 de la Ley Procesal Civil, solamente ha lugar
al recurso indicado por incompetencia de jurisdiccion cuando el supuesto
alegado no se halle comprendido en el nimero 6.° del articulo 1.692 LEC.
[S. de 6 de marzo de 1970; no ha lugar.]

8. RECURsSO DE REVISION: PLAZO: Segun reiterade doctrina de esta Sala, el
cardcter extraordinario y excepcional de este recurso origina una interpreta-
cion rigurosa de los motivos consignados en el articulo 17196 LEC, interpre-
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tacion rigurosa y criterio restrictivo, que ha de ser aplicado, también, al ele-
mento temporal, consistente en el plazo de ires meses, contados desde el
dia en que se descubriese el fraude; el indicio del plazo mencionado, “dies
a quo”, ha de ser fijado de manera clara e indudable porque el supuesto
de indeterminacion del ertremo mencionado ha de originar, exclusivamente,
la inviabilidad del recurso. [S, de 19 de enero de 1970; no ha lugar.]

9. RECURSO DE REVISION: APLICACION RESTRICTIVA: La indole extraordinaria
del recurso de revision impone una aplicacion restrictiva de dicho recurso,
cuyo planteamiento ha de ajustarse a la forma prescrita y cuyo fondo solo
ha de prosperar ante la justificacion completa de alguno de los supuestos
que enumera el articulo 1.796 de la LEC.

PLURALIDAD DE SENTENCIAS IMPUGNADAS: La pluralidad de impugnaciones es
incompatible con la unidad de sentencia firme a que se refieren los articu-
los 1.796 y 1.197 de la Ley Procesal, criterio de unidad que recogen las SS. de
30 de octubre de 1967 y 6 de junio de 1968, al decir que la impugnacion ha
‘de dirigirse contra la sentencia que en ultima instancia haya resuelto la
cuestion.

Causas: Le causa primera del articulo 1.196 LEC requiere la presentacion
de documentos que reunan las siguientes caracteristicas: 1.° Que sean deci-
sivos y en contra de la resolucion recaida. 2.° Que hubieran sido retenidos,
hasta el momento de su recuperacién tardig, por fuerza mayor o por obra
de la parte a cuyo favor se hubiere dictado; y en el presente caso, ni los re-
cibos, aportados ademds por fotocopie, son decisivos para la desestimacion
de un precario, ni esos recibos fueron retenidos por fuerza mayor, ni por
obra de la parte contraria; la causa cuarta de dicho articulo, erige una
prueba evidente de la concurrencia del cohecho, violencia o fraude, y que
dichos actos han de haber actuado en relacion al juzgador, no bastando la
mera alegacion de la parte. [S. de 11 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

El propietario, hoy recurrido, entabl¢ demanda de resolucién de contrato
de arrendamiento contra la madre del recurrente; se sentencié por el Juz-
gado Municipal nim. 3 de Madrid el 25 de febrero de 1967, absolviendo & la
demandada, sentencia que se confirmé en apelacion el 4 de abril del mismo
afo; al fallecer la demandada, €l propietario de la vivienda demandd en au-
tos de desahucio en precario a su hijo, hoy recurrente, siendo dictada sen-
tencia por el Juzgado Municipal nim. 5 de Madrid el 9 de agosto de 1967,
declarando haber lugar al desahugio, y confirmada en apelacion por el Juz.
gado de Primera Instancia en fecha de 21 de octubre dé 1967, el recurrente
formulé recurso ante la Audiencia, y la Sala confirmé, haciéndola firme, la
sentencia del Juzgado por Auto de 30 de mayo de 1968; el desahuciado inter-
pone recurso de Revision contra todas las sentencias citadas.
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IV. Colaboracién de Gabriel GARCIA CANTERO.

1. EJECUCION DE SENTENCIA: INTERPRETACION: Aunque las resoluciones judi-
ciales encaminadas a llevar a cabo una sentencia firme deben ajustarse a
las declaraciones que ésta contenga, esto no excluye la facultad de los tribu-
nales para que, si hallan oscuridad o deficiencias de expresion en el fallo,
puedan interpretarlas valiéndose de las consideraciones que les sirven de base
v fundamento juridico.

RESTITUCION DE FRUTOS POR CAUSA DE NULIDAD DEL CONTRATO: E] articulo 1.303
hace mencién solamente de la restitucion genérica de frutos y deja la espe-
cificacion de su alcance a los textos que regulan, segun los casos, dicha res-
titucion en atencion a la buena o mala fe que haya presidido la posesion
del contratante restituyente.

PRESUNCION DE BUENA FE: La declaracion de nulidad de los coniratos no
llevan consigo la declaracion de mala fe, ni es inseparable la una de la otra,
sino que es preciso prueba especial para destruir la presuncidn establecida
por la ley, que supone la existencia de buena fe aun en los coniralos cuya
nulidad haya sido declarada. [S. de 10 de febrero de 1970; no ha lugar.}

2. OBLIGACION DE SUMINISTRO DE AGUA COMO ACCESORIA DE VENTA DE FINCA: El
recurrente antes de la constitucion de la Asociacion de Regantes, se coobligo
con el causanie de la actora a facilitarle agua del pozo que estaba constru-
yendo para regar el mimero de hanegadas de tierra que el mismo le vendid,
y como después constituyo la Asociacion con l0s otros regantes sefialando
una participacion o accién por cada hanegada de tierra que cada uno tuviera
y reserudndose el cincuenta por ciento de ellas, es evidente que el derecho
que habia adquirido el actor equivalia a tantas participaciones, de las que
se reservé el recurrente, como hanegadas de tierra le pertenecian. [S. de 7
de marzo de 1970; no ha lugar.]

Se trata, al parecer, de un negocio juridico tipico de la region valencia-
na. El comprador de varias hanegadas de tierra para dedicarlas a la plan-
tacion de naranjos adquiere simultaneamente el derecho a suministrarse del
agua de un pozo del vendedor. En el presente caso, las perspectivas de ex-
traer agua al tiempo de la venta de las parcelas parece que eran escasas, y
s6lo posteriormente surgié un manantial importante; entonces, el vendedor
y obligado al suministro de agua pretende que no tiene ninguna obligacion
de dar agua y constituye por su parte una Asociacion de Regantes en la que
no entra el comprador, quien acciona para exigir el cumplimiento del con-
trato. La obligacién de suministro de agua es una obligacién accesoria de la
venta de parcelas y tiene los caracteres de compraventa de cosa futura, ha-
biendo previsto el contrato lo que habia de hacerse si el caudal alumbrado
fuera insuficiente. Era una verdadera obligacién contractual y no mero acto
de benevolencia o de buena voluntad de parte del vendedor.

13
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3. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: IMPUGNACION DE LA SENTENCIA ABSOLUTORIA: ES
posible la impugnacion de la calificacion de la conducta del agente hecha
por el Tribunal “a quo”, pero no por la via de error de derecho, sino al amparo
del mim. 1.° del articulo 1692 L. E. C.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: ES$ causa de inadmision la cila conjunta
e indiscriminada de error de hecho y de derecho, mezclando ademds las ale-
gaciones de los documentos y los razonamientos juridicos en defensa de la
pretendida infraccion del articulo 1218 C. c. [S. de 14 de marzo de 1970;
no ha lugar.]

Es lastima que una inadecuada formulacién del recurso hays impedido
a la Sala 1 pronunciarse sobre unos hechos discrepantemente valorados
por los Tribunales que anteriormente conocieron de ellos. Se trataba de
la muerte en accidente de circulaciéon ocurrida por una colisién entre dos
camiones en carretera general, de los cuales, al parecer, el conducido por
el demandado habia invadido la izquierda a la salida de una curva. El
sumario fue sobresefdo por el Juzgado de Instruccién, pero la Audiencia
ordené su reapertura condenando como falta el hecho. Recurrida en casacién
la sentencia de la Audiencia, se estimo el recurso absolviéndose al deman-
dado. En la via civil hubo sentencia condenatoria en primera instancia y
absolutoria en apelacién.

4. CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA POR EL HECHO
DE UN PEON A SU SERvICIO: El contralista de un edificio responde de las lesio-
nes causadas por un pedn bajo su dependencia laboral que arrojé una pale-
tada de cal y cemento al suelo, cayendo sobre una menor que transitaba
debajo de la obra, produciéndola la pérdida de la vision en un ojo y lesiones
en el otro. [S. de 29 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

5. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: El duefio de una finca riustica, propietario de
la barca de cable en la que ires obreros a su servicio se trasiadaban pare
trabajar en aquélla, es responsable de los dafios y perjuicios que Se derivan
de haber zozobrado dicha barca como consecuencia de la rotura de un cable
defectuosamente instalado, pereciendo ahogados sus ocupantes.

FUERZA MAYOR: No puede ser tenida en cuenta la supuesta fuerza mayor
consistente en que se duplico el aforo del rio Esla de un dia para otro,
ya que se invoca el error de derecho y segun la jurisprudencic éste solo
se comete cuando se infringe un precepto valorativo de prueba, .debiendo
citarse de modo concreto y singular la norma valorativa infringida. [S. de
5 de febrero de 1970; no ha lugar.]

