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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Crisis del Derecho Sucesorio
FRANCISCO DE A. CONDOMINES

En la inauguracién del dltimo curso de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Barcelona fue desarrollado el tema “In-
quietud en el Mundo de los Juristas” haciéndola derivar entre otras
causas del anacronismo legal en que vivimos, referido al derecho civil
y poniendo como ejemplo especial lo que estd acaeciendo en el campo
del Derecho Sucesorio.

En trabajos anteriores (desde 1943) se ha aludido con reitera-
cion a las profundas modificaciones de derecho privado que se han
producido y, sobre todo, a las que necesariamente deben producirse
por el cambio de los puntos de arranque y la subversiéon de una je-
rarquia de valores que parecia punto menocs que eterna.

Como quiera que ello no implica la desaparicion de la sociedad
a que pertenecemos, puesto que aunque llegue a fenecer un tipo de-
terminado de ella, otro se pone en su lugar por via evolutiva,
sin solucién de continuidad, es forzoso revisar la situacion que da
por supuesta el Codigo civil, confrontarla con lo que nos rodea y
deducir de ello si deben o no modificarse las normas vigentes y en
qué sentido, para evitar el ya muy viejo reproche de don Antonio
Maura que alla por el afio 1900 empezaba a temer que nos hubiéra-
mos convertido los juristas en sacerdotes de un culto extinguido.

En todas las ramas o capitulos del Derecho civil es ficil encon-
trar preceptos que han dejado de ser aptos para la regulacion de sus
peculiares materias. Pero el fendmeno no alcanza siempre los mismos
caracteres: todo lo concerniente a obligaciones, por su mayor carga
filosofica y. por tanto, perenne, resiste con facilidad los embates del
tiempo. Incluso la regulacién especifica de ciertos contratos, aun sin
admitir por completo la sugestiva doctrina de la materia contractual
unica, propugnada por el maestro Dualde, sigue siendo en gran parte
congruente con la actualidad.

Es precisamente en la materia sucesoria donde el desacuerdo con
lo que nos rodea alcanza su mayor medida. En el dureo libro de
Vallet de Goytisolo “Sociedad de masas y Derecho” encontramos
un apartado (el 59) con descripcién de las mutaciones experimentadas
en la vida familiar, en especial por la disoluciéon de la sociedad de
familias tradicional en la nueva sociedad de masas. Entre los muchos
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aciertos del autor (que evoluciona cada vez con mas visible trayec-
toria hacia el mundo subyugante y maravilloso de la pura teoria)
figuran las citas de Spengler, que siempre hemos buscado sin éxito
en los grandes libros juridicos. Clarisima exposicion la suya, que
concuerda con la de otros eminentes socidlogos. El fendémeno no nos
gusta; la normativa anterior nos atrae; la organizacion familiar es
evocada con nostalgia. Pero... los hechos nos son dados a los juristas
y aunque pensemos, dentro de la propia ortodoxia spengleriana, que
estamos viviendo una civilizacion muy adelantada, esto es, una cul-
tura cristalizada proxima a su final, siempre resultara que la dura-
cion de ese periodo es superior a la vida de varias generaciones.
El Derecho tiene que apoderarse, sin precipitaciéon pero sin demora,
de esos hechos, para cribarlos y someterlos a un tratamiento eficaz
a fin de evitar, o cuando menos paliar, cuanto implique negacién o
menoscabo de Justicia. Llevamos muchos afios pensando y diciendo
que no puede prolongarse la situacion. Corremos el peligro de que
se repita lo que el mismo Spengler afirma lapidariamente haber ocu-
rrido: ‘‘el derecho civilizadisimo de una cultura decrépita es im-
puesto a la época primaveral de una cultura joven”. (Edicién es-
pafiola, afia 1926, tomo ITI, pagina 103.)

Esa situacién general de crisis se manifiesta, de una manera aguda
y tangible, en la rama sucesoria.

Los supuestos demograficos, antropologicos, sociales o de orga-
nizacion familiar en que el Derecho Sucesorio se ha basado, son
aproximadamente los siguientes: 1) determinadas expectativas de
vida, o sea, un calculo de probabilidades acerca de la presencia real
efectiva v activa de los sujetos en las familias y en la comunidad
local o nacional; 2) familia indivisa, estable, arraigada, troncal, y con
inferioridad de la mujer considerada como de origen bioldgico; 3) el
dominio de la tierra, del fundo, de la llamada por antonomasia la
finca, como hien capital, hisico en la economia del grupo y del pais;
4) finalmente una organizacion del poder que, cualquiera que fuera
la forma, era en esencia, y sobre todo en su funcionamiento, aristo-
cratica.

Veamos ahora de esos puntos fundamentales que dieron vida a
la regulacion de las sucesiones que queda en pie y de qué manera.

I. La duracién media de la vida humana ha alcanzado los se-
tenta y cinco afios y tiende a prolongarse todavia mds, gracias al
avance de los medios terapéuticos de todo orden y en especial de
los que emplea la Medicina propiamente dicha. Mientras esto ocurre,
es decir, mientras los sujetos alcanzan lo que se ha venido llamando
la ancianidad o la edad muy avanzada, en condiciones de actividad
que les permite poder continuar una tarea emprendida, sino con
jornadas largas, si con una eficacia derivada de la adicion de la ex-
periencia a una base de conocimientos hastante, el empuje de las
nuevas generaciones, que aguardan impacientes, adelanta la fecha
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de las jubilaciones. .o mismo da que la jubilaciéon se considere, como
lo ha venido siendo, un final de vida activa impuesta por un estado
decrépito o valetudinario que concebirlo (cual deberia ser lo normal,
puesto ue es lo justo) como una cesacion en el trabajo, manteniendo
integra la retribucion del mismo en calidad de premio merecido por
los limpios servicics prestados.

Los clasicos 70 afios que tienden en algunas profesiones a pro-
longarse, van cediendo el paso a los 65, a los 60 y a menos, de tal
manera que empieza a dibujarse la formaciéon de grupos muy nume-
rosos de clases pasivas capaces de cambiar la fisonomia externa de
unidades demograficas importantes.

En estas circunstancias, el presunto destinatario de una herencia
no puede darle gran importancia, puesto que si el causante alcanza
esas edades importantes la transmision se verificara después de jubi-
lado el sucesor que quedara convertido (porque en este mundo no
hay nada absolutamente nuevo), en un verdadero fiduciario, dispo-
niendo de un tiempo corto para ‘“‘pasar” la herencia, después de
sufrido el gran recorte del impuesto, a otras manos que la estaran
aguardando con poca esperanza de poderla aprovechar, puesto que
su vida se halla ya encauzada a hase de un nivel solidificado que
deriva de las disponibilidades logradas por medio del trabajo per-
sonal.

Son innumerables los ejemplos de fracaso de las frases hechas.
Asi, por ejemplo, “la buena hoda”, entendiendo por tal la existencia
de un patrimonio del conyuge, el clisico casamiento con la mujer
rica, pertenece a un terreno equivoco y semifantistico: cuando van
desapareciendo los usufructos, las sustituciones fideicomisarias y todas
las modalidades que despojaban dz su caricter de libertad en el
empleo y uso a los hienes relictos, los favorecidos han entrado en
vejez y se disponen a prolongar los dias de su vida de tal manera
que la historia se repite en la generacion siguiente.

Piénsese ahora cudl es la importancia de las modalidades de sus-
tituciones de toda clase, de fideicomisos de residuo, de fijacion, de
legitimas y percepcion de las cantidades que resulten... Todo ello,
insistimos, ha dejado de interesar.

Como consecuencia de esa situacion social, el progresivo e ince-
sante aumento de los tipos del impuesto no se detiene, puesto que
encuentra muchos partidarios capaces de llegar hasta la negacion
del fundamento teodrico del derecho sucesorio, mientras la defensa
que de él realizan los interesados en mantenerla se debilita cada vez
mas por esa falta de estimulo a que aludimos. Es evidente que en la
sucesion entre personas no unidas por el vinculo conyugal o por el
parentesco en linea recta ha de llegar en un plazo relativamente
corto un tipo de impuesto que equivalga a la confiscacion, mientras
que entre conyuges o de padres a hijos no cesard el incremento de
la deduccion fiscal llegando a pulverizar los patrimonios a la segunda
o tercera transmision.
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Ya se comprende que en estas notas no tratamos de emitir jui-
cios valorativos ni de adherirnos a concepciones de la vida juridica
muy diversas de las que han predominado y muy varias, sino tan
s6lo poner de relieve lo que es la realidad circundante que fluye con
incontenible riqueza y que es indispensable registrar después de
contemplada para obtener de ello en la esfera juridica, las logicas
e ineludibles consecuencias propias de la marcha de corrientes his-
toricas, por este solo hecho irreversibles.

Al perder la herencia casi toda su importancia para el eventual
heredero, el trabajo ha pasado a primer plano. Ya apenas se ven
rentistas, puesto que el vivir de renta implica la previa titularidad
del dominio, o por lo menos de derechos amplios de disfrute sobre
una masa de bienes, sobre un patrimonio recibido a titulo gratuito
o acumulado después de un larguisimo periodo de actividad perso-
nal; y es evidente que ello entrafia dificultades que pueden calificarse
de insalvables.

Ademds, por importante (ue sea ese conjunto de bienes depen-
dientes en su destino o aprovechamiento de la voluntad de un sujeto,
si no se les emplea con especial competencia, pueden desvalorizarse
en poquisimo tiempo.

Una empresa industrial y hasia comercial, si no alcanza un vo-
lumen de importancia y si no es explotada competentemente, puede
disminuir y hasta perder rapidamente todo su valor. La velocidad
de  los descubrimientos tecnoldgicos arruina a las empresas indus-
triales o comerciales, es decir, a la empresa mercantil en general
que no se mantiene en condiciones competitivas; y es muy dificil,
es punio menos que imposible, que estas condiciones permanezcan
en la pequefia empresa, la cual, por inevitable consecuencia de la
culminacién de los sistemas capitalistas, tiende a ser absorbida, no
ya tan solo por la voluntad dominante o acechadora de situaciones,
monopolio de la gran empresa, sino por necesidad imperiosa de la
pequefia, cuya debilidad la coloca, a veces en muy brave lapso de
tiempo, en trance de muerte.

‘La empresa agricola, que empezamos ahora a llamar asi, puesto
que habia sido largamente considerada como un puro dominio de la
tierra, sigue la tonica general. T.a tierra ya no es el valor bhasico y
sobre todo no tiene esos caracteres de permanencia y estabilidad que
se lograba mediante una especie de adscripcion perpetua de muchas
generaciones de propietarios, cuya razon bisica de estancia e influen-
cia en la comarca derivaba primordialmente de esa condicion.