El supuesto de hecho era interesante, pues se acompafié a los autos una
certificacion de la Confederacién Hidrografica del Duero acreditativa de
haberse duplicado el caudal del rio Esla de un dia para otro, lo cual cons-
tituye un evento natural de posible influencia en la produccion del dafio.
Sin embargo, no hay datos que permitan determinar con claridad si tal
hecho fue causa tnica, concomitante o indiferente en la rotura del cable
fijo sobre el que se deslizaba la barca, habiéndose probado, por otra parte,
que la instalacién era defectuosa.
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6. CULPA EXTRACONTRACTUAL: LIMITE MAXIMO DE INDEMNIZACION EN EL SEGURO
OBLIGATORIO: DANO EFECTIVO: El limite mdrximo de indemamizacion sefialado
por el D. de 6 de mayo de 1965 rige solo para el asegurador en el seguro
obligatorio, sin que pueda aplicarse a las relaciones enire la victima y el
causante del dafio cuando se demuestra el dafio efectivo originado por la
muerte de aquélla. |S. de 18 de febrero de 1970; ha lugar.]

Doctrina clara que, sin embargo, no fue tenida en cuenta por la sentencia
de la Audiencia, la cual fijé6 en 200.000 pesetas la indemnizacion que debia
abonarse & la viuda, teniendo en cuenta el grado de desamparo en que
éstas quedaba. El T. S. restablece la debida interpretacion de la Ley del
Automdvil y eleva a 300.000 la indemnizacion.

V. Colaboracion de José PERE RALUY.

1. INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: La interpretacion
de los contratos es funcién privativa de los organismos jurisdiccionales de
instancia. '

INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCION DE LEY: NORMAS DE DERECHO NO PRIVADO: LOS
Decretos sobre régimen bancario que se citan como infringidos no son nor-
mas idoneas para basar en los mismos el recurso de injusticia notoria que
requiere al efecto normas del ordemamiento juridico privado. [S. de 24 de
febrero de 1970; no ha lugar.]

2. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: FUNCION DE LOS TRIBUNALES
pE INsTANCIA: La funcién interpretativa de los megocios juridicos estd atri-
buida privativamente al Tribunal de Instancia y ha de ser respetada en el
recurso, mientras resulte légica, racional y no desorbitada. [S. de 16 de
marzo de 1970; no ha lugar.]

3. INTERPRETACION: INJUSTICIA NOTORIA: EXISTENCIA 0 INEXISTENCIA DE TRASPASO.:
CAUCE DEL RECURSO: No se trata de una cuestion de interpretacion contractual,
sino mds bien de un problema de hecho, si la sentencia recurrida afirma de
manera terminante que no se probd la cesién o traspaso alegado, declaracion
que sOlo podria haberse desvirtuado por el cauce del nimero 4 del articu-
lo 136 LAU. |S. de 19 de febrero de 1970; no ha lugar.]

4. DIVISION DE COMUNIDAD: LEGITIMACION ACTIVA: Si bien es cierto que al
ser la division de.la cosa comun un acto de disposicion que se asemeja a la
venta o la permuta, no puede ser pedido por el usufructuario, sino sclo por
los conduefio$, entendiendo por tales las personas investidas de la facultad
de disponer de parte ideales, también lo es que si un hijo, nudo propietario
de la mitad ideal de la cosa comin, autoriz¢ a su padre —usufructuario de
dichae mitad ideal— para que pudiera ejercilar la accion de division de la
comunidad, ya se entienda tal autorizacion como un mandato, una presuncion
de consentimiento o una cesion de la accion a efectos procesales, es evidente
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que el referido padre estaba originariamente legitimado para ejercitar tal
accion, legitimacion que tiene en la actualidad su hija, la que, por falleci-
miento del padre, ha visto consolidada en la misma el pleno dominio de
la mitad ideal. [S. de 9 de febrero de 1970; no ha lugar.]

NoTa: Se trata de una sentencia en proceso iniciado en proceso de revi-
sién de renta fijada —por Junta de estimacién—, en el que reconvencio-
nalmente se planteé una division de comunidad. La sentencia de casacién
s6lo contiene doctrina respecto al tema reconvencional.

5. ARRIENDO DE INDUSTRIA: Si lo arrendado no fue simplemente un local,
sino una unidad patrimonial con vida propia, en pleno funcionamiento,
y susceptible de ser explotado inmediatamente, como ya lo era con ante-
rioridad, el arriendo es de industria. [S. de 20 de marzo de 1970; no ha lugar.]

6. LAU: CLASES DE ARRENDAMIENTOS: La LAU en sus diversas ediciones
ha reiterado que los arrendamientos que regula son de dos clases: viviendas,
cuyo concepto no define, pero que, como sy nombre indica, son los edificios
donde la vida familiar se desarrolla, y locales de mnegocio, definidos en la
propia Ley; es decir, que la LAU se atiene al destino primordial y por
esto no cambia la naturaleza del contrato por concurrir, con el destino
principal, el otro término de la clasificacion, con cardcter secundario; pero
con ello no se agotan los supuestos posibles de destino, pues ademds del
arrendamiento puro de vivienda, del puro de local de negocio y del arren-
damiento mirto de uno y otro que sigue el régimen atribuido al destino
primordial, hay un cuarto supuesto en que se da una actividad profesional
estricta, como ocurre con las clinicas de médicos generales o de las dis-
tintas especialidades, entre ellas la odontoldgica, los estudios de abogados,
arquitectos, etc., arriendos que la jurisprudencia, undnime y reiterada, 7o
ha considerado como industria o comercio porque, ciertamente, en estos
casos no hay un fendmeno mercantil de produccion, consumo o cambio,
nota caracteristica de la industria o comercio; pero cuando a aquella acti-
vidad estrictamente profesional se superpone otra que desborda su dmbito,
que puede ser-desarrollada por industriales o artifices sin necesidad de
titulo facultativo, ha de considerarse como local de negocio, tal como se
ha considerado por la jurisprudencia para las farmacias —SS. de 25 mayo
1956, 18 diciembre 1952, 24 enero 1958 y 25 marzo 1964, entre otras— por el
hecho de vender productos farmacéuticos no elaborados en la propia far-
macia, debiendo aplicarse el mismo criterio al caso en que el arrendatario,
ademgs de su clinica odontolégica, tiene en el inmueble arrendado un taller
de prétesis dental, donde ejerce la industria de reparacion y conservacion
de dentaduras con establecimiento abierto.

TRASPASO Y CESION: La autorizacion para traspasar es privativa del arren-
damiento de local de negocio, y expresamente prohibide por la LAU para
las viviendas. [S. de 13 de marzo de 1970; no ha lugar.]

Nora: No es cierto lo que se afirma en el tltimo de los parrafos trans.
critos; no hay en la LAU ninguna prohibicién de autorizacion, por el arren-
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dador, de cesiones de vivienda; antes al contrario, el articulo 23 LAU, aun-
que prohibe el contrato de cesion de vivienda a titulo oneroso, reconoce
la plena efectividad, para el arrendador, de la cesién gratuita autorizada
por el mismo, y del juego de los restantes artfculos del capftulo IV, singu-
larmente del articulo 26, se deduce que al arrendador que autorice una
cesion de vivienda onerosa no podr4 ejercitar la accién resolutoria con base
en la cesidn y ain quedara obligado, conjuntamente con el cedente, al
reembolso, al cesionario, de lo que abond por la cesién.

7. INTERPRETACION DE CONTRATO DE ARRIENDO: PACTOS SOBRE DESTINO: Si en el
contrato se pacté que el arrendatario podria destinar el local, lo mismo o es-
critorio y almacén de frutas, que a lo que tuviera por conveniente, hay que
entender que ello suponia la facultad del arrendatario de instalar también
la propia vivienda en el local. [S. de 7 de marzo de 1970; no ha lugar.]

8. ASOCIACION DE LOS HIJOS DEL ARRENDATARIO DE LOCAL DE NEGOCIO NO CONS-
TITUTIVA DE TRASPASO: Es reiterada la docirina de la Sala I de que el privi-
legio establecido en el articulo 31 LAU tiene un cardcer exclusivamente per-
sonal y que dada la concepcion genérica que del término asociacion tieme,
hay que entender comprendido en ¢l no solo a las sociedades de hecho o
simples comunidades, carentes de personalidad juridica, sino a los que la
tiene distinta de la de sus asociados siempre y cuando conserven la nota
personal, cual acontece con las sociedades colectivas constituidas —como
la de autos— por los propios hijos del fallecido, sin intromision alguna de
persona ajena. [S. de 19 de febrero de 1970; no ha lugar. De la misma se
deduce, al menos implicitamente, que 1a norma del articulo 31 LAU es apli-
cable tanto al arriendo de local de negocio tipico como a los locales arren-
dados para almacén, equiparados a los locales de negocio.]

9. ACCION IMPUGNATORIA DE TRANSMISION DE VIVIENDAS POR NO RESPETAR EL
ORDEN LEGALMENTE ESTABLECIDO: A la accion itmpugnatoria no se le puede dar
un dmbito excesivo y no es propio del juicio en que ejercita medir o limitar
las necesidades de ocupacion que tenga el donatario de la vivienda trans-
mitida. '

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: El documento que el Tribunal “a
quo” tuvo en cuenlta para resolver la cuestion de fondo suscitada en el litigio
no puede Servir de base para justificar, por si mismo, el supuesto error
de hecho, por el cauce de la causa 4.*. [S. de 9 de marzo de 1970; no ha
lugar.]

10. ACCIONES SOBRE DERECHO A PRORROGA FORZ0OSA Y NULIDAD DE PACTOS SOBRE
RENTA OPUESTOS A LA MISMA: CAUCE PROCESAL: El beneficio de prorroga forzosa
es un derecho reconocido al inquilino o arrendatario por la LAU, irrenun-
ciable conforme al articulo 6 de la misma; y la accion ejercilada por el
demandante sobre nulidad —por oposicion a dicha prorroga— de un pacto
de elevacion progresiva de la renta en la cantidad de cien mil pesetas cada
anio, se funda en derechos reconocidos en la LAU y el litigio ha de sustan-
ciarse segin los tramites procesales de dicha ley.
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INJUSTICIA NOTORIA: PROCEDIMIENTO INADECUADO: El tema del procedimiento
inadecuado se ha de suscitar por el cauce de la causa 2.2 de injusticia noto-
ria, pero el tema, por ser de orden publico, puede ser examinado incluso
de oficio.