La consideracion social de todos los fendémenos a que estamos
aludiendo tiene reflejos interesantes y hasta curiosos. Ya no se
concibe la historia tragicomica del hidalgo que llegando a padecer
auténtica hambre, espolvoreaba sus barbas con migajas cual si fueran
residuos de una copiosa colacion. Todo lo contrario: lo de vivir sin
trabajar, ahora, como se dice corrientemente, estd “mal visto”. Y
también estd mal visto el permanecer aferrado a ciertos modos de
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actuacién usando el argumento costumbrista que se encierra en la
frase: “siempre se hizo asi”

Todos somos trabajadores y todos tenemos que someternos a las
ténicas que conducen a la eficiencia del trabajo. Es indispensable
confiar tan solo en el feliz resultado de una tarea profesional, empre-
sarial o de cumplimiento de un oficio o servicio, prescindiendo de con-
tar con un ingreso en el propio patrimonio que deriva del hecho de
subrogaciones o sucesiones a titulo gratuito, ya sea entre vivos, ya,
como es lo mas frecuente, por causa de muerte.

II. A las circunstancias anteriormente resumidas es indispen-
sable afiadir, vy quizds anteponer la carencia de solidez y permanen-
cia en los valores, que hace dificil el fomento del ahorro por mas
que las entidades que lo recogen desarrollen una amplia propaganda
aue llega desde la ponderacién de las ventajas de guardar excedentes
de dinero hasta la consideracién del ahorro como una virtud, de lo
cual podria deducirse que el ahorrador es un virtuoso, y que cuanto
mas se ahorra més virtud se tiene: conclusiones cuando menos du-
dosas.

Fl sistema econémico estd basado en el consumo. Quien se abs-
tiene de invertir o gastar un bhillete de mil pesetas y lo guarda para
otra ocasién, corre el riesgo notorio de que por una extrafia me-
tamorfosis se le hava convertido en billete de quinientas pesctas o
quizA menos. Ademas, las que ahora se llaman situaciones de emer-
gencia, es decir, la actualizacién de riesgos que toda vida debe tener
presentes para afrontarlos v de los cuales es ejemplo clasico la en-
fermedad, especialmente cuando exige una terapéutica quirurgica, se
elimina por medio de sistemas de Seguridad o Prevision, en parte
institucionalizados por el Iistado, v en parte previstos en contratos
privados de los llamados de adhesion con grandes empresas sujetas
a rigidas normas de actuacién que eliminan el fraude. Si faltan pues
esas razones, si la permanencia de los valores se ha convertido en
una ilusién, si unos sistemas de publicidad que llegan a determinar
las’ apetencias individuales 1mpulsan irresistiblemente al consumo y si,
finalmente, la idea del arraigo, de la presencia constante en determi-
nado lugar y al lado de determinado inmueble desaparece, es claro
que ‘tampoco puede subsistir el plan ‘de juntar unos bienes que lle-
guen a integrar un patr11nomo cuya transmisién por via hereditaria
implica un hecho econémico decisivo para la vida, subsistencia y
comodidad de los llamados a la sucesién. No tiene valor la observa-
ciéon que puede hacerse con base en el hecho evidente del incremento
de saldos acreedores en libretas v cuentas. Aparte del aumento de la
poblacion absoluta y del ascenso del nivel de vida, para la mayoria de
los imponentes o depositarios, en especial las muchas personas con
cantidades pequefias, la idea fundamental no es de ahorro propiamente
dicho, sin6 de reserva que se confia a la guarda y custodia-de una
entidad, eludiendo los riesgbs de la tenencia’ material del dinero fi-
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sico. Por afiadidura, con el dinero disponible se obtiene ademas una
renta,

Todavia se encuentran personas preocupadas con la idea de
transmitir a sus hijos cierta masa de hienes en cantidad y de calidad
prefijadas. Pero su anhelo guarda tan poca congruencia con la rea-
lidad circundante que ellos mismos se creen en trance de justificarse
arguyendo que quieren conservar sin erosion aquello que recibieron
también por via sucesoria.

No resistimos a la tentacion de poner dos ejemplos referidos a
la vida de las formas sucesorias en una region tan amante de sus
instituciones tradicionales como lo es nuestra Catalufia. Sabido es
que ia institucion de heredero a favor del primogénito varén no
responde en modo alguno a normas, sino a una costumbre tendente
a evitar la desmembracion de patrimonios y a mantener unificada la
explotacion de la finca, sede familiar, justificindose la parquedad
de la legitima en la conveniencia de couservar “las casas principales”.
A los segundones, se les procuraban unos estudios superiores o una
actividad mercantil. Todo ello no anda muy lejos del Derecho de
otras regiones espafiolas con sus mayorazgos y sus hijos adscritos a la
Iglesia o al Ejército. Pues bien: se produce ahora un doble fenémeno
que hace muy pocos lustros hubiera resultado inexplicable. En pri-
mer lugar, los primogénitos se niegan a ser herederos universales.
que deben pechar, no sélo con el dominio de los inmuebles, sino com
la carga de la direccion de su explotacion racional y con la nece-
sidad de soportar gastos, salarios y hasta deudas del causante. Mas
todavia; a la hora de contraer matrimonio, precisamente en aquel
momento solemne en que las capitulaciones matrimoniales regulan
la vida econémica de la familia que se- funda, el “hereu”, en otros.
tiempos ansiado marido, no encuentra esposa que quiera compartir
sus trabajos y desvelos renunciando a las alegrias, al ruido, al boato
y a la policromia de la ciudad, mientras le es dado contemplar como
ios demds hijos alcanzan nombradia y dinero, o cémo por la magia
de la plus valia turistica ven multiplicado, en proporcién increible,
el valor de las tierras estériles, vermas o apartadas, que les fueron
destinadas por via de misera compensacién de unos cortos derechos.
legitimarios.

La figura, hellamente dibujada en la Sagrada Escritura, de la
mujer fuerte con una jornada ilimitada, cuidado del marido, hijos.
y servidores, atendidos y defendidos contra inclemencias atmosfé-
ricas, no atrae a las jovenes de ahora, deseosas de una vida distinta
que elimina la parte histérica del cuadro, sin que impida conservar
las virtudes cuyo justo elogio se formula.

III.  Con todo ello y con otros ejemplos que podrian presentarse
vy que “llegaran a cansaros”, como dice nuestro libro inmortal, nos.
encontramos con una corriente de extraordinaria movilidad que con-
duce a concentrar los habitantes del pais en grandes nficleos urba-
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nos: es cosa sabida que en cuatro provincias espafiolas vive casi un
tercio de nuestra poblacién total

Han desaparecido la familia indivisa y la troncal sin que se pue-
dan alegar o presentar excepciones que no harian mds que confirmar
la regla. No hay mds familia que la estricta, la que podriamos llamar
conyugal: marido, mujer e hijos sometidos a la patria potestad. El
nivel social y econémico de la familia depende de la preparacion
y competencia en el trabajo del marido... o de la mujer, o de
ambos.

Resucita con trascendencia juridica el léxico popular, quiza hasta
barriobajero: la pariente (“parienta”) por antonomasia es la esposa;
todos los esquemas de seguridad social lo reconocen asi, pero las con-
secuencias de tales hechos tangibles, evidentes, todavia no han aparecido.
ni en el régimen econémico matrimonial ni en el derecho stcesorio, es-
pecialmente, como es l6gico, en la sucesion intestada. No puede ser-
virnos el argumento de las reformas del Cédigo civil derivadas de
la Ley de 1938, ni siquiera la timida valoraciéon de la voluntad de
la esposa iniciada por el nuevo texto del articulo 1.413, cuya critica
razonada ha sido ya hecha por grandes e importantes tratadistas.

IV. Esas transformaciones que venimos sintetizando, refirién-
dolas a los sujetos, conciernen también, y en parte queda ya dicho,
a los objetos por su actividad perseguidos.

Cuando se piensa que la poblacién agricola activa de los Estados
Unidos es de un 10 por 100 y es considerada excesiva y que en
Espafa ha pasado de una cifra de principios de siglo que cubria el
90 por 100 a una del 27 por 100 y que en toda Europa (reciente
Plan Mansholt) se estan haciendo esfuerzos para reducir una pobla-
cion agricola mucho menor que la espafiola, es ficil darse cuenta
de la trascendencia de la mutacién. La agricultura para ser rentable
necesita de grandes capitales, de dimensiones minimas, técnica, etc.
Los discursos y manifestaciones con acervas criticas del latifundio
han perdido su valor, conservandolo tan solo cuando critican el sis-
tema nostdlgico de feudalismo empleado por algunas personas na-
turales duefias de la enorme finca.

Para poder llevar adelante la adaptacién de la vida agricola a
las necesidades y circunstancias de la época, es mdlspensqble la re-
forma del derecho sucesorio. Sin ello incluso la bien intencionada
y bien fundamentada concentracion parcelaria carece de sentido por-
que la participacion testamentaria puede destejer y conspirar contra
ello como conspiraron contra la unidad politica, durante la Recon-
quista, los repartos de soberania entre los hijos de Reyes.

St pasamos a las empresas mercantiles, vemos céomo tiende a
quebrar la simple y a veces encontrada enumeracién del hinomio
capital trabajo. El primero ha perdido importancia y debe perderla
mas, puesto que lo que se llaman derechos politicos, o sea, poder de
decision, pasan a los técnicos, mientras la ascensién hacia los pin-
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glies dividendos es frenada por la exigencia de una autofinanciaciéon
cada vez mas indispensable para poder proseguir la carrera tecno-
légica con la retribucion de los técnicos y obreros especializados.

En cuanto a la riqueza urbana, suelo y edificios, el porvenir se
presenta como un dibujo de trazos simiples vy claros. En Espafia,
proxima la celebracion de las bodas de oro del primer Decreto de
Alquiieres (21 junio 1920) se mantienen firmes los principios que
lo informaron —prérroga forzosa y congelacion de rentas— y a
pesar de que las ultimas normas especificas sobre arrendamientos
urbanos y una jurisprudencia coherente inspirada en un gran res-
peto al derecho clasico de propiedad parecian haber dulcificado las
reglas, es lo cierto que sustancialmente se mantienen.

Ha llegado un momento en que aun prescindiendo, v es mucho
prescindir, de la injusticia inherente a la especulaciéon sobre solares
urbanos, llega a reputarse injusto que alguien reciba una casa por
herencia, ceda sus departamentos en arrendamiento y aspire a vivir
de ello. Un tejido cada vez més completo y aprisionante de impuestos
estatales y municipales acaba de dificultar el intento.

I.a corriente histérica conduce en un tiempo, si no breve mucho
menos largo de lo que podria presumirse, a una verdadera socializa-
cion que se inicia mediante la construccion de edificios urbanos a cargo
de las mismas corporaciones publicas o de las poderosas Cajas de
Ahorro cuya labor, sin dejar de guiarsc por un animo de lucro, resulta
agradable y simpatica a la mayoria.

Dentro de la masa hereditaria también la propiedad urbana ha
perdido una gran parte de su significacion v de su importancia que
llegaba a tefiir de su color determinadas herencias. A la copropiedad
originada automaticamente por la muerte del titular y la pluralidad
de sus sucesores casi siempre descendientes, le sucede la vertiginosa
explosion de la propiedad horizontal v la reunién de numerosas
personas con discusiones que pueden llegar a ser tumultuarias. acerca
de-la forma de ordenar los gastos comunes y contribuir. propor-
cionalmente a los mismos. Todo ello tiene consecuencias juridicas
que no podemos analizar para no convertir- estas notas en inacaba-
bles, pero que llegan a afectar a la subsistencia dél- contrato trasla-
tivo de dominio por antonomasia.

Seria interesante saber cudntos solares vacuos o soportes de
edificaciones deficientes se transimiten hoy por compraventa -con en-
trega del inmueble y pago en dinero de todo su precio. El cambio ha
llegado a tal extremo que es frecuente que la primera transmision
conste en documento privade y que el adquirente obtenga a su favor
un poder de naturaleza derivada v con posible irrevocabilidad para
concertar validas enajenaciones parciales a favor de terceras perso-
nas todavia ignoradas.

V. En su consecuencia, la esencial mutacion de la importancia
v maneras de uso de los bienes, si se conjuga con el también tras-
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<cendental cambio de la vida individual vy familiar, encontraremos un
punto central que estriba en la culminaciéon det lento proceso final
de la sociedad aristocratica.

Aunque el término aristocracia tenga siempre una primera sig-
nificacidn politica, no hay inconveniente en aplicarlo a toda organi-
zacién de comunidades en las que esté concentrada la potestad en
una o pocas personas. Es evidente que, muy dulcificada por la moral
cristiana, la potestad del padre de familia ha seguido respondiendo
a nociones romanas, las mismas que provocaron la simpatica rebeldia
aragonesa cuando afirmé en sus leyes especificas “por costumbre del
Reino no tenemos patria potestad’. No ha sido tan sélo aquella mi-
sion que el Tribunal Supremo llamaba elegantemente tuitiva, rectora
y educadora, sino una verdadera autoridad cuya justificacion en los
altimos tiempos ha debido huscarse precisamente en aquello que des-
aparece: la unidad familiar, la necesidad de un criterio de gobierno
que se imponga por si a las opiniones discrepantes que puedan pro-
ducirse en el scno de la propia familia.

Contra esa concepcién, verdadera supervivencia histdrica, se le-
vanta también la proclamacién no sélo tedrica, sino efectiva v prac-
tica en muchos aspectos de la igualdad de sexos, que confiere a la
mujer una intervencién directa, vilida e importante en el régimen
familiar, de manera tal que la traida y llevada autoridad marital queda
circunscrita a un voto dirimente indispensable en todas las socie-
dades de personas cuyos componentes son en niimero par.

Por igual camino discurren otros principios modernos entre los
cuales destaca el Hamado de igualdad de oportunidades, que obliga
a no discriminar la actividad que pueda corresponder a cada uno
de los miembros de la familia, puesto que cualquiera de ellos ha de
disfrutar de la libertad necesaria para determinar la forma especi-
fica de su actividad precedida por la idea del empleo adecuado de
sus peculiares aptiludes y aficiones sin necesidad de usar la palabra
vocacién que aun etimoldgicanmente tiene un valor rotundo que le
coloca en posicion excepcional.

Ello incide de una manera cspecialisima en las ideas de sucesion.
Que el hijo del duefio o patrono pasara a dirigir la fabrica a la
muerte de su padre es un precedente histérico, pero no una costum-
bre engendradora de normas, de reglas de conducta obligatoria. No
se concibe que el hijo del gran economista, que hereda un paquete
de acciones, posiblemente mayoritario, pase sin mas a dirigir la em-
presa; porque nunca se ha visto que el hijo de un general pueda
suceder directamente a su padre sin que se le obligue a seguir sus
estudios y ser uno de los tenientes que los terminan en la Academia.
Lo contrario seria injusto y contraproducente.

Ya se comprende que las consideraciones precedentes pueden
ser punto de partida para trabajos profundos y enjundiosos que pue-
den alumbrar los eminentes juristas de Espafia. Aqui sélo por via
de deduccién inmediata v aproximada podriamos decir lo siguiente:
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A) FEs conveniente regular el derecho sucesorio partiendo de:
la base de la facil mutacion de los valores y de la inexistencia de
una familia troncal, estable, arraigada en regiones y comarcas y ad-
herida a un fundo importante.

B) Asimismo es indispensable contar con las apetencias de una
sociedad de consumo que tiende repetidamente a rechazar o hacer
ilusorio el ahorro propiamente dicho segin el concepto que del
mismo se tuvo en épocas todavia cercanas.

C) Como secuela de todo ello, resulta inadecuada la prohibicion
de pactos sobre herencia futura contenida en el articulo 1.271 de
nuestro Codigo civil. Por el contrario, la sucesion pactada, ya vi-
gente en derechos regionales, debe alcanzar un amplio desenvolvi-
miento. Los impuestos que gravan las sucesiones pueden atenuarse
en todo lo que se refiere a la familia conyugal, mientras que en las
sucesiones a favor de otros parientes o de extrafios su progresion
se estima pertinente v justa.

D) El orden de suceder intestado debe empezar por el conyuge
v limitarse a la linea recta y al segundo grado en la colateral.

E) In la sucesion testada es recomendable la fijacion de cuotas
de legitimas ‘que unifiquen la legislacion espafiola, ampliando la
libertad de testar y manteniendo la acertada institucion de la me-
jora.
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La eleccién del tema de esta disertacion no ha resultado una tarea
facil ni comoda y se ha producido después de no pocas vacilaciones.
Los profesores somos a veces demasiado amantes de la especializacién
y con frecuencia proclives a la biisqueda de temas en los cuales sea
posible hacer gala de alguna dosis de erudicion. No diré que este
tipo de trabajos no proporcione una indudable utilidad en la medida
en que contribuyen a resolver un problema o, por lo menos, a aportar
un cierto nimero de datos que arrojen sobre el mismo alguna luz.
Sin embargo, en ellos queda en pie lo que a mi me sigue pareciendo
nuestro tema central: esto es, el sentido ultimo que posee la refle-
xion y la busqueda que el jurista lleva a cabo. Porque este es el
problema que tenemos mas o menos conscientemente planteado v el
que yo (uiero plantear. El planteamiento del problema creo que es
ademas una especie de examen de conciencia. Con ello quiero decir
que no se trata tanto de explavar o de explicar lo que otros han
pensado como de llevar a cabo una nueva meditacion. Siempre he
creido que la aventura intelectual es, como las cartas de identidad,
algo eminentemente personal o intransferible: que uno debe ir cons-
truyéndose solitaria y fatigosamente una imagen del mundo —también,
naturalmente, del mundo juridico— v que en esta construccion lo
que otros han pensado es un material inestimable, pero es solamente
un material. Una vez mds. también aqui, no se trata tanto, me parece,
de creer en algo, ni de encontrarle unos fundamentos mis o menos
claros, o mas o menos serios, a la creencia que se profesa, cuanto
de capturar una idea.

(*) Por iuvitacién amable del Decano Comisario de la Facultad de De-
recho de San Sebastian, dentro del ciclo titulado “La Ciencia Juridica Es-
pafiola en los ultimos afios™, pronuncié el 2 de septiembre de 1969 una con-
ferencia sobre “Nucvas orientaciones y perspectivas en materia de interpre-
taciéon”. Una posterior reclaboracién de aquel trabajo me sirvié de base para
redactar el discurso de ingreso en la Academia Valenciana de Jurisprudencia
y Legislacién, honor que debo a la bondad de los excelentisimos sefiores don
Emilio Attard Alonso y don Vicente Pons Franco. A la generosidad de este
ultimo actual Presidente de la Academia y Decano del Coiegio de Ahogados
‘debo también la iicencia para publicar el presente texto. que e¢s sustancial-
mente el mismo que fue objeto del discurso y que conserva por ello la estruc-
tura de una pieza de este género.
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Por eso, mis palabras de esta tarde, si tienen algan sentido, vo
quisiera que fuesen entendidas, antes que como cualquier otra cosa,
como una meditacién o como una cavilacidon sobre el quehacer de
los juristas o sobre nuestro quehacer como juristas. Dicho de una
manera rapida y quizd un poco rudamente, el esquema de la pre-
gunta es éste: jde qué se trata?; jcudl es la sustancia, la naturaleza
y el significado de la actividad de los juristas?; ;qué es lo que
hacen?; ;cdmo lo hacen?; ;para qué lo hacen?

Ninguna cuestion hay, seguramente, dentro del campo juridico,
que sea tan trascendente como ésta y que haya sido en los ultimos
afios objeto de un debate tan amplio y tan apasionado. Ninguna cues-
tién es como ésta tan esencialmente aporética y ninguna continda tan
renovadamente vigente. De esta renovada vigencia que la cuestion
adquiere en nuestros dias es en muy buena parte culpable la aguda
situacidn de crisis —crisis ideoldgica y crisis social— por la que,
queramoslo o no lo queramos, atraviesa este mundo en el que nos
ha tocado vivir. Esta crisis de nuestro mundo, es, en primer lugar,
una aguda crisis social, que puede ser considerada como una crisis
de los modos y modelos de comportamiento humano, producida, pro-
bablemente, por la revolucién tecnologica y por la llamada explosion
demografica. Es, en segundo lugar, una crisis de las ideologias o de
las creencias que dotan de sentido a esos comportamientos humanos.
No quiero decir —por supuesto que no— que presenciemos, como
se ha dicho, un “ocaso de las ideologias”. I.o que ocurre es que
aquellas ideologias y creencias que nosotros habiamos heredado de
nuestros mayores, han ido perdiendo todo o gran parte de su sentido
v que no hemos encontrado todavia otras con las cuales podamos.
sustituirlas.