INJUSTICIA NOTORIA: La Sala I tiene declarado, hasta la saciedad, que los
requisitos rigurosamente exigidos por el ultimo pdrrafo del articulo 136 de
la LAU han de cumplirse estrictamente en el recurso de injusticia notoria,
si son dos o mds los motivos del recurso se formulardn en pdrrafo sepa-
rados y numerados, hay que expresar el concepto de la infraccion y excluir
toda conjuncion de conceptos en un mismo motivo. [S. de 7 de febrero de
1970; no ha lugar.]

11. DENEGACION DE PRORROGA DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO POR CAUSA DE
NECESIDAD: FIJACION PREVIA DE INDEMNIZACION: No procede estimar la demanda
de denegacion de prérroga por necesidad si no se acredita que, previamente
al ejercicio de la accion, se hubiera fijado, por acuerdo de las paries o deci-
sion de la Junta de estimacion, la cuantia de la indemnizacion a recibir
por el arrendatario.

CARGA DE LA PRUEBA: DEFENSAS O EXCEPCIONES: Conforme a constante jurispru-
dencia, corresponde al actor, en forma exclusiva, acreditar que en su peti-
cion concurren todos los presupuestos para el éxito de la accion ejercitada,
sin que, por el contrario, el demandado venga obligado a invocar ercepciones
nominales o especificas, bastdndole alegar motivo de oposicion utilizando
cualquier medio de defensa, de suerte que, sin alterar los términos del
debate, permitan el eramen de aquéllos a fin de determinar si se dan
o no los supuestos fdcticos y juridicos precisos para la viabilidad de la
accion. [S. de 4 de marzo de 1970; ha lugar.]

12. DERECHO DE RETORNO: CLAUSULA PENAL: PROCEDIMIENTO ADECUADO: Pactada
en el compromiso de retorno una cldusula penal por razén de demora en la
entrega de local en el inmueble reconstruido, es idoneo el procedimiento
arrendaticio de la LAU en que se debate la cuestion del retorno para la deci
sion sobre la cldusula penal, ya que ésta tiene cardcter accesorio respecto
a las normas fundamentales que dan virtualidad al derecho de retorno.
[S. de 20 de febrero de 1970; no ha lugar.]

13. NATURALEZA DE LA LAU: “La Ordenanza locativa urbana” es una ley
de “emergencia” comprensiva de una serie de prohibiciones y limitaciones
de las facultades dominicales del propietario, impuestas con la alta finalidad
social de impedir que, por el libre juego del pacto “sunt servande” y por la
escasez de edificaciones habitables, quede sin hogar una familia o sin local
una empresa, y no pueda encontrar de momento, cobijo aquélla y alojamiento
ésta; pero precisamente por ser ésta su finalidad, lo mismo las prohibiciones
que las limitaciones, pierden su razon de ser cuando dejan de llenar la nece-
sidad por la cual fuerom creadas.
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DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: ACTIVIDAD REDUCIDA: Es causa de re-
solucion, por denegacién de prorroga, el cierre del local de megocio durante
cuatro afios anleriores a la demanda, utilizdndose unicamente como alma-
cén, para guardar coches de la familia y algunos itiles y enseres relaciona-
dos con su megocio de réparacidn de vehiculos de motor, que habia trasla-
dado a otro local. [S. de 30 de enero de 1970; no ha lugar.]

14. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: CIERRE “TECNICO”: Si todas
las relaciones de la empresa arrendataria con la clientela se realizan en
local distinto del objeto del arriendo ello conmstituye un cierre “iécnico”, ya
que el local de megocio se caracteriza por ser la sede de las actividades in-
dustriales o mercantiles, abierto al piblico como eTige el articulo 1 de la
LAU, mientras que las operaciones de almacenamiento meramente auxiliares
de la principal no pueden estar comprendidas en tal concepto, y la juris-
prudencia de esta Sala considera que el estado de cierre no se desvirtia por el
hecho de que se realicen actividades esporddicas de relacion con el publico,
siempre que el acceso de éste no constituya la base de la actividad normal.
[S. de 3 de marzo de 1970; no ha lugar.]

15. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: PRUEBA: RECIBOS TELEFONICOS:
No cabe oponer a la declaracion afirmativa del cierre, realizada por el érgano
“a quo”, determinados recibos telefdnicos, si aparie de que no consta que
correspondan al teléfono instalado en el local, los mismos, en cuanto al
periodo del cierre, no contienen partida alguna por concepto de llamadas
medidas por contador, en contraste con lo que ocurria en afios precedentes.
[S. de 10 de marzo de 1970; no ha lugar.]

16. pENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: INACTIVIDAD DE LOS HEREDEROS DEL
ARRENDATARIO: JUSTA CAUsA: La justa causa del cierre ha de ser ajena a la
voluntad de los obligados a mantener abierto el local, las dificultades sur-
gidas a la muerte del arrendatario debieron vencerse con los medios que
la ley concede a los herederos para manifestar su deseo de continuar el
negocio, medios que aunque hubieran réquerido un largo plazo para con-
segquir la apertura, puestos en actividad, habrian servido, desde su inicio,
de soporte a la justa causa, pero la falta de actividad legal encaminada a
conseguir la apertura durante diez meses no puede por menos de atribuirse
a carencia de voluntad de seguir el negocio, pues el requerimiento a la per-
sona que tenia la llave del local, en cuanto fue desestimado, debio de ter-
minar la iniciacion de alguna actuacion legal para conseguirla, y al no
haberse seguido tal camino hay gque entender que existio abandono impu-
table a los sucesores del difunto y que el cierre fue injustificado. [S. de 28
de enero de 1970; no ha lugar.]

17. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: JUSTA CAUSAS INCERTIDUMBRE SOBRE
EL LOCAL ADJUDICABLE: El hecho de que el arrendatario, e quien por virtud del
derecho de retorno se le adjudicé una local, mantuviera cerrado el mismo
durante el periodo que durd el litigio entablado sobre cudl habia de ser
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en definitiva el local legalmente correspondiente al mismo en virtud del
derecho de retorno, constituye justa causa del cierre; el plazo de seis
meses s6lo puede contarse a partir del momento en que termind el litigio
de referencia, ya que no seria légico obligar al arrendatario, que no sabe,
en definitiva, cual ha de ser el local que se le ha de asignar, a que comience
las obras de adaptacion mientras el litigio no se resuelva. [S. de 18 de febrero
de 1970; ha lugar.]

18. CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO.: JUSTA CAUSA: ENFERMEDAD: Parg que la
causa alegada justifique el cierre es mecesario que repercuta o influya en
la capacidad del arrendatario para ejercer, en el local, la activided negocial
que hasta entonces habia venido desarrollando, de tal modo que le impida
transitoriamente el desenvolvimiento de las actividades necesarias para que
el negocio instalado pueda continuar desarrolldndose normalmente, pues si
tal impedimento es permanente no constituye justa causa del cierre, ya que
de no entenderse asi se haria definitivamente una situacion contraria a la
propia naturaleza del contrato de arrendamiento. [S. de 6 de marzo de 1970;
ha lugar.]

Nora: La Sentencia del T. S.—contra el criterio de la Audiencia y de
acuerdo con el del Juzgado de Primera Instancia— estima que no es justa
causa del cierre el estado de viudez de la arrendataria que se produjo
afios antes del cierre, su penuria econdémica y una afeccién pulmonar pa-
decida por la misma, cuyo alcance no se precisa, sefialando el T. S. que el
término vago e impreciso de “afeccién pulmonar” puede comprender desde
las leves y pasajeras, que no impiden o impiden sélo transitoriamente el des-
arrollo de actividades por quien las padece, hasta las mas graves e incurables,
que producen incapacidad permanente.

19. EDIFICACIONES PROVISIONALES: CONCEPTO: “NUMERUS APERTUS”: La enumera-
cion de edificaciones provisionales que contiene el articulo 91 LAU no cons-
tituye un “numerus clausus” ni elimina la posibilidad de incluir en €l oiras
semejantes, atemperdndose a las circunstancias de cada caso concreto, segin
se desprende del citado articulo y de la doctrina jurisprudencial que incluye
en tal concepto a las edificaciones desproporcionadas en su altura con otras
edificaciones vecinas, a las que no estén en comnsonancia con las Ordenanzas
Municipales o con aquellas otras en que el valor en venta del solar sea su-
perior a lo construido, cualquiera que sea la calidad y consistencia de los
materiales empleados. [S, de 19 de enero de 1970; no ha lugar.]

Nota: Es indudable que el articulo 91 LAU no consagra un “numerus
clausus”, pero no }o es menos gue es inaceptable la extensidon que ha dado
al precepto una reiterada doctrina jurisprudencial; ni la letra ni el espiritu
del articulo 91 LAU justifican semejante extensién de un precepto que queda
totalmente desnaturalizado y desorbitado por semejante doctrina, con grave
riesgo de los ocupantes de locales “permanentes”, pero de condicién més
modesta que los circundantes, que quedan totalmente expuestos al desen-
freno de la especulacion “urbanistica”.