En el campo juridico ello significa que tenemos que dar una
respuesta a la pregunta por el sentido del quehacer de los juristas
ser creyentes del positivismo, ni creyentes del ius naturalismo, lo que,
si bien se mira, es una honda tragedia.

Efectivamente: no podemos ser positivistas. El contexto histérico
de nuestra vida nos lo impide. L.a época de las dictaduras totalita-
rias y el final de la segunda guerra mundial han desnudado al posi-
tivismo y lo han dejado a la intemperie. Toda una generacion de
juristas ha comprendido en su carne que el derecho no es, ni puede
ser la voluntad de un fithrer, ni el escueto mandato de un grupo que
domina la organizacién politica. El mandato del jefe o de los grupos
que ejercen el poder politico, puede no ser una norma juridica. Por
el contrario, en ocasiones puede llegar a ser un auténtico delito de
derecho de gentes.

La crisis del positivismo nos lleva entonces a esta ineludible
consecuencia: las reglas cristalizadas en textos legales o implantadas
a través de ellos, que un determinado Lstado considera como normas
vigentes en un momento dado, no son, por este puro hecho, normas
de Derecho, sino que es preciso que tras ellas o hajo ellas exista algo.
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mas y es este algo mas lo que las legitima y les da valor. El valor
normativo de los textos legales no se encuentra entonces en ellos.
mismos, sino que se halla en esa instancia superior que en definitiva.
los legitima.

Tampoco podemos ser iusnaturalistas. La idea tradicional del
Derecho natural conduce, en mi opinién, a una aporia insuperable.
Prescindiré de decir que las llamadas normas del derecho natural no
encuentran en rigor su base en la naturaleza, sino en-la historia y
en la cultura. No tienen, pues, un valor axiomdtico, permanente e
inmutable, sino que son las resuitantes de coordenadas, histéricamente
dadas, de factores sociales y econdmicos. ;Como se determinan?
Hay aqui un profundo dilema no siempre hien esclarecido. Puede
el criterio determinante ser la razén individual, pero entonces caemos
en el mas completo subjetivismo que, si bien puede ser valido como
criterio moral, es incompatible con un fenémeno eminentemente so-
cial como es el derecho. Esta idea individualista es seguramente la.
raiz originaria del concepto de derecho natural, que fue tremenda-
mente revolucionaria, pues justifica la lucha y la rebeldia contra la
ley y contra las autoridades constituidas. Cuando las catedras de
derecho natural son introducidas a fines del siglo xvIIr son sospe-
chosas de herejia. Y si en vez de definirlo, la razon individual se
busca un criterio objetivo y lo determinan las autoridades —los.
doctores, los pontifices o los lideres—, entonces y con ser respetable
tal tarea, caemos de nuevo en la positividad pero esta vez por una.
puerta falsa. .

Es precisamente en este contorno donde han hecho crisis una.
concepcidn positivista del derecho totalmente insatisfactoria y una
concepeion iusnaturalista que no nos proporciona la certidumbre de-
seada, sino que o bien nos impone un puro relativismo subjetivista.
a la larga peligrosamente revolucionario o bien nos obliga a la
renuncia de la ciencia a través de la fe en el principio de autoridad
de los definidores, donde se encuadra mi pregunta inicial por la
sustancia y la naturaleza del quehacer de los juristas.

La mayor parte de los juristas, decia hace mas de treinta afios
Joaquin DuaLpE (Una revolucion en lo légica del Derecho, Barce-
lona, 1933, pig. 8) viven en el Derecho como pampa virgen. En los
demas ordenes de la vida, todos desarrollan sus métodos, los purifi-
can y los aguzan. Ln las ciencias y en las artes todos cultivan con
exquisito cuidado este fecundo preliminar, este noviciado del pen-
samiento y de la accién. Tiene el quimico su laboratorio, el bidlogo
sus preparaciones para el microscopio y el ingeniero sus matematicas,
es decir, métodos establecidos con antelacion al trabajo de fondo,
como el cantante se ejercita primero en situar su voz, en aprender a
transportarla y en moverla por escalas y como hasta en lo mds mate-
rial el boxeador tiene su entrenamiento para ejercitarse en lanzar
y prevenir golpes. Sélo el hombre de Derecho carece de método
previo y trabaja como un ingeniero que contara con los dedos o
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como un cantante que ignorara la existencia del pentagrama fiado en
sits cualidades ingénitas.

Una pregunta similar se hace LarRenz cuando, en las primeras
paginas de su extraordinario libro “Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft”™ (ahora trad. cast. de Enrique Gimbernat, Barcelona, 1966),
interroga: ; Qué es la ciencia del Derecho? ;Es de verdad una ciencia,
esto es, una actividad intelectual dirigida a la adquisicion de cono-
cimientos o es sdlo un conocimiento ordenado de lo que se considera
Derecho hic et munc en wna determinada comunidad juridicar ;O
acaso es solo una tecnologia o un método para decidir casos juridi-
cos, segln determinadas reglas que se podrian calificar de maximas
practicas o de reglas convencionales?

Cabe responder a nuestro inicial interrogante —cual es el queha-
cer de los juristas, cudl es el sentido de este quehacer limitandose a
decir que los juristas deben aplicar la ley en cada caso concreto.
Sin embargo, es posible que las cosas no sean tan sencillas. Quiza
el mejor camino para comprenderlo sea el camino de los ejemplos.
Hay dos que a mi siempre me han seducido y que nos ponen sobre
la pista de la enorme dificultad que encierra una tarea sélo aparen-
temente simple.

El primero de estos ejemplos nos lo proporciona Wilhelm
ScHeUuErRLE (AZP, 1967, 303). il monasterio de St. Gall se regia
por la regla de San Benito que prohibia terminantemente que las
mujeres pudiesen pisar el umbral del monasterio. Era patrono y
protector del mismo y sefior territorial el Duque de Suabia, titulo
que recibié en el siglo x la Duquesa Hadwig, a quien el cronista
describe como una joven viuda de noble aspecto y nada usual helleza,
pero con un espiritu cortante y un aspero corazon dentro del pecho.
Manifesté la Duquesa su voluntad de visitar la Abadia y de conocer
la vida de los monjes y el problema quedé planteado. La aplicacion
de la regla parece que debia conducir a los monjes a impedir la en-
trada de la Duquesa por razon de su sexo. La interdiccién de la
entrada a quien era portador del titulo de patrono y gran protector
podia acarrear funestas consecuencias y poner en peligro el futuro
de aquella casa de Dios. Convocé el Abad un capitulo y concedié
la palabra a los monjes por el orden inverso al de su edad, por lo
que fue el primero en hablar el maestro Ekkehard. Saepe iuniori
dominus revelat quod melius est. Ekkehard hablé asi: La Duquesa
es el patrono de nuestra abadia y en esta calidad debe ser considerada
como un hombre; vy si nuestra regla es estricta, que entre sin poner
los pies en el umbral.

El segundo ejemplo que suelo contar con frecuencia, se inspira,
con algunas variantes, en un texto de REcAsENns, que a su vez lo
toma dz Rabsrucu y de Perrasicky. En todos los vagones de fe-
rocarril se encuentra una placa metdlica donde se transcribe un
extracto del reglamento de policia de los transportes. Figura alli una
regla segun la cual esta prohibido viajar con perros. {Los perros a
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Ja perrera! Pues bien, en una ocasion dada sube al tren un campe-
sino portador de una cabra. In la discusion entre el viajero y el
revisor, el primero de acuerdo con el texto y con una logica estricta,
parece tener la razén. El revisor en cambio piensa que tanto da un
perro como .una cabra. Iis decir, que la cabra es un perro para los
efectos de la ley. Esta discusién es un debate tan antiguo como la
‘historia del derecho. UrLpriaxo recuerda en Dig. 9, 1, 1, que la Ley
.de las Doce Tablas concedia una accién si quadrupes pauperiem
fecisse. Pero en una ocasién llegaron a Roma unas avestruces afri-
canas y ante los deterioros que su paso caus6, Pauro dijo que “haec
-actio competit et si non quadrupes sed aliud animal pauperiem facit”.
Es decir, las avestruces son cuadriipedos para los efectos de la actio
.de pauperie.

Esta ya claro que la llamada aplicacion del derecho al caso con-
creto no es una simple y automatica subsuncién de los hechos dentro
de las hipotesis generales previstas por las normas. La doctrina tra-
.dicional consideraba la subsuncién como un sencillo silogismo en el
cual la premisa mayor estaria constituida por la norma juridica, y
la premisa menor por los hechos, de manera que la conclusion se
produciria por si sola, automaticamente. Las cosas no son, sin em-
bargo, tan simples. Como ha puesto de relieve un importante sector
.de la doctrina moderna, ocurre en primer lugar que la operacion ju-
ridica no es sélo puramente légica, sino que, como mas adelante vere-
‘mos, se encuentra tefiida y entran en su composicién factores extralo-
gicos —dialécticos, retoricos y en alguna medida intuitivos—. Pero
es que, ademds, en cuanto operacion légica, la tarea reviste una com-
plicacién mayor que la que la doctrina tradicional suponia. Por lo
pronto parece claro que en los mecanismos que conocemos de apli-
cacién del derecho la norma no actia nunca automaticamente una
vez que el juez ha fijado los hechos. En nuestro Coédigo penal
existe un texto, el articulo 405, segin el cual el que matare a otro
serd castigado con la pena de reclusion menor. No basta, obvia-
‘mente, que un juez constate y fije el hecho de que el acusado ha sido
el causante de la muerte de la victima para que la pena de reclusion
menor resulte automaticamente. s necesario, claro estd, que el
juez decida que la regla aplicable es precisamente esa y que ade-
‘més la introduzca en su sentencia como fundamento de su decision.
Por otra parte, la norma no es nunca un texto simple y escueto.
Para obtener una norma es necesario muchas veces coordinar tex-
tos diferentes. Una norma sélo resulta, por ejemplo, de la conexién
.del articulo 405 con el articulo 8 y con los articulos 406 y 407. Su
tenor seria poco mas o menos asi: si una persona realiza determi-
nados actos como consecuencia de los cuales resulta la muerte de
otra, voluntariamente buscada, o imprudentemente producida, y no
.concurren causas de justificacion, ni tampoco premeditacién, ni ale-
vosia, ni parentesco, etc., etc. La consecuencia juridica —la pena
.de reclusién menor—, por otro lado, aparece matizada por una

2
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serie de reglas que permiten graduar, aumentar o reducir el name-
ro de aios.

Por esta razén, quienes quieren mantenerse aun fieles a la idea
de la “aplicacion de la ley”, no pueden por menos de admitir una
cierta mayor complejidad en el silogismo de subsuncién o en lo
que Larexz ha llamado el silogismo de determinacion de la con-
secuencia juridica.

Habria, en la operacién mental, que lleva a la decisién, por lo
menos cuatro fases o etapas:

10 En primer lugar, el juez o el aplicador del derecho debe
fijar los hechos concretos sobre los cuales esti operando, es decir,
debe constatarlos y describirlos. Se trata de fijar que el caso a
decidir es H y que, en cambio no es H’, ni H”. Para ello es pre-
ciso establecer cada una de las caracteristicas relevantes de H, como
son, v. gr., hl, h2, etc. Ohsérvese que aqui hemos hablado ya de
caracteristicas relcvantes y que esta idea de la relevancia de las
caracteristicas del caso encierra un verdadero criterio valorativo,
como mas adelante veremos.

2° En segundo lugar, serd necesario seleccionar la norma so-
bre la cual la operacién se va a producir. Ahora bien, como hemos
dicho antes, esta labor exige, primero la captura de la norma a
través del material, exige ademas la atribucién de sentido a dicho
material y por dltimo la exclusién de la aplicacion de otras posibles
normas.

3.0 En tercer lugar serid necesario llevar a cabo un contraste
entre los elementos hipotéticos del supuesto de hecho de la norma
y las caracteristicas del caso.

49 Por ultimo, serd necesario, fijar el sentido y el alcance de
la consecuencia juridica establecida por la norma.

Hasta aqui muy sucintamente expuesta la doctrina tradicional
sobre el silogismo de subsuncién o silogismo de determinacién de
la consecuencia juridica. Una revisién o una reelaboracion podria
hacerse intentando parar la atencién en algunos puntos del esquema.

a) En primer lugar, la doctrina tradicional parte de la idea de
que el Derecho es algo que se encuentra previamente dado y formu-
lado o cristalizado en las normas. A todos nos han ensefiado que
las normas son el Derecho. El Derecho es, pues, una previa formu-
lacién abstracta y general que nos viene ya dada. Es, rigurosamente
hablando, un “datum”. Precisamente por esto puede hablarse de
una “aplicacion”. El Derecho se “aplica” porque se desarrolla, por-
que se extraen de €l unas consecuencias. En la actividad de “aplica-
cién” la norma aparece como el elemento determinante y la decision
del caso como lo determinado por ella.

Tal vez cupiera mudar esta perspectiva. Como ha dicho —natural-
mente dentro de un cuadro de preocupaciones muy diferente del nues-
tro— el P. ScuILLEBEECKX, una de las principales caracteristicas
de nuestra época es su oposicion al racionalismo de los siglos ante-
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riores. Fuertemente influida por el helenismo —sigue diciendo este
autor—, la cultura occidental ha estado apegada a las “verdades abs-
tractas, universales e inmutables”. Hace ya tiempo, sin embargo, que
se abre camino una nueva corriente cuya idea-motriz se expresa en
la formula ja lo concreto! Al peusamiento puramente conceptual se
opone hoy la experiencia vivida.

Pues bien, partiendo de tales ideas tal vez pueda llegarse a la
conclusion de que el derecho no es una formulacion abstracta v gene-
ral con un valor universal, sino que es la experiencia vivida, la expe-
riencia existencial de una decision o de una serie de decisiones justas
sobre casos concretos. La expresion “esto es derecho” significa que
un determinado conflicto correctamente, derechamente, debe decirse
asi. El derecho no es entonces un “datum’”, sino un “quaesitum”.
No es algo que nos venga ya dado, sino algo que hay que buscar
incesantemente. Las normas no son formulaciones de validez general,
sino por decirlo asi como las pistas que ha de seguir la investigacién
o la bsqueda. Bajo este prisma, una regla aparece o bien como una
generalizacién de una decisién precedente, es decir, como una expe-
riencia generalizada, o hien como una decision hipotética de una
gama mas o menos amplia de posibles casos.

b) El segundo punto en el que nuestro andlisis puede incidir,
estrechamente relacionado con el anterior, es la idea o configuracién
de las normas juridicas como mandatos. Creo que hemos heredado
una idea mitica de las normas, con arreglo a la cual las normas son
mandatos —justos y racionales, por supuesto, y ordenados al bien
comin—, que los sthditos o los destinatarios deben obedecer y que
se ejecutan a través de una sancion que puede ser impuesta mediante
un aparato coactivo.

Esta idea tiene, como decia, mucho de mitica. Espec1almnnte
pata los juristas habituados a manejar los cuerpos fundamentales del
derecho privado resulta, cuando se reflexiona un poco, sumamente
extrafia. Los textos de nuestro Codigo civil que regulan, por ejemplo,
la distincién entre bienes gananciales y bienes privativos o el derecho
de acrecer, sson mandatos? ; Estamos acaso obedeciendo a don Ma-
nuel Alonso Martinez, al Congreso de los Diputados de 1888-1889
o a la Reina Regente Dofia Maria Cristina? ;Es que ese mandato
se renueva constantemente? Me parece obvio que no es asi. Esos
textos se han limitado a recoger unos criterios que poseian ya un
valor y que lo hubieran poseido aunque el texto no los hubiera re-
cogido. Quiero decir con ello que, aun sin tales textos, en la sociedad
espafiola o al menos en una parte de ella, las relaciones econdémicas
matrimoniales y la delimitacién entre los bienes privados de cada
conyuge y los bienes comunes o las consecuencias de la vacante de
una porcion hereditaria, cuando varios herederos son llamados a la
herencia sin especial designaciéon de partes, hubieran continuado ri-
giéndose de acuerdo con unas directrices dadas. El texto formalmen-
te constituido Ley, declara estos principics, les dota de fijeza, los
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perfila, pero no los crea. ;Qué diferencia existe entonces, cabria
preguntar, entre la labor de este legislador y la labor de un recopi-
lador de costumbres? Sustancialmente, parece que ninguna.

Por ello, OLivecrona hablaba de las normas como imperativos
independientes. Las normas no son mandatos, sino imperativos que
poseen vida propia e independiente de quien los crea formalmente.

Cabria todavia aludir a lo que con mucha gracia GoxzarLez Paro-
Mmino ha llamado las leyes “adpompam vel ostentationem” y al re-
cientisimo fenémeno de la legislaciéon tecnocratica, donde aparecen
afirmaciones retdricas, que todos saben que tienen un valor como
manifestaciones politicas, pero que no seran jamas llevadas a la prac-
tica: Y cuando el mandato es llevado a la practica, desbordando las
coordenadas de ohedecibilidad, lo mas probable es que el mandato
se incumpla. Las leyes fiscales y las leyes arrendaticias suministraran
un abundante material para una sociologia del derecho en este sentido.

Aqui se encuentra uno de los puntos mas importantes de la sa-
biduria politica: debe ser mandado aquello que tenga una razonable
probabilidad de ser obedecido. El poder, yo diria que es aquella situa-
cion en la cual encontramos satisfaccidbn a nuestros intereses, a
nuestras aspiraciones y a nuestros deseos. LEn particular, satisfac-
ci6n a nuestro interés de poseer y disfrutar bienes —poder eco-
némico— y satisfaccion de nuestra aspiracién de que otros hagan
aquello que nosotros deseamos que es el poder de gobierno o poder
politico. Pero es obvio, entonces, que la base o el factor determi-
nante de esta ‘“situacién’ que permite poseer o ser obedecido radica
en un hasico consensus de los demas. Un consensus general, espon-
taneo y tacito constituye asi la base tanto del poder econémico como
del poder politico.

Con todo esto yo querria venir a parar a una primera conclu-
sién: lo que hay en la base misma de todo sistema juridico es un
conjunto de creencias y de convicciones mds o menos reflexivamente
profesadas por el grupo humano que vive en la historia. Si en la
existencia o en la evolucion de tales creencias cabe detectar un influjo
extrahumano o divino, me parece que es un problema teoldgico en
el cual por obvias razones nosotros no debemos entrar.

La segunda conclusion consiste en afirmar que las normas juridi-
cas no constituyen encarnaciones de una voluntad de configuracion
del futuro, sino una forma de generalizacion indicativa en orden a
la satisfaccion de pretensiones o, si se prefiere, una enunciacién de
los criterios generales de decision de los conflictos. Me ha llamado
muchas veces la atencién ese anuncio con el que la television nos
martillea el cerebro durante los veranos advirtiéndonos que cuando
un monte se quema algo nuestro se quema. La voluntad de configu-
tacién del futuro no se hace efectiva con las reglas de derecho. Las
reglas de derecho que castigan los incendios dolosos o imprudentes
tienen otro alcance. ;Cnal es? Simplemente, estimar justa una pre-
tensién dirigida a la imposicién de una sancion o a la obtencién
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del resarcimiento del dafio. Una consideracion parecida creo que
podrian suscitarnos las normas relativas al adulterio. Las sanciones
juridicas del adulterio tienen su base sin duda en una serie de
creencias sociales y en una escala de valores de acuerdo con las cuales.
el adulterio no es un desideratum. Sin embargo, esas normas no
tratan de realizar el ideal de un mundo sin adulterios, ni el de pro-
mover una sociedad donde haya pocos adilteros. Para esto haria
falta algo tan poco juridico como el anuncio de la TV, que seria...
qué sé yo. Tal vez, ademds de una profilaxis educativa o religiosa,.
una politica de felicidad sexual. Juridicamente, la sancion del adul-
terio significa solo que una pretension debe encontrar su cauce.

¢) El tercer punto en el cual conviene revisar, a mi modo de
ver la doctrina tradicional, se encuentra en lo que puede llamarse
la enunciaciéon del esquema normativo que permite la subsuncién y
el silogismo de determinacién de la consecuencia juridica. General-
mente, este esquema normativo viene siendo representado con la
formula “Si es S debe ser C”, es decir, st se produce el supuesto:
de hecho “S”, dehe ser la consecuencia juridica “C”.

Sin embargo, tras el andlisis que hasta aqui he intentado realizar,
el esquema normativo queda mds claro si se lee asi: Si “S” ha sido,
es justo que se decida “C” o todavia mejor, “es justo que la pre-
tension C sea atendida y amparada”. Con ello quiero sobre todo-
marcar tres caracteristicas diferenciales con el esquema tradicional
que me parecen importantes. La primera es que el supuesto de hecho
no es nunca un fenémeno contemporaneo de la consecuencia juridica,
sino que es un preteritum, es decir, S ha sido o ha existido en un
momento anterior cuando C se produce. La segunda nota consiste
en que la relacion entre S y C no es “consecuencial”’, ni por lo tanto
automatica. Dicho de otro modo —o, si se prefiere, tercera caracte-
ristica—, C no es un puro deber ser, sino que es una decision justa
o la justa satisfaccion de una pretensién.