20. OBLIGACION DEL ARRENDADOR DE RESARCIR EL IMPORTE DE LAS OBRAS DE RE-
PARACION URGENTE REALIZADAS POR EL ARRENDATARIO COMO CONSECUENCIA DE UN
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INCENDIO: Si no se impugna con éxito la afirmacion del organo “a quo” de
que el incendio se produjo de manera casual y fortuita en contra de la pre-
suncion establecida en el articulo 1563 C. c., ercluyendo dicho organo toda
culpa del arrendatario, incluso la “in vigilando”, es indudable el derecho
del arrendatario a ser resarcido del importe de las obras.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Es extempordneo el planteamien-
to de wuna cuestion nueva no alegade oportunamente en la instancia.
[S. de 22 de enero de 1970; no ha lugar.]

21. RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO: YERNO QUE TIENE UNA GESTOR{A
ADMINISTRATIVA EN EL PISO DEL QUE ES ARRENDATARIO EL SUEGRO: Procede la re-
solucion si en el piso arrendado a una persona se introduce el yerno de
ésta, que tieme a su cargo, en la misma, una gestoria administrativa, sin
que se haya acreditado que el segundo esté en relacion de subordinacion
con el primero, presumiéndose, por el contrario, por la indole diversa de
las actividades profesionales de uno y otro, que el yerno ejerce por si unag
profesion a la que es ajena el arrendatario.

INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE DECLARACIONES DE HECHO: La aprecia-
cion de la prueba ha de referirse gemeralmente al conjunto de la misma,
sin que la sumision, ¢ lo que un determinado documento expresa, sea
obligada, sino cuando tal documento constituya el especifico medio legal
para acreditar tal hecho. [S. de 26 de febrero de 1970; no ha lugar.]

22, RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO, CESION 0 SUBARRIENDO: PRESUNCIO
NES: Declarado probado que el demandado arrendatario se trasladé en
union de su esposa a poblacion distinta, donde estuvo empleado por cuenta
ajena y fijé6 su residencia desde 1964 o 1966, y que el padre del mismo
permanecié al frente del megocio instalado en el local “sin que su presen-
cia lo fuera en calidad de encargado”, no puede estimarse el recurso enta-
blado contra la sentencia que declard la resolucion, sin que el hecho de que
durante el tiempo sefialado los recibos de alquileres y contribuciones y la tota-
lidad del trdfico mercantil figuraran ¢ nombre del primitivo arrendatario, se
opongan a la presuncion deducida por la sentencia resolutoria. El subarriendo,
la cesidn y el traspaso, por la forma clandestina con que normalmente se
celebran, son susceptibles de demostracion mediante presunciones. [S. de 6
de marzo de 1970; no ha lugar.]

23. RESOLUCION POR TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: CESION DE SOCIEDAD DE
SEGUROS AL INSTITUTO INACIONAL DE PREVISION: Arrendado un local de megocio
a una compafiia de seguros, si con posterioridad, como consecuencia de un
Decreto del Ministerio de Trabajo, se hizo cargo de los servicios que pres-
taba en el local la compatiia citada, el Instituto Nacional de Prevision, enti-
dad que, pese a ser un tercero respecto al contrato de arriendo de puro
Derecho privado, se instalé en el local de referencia introduciendo en el
mismo su propio personal técnico y administrativo, procediendo a su uso
y disfrute sin autorizacion de los arrendadores, ello es causa de resolicidn.
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INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCION DE LEY: DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS: Las
disposiciones administrativas no son susceptibles de ser invocadas ni en ca-
sacion ni en injusticia notoria.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Es inadmisible el planteamiento
en casacion y en injusticia notoria de cuestiones nuevas. [S. de 30 de marzo
de 1970; no ha lugar]

24, TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO REALIZADO SIN LA AUTORIZCION ESCRITA DEL
ARRENDADOR, PRECEPTIVA SEGUN EL CONTRATO: No infringe, por aplicacion in-
debida, la causa 5° del articulo 114 LAU, la sentencia que resuelve un
contrato de arriendo por haberse realizado un traspaso sin la autorizacion
escrita del arrendador, que era preceptiva para el itraspaso a tenor de una
cldusula contractual, ya que se trata de un traspaso realizado “de modo
distinto del autorizado legalmente“.

INJUSTICIA NOTORIA: INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: RESOLUCION POR TRASPASO
SIN LA AUTORIZACION DEL ARRENDADOR, EXIGIDA CONTRACTUALMENTE: Es adecuado
el proceso arrendaticio de trdamite incidental sefialado por la LAU para la
resolucion del arriendo por traspaso realizado por el arrendaterio vulne-
rando el pacto contractual que erxigia para el traspaso el consentimiento
del arrendador. [S. de 27 de febrero de 1970; no ha lugar.]

Nota: De acuerdo con lo que implicitamente se deduce de esta sentencia,
el pacto por el que se condiciona la facultad de traspasar del arrendatario
al consentimiento expreso del arrendador, viene a entrafiar una renuncia al
ejercicio del derecho de traspaso segun las normas de la LAU; esta doctrina
hace aconsejable que al concertar el arriendo los arrendatarios examinen
con especial cuidado “la letra pequefia” del condicionado del contrato,
en los que suele contenerse pactos como el que fue el nudo del caso re-
suelto en la sentencia, aceptados muchas veces sin clara comprension de
su alcance.

25. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSTRUCCION DE
ASEO: REFORMA DE OOCINA: Es causa de resolucion la construccion de un cuar-
to de aseo con ducha, lavabo y water y la reforma del poyo de un hornillo,
haciéndolo nuevo, asi como un fregadero; no es dable al arrendatario des
hacer y reconstruir lo que antes existia, porque al desaparecer elementos
que determinaban la fisonomia peculiar del inmueble quedaba afectada la con-
figuracion, y al deshacer una construccion, aunque sea para reemplazaria,
se atenta a la resistencia de los materiales.

RELAMACION PREVIA EN ViA GUBERNATIVA A LA ADMINISTRACION: Como tiene
declarado reiteradamente la jurisprudencia en SS. de 9 enero 1962, 22 marzo
1963 y 15 marzo 1965, los preceptos sobre la excepcion dilatoria de falta de
reclamacion previa en la via gubernativa con respecto al Estado y Ayunta-
mientos, rigen una excepcion que no tiene cauce para la casacion, y aun
de tenerla habrian de alegarse en la via de la causa 2° y no de la tercera
de injusticia motoria.
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INTERVENCION DEL ESTADO EN PROCESOS SOBRE ARRIENDOS DE INMUEBLES DES-
TINADOS A ESCUELAS O VIVIENDAS PARA MAESTROS 0 DIRECTORES ESCOLARES: Comn
arreglo a los articulos 51 de la Ley de 21 diciembre 1951 y Ley de 21 diciem-
bre 1965, cuando se suscite o demande la extincion del arriendo de inmuebles
destinados a escuelas o viviendas para maestros o directores escolares,
gozard el municipio de los beneficios del Estado, el cual, en todo caso,
tendrd que intervenir en el supuesto de exlincion, lo que supone que se trata
de una mera intervencicn procesal de un tercero interesado, a los solos efectos
de vigilancia y tutela, ejerciendo la alta inspeccion que le corresponda, pero
sin que pueda ser demandado ni condenado por no ser titular de los derechos
discutidos. [S. de 22 de enero de 1970; no ha lugar.}

26. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: TABIQUES DE MADERA:
Son obras que cambian la configuracién las llevadas a cabo por el arren-
datario que ha consumado la separacion de uno de los departamentos o lo-
cales integrantes del objeto arremndado, dividiéndolo en dos totalmente inde-
pendientes y con puertas de acceso distintas —egxistentes €stas con anterio-
ridad—, aislamiento y separacion total, que ha conseguido en un tramo ele-
vando hasta el techo el tabique de madera o mampara primitivamente
existente, anclando el tablex de recrecimientp en el forjado del techo y en
el tramo restante, haciendo desaparecer una puerta corredera por la que,
hasta entonces, era posible la comunicacidn entre los dos locales o depar-
tamentos, y cerrando el hueco con material fijo. No puede oponerse a la
aplicacion de la causa resolutoria 7. el que las obras no sean de las llama-
das de fdbrica, ya que la ley entiende el resultado producido en la confi-
guracion del local sin especificar la naturaleza fisica de los materiales uti-
lizados, ni el hecho de que sea desmontable fdcilmente la obra, ya que la
calificacion de las obras ha de referirse precisamente al tiempo en que las mis-
mas perduran o subsisten sin hacerla depender de la posibilidad de reponer la
cosa a su primigenio estado ni de la poca o mucha dificultad que entrafie
la reposicion. [S. de 18 de noviembre de 1969; ha lugar.]

Nota: Una vez mds, contra el criterio del dérgano “a quo”, se evidencia
el rigor del T. S. en la sancidn de los cambios de configuracidn.

27. RESOLUCION POR RUINA: DECLARACION INEFICAZ AL EFECTO DE LA AUTORIDAD
MUNICIPAL: El efecto resolutorio del contrato con base en ruina no lo
puede producir una declaracion de ruina acordada por la Autoridad Muni-
cipal en funciones de Policia de Seguridad para las personas y cosas amnte
la inminencia del peligro. [S, de 16 de febrero de 1970; no ha lugar.]

28. LoOCAL CUYO ARRENDATARIO ERA EL AYUNTAMIENTO Y QUE OCUPABA UNA DE-
PENDENCIA DEL ESTADO: EFECTO DE LA RESOLUCION DEL ARRIENDO A SOLICITUD DEL
AYUNTAMIENTO: Si el Ayuntamiento de una localidad, arrendatario del local
destinado a los servicios de telégrafos de la Direccion General correspon-
diente, al publicarse la Ley de 23 julio 1966, que prohibié a los Municipios
conceder subvenciones para gastos de mnaturaleza estatal, dio por resuelto
el contrato de arrendamiento, comunicdndoselo al propietario, la Direccién
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General de Correos y Telecomunicaciones quedo sin titulo para seguir ocu-
pando el local, y procediendo al desalojo del mismo. [S. de 7 de marzo de 1970;
no ha lugar.]