En un sentido muy amplio, se puede llamar interpretacion a todo-
el conjunto de actividades que han de ser puestas en practica para
aplicar el derecho. En el sentido que nosotros hemos dado a la idea
de “aplicacién” ello exige la blisqueda auténtica del derecho o de
“lo derecho”, es decir, del iustum concreto. El iustum, sin embargo,
no se debe entender como una individual creencia o como una indi-
vidual intuicién de justicia. El buen juez Magnaud a mi me parece
un mal juez. El juez es un oraculo de la comunidad en que vive y la
idea del iustum es una idea social. Situados en este terreno, la cuestién
estriba para mi en saber si la esencia del iustum esté en la generalizacion
de unas creencias individuales o en el “consensus’ tacito prestado a un
mundo de creencias, o de vigencias como también decia ORTEGA,.
sean éstas mdas generalizadas o menos. La diferencia puede ser im-
portante. En el primer caso, el iustum se formaria por la mayoria.
de las creencias individuales en cuanto tales creencias han sido apro-
piadas como suyas por los individuos. Por ejemplo, el ochenta por
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ciento de los ciudadanos de un pais cree que es justa la expropiacion
de los latifundios. En el segundo caso, en cambio, se presta un con-
sensus tacito a un mundo de vigencias. Por ejemplo, el noventa por
ciento de los ciudadanos estd dispuesto a continuar admitiendo, con
independencia de sus creencias personales, un orden juridico en el
que los latifundios no son expropiados. Desde un punto de vista
sociolégico, me parece que esta segunda forma de ver las cosas se
aproxima mas a la realidad tal como ésta acontece ante nuestros
0jos.

Bien. La interpretacion, en sentido amplio, es la serie de activi-
dades encaminadas a la busqueda de este iustum concreto. La inter-
pretacién se convierte asi en una dificil y delicada tarea en la cual
el derecho no se crea, evidentemente, pero si se recrea. Como el eje-
cutante de una obra teatral o musical, el intérprete del derecho no
se limita nunca a repetir una obra ya terminada, sino que la recons-
truye incesantemente. Mas atin, el intérprete del derecho, pone en la
obra que acomete mucho de su genio creador, porque no le dejaron
como en la quinta sinfonia de Beethoven una obra terminada. Al
contrario, es como si hubiera que reconstruir la sinfonia conociendo
sélo parcialmente los temas. O como en esas obras de teatro en las
que a los actores se les libera de una total servidumbre del texto y de
algtin modo improvisan. Hay, por lo menos, una serie de variantes
o de opciones ante las cuales el intérprete se encuentra situado.

Los problemas centrales de la interpretacion juridica se plantean
precisamente en torno a estas opciones y, escuetamente, son éstos.
Esas opciones, ;debe el intérprete realizarlas libre y espontanea-
mente o debe ajustarse o unas reglas, canones o criterios preestable-
cidos? Si la respuesta es esta ultima, ;cuiles son estos canones o
criterios? El primer problema consiste en dilucidar si el intérprete
del derecho ha de proceder en la tarea interpretativa sujetandose a
determinadas reglas o a canones o esquemas que se encuentran prees-
tablecidos, o si por el contrario, dispone de una libertad absoluta
para llevar a cabo su cometido.

A comienzos del presente siglo, se desarrollé en Iuropa ,una
corriente doctrinal, que preconizé6 una libre interpretacién, una libre
biisqueda y una libre investigaciéon del derecho (EmrLICH, KANTORO-
wicz) y que fue llamada por ello “escuela del derecho libre” (Frei-
rechtschule). La escuela del derecho libre representa en cierta medida
una reaccion frente al formalismo y frente al legalismo de los tiem-
pos anteriores, tratando de superar las inconsecuencias y las injusti-
cias a que muchas veces condujo una aplicacién mecanica y literal
de los textos legales. Representa de algiin modo un movimiento afin
a los que en el campo del arte se producian contemporineamente
como un intento de liberacidn de los canones clasicos. Pero, como
ha dicho Hecxk, la libre blisqueda del derecho consiste de facto en
la posibilidad de decidir sin ley. Se intenta alcanzar el orden y la
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justicia por medio de decisiones de casos concretos que el juez en
«cada momento adopta libremente. .

En su forma mas pura, conduce a un sistema de creacion judi-.
«cial del derecho (judge make law), que es contrario, no sélo a las
tradiciones, sino también a la constitucion juridico-politica de los
paises de la Europa continental. Cabe, ademas, observar que incluso
en los paises de “common law” donde la funcién de creacion judicial
se desarrolla con mayor amplitud, el juez nunca decide con absoluta
Tibertad, sino que estd vinculado por los precedentes. Los precedentes
son decisiones anteriores cuva doctrina ha venido siendo hasta el
-momento observada.

En una forma mas atenuada, se ha preconizado, en aquellos paises
en que el Derecho se encuentra cristalizado en forma de ley, una libre
iniciativa judicial para colmar las lagunas o los vacios de la ley, o
cuando menos, para optar entre las diversas variantes que el texto
legal ofrece.

La libertad absoluta del intérprete no parece que sea defendible.
El intérprete del derecho no realiza como el artista una obra indivi-
dual, sino que cumple una funcién social. Sus decisiones estdn lla-
‘madas a producir consecuencias en otras personas y estas personas
es justo que sean tratadas de una manera uniforme. La seguridad ju-
ridica impone que las decisiones sobre casos iguales sean también
iguales y que los ciudadanos puedan en una cierta medida saber de
antemano cudles van a ser los criterios de decisién que han de regir
sus asuntos. De otro lado, la libertad absoluta del intérprete, que en
«determinados casos podria llevar a una justicia mayor, entrega el
ciudadano al arbitrio del juez, con todos los peligros que ello acarrea.

Fl derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica obliga a re-
chazar la llamada libre biisqueda del derecho y a actuar al intérprete
.de acuerdo con unos criterios conocidos.

La interpretacién debe encontrarse en alguna medida vinculada
por unos canones o criterios que el intérprete debe seguir. ;Cuales son
estos canones o criterios hermenéuticos? No es esta una cuestion facil
.de esclarecer. La primera posibilidad que ocurre es la de respeto a
un texto preestablecido, a un texto legal. Pero ello vuelve a plantear,
ahora desde otro punto de vista, el problema del encaje entre caso y
la ley.

La interpretacién es, ante todo, la fijacién de unos hechos con-
«cretos, que constituyen el caso que ha de ser objeto de decisién o de
solucion, es decir, la fijacién de H. En la fijacién de los hechos ocu-
rre algo que es extraordinariamente significativo. El juez o el que
aplica la ley no decide nunca sobre los hechos (en cuanto hechos rea-
Jes), sino en cuanto constituyen el tema o el objeto de un relato o de
una narracién que se le ha sido facilitada: El caso juridico es de esta
‘manera, rigurosamente hablando, una historia. Por ello, el intérprete
debe en primer lugar comprobar la existencia historica del caso y
comprobar ademas histéricamente sus elementos componentes 0 sus
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circunstancias. Si los hechos se produjeron o no efectivamente, y cémo:
fueron en su existencia historica estos hechos. Para ello el intérprete
debe proceder de una manera nuy similar a la que utilizan los histo-
riadores. Debe servirse de unos medios de prueba que son fundamen-
talmente testimonios y documentos.

Al mismo tiempo que el caso juridico se historifica, debe también
decantarse, es decir. debe ser despojado de todo aquello que sea intras-
cendente a efectos del problema juridico planteado, dejandolo reducido:
a su sustancia juridica. Para ello es ya preciso tener a la vista la nor-
ma o las normas dentro de las cuales el caso puede, prima facie, ser
encajado, pues esta sustancia juridica del caso sélo puede ser obtenida
a la vista de las normas. Por ello, si bien es cierto, como suele de-
cirse, que la aplicacién de la ley es un ajuste o un encaje del caso.
en alguno de los supuestos hipotéticos previstos por las normas, en
alguna medida la proposicién contraria es también cierta, pues, al
fabricar la historia que se va a decidir, el intérprete tiene que mol-
dearla precisamente para que quepa en alguno de esos hipotéticos.
supuestos normativos.

Tomemos, por ejemplo, el caso que decidib la sentencia del
T. S. de 8 de febrero de 1902. Se discutia si una serie de monedas.
de oro y de plata, de los tiempos de Carlos IIT y de Isabel II, ha-
lladas en un rincén escondido de un armario biblioteca perteneciente:
a una testamentaria, constituian o no un tesoro oculto. En el relato de
los litigantes se nos explican una serie de detalles que luego resultan
intrascendentes. Los halladores, que eran un escribiente y un con-
serje-ordenanza, estaban practicando la operacién de clasificacion y-
entrega de los bienes, el dia 26 de junio de 1896, eran las diez de
la ‘mafiana y al sacar los libros colocados en una libreria chapeada.
de caoba, colocada en el gabinete de la derecha, hallaron en un.
rincdn, escondldas dentro de los libros y envueltas en un papel
las monedas de oro en cuestion. De todos estos hechos, cuya reali-
dad histérica era necesario comprobar mediante declaraciones y en:
su caso documentos, hay algunos que resultan intrascendentes, como,.
por ejemplo, que fueran las diez de la mafiana o que la libreria es-
tuviese chapeada de caoba. Para reducir el caso a la sustancia, el in—
térprete debe tener a la vista la posible norma en que el caso puede
ser encajado.

La intrascendencia de unos hechos y la trascendencia de otros.
viene dada, sin embargo, por el sentido de la norma o normas cuya
aplicacion se ponga en cuestion. Por e;emplo el hecho de que fueran
las diez de la mafiana es indiferente si se cuestiona la calificacién
de las monedas como tesoro oculto y los derechos del hallador: No-
lo seria, en cambio, si se hubiera tratado de una acusacién de robo,.
donde hubiera podido jugar como circunstancia agravante la “noc-
turnidad”.

La interpretacién no se agota en la fijacion del caso.

En un sentido mas estricto se denomina ‘‘interpretacion” a la
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tarea que una vez fijados los hechos y seleccionada y fijada la norma.
aplicable al caso se acomete para establecer el sentido y la signifi-
cacion que dicha norma posee.

La tarea interpretativa comprende, de esta suerte, una serie de
actividades que no tienen siempre el mismo signo:

1.2 En primer lugar la interpretaciéon exige la determinacion del.
sentido de cada uno de los elementos de supuestos de hecho norma-
tivo. Por ejemplo: deposito oculto e ignorado, dinero, alhajas, etc.

22 En segundo lugar, cuando en el supuesto de hecho norma-
tivo aparecen conceptos indeterminados, la interpretacion exige la
atribucion a los mismos de una carga de valor. Por ejemplo: arboles
corpulentos (cfr. art. 390); personas lonradas (cfr. art. 294); miedo-
grave (cfr. art. 101); urgente necesidad (cfr. art. 145); dureza exce-
stwwe (cfr. art. 171).

3.2 En tercer lugar la interpretacién impone la biisqueda de un
esclarecimiento de las consecuencias que la norma liga con el supuesto.
Por ejemplo, cuando se dice de un contrato que es nulo, o de una per--
sona que es responsable de dafos y perjuicios.

42 Por ultimo, cuando la norma establece una consecuencia que
no se encuentra absolutamente determinada, la interpretacién exige
la adopcién de una decisién. Por ejemplo: prudente arbitrio (cfr. ar-
ticulo 181); prudencialmente (cfr. art. 185); el juez proveera (cfr. ar-
ticulo 398); medidas de aseguramiento que estime procedentes.

i Como se lleva a cabo esta atribucién de sentido de los elementos
del supuesto de hecho normativo y de las consecuencias juridicas del
mismo ?

Frente al tenor textual de una norma juridica caben dos actitudes
vitales completamente distintas. La primera es una actitud de total
y absoluto respeto ante la letra de la ley. Lo que la ley literalmente
dice es aquello que debe ser estrictamente cumplido. Lo que la ley
literalmente no dice no hay razén alguna para suponerlo incluido en
ella o para inducirlo. “Quod non est in codice non est in mundo”.
La actitud inmovilista frente al texto de ley puede obedecer a dos
tipos de razones. Cabe, por un lado, que sea el producto de una men-
talidad primitiva, para la cual el texto legal posee un valor magico
o sagrado, que impone, por su misma indole, un acatamiento ciego
e indisciplinado. Suponer en el texto legal defectos de expresion o
lagunas es una ofensa hacia el autor del texto, que representa, por
decirlo asi, una profanacién. Cabe, en un segundo lugar, que el litera-
lismo sea el producto de una mentalidad fuertemente autoritaria:
el legislador es siempre poseedor de la razén y aquello que él ha
mandado es aquello que estrictamente hay que obedecer. Permitir a
los abogados o a los funcionarios establecer distingos o matizaciones
en el mandato, es sembrar la inseguridad y facilitar o abrir el camino-
para que en definitiva la ley quede total o por lo menos parcialmente
incumplida.

El literalismo es, sin embargo, un estadio completamente primi-
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tivo en la realizacion del derecho y su superacién se produjo ya en
los albores mismos de nuestra civilizaciéon. La letra mata y el espiritu
vivifica —se ha dicho muchas veces—. Hay que encontrar, a través
de la letra e incluso mas alla de la letra de la ley el espiritu que anima
a la ley. La idea de la existencia de una mens legis 0 de un espiritu
e la ley y otras ideas analogas han sido continuamente utilizadas
‘precisamente para indicar como el intérprete —que debe fidelidad
a la ley— no puede nunca defenerse —precisamente en razon a esta
fidelidad— en la letra, sino que debe buscar su verdadero sentido
detrds de ella. Ia letra, las palabras, los textos —cabe decir—, no
son, ademads, otra cosa que férmulas lingiiisticas utilizadas en el seno
«de un proceso complejo de comunicacién social. El destinatario debe
tomar las palabras como un instrumento o vehiculo de expresion de
ideas. TLa operacion interpretativa es asi una blisqueda y una fijacion
de las ideas que han sido expresadas a través del medio instrumental
que es la palabra.

La exigencia ineludible de superacion del literalismo puro pro-
cede de lo que podriamos llamar la inadecuacion de la férmula lin-
giiistica utilizada como vehiculo de la norma. Esta inadecuacion de
la férmula lingiistica puede proceder de una defectuosa manera de
«dar expresion a la idea o bien de la concordancia de la férmula lin-
giiistica con la experiencia acumulada hasta ese momento o con los
fonémenos estadisticamente habituales (quadrupes).

El literalismo, por (ltimo, no permite resolver el problema inter-
pretativo cuando la férmula linghistica presupone una carga de valor
que hay que realizar con el auxilio de elementos extrafios al texto
(por ejemplo, ojo o miembro principal, cfr. art. 420, 2.°, C. P., libro
0 grabado pornografico), que son convicciones y creencias vigentes
«le la vida social.

El punto de partida de toda interpretacién lo constituye sin duda
un elemento literal o filologico, que es la letra o el tenor de la norma
juridica. Para aludir a este aspecto de la interpretacion, que opera
sobre el texto o el tenor de la norma, se viene hablando de antiguo
en la literatura juridica de una “interpretacion gramatical”. Los
autores no se han ocupado, por lo general, de profundizar en la ma-
teria, limitindose a afirmar que interpretacién gramatical es aquella
-que sigue las reglas de la gramatica. Habria, sin embargo, que pre-
guntarse de qué manera puede contribuirse y contribuye la grama-
tica al esfuerzo hermenéutico.

Ante todo, en la investigacion gramatical cabe lo que podriamos
Tlamar una interpretacién semdntica o filologica. Mediante ella se
trata de fijar el sentido o los posibles sentidos que posee cada una
«de las palabras intercaladas en el texto, considerando cada palabra
en si misma. L.a palabra utilizada en la ley opera como un instru-
mento del pensamiento. Refleja el pensamiento que guié al que pro-
nunci6é la palabra o redacté el texto. Pero al mismo tiempo la pa-
labra sirve de instrumento y de vehiculo en el proceso de comunica-
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«cién y suscita una serie de ideas en el destinatario, es decir, en el
lector o en el oyente. La palabra funciona asi en cuanto expresion
de la idea del emitente y en cuanto causa de la idea del destinatario.
Pues bien, la interpretacién semantica es una fijacién de la relacion
entre la palabra y las ideas de las que puede ser reflejo o causa.
Naturalmente, esta fijacién debe hacerse en una forma que sea cohe-
rente con el conjunto del texto y con el contexto o situacion que
presupone. .

La fijacion semantica del sentido de la palabra adquiere una gran
importancia cuando la palabra, como ocurre con una cierta frecuencia,
es equivoca. Es equivoca aquella palabra cuyas posibles significa-
«ciones son varias o, dicho de otro modo, aquella que puede ser re-
flejo o suscitar ideas diferentes. I.a funcion de la interpretacion se
presenta entonces como una opcion o decision entre los diferentes
sentidos posibles. Esta no es ya en rigor una actividad gramatical.
La gramatica interviene aqui sélo suministrando cada una de las
variantes y figurandolas.

Témense los siguientes ejemplos: 1) La palabra “profesor”, ver-
bigracia, en el art. 1.967, 3.°, C. c., pude aludir a una persona que
ensefia, pero puede aludir también a una persona que ejerce una pro-
fesién o arte. 2) LLa palabra “muebles”, v. gr. en el art. 349 C. c,
puede significar todas las cosas que pueden ser movidas o ser tras-
ladadas de una parte a otra, o bien los enseres que sirven de como-
didad o de adorno en una casa. 3) La palabra “carrera”, utilizada
por el art. 1.409 tiene mdaltiples sentidos, como pueden ser el hecho
de correr, el lugar destinado a ello, una profesion o ocupacion, la
enseflanza de una ciencia o arte.

La fijaciéon gramatical del sentido de la palabra exige un analisis
del lenguaje, que deberd entenderse referido fundamentalmente a los
usos lingtiisticos de la comunidad histérica de la cual el texto pro-
cede (p. ej., mesén, mesonero, etc.) y a los peculiares usos lingiiis-
ticos o de técnica del lenguaje empleados por el concreto legislador
de que se trate o de aquel de quien el texto proceda (p. ej., peces).
El analisis lingiiistico puede proporcionar también el sentido que po-
-demos llamar usual o vulgar, es decir, el sentido general en una comu-
nidad determinada y el sentido técnico-juridico, es decir, el significado
peculiar que la palabra recibe en el lenguaje de los juristas (por ejem-
plo: “repetir”, en el art. 1.904, “tradicién”, en el art. 609).

La interpretacion gramatical, puede ser, en segundo lugar, una in-
terpretacion sintactica. La interpretacion sintictica no se dirige ya a
la fijacién del sentido de una palabra, sino a la fijacion del sentido
de una proposicién entera, a través de la coordinacién gramatical
que dentro de ella tienen las diferentes palabras y su respectivo valor
gramatical. Se toma en cuenta el que la palabra sea, v. gr., adverbio
.0 pronombre, el que sea adverbio de tiempo o pronombre personal,
el que sea complemento directo o complemento indirecto, etc.

({2

Por ejemplo: 1) I.a conjuncién disyuntiva “o”, empleada por
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el articulo 1.451, Codigo civil, gramaticalmente da a entender que:
el precepto se refiere de una manera separada a las promesas en que
una persona se obliga a vender y a las promesas en que una persona
se obliga a comprar (promesas llamadas unilaterales), pero no a las.
promesas en que ambos participes se vinculan (promesas bilaterales),.
porque en tal caso deberia haber sido empleada la conjucién copula-
tiva *‘y”. 2) El pronombre “ella”, utilizado por el articulo 1.202 del
Cédigo civil —el efecto de la compensacion es extinguir una y otra.
deuda en la cantidad concurrente, aunque no tengan conocimiento de
ella los acreedores y deudores— es el nominativo del singular del
pronombre personal de la tercera persona. En la frase transcrita,
sin embargo, estd utilizado en funcién de pronombre demostrativo
—ésta, aquélla—. El innecesario “conocimiento” puede entenderse:
referido a la “compensacién” —conocimiento de la compensacion—
o a la cantidad —conocimiento de la cantidad concurrente.

La gramatica constituye un elemento valioso en la labor herme-
néutica, pero es solo el primer estadio de ella. La gramdtica propor--
ciona unos materiales que el razonamiento juridico debera utilizar,.
pero no lo sustituye. Por eso la gramatica no es ella misma una
forma de interpretacion juridica, sino tinicamente una investigacion
previa a la verdadera y genérica interpretacion.

Supuesto que el intérprete debe superar la letra o las palabras y
tomar éstas como vehiculo de expresion de un espiritu -—el espiritu
de la ley—, que es el objeto real de la hlisqueda, habra de cuestionar:
como puede tal espiritu ser hallado.