29. RESOLUCION POR SINIESTRO DEL EDIFICIO: Aunque el juzgador de ins-
tancia quizd influido por el transcurso de los cuatro afnos que mediaron
desde que se puso fin a las obras de reconstruccion hasia que el procedi-
miento resolutorio se inicio, ponga en duda el posidble ejercicio, “a posteriori”
de la realizacién de las obras, de la resolucion del contrato, releva el entrar
en la cuestion el hecho de que las obras derivadas del siniesiro mo fueron
sino obras de comsolidacion, por no sobrepasar el importe de su realizacion,
al tiempo que fueron ordenadas, el cincuenta por ciento del valor del edi-
ficio, sin tener en cuenta el del suelo, por lo que mo procede la resolucion
basada en el articulo 118 LAU. [S. de 24 de febrero de 1970; no ha lugar.]

30. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR PERDIDA O DESTRUCCION DEL LOCAL:
ABUSO DE DERECHO: Desaparecido el local de negocio por demolicion de ia
edificacion, y sin perjuicio de lo que pueda actuarse en otra clase de
procedimientos, no puede decirse que constituya abuso de derecho la pe-
ticion de resolucién del contrato al amparo del articulo 118 LAU. [S. de 18
de marzo de 1970; no ha lugar.]

31. IMPUGNACION EN JUICIO DECLARATIVO DE LAUDOS DE JUNTA DE ESTIMACION
POR MOTIVOS PROCESALES Y DE FONDO: La LAU reserva para el juicio declara-
tivo la revision de la resolucion de la Junta, en los casos en que la misma
se haya constituido de forma irregular o la valoracién haya sido manifies-
tamente improcedente. No obstante la parquedad de la Ley, por aplicacion
de la doctrina sobre actos propios, es preciso para que una parte pueda
promover la nulidad por irregularidad en la constilucion de la Junta, que
de alguna manera la misma haya hecho constar su protesitd ante la propia
Junta con reserva de reproducirle en el juicio declarativo. No supone la
nulidad del acuerdo el que el mismo se dicte fuera del plazo sefialado en
la Ley y mds cuando el incumplimiento del plazo tuvo justificacién. No es
cause de nulidad el que se oficiare a la Cdmarae de Comercio para obtener
la relacion de los comerciantes clasificados en la misma tarifa, si los vocales
fueron aceptados sin protesta por el hoy recurrente y éste no ha demostrado
que no pertenecieran a su gremio. Cuando se combate el contenido del
acuerdo hay que aportar datos positivos que ilustren al Juzgador, tanto
de su improcedencia como sobre las razones que hayan podido influir en
el apartamiento de la wvaloracion real, siendo inoperante al efecto el que
el impugnante se limite a hacer una critica meramente negativa de la falta
de asesoramiento con que, segun €I, procedio la Junta, pero sin aporiar
pruebas y argumentos positivos que ilustren al Juzgador sobre la verdadera
valoracion y sobre las causas que en su caso hicieron invdlida la resolucion.
[S. de 24 de enero de 1970; no ha lugar.}

32. ACCIONES NO BASADAS EN DERECHOS RECONOCIDOS EN LA LAU: SIMULACION:
FRAUDE DE LEY: La accion basada en la supueste simulacion del contrato de
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arriendo y en la existencia de un verdadero contrato subyacente de loca-
cion entre oiras partes, que se basa en los articulos 1.261 y 1.543 del C. c., no
se funda en derechos reconocidos en la LAU y no puede ser confundida con
la de fraude de ley.

INJUSTICIA NOTORIA: INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: CAUCE FORMAL: FUNDA-
MENTACION DEL RECURSO: La inadecuacion de procedimiento no puede ser plan-
teada ni resuelta en el recurso de injusticia notoria por la causa 3.* —infrac-
cion de precepto legal—, sino por la 2.* —quebrantamiento de formalidades—,
y para su adecuado planteamiento hay que invocar como infringidas las
normas del articulo 151 LAU y las reguladoras del procedimiento. (S, de
10 de abril de 1970; no ha lugar.]

33. ACUMULACION INDEBIDA DE ACCION DE RESARCIMIENTO DE PERJUICIOS A ACCION
DE RESOLUCION ARREDATICIA: INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: La accion de recla-
macion del abono indemnizatorio de perjuicios, equivalentes al importe de
las rentas vencidas e impagaedas, no puede ser acumulada a la de resolucion
contractual con base en una de las causas de la LAU, ya que son distintos
los procedimientos para enjuiciar una y otra; sin perjuicio de las actitudes
que las partes hayan podido adoptar en el proceso sobre tal punto los Tri-
bunales, de oficio, pueden apreciar la inadecuacion del procedimiento seguido
para la accion de resarcimiento y desestimar ésta.

INJUSTICIA NoTORIA: El planieamiento de la inadecuacion de procedimiento
debe realizarse por la via de la causa 2.* —quebrantamiento de formalida-
des— y no por la 3 —infraccién de ley—. [S. de 22 de enero de 1970; ha
lugar en parte.}

34. LEGITIMACION: ACTOS PROPIOS: Quien en juicio y fuera de él lenia reco-
nocida la legitimacion de la parte adversa —incluso en procesos seguidos
entre las mismas partes y con la misma finalidad que el presente—, no puede
adoptar, en el nuevo jucio, una posicion contraria.

INTERPRETACION DE CONTRATO: FACULTAD DE LIBRE TRASPASO: La cldusula por
la que el arrendador faculta al arrendatario para desenvolver libremente
su industria en el local, no supone una autorizacion para traspaser sin suje-
cion a los requisitos legales.

LEGITIMACION PASIVA DEL ARRENDATARIO —CEDENTE—: El 1nico elemento sub-
jetivo que responde ante el arrendador es el que figura como arrendatario
en el conirato, por lo que no cabe desconocer la legitimacion pasiva del mismo
en el proceso de resolucidn por traspaso ilegal. [S. de 31 de marzo de 1970;
no ha lugar.]

35. DISTINCION ENTRE LEGITIMACION ACTIVA Y PERSONALIDAD: La falta de legi-
timacion activa es completamente distinta de la de personalidad a que alude
el articulo 533 de la LEC, al aparecer la “legitimatio ad causam” del actor
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en funcion de la pretension formulada en el pleito y suponer una actitud
especifica determinade por la situacion en que las partes se encuentran
respecto de la cosa que es objeto del mismo —S. de 18 mayo 1962— con lo
que se identifica, cuando es directa con la titularidad de la relacion juridico
material controvertida —S. de 11 febrero 1953 y 24 abril y 13 junio 1969—
v al conectarse la segunda con las cualidades necesarias para compdiecer
en juicio y posibilidad de formular dentro de él las pretensiones que el
compareciente estime pertinentes; la ausencia de la primera impide entrar
en el conocimiento del fondo del pleito, mientras que la falta de perso-
nalidad, de cardcter subsanable, da lugar a una excepcién meramente dila-
toria, ajena en absoluto al derecho que se discute, dentro de la cual no
cabe incluir cuanto se relacione con el titulo arrendaticio, segun se infiere,
entre otras, de SS. de 28 febrero 1957, 8 noviembre 1958, 17 abril 1959 y 5
octubre 1963.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: No puede invocarse para acreditar
el error de hecho un documento objeto de debate en el proceso y de inter-
pretacion en la sentencia, ni las manifestaciones vertidas por los litigantes
en sus escritos, ni las actas en que se transcriben las inspecciones personales
de los jueces.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es defectuoso el recurso que no sefiala
el pdrrafo del articulo que se dice infringido. [S. de 31 de enero de 1970;
no ha lugar.]

36. LEGITIMACION EN DERECHO MATERIAL Y EN DERECHO PROCESAL: Tanto el
acto juridico-material como el acto procesal requieren la legitimacion de
su autor para que uno y otro puedan desplegar la eficacia que les estd
asignada por el ordenamiento juridico, lo cual es un presupuesto subjetivo-
cbjetivo porque implica la relacion en que ha de hallarse el sujeto del acto
con el objeto, determindndose, tanto en funcion de la titularidad juridico-mate-
rial como de la titularidad procesal y en cuanto a ésta es un presupuesto
de tipo subjetivo relativo a las partes cuye justificacion es absolutamente
necesaria para que pueda resolverse respecto al fondo de la cuestion deba-
tida. [S. de 12 de febrero de 1970; no ha lugar.]

37. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Aunque de los documentos alega-
dos como prueba del error de hecho pudieran derivarse presunciones no
concordantes con las obtenidas con los juzgadores de instancia, esto no ser-
vind para destruir la apreciacion probatoria que se impugna, por no haber
sido ‘alegada por la via procedente que mo es la de la causa 4> del ar-
ticulo 136 LAU, en la que, ademyis, habria que demostrar que esas pre-
sunciones no eran légicas, no guardaban enlace previo con los hechos de las
que se dedujeron. [S. de 14 de febrero de 1970; no ha lugar.]

38. INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMALIDADES ESENCIALES DEL
Juicio: Para que pueda prosperar un recurso basado en el quebraniamien-
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to de formalidades esenciales del juicio, es preciso que se haya pedido en la
instancia la subsanacion de la falta que se cometié y si hubiera ocurrido
en la primera, que se haya reproducido la peticién en la segunda.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: PRUEBA TESTIFICAL: Las declaraciones
testificales son inadecuadas para fundar el error de hecho con base en la
causa 4. [S. de 24 de enero de 1970; no ha lugar.]

39. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CLARIDAD Y PRECISION: Es causa de des-
estimacion, y aun de inadmision, el hecho de mezclar, en un solo epigrafe,
conceptos tan dispares como la incongruencia, la aplicacion indebida del ar-
ticulo 86 de la LAU y la violacion de vtros articulos de la misma. [S. de 25
de marzo de 1970; no ha lugar.]

40. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Afirmado por el organo “a quo”
que determinada persona reside en Madrid, habitando indistintamente en &l
domicilio de sus hermanos, no se desvirtua tal afirmacion por el hecho de
que en el afio 1965 —algunos afios antes del planteamiento de la demanda—
dicha persona no aparezca empadronada en Madrid en el domicilio de sus
hermanos, ni por la circunstancia de que en la renovacion del D. N. de Iden-
tidad, realizada en 1966, aparezca domiiciliado en otra poblacion.

INJUSTICIA NOTORTA: ERROR DE HECHO: FORMALISMO: Basta para desestimar
el recurso la circunstancia de que, amparado el mismo en la causa 4 del
articulo 136 LAU, se alegue la infraccion de normas sobre valoracién proba-
toria de documentos. [S. de 19 de febrero de 1970; no ha lugar.]

4]. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: El error argiiido como base del
recurso ha de ser manifiesto y acreditado por los documentos invocados, sin
mediar interpretaciones ni analogias, no es admisible que se desarticule la
apreciacion conjunta de la prueba realizada por el érgano “a quo”, acudiendo
para ello a aquellos documentos y elementos de juicio que el recurrente estime
mds favorables a la tesis que propugna. [S. de 4 de febrero de 1970; no ha
lugar.]

42, INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: El error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba, para que pueda ser causa del recurso de injusticia no-
toria, ha de ser manifiesto y acreditado por la prueba documental o peri-
cial que obre en autos, es decir, que las probanzas de tal clase que se
invoquen patenticen por si, sin mecesidad de interpretaciones, razonamien-
tos y deducciones, lo contrario de lo afirmado en la sentencia; son inhdbiles
para justificar el supuesto error los documentos que ya han sido tenidos en
cuenta y velorados por el organo “a quo” para fifar los hechos.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es defectuoso el recurso en que no se
cita con precision la infraccion, y al desarrollarlo, unas veces se habla de
“aplicacion indebida”, otras, de “interpretacion errénea”. [S. de 27 de no-
viembre de 1970; no ha lugar.]
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43. INJUSTICIA NOTORIA: CONFESION: La confesion es divisible, bastando para
ello, cuando se refiera & hechos diferentes, uno de ellos esté probado por
otros medios. [S. de 17 febrero de 1970; no ha lugar.]

44. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: CONFESION JUDICIAL: La com-
fesion judicial es legalmente inhdbil para acreditar el error en la aprecia-
cion de la prueba. [S. de 26 de febrero de 1970; no ha lugar.]

45, INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE PRECISION O CLARIDAD: No cabe aceptar un
recurso formalizado en la via de la causa 2.* del articulo 136 LAU, en que se
alega la “infraccion” del articulo 151 de la LAU sin especificar el concepto
o clase de la infraccion.

Costas: Al margen de la complejidad que puedan revestir las cuestiones
planteadas, procede imponer las costas de la primera instancia en el proceso
arrendaticio de la LAU al actor cuyos pedimentos fueron totalmente recha-
2ados. [S. de 17 de marzo de 1970; no ha lugar.]

46, CaSACION: ERROR DE HECHO: No pueden esgrimirse como documentos
auténticos a efectos de casacion, para evidenciar un error de hecho, los mis-
mos que, habiendo sido discutida su interpretacion, han sido tenidos en cuen-
ta por el Tribunal “a quo” para construir su tesis decisoria del litigio, pues
s6lo cabe combatir por adecuada via esa interpretacion, invocando los pre-
ceptos de hermenéutica infringidos.

CASACION: DEFECTO FORMAL: Incurre en defecto formal, por falta de claridad
y precision, el recurso en que se alega la interpretacion erromea de un ar-
ticulo y la violacion del mismo. [S. de 30 de enero de 1970; no ha lugar.]

47. CASACION: ERROR EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Segun reiterada
doctrina jurisprudencial, es funcion propia del juzgador de instancia sentar los
hechos que considera probados, afirmacion que sélo puede combatirse por
el cauce del num. 7 del articulo 1.692 de la LEC, bien mediante documentos
auténticos a los fines del recurso, por los que se demuestre, sin necesidad
de razonamientos, hipotesis o conjeturas el error del juzgador, o por haber
infringido la sentencia, por alguno de los conceplos del num. 1 del articu-
lo 1.692 de la-LEC, alguna morma que otorgue a cierta prueba practicadae
un especial valor. La viabilidad del recurso basado en el error de hecho en
la valoracion de las pruebas exige la cita de un precepto sobre la materia.
Los documentos apreciados por el juzgador (a efecto de la fijacion del pre-
supuesto fdctico de la sentencia) carecen del cardcter de auténticos a efectos
de casacion. [S. de 3 de marzo de 1970; no ha lugar.]

VI. Colaboraciéon de José POVEDA DIAZ.

1., PROPIEDAD HORIZONTAL: Carece de valor frenie a la escritura de cons-
titucion en régimen de propiedad horizontal, una escritura “aclaratoria”
(otorgada después de aquélla, por el que fue duesio de la totalidad de la
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casa y uno de los actuales propietarios), en la que se pretenden modificar al-
gunos aspectos del régimen de la Comunidad.

PRUEBA: ERROR EN LA VALORACION: No puede argumentarse que el Juez haya
incurrido en error en la apreciacion de la prueba cuando esta apreciacion
no tiene que ajustarse a normas preestablecidas de inexrcusable acatamiento,
y menos ain cuando ha basado sus apreciaciones en lg valoracidn conjunia
de aquélla.

PRUEBA DE CONFESION: No puede hacerse valer contra un colitigante distinto
del confesante.

RECURSO DE CASACION: DEFECTOS: NQ Se pueden acumular en un mismo mo-
tivo cuestiones diversas, ni aducirse cuestiones nuevas, ni eniremezclarse
cuestiones de orden fdclico probatorio con oiras de cardcter juridico.
[S. de 20 de marzo de 1970; no ha lugar.]

2. ABOGADOS: HONORARIOS: No se pueden incluir en las costas los honora-
rios de un Letrado por la realizacion de un escrito de personacion, ya que
estos escritos estdn exceptuados del requisilo de la firma del Abogado.
[S. de 17 de enero de 1970; ha lugar.]

3. SERVIDUMBRE DE PASO: MODIFICACION: El articulo 543 del C. c., al prohibir
que mediante obras se agrave la servidumbre, se refiere exclusivamente a
las que se realicen en el predio sirviente, no el dominante.

SERVIDUMBRE DE PASO: EXTINCION: El articulo 568 del C. c., al establecer la
extincion de la servidumbre de paso, por haber reunido la finca el duefio
del predio dominante con otra que tenga acceso por un camino piblico, se
refiere solo a la servidumbre forzosa de paso, no teniendo aplicacion en el
caso de que dicha servidumbre haya sido constituida voluntariamente, sobre
todo si ya gozaba el duefio del predio dominante del paso distinto del cons-
tituido por la servidumbre con anterioridad a la constitucién de la misma.

RECURSO dE CASACION: ERROR DE HECHO: Es preciso para que pueda alegarse
dicho error en la sentencia recurrida, que la equivocacion evidente del juz-
gador se ponga de relieve a.través de documenios o actos auiénticos. [S. de 31
de enero de 1970; no ha lugar.]

4. SERVIDUMBRES: EXTINCION POR No uso: Declarada por la Sala sentencig-
dora, y no contradicha en forma, la exlincidn de una servidumbre de pastos,
por no uso de la misma, los actos de posesién que, después de transcurrido
el tiempo ‘suficiente pare dicha extincidn, realizaron los antiguos titulares
durante un a#o, no pueden producir por si solos el nacimiento de nuevo de la
servidumbre. '

CARGA DE LA PRUEBA: NO cabe discutir sobre la misma st los hechos deter-
minantes del fallo han sido ya probados.

14
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RECURSQ DE CASACION: DEFECTOS: Es preciso citar con precision y claridad
en cudl de los tres conceptos enunciados en el numi 1° del articulo 1.692
de la LEC, entiende el recurrente que se vulnera un precepto legal. [S. de 28
de enero de 1970; no ha lugar.j

5, CoMuNIDAD DE MONTES: Del hecho de aparecer inscrito en el Registro
de la Propiedad un monte a favor de cuarenta y una personas, todas vecinas
de un mismo pueblo, no debe sacarse necesariamente la consecuencia de
que tenga que existir una comunidad romana, puesto que puede tratarse de
un aprovechamiento consuetudinario de cardcter vecinal colectivo “sui gene-
ris”, distinto de dicho tipo de comunidad.

CONGRUENCIA: No existe incongruencia cuando la senlencia se limita a
denegar las peticiones del demandante y absolver al demandado, pues si
bien es cierto que el demandado se opuso en tales términos, que su oposicion
tenia toda la apariencia de una reconvencion, en el fondo, dicha oposicion se
limit6 a solicitar que se declarase no procedente lo pedido en le demanda,
lo que eguivale a pedir la absolucion. [S. de 7 de febrero de 1970; no ha
lugar.]

6. RECURSO DE CASACION: RESOLUCIONES CONTRA LAS QUE PUEDE INTERPONERSE:
No puede interponerse contra aquellas resoluciones que no ponen fin al pro-
cedimiento. Por lo tanto, dictado auto por el Juez de Primera Instancia ¥y
confirmado por la Audiencia Territorial, en el que se desestimaba la ex-
capcion de jalta de personalidad en el Procurador de la parte demandante,
no cabe interponerse recurso de casacion contra dicho auto, sin perjuicio
de interponerlo por quebrantamienito de forma, una vez se dicte sentencia
definitiva en el pleito. [S. de 5 de febrero de 1970; no ha lugar.]

7. BIENES MUEBLES E INMUEBLES: Conforme a lo dispuesto en el articulo 334
del C. c., habrdn de considerarse bienes muebles las escombreras o escoria-
les cuando han sido separados del yacimiento y depositados en otra finca.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: ACTOS COETANEOS Y POSTERIORES: Vendida
la finca en la que se depositaron escombreras o escoriales, hay que entender
comprendidos éstos en la transmisién, puesto que la entidad vendedora no
hizo reserva alguna en la escritura, ni posteriormente acto alguno de dispo-
sicién o aprovachemiento de que pudiera inferirse su creencia de seguir
siendo duefie de aquéllos. [S. de 18 de febrero de 1970; ha lugar.]

8. RECURSO DE CASACION: REQUISITOS: El recurso de casacion requiere: 1)
Expresion del pdrrafo del articulo 1.692, a cuyo amparo se interpone; 2)
Cita, con precision y claridad, de la Ley o doclrina legal que se considera
infringida; 3) Expresién exacta del concepio por el que se ha cometido la
infraccion denunciada. Los preceptos contenidos en el articulo 1.692 de la LEC
son el cauce o via por el que se interpone el recurso, por lo que no puede
alegarse que los mismos han sido infringidos por la Sala sentenciadora.
[S. de 11 de marzo de 1970; no ha lugar.] ’
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© 9. DIvisiON DE cosa cOMUN: El C. ¢. no exige que la correspondencia entre
los distintos lotes en que se divide una cosa comin, sea matemdtica, ya
que el articulo 402 prevé la posibilidad de los suplementos en metdlico.

INpIVISIBILIDAD: Es una cuestion de hecho, y de la exclusiva apreciacion de
la Sala sentenciadora, y mds aun si ésia ha declarado la divisibilidad basdn-
dose en un eramen pericial, [S. de 27 de febrero de 1970; no ha lugar.]

VII. Colaboracién de Ricardo RUIZ SERRAMALERA.

1. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: INSTALACION DE VIVIENDA EN EL LOCAL:
El establecimiento de vivienda en un local de negocio, segin el articulo 5-1.°
de la LAU, no quita la condicion de local de megocio al ocupado, toda vez
que siguiendo instalado el local de negocio, no estaria el hecho incluido en la
causa serta del articulo 114, por no haberse producido la transformacion
que préviene.

RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: No puede resolverse el conm-
trato por otras causas que las previstas en el articulo 114 de la LAU.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: PRUEBA: La infraccion del articulo 1.214
del C. c. no puede servir para fundar en ella el recurso de injusticia notoria,
por impedirlo su cardcler general, que no hace referencia a la apreciacidn,
en concreto, de ningun medio de prueba determinado, ni a regular el valor
y eficacia de cada uno de los elementos probalorios que sefiala el 1.215 del
propio Cddigo. [S, de 3 de febrero de 1970; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS PARA LA PUESTA EN MARCHA:
La facultad implicita deducide de la dedicacion del local a un megocio para
su normal funcionamiento solo ha de referirse a obras que son mecesarias en
el momento de la instalacion del mismo, para su normal puesia en marcha,
sin comprender aquellas otras que con posterioridad el arrendatario considera
como mejoramiento de las condiciones del_mismo..., ya que la autorizacion
concedida nunca debe suponer una ilimitada concesion para que el arrenda-
tario lleve a efecto las obras que desee y en cualquier momento.

OBRAS INCONSENTIDAS: INSTALACION DE CALEFACCION CENTRAL: Cuando de los
términos de la autorizacién que concedié el arrendador no se deduzca otra
cosa, se ha de entender que las obras han de referirse a las que son de ca-
ndcter ordinario, pero nunca puede entenderse que abrazase a otras de tal
amplitud, como la de instalacion de calefaccion central, puesto que entender-
lo en este sentido forzaria de modo inusitado la interpretacion del contrato,
puesto que esta obra, desbordando los limites de los locales arrendados
(sétano y planta baja), afecta a las paredes y patio interior del edificio, con
tuberta que llega hasta el tejado, a fin de dar salida a los humos de la
calefaccion, implicando, por tanto, una modificacion de la estructura de lo
que es materia del arrendamiento.
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CONSENTIMIENTO: PRESUNCIONES: Cuando falte todo Signo que revele el
consentimiento para la realizacién de unas obras, no puede éste presumirse,

CuUESTION DE HECHO: La declaracion sobre la necesidad de la ejecucion de
las obras es materia que, como hecho, compete apreciar al juzgador. [S. de
14 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: La construc-
cion de una mampara de madera y cristal, la adicién de un zécalo, asimismo,
de madera. la fijacion de un techo de escayola y la adicion de un material
pldstico sobre el pavimento no son obras bastantes para obtener la resolucion
del contrato de arrendamiento, de acuerdo con la doctrina de esta Sala.

OBRAS: MODIFICACION DE LA ESTRUCTURA: No se concibe como se puede abrir
un hueco en la pared (arco de ‘medio punto) impidiendo al propio tiempo
la caida o disminucion de la resistencia, sin previamente verificar la destruo-
cién de la pared.

MODIFICACION DE LA ESTRUCTURA: CONSTRUCCION DE UN “FALSO TECHO”: La
construccién de un “falso techo”, decorado en escayola, que estd formado
por placas o planchas adicionadas por debajo—exactamente subpuestas—,
mediante tornillos, al primitivo techo, que queda intacto, sin sufrir otra
alteracion o modificacion, no supone una variacion de la estructura de la
nave en donde se instala, ni mucho wmenos la del inmueble de que forma
parte. [S. de 20 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

4. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS:
CUESTION DE HECHO: La comprobacion de las circunstancias y elementos que
integran o revelen, en cada caso concreto, la declaracién de la voluntad de
los contratantes, y a que se refieren en muchos de sus incisos los articu-
los 1281 a 1.289 del Codigo civil, es cuestién de hecho, y tanto cuando se
impugnan los hechos que sirven de base a la interpretacion de la Sala sen-
tenciadora, como cuando se combaten sus criterios juridicos, serd preciso
ecreditar el notorio error padecido por aquélla, pues mo vale oponer a la
interpretacion de la Sala el criterio particular de una de las partes.

AUTORIZACION PARA REALIZAR OBRAS: CUESTION DE HECHO: La existencia o mo
de consentimiento del arrendador para que el arrendatario realice ciertas
obras es cuestion de hecho, y mds si se trate de deducir de las circuns-
tancias que acompafiaron al contrato. [S. de 22 de enero de 1970; no ha
lugar.]

5. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS:
PRESCRIPCION: La accion para pedir la resolucion del arrendamiento por obras
inconsentidas prescribe por el transcurso de quince a#ios, desde la ejecucion
de tales obras.
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COMIENZO DE LA PRESCRIPCION: El articulo 1.969 del C. c. sienta una base
objetiva y no subjetiva, para dar comienzo a la prescripcion, sin que tal
base pueda ser mormalmente alterada, aplicando por analogia el precepto
que, limitado a una clase determinada de acciones, se establece en el articulo
precedente; por excepcidn, si el desconocimiento de que una determinada
accion ha nacido, puede estimarse como falta de posibilidad de su ejercicio,
por ser ello de justicia si, en efecto, el accionante no conocid, a su tiempo,
el evento que la origina, ello habrd de estimarse como un hecho impeditivo,
pero no condicionante del ejercicio de la accidn, y corresponderd la prueba
de la ignorancia al que lo invoque, no en si como elemento negativo, sino
acreditando los hechos positivos que obstaculizaron el comocimiento.

RENUNCIA DE DERECHOS: Es indudable que en los contratos bilaterales, la
renuncia de derechos, en los que va insito el cumplimiento de obligaciones
correlativas, necesita el asenso de la otra parte contratante, salvo estipulacion
en contrario.

NovaciON MODIFICATIVA: El Codigo civil, si riguroso en apreciar la novacion
“extintiva” (articulo 1.204), no lo es tratdndose de la meramente “modifica-
tiva”, y el “objeto” al que se refiere el numero 1° del articulo 1203, puede
ser cualitativa o cuantitativamente variado, operdndose con ello la novacion.

Prueea: pERITOS: Para que la prueba pericial sea decisiva, al efecto de
poner de relieve el error sufrido por la Sala, ha de producirse en términos
de precision y justeza que lo avalen como destacado elemento probatorio,
entre todos los demds aportados al proceso.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: Siendo el recurso de injusticia notoria, lo
mismo que el de casacion, del que indudablemente deriva, un recurso de
naturaleza extraordinaria, bien distinto de una tercera instancia, han de
ser respetados los hechos que el Tribunal sentenciador, en la apelacion,
dio por acredilados al apreciar la prueba, sin otra posibilidad de rectifi-
cacion que la que ofrece el cauce de la causa 4. del articulo 136 de la Ley
especial arrendaticia, dentro de los limites que el mismo impone. [S. de 4
de febrero de 1970; no ha lugar.]

6. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS PARA LA PUESTA EN MARCHA:
Las inicas obras permitidas son las de adaptacion del local de negocio para
su destino, pero no las que modifiquen la configuracion del mismo.

CoONSENTIMIENTO: Las obras realizadas como modificativas de la configu-
racion del local, objeto de arrendamiento, aunque sean conocidas, no quiere
decir por ello que fueren consentidas.

ACCION DE RESOLUCION Y ACCION DE RESCISION: Ejercitada la accién de reso-
lucion del contrato de arrendamiento, por la realizacion de obras en el local
arrendado que modifican su configuracion, conforme al numero 7> del ar-
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ticulo 114 de la Ley que gobierna las locaciones urbanas, no puede aplicarse
el plazo de los cuatro afios que para el ejercicio de la accion de rescision
sefiala el articulo 1.299 del C. c., por corresponder a distinta forma de inefi-
cacia de los contratos, de cardcter excepcional para los casos a que se
refieren los cuatro nimeros del articulo 1.291, o cualesquiera otros en que
especialmente lo determine la Ley, conforme al numero 5° del propio ar-
ticulo, del antes citado Codigo, sin que cual tan gratuitamente afirma el
recurrente, al facultar la antes sefialada cause T7.* del articulo 114 de la
LAU, para resolver el contrato “no es otra cosa sito que rescindirlo”, y lo
que en la terminologia arrendaticia es resolucion lo sea rescisién en la civil,
pues incluso aunque se utilice la palabra “rescision” en el conirato, es pre-
ciso entender en puridad que se quiso decir “resolucion”. [S. de 31 de marzo
de 1970; no ha lugar.]

7. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: ERROR DE HECHO: Para fundar el
error de hecho en la apreciacion de la prueba, ol amparo de la causa 4.* del
articulo 133 de la LAU, es necesario que surja de los documentos aportados,
directamente y sin necesidad de interpretacion, la equivocacion evidente del
juzgador. [S. de 23 de febrero de 1970; no ha lugar.]

VIII. Colaboracién de Manuel TRENZADO RUIZ.

1. ABUSO DE DERECHO: CONDICIONES DE EXISTENCIA: El abuso de derecho es
la calificacion de una conducla que mecesita conocerse y probarse, o, comd
dice la LAU, ha de ser manifiesto, esto es, que su existencia se tiene que
revelar de modo patente y claro por los propios hechos establecidos en la
sentencia recurrida o de los que resulten rectificados por la vie del error
de hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba. [S. de 29 de noviembre
de 1969; no ha lugar.]

2. RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO: CAUSAS: NECESIDAD: CONCEPTO: El concepto
de necesidad al no definirse, carece de la entidad necesaria pare invocarse
como norma y estd determinado en cada caso por las circunstancias diversas,
cambiantes e imprevisibles, que la configuran. (S. de 14 de noviembre de 1969;
no ha lugar.]

3. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: La actora, en el
momento en que notarialmente denego la prérroga contractual, necesitaba
la vivienda, ocupada por el recurrente, para casa habitacion de su hijo, que
habia de contraer matrimonio y residir en Madrid, donde habia de ejercer
su profesion de arquitecto, y celebrado dicho matrimonio, el hecho de la
ocupacion temporal de un apartamento desde unos dias después de aquella
notificacion, no puede obstar a tal necesidad, ya que el Juzgador ha de
atender a la situacién fdctica existente en el momento de la denegacion de
prérroga y no a la posterior cuando ésta es consecuencia directa de los
actos obstativos del propio requerido y la ocupacion provisional de una
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pequefia vivienda no destruye la necesidad invocada. [S. de 18 de diciembre
de 1969; no ha lugar.]

4. OCUPACION INCONSENTIDA: ACCION RESOLUTORIA: PRESCRIPCION: INEXISTEN-
cia: Es notoria inconsecuencia la de querer beneficiarse de la inactividad
en el ejercicio de la accion resolutoria, atribuida a la recurrida, basada en
la ocupacion del local por el tercero, megando, al. propio tiempo, el hecho
de la ocupacidn. [S. de 29 de octubre de 1969; no ha lugar.]

5. OBRAS INCONSENTIDAS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: EXISTENCIA: La
supresién de la puerta, quitdndola del tabique donde estaba incorporada,
suprime partes y elementos del inmueble que lo caracterizaban y hace impo-
sible el cumplimiento de la finalidad de poder aislar por completo dos com-
partimentos por la misma comunicables. [S. de 23 de abril de 1969; ha lugar.]

6. OBRAS INCONSENTIDAS: ALTERACION DE CONFIGURACION: EXISTENCIA: Ni la
colocacion de lavabos, ni la de un nuevo parquet, tienen, como acertadamente
sostiene la resolucién recurrida, en el caso presente entidad suficiente para
modificar la configuracion de' los locales. [S. de 31 de octubre de 1969;
no ha lugar.]

7. OBRAS INCONSENTIDAS: ALTERACION DE CONFIGURACION: EXISTENCIA: Es indu-
dable que el cierre de dos puertas existentes en un local arrendado consti-
tuye, objetivamente, una obra que implica clara modificacion en la configu-
racion del mismo. [S. de 5 de noviembre de 1969; ha lugar.]

8. OBRAS INCONSENTIDAS: EXISTENCIA: A pesar de lo exlensa que fue la
autorizacién de reformas solicitadas, no se incluyo la mds importante, ya
que se pretendia taladrar transversalmente una pared a fin de instalar el
mencionado tragante de humos, ni se recurri¢ a la subsidiaria autorizacion
judicial, como hubiere sido preciso, para enervar una accién resolutoria.
[S. de 15 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

9. CuUESTION DE COMPETENCIA: Resultando de las facturas presentadas por
el demandante que la mercancia viaja por cuenta y riesgo del comprador,
estos elementos determinan la comipetencia a favor del primero, donde radica
el establecimiento mercantil del actor, y aun cuando carezcan de valor esas
facturas a efectos de competencia, por no estar firmadas por el demandado,
el resultado seria el mismo, ya que, conforme también a constante doctrina
de esia Saia, al no hallarse claramente determinado el lugar del cumpli-
miento de la obligacion reclamada, debe entenderse que los géneros fueron
entregados en el lugar en que radica el establecimiento mercantil del ven-
dedor, en este caso Zaragoza, sin que a esto pueda oponerse con eficacia
que se hayan girado algunas letras solo a efectos de facilitar el pago.
lo que en el caso que. se contempla carece de influjo para la competencia.
[S. de 17 de octubre de 1969.]



454 Anuario de Derecho civil

10. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: CONGRUENCIA: EXISTENCIA: La
conformidad de lo resuelto con lo postulado, no ha de ser esiriclamente
literal, sino meramente sustancial, y asi ocurre en el caso de autos, dado
que, en la demanda, explicitamente se manifiesta que se ejercita la accion
resolutoria del contrato arrendaticio y “comnsiguiente desahucio” por las
causas que se explican y en el “petitum” se interesa que se tenga por pro-
movido juicio de desahucio “por la indicada accion”, de lo que se infiere
que no erxiste la incongruencia que se denuncia y que, por el contrario,
se respeta la trayectoria iniciada por la legislacion especial de arrendamien-
tos urbanos, mds acorde con la técnica, en el sentido de que el desalojo,
a virtud de desahucio, solo cabe tras de resolverse el vinculo de cardcter
arrendaticio que a las partes ligare, que es lo que hace la sentencia recurrida.
[S. de 30 de octubre de 1969; no ha lugar.]

11. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIDADES: Los mismos motivos no
expresan el “concepto” por el cual se estima cometidas las infracciones que
se acusan, vulnerando con ello la exigencia ritual de que se consigne tal
extremo necesariamente y que ello se haga con la misma clarided y preci-
sion con que ha de expresarse cudl sea la causa por la que se acczona
[S. de 7 de noviembre de 1969; no ha lugar.]

12. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIDADES: Se denuncia infraccion
de imposible prosperidad, porque se habla de los articulos 1281 y siguientes
del Cddigo civil, no aclarando ni siquiera si se refiere solamente a los rela-
tivos a la interpretacién de los actos juridicos, ni precisando, por tanto,
dentro de éstos, a cudles de ellos se concreta, por la imposibilidad de poder
abarcar a todos, muchos de los cuales se contraponen enire si. [S. de 18
de octubre de 1969; no ha lugar.]

13. PRUEBA: DOCUMENTOS FISCALES: EFECTOS: Los documentos fiscales no
hacen prueba plena ni tienen trascendencia eficiente por si solos a efectos
civiles, aunque coadyuven para la apreciacién de un estado de hecho. [S. de
12 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

14. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: INEXISTENCIA: El motivo pri-
mero no puede prosperar, ya que pretende combatir la apreciacion de la
prueba, no tan sélo desarticulando sus elementos, sino incluso fraccionando
el documento en que fundamenta el supuesto error de hecho, contraponiendo
el criterio propio a la valoracion y alcance asignados tanto a dicho docu-
mento como al resto de las pruebas por el Tribunal sentenciador. [S. de 14
de octubre de 1969; no ha lugar.]

15. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVOS: INEXISTENCIA: Realmente, para
poder demostrar un error de apreciacion de prueba, es preciso que el docu-
mento, que con tal fin se esgrime, revele de manera clara y rotunda la
realidad de un hecho contrario e incompalible con el que sirve de base
a la sentencia; y no basta, por consiguiente, que las aseveraciones de tal
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documento puedan constituir punto de arranque a ciertas conjeturas e hipo-
tesis, conirarias a las terminantes afirmaciones de ‘la sentencia que se
impugna. (S, de 16 de octubre de 1969; no ha lugar.]

16. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION: MOTIVOS: CONTRADICCION: INEXIS-
TENCIA: Cuando las sentencias supuestamente contradictorias han sido dic-
tadas en asuntos diversos, no puede eristir entre ellas otra condicién que
la referente a los razonamientos empleados; lo que no es suficiente para
Jundamentar ningin recurso. [S. de 25 de septiembre de 1969; no ha lugar.]



Suscripcion anual: Espafia, 400,-- pesetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Nimero suelto: Espaiia, 125,— pesetas,
Extranjero, 150,— pesetas.