La primera respuesta que al interrogante apuntado cabe dar, po-
see marcado un matiz subjetivista. Toda vez que la ley es un man-
dato del legislador. lo que debe ser indagado por el intérprete es
cual ha sido la verdadera voluntad que gui6 al legislador al dictar el
mandato. Se trata de saber cudles eran los propodsitos concretos que
el legislador tuvo a la vista y cudl fue el espiritu que presidio segum
ello la redaccién de la ley. Xl objetivo de la interpretacion es la
“voluntad legislatoris”. Interpretar —decia SAVIGNY— es colocarse
en el punto de vista del legislador y repetir artificialmente la activi-
dad de éste. La interpretacién, segiin WIxDSCHEID, es la “fijacion
deél sentido que el legisiador ha unido a sus palabras”, de tal manera,
que el intérprete tiene que penetrar lo mds completamente que sea
posible “en el alma del legislador” (“in die Seele des Gesetzgebers™).
Y REGELSBERGER, por su parte, ensefiaba que la ley es la expresion de
la voluntad del legislador y el contenido de la ley es lo querido por
el legislador en cuanto reconoscible para los stbditos.

La buisqueda de la voluntad real que gui6 la creacién de la ley no
cabe duda que contribuye a una mejor realizacién de los designios de
quien la dictd. Politicamente, tal punto de vista cuadra muy bien con
los postulados de un Estado absoluto o totalitario. El intérprete, como
servidor de un principe o de un jefe, debe tratar de averiguar qué es
lo que éste ha querido y complacerle. El subjetivismo, sin embargo,.
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tropezé ya de antiguo con algunos graves inconvenientes de orden
practico. Cuando lo que debe ser aplicado son normas muy antiguas
-mantenidas en vigor por una larga tradicién, la voluntad del originario
legislador pierde todo su interés. Cuando los pendectistas alemanes
.del siglo x1x o los juristas catalanes casi hasta nuestros dias aplicaban
el Corpus luris Civilis, la voluntad de Justiniano o de los emperado-
res cuyas constituciones quedaron recopiladas en el Corpus, no tenia
‘ya ninguna trascendencia. Por otro lado, cuando a un legislador per-
sonal —un principe, un monarca absoluto— sucede un legislador co-
legial —una Cédmara, un Parlamento— hablar de “voluntad del le-
gislador” no deja de ser una auténtica ficcion. Ni siquiera la mayoria
que ha dado su aprobacién puede configurar una genuina “voluntad”.
Por tltimo, cuando el juez y el intérprete dejan de ser los servidores
-de un legislador absoluto v en virtud del principio de la divisién de
poderes, acttian como organos independientes de un Estado democra-
tico, su funcién adquire un significado autonémo —administrar jus-
ticia—, que si bien se realiza en ejecucion de la ley, se desvincula de
.algin modo de la “voluntad del legislador”.

La direccién objetiva ha ido por todo ello ganando cada dia mas
terreno. No se trata de encontrar la voluntad del legislador, sino de
.encontrar una voluntad ohjetiva e inmanente en la propia ley (volun-
tas legis). La ley, se dice, una vez que ha sido promulgada, se separa
.de su autor y alcanza una existencia objetiva. El autor de la ley ha
jugado ya su papel y queda detrds de su obra. Su obra es el texto de
la ley: la voluntad hecha texto. El posible y efectivo contenido inte-
lectivo del texto de la ley es lo que verdaderamente importa. Es este
.contenido de pensamiento y de voluntad, inmanente en la ley, lo tmico
que para los objetivistas tiene un valor preceptivo. Las representa-
ciones mentales, las expectativas y los propositos del legislador que
‘no han alcanzado expresién en la ley, carecen de obligatoriedad. Se
-dice en este sentido que sélo las manifestaciones de voluntad vertidas
en la norma tienen valor vinculante. Por tanto, sélo vale la voluntad
-que resulta del texto legal. Ademas, los stibditos deben poder confiar
razonablemente en que la ley se aplicard segin su sentido objetivo,
es decir, segtin aquel sentido que, razonablemente, la ley les suscite
a los destinatarios, v al cual ellos amoldan su conducta, pues de otro
modo su confianza y su derecho a la seguridad se verian lesiona-
dos, especialmente si con base en una averiguada voluntad del legis-
“lador no descubrible seglin el texto, se les imponen obligaciones o
sanciones que eran dificiles de esperar o de suponer dado el sentido
objetivo del texto legal. En un Estado de Derecho —se dice— el
autor de la ley estd también sometido a ella y debe dejarla actuar
‘incluso contra si mismo.

Por Gltimo —se afiadirA— la interpretacién objetiva constituye
el sistema mas idoneo para completar y facilitar el progreso del or-
denamiento juridico. Sélo una interpretacion objetiva es capaz para
“hacer frente a los problemas planteados por fendmenos y situaciones
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que el legislador histdrico no ha conocido, ni ha tenido por qué
conocer. El intérprete debe adaptar incesantemente el ordenamiento:
juridico que estd el mismo en incesante renovacion, pues dentro de
él cada nueva disposicién irradia una fuerza nueva sobre las anterio-
res y, en definitiva, sobre el entero conjunto.

La respuesta al dilema planteado entre la voluntad subjetiva del
legislador y la voluntad objetiva de la ley o sentido objetivo de la
ley, cualquiera que sea, no deja la cuestién resuelta, ni la agota, sino
que por el contrario ahre nuevos interrogantes. El problema funda-
mental va a ser ahora el relativo al procedimiento o método a seguir
para llevar a cabo la interpretacidon. ;Cudles son las operaciones.
que el intérprete debe realizar y cual es, por decirlo asi, el modus
operandi?

Los subjetivistas puros preconizaran un meétodo de investigacion
histdrica y una jurisprudencia historicista. Puesto que de lo que se
trata es de descubrir o de reconstruir la voluntad real de un legislador
histdrico esta tarea no puede ser llevada a cabo, sino con la ayuda de
una jurisprudencia historicista.

El estudio y el analisis de los documentos, y en su caso de los
testimonios relativos a los trabajos de preparacién y las exposiciones
de motivos pueden proporcionar para ello datos de inestimable valor.
Del mismo modo, los antecedentes —los textos anteriores, las leyes.
anteriores— podrin esclarecer la voluntad que ha guiado la ley pos-
terior, calibrando en qué medida el legislador se mantuvo fiel a tales
precedentes o traté de desviarse de ellos o de modificarlos. Por altimo,
la reconstruccién de las circunstancias politicas, econdmicas, culturales:
y sociales por las que atravesaba el pais pueden también iluminar el
panorama.

La cuestién cambia por completo cuando el puro historicismo se
demuestra como insuficiente y se hace necesario un procedimiento de
interpretaciéon que busque la llamada “voluntad inmanente de la ley”.
Del mismo modo que la voluntad se encuentra inmanente en la ley,
hay también en ella, se supone, un sistema de conexiones entre las
diferentes proposiciones juridicas que es una exigencia ldgico-natu-
ral del sentido mismo de las instituciones. Se propugnard la formula-
cién de una serie de conceptos que descubran esa naturaleza 1ogico-
inmanente de las instituciones y un método logico-deductivo, que
proceda, a través de las conexiones sistematicas existentes entre com-
ceptos y proposiciones, a obtener conclusiones adecuadas respecto de
las premisas de que se parte. Aparece asi la que ha sido llamada
“jurisprudencia de conceptos”, cuyo ideal fue graficamente descrito.
a principios del siglo xix por GEorG FriepricH PucHTA. La tarea
de la ciencia del derecho consiste en conocer y establecer las cone-
xiones sistemdticas existentes entre las diferentes proposiciones juri-
dicas. Las proporciones juridicas se integran dentro de un sistema
axiomdtico o l6gico-deductivo, en el cual cada una de ellas procede
o deriva de otras y a su vez condiciona o determina a las subsiguien-
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tes. El ideal es una pirdmide de conceptos en la cual cada proposicion
juridica puede ser logicamente obtenida desde las demds.

La jurisprudencia de conceptos o método dogmitico, en realidad.
se desprestigié sola. En el derecho opera siempre una intuicion de
naturaleza extraldgica, que nos hace comprender que determinadas
soluciones, aun obtenidas con la mas absoluta concesién formal, son.
injustas o absurdas. El llamado dogma juridico carece, ademdas, de
las condiciones necesarias para ser considerado como una verdad.
En primer lugar, porque no es una proposicion referida al mundo
de ser, sino al mundo del deber ser (p. ej., el matrimonio es indiso-
luble). En segundo lugar, porque hay dentro de él un evidente rela-
tivismo que 1o hace estar en funcién de una serie de condicionamien-
tos culturales.

La obtencién de los dogmas juridicos no se encuentra, ademds,.
claramente establecida. No puede ser dogma cada norma, sometida.
a la aleatoriedad y relatividad que le otorga el poder ser en cada.
momento mudada y sustituida por otra. Si los dogmas son proposi-
ciones obtenidas partiendo de las normas, presuponiendo en ellas.
unas conexiones logico-sistematicas, hay que sefialar que, sin una.
induccién logica rigurosa, la obtencion del dogma encierra una con-
clusion arbitraria que es producto en gran medida de criterios valo--
rativos y en segundo lugar que las conexiones légico-sistematicas:
dentro del ordenamiento juridico no existen siempre. El ordenamiento-
no es una creacién racional, sino vital, cuyas diferentes partes tienen:
origenes y causas diversas y son como estratos geoldgicos superpuestos,.
que impiden la posibilidad de una ratro unitaria.

Finalmente a la jurisprudencia de conceptos se le ha reprochado-
también que un procedimiento logicista y abstracto, en cuanto se-
despega de la realidad y del sentido vital de las instituciones, incum-
ple la funcién misma del derecho, que es dar una determinada solu-
cion a unos problemas que no son puras abstracciones, sino ante todo.
y sobre todo problemas vitales.

La jurisprudencia de intereses se justifica histéricamente como-
una reaccion frente a la jurisprudencia de conceptos. Su origen inme-
diato lo tiene en IHErRING. Para TueriNg las reglas de derecho tratan.
ante todo de actuar intereses y de permitir la composicién o la so-
lucién de conflictos de intereses. No hay ninguna regla de derecho-
que no deba su origen a un fin o motivacién de orden practico. La.
formulacion de la jurisprudencia de intereses es obra de Philip Heck.
y de la llamada Escuela de Tubinga (RUMELIN, MULLER-ERrzBACH).
Los preceptos juridicos, dice HEecx, son la resultante de interaccio-
nes de intereses (Interessenwirkungen): La ley es una resultante de
una serie de intereses (religiosos, econdmicos, étnicos, etc.) que en
cada comunidad se enfrentan y luchan por su reconocimiento y he-
gemonia. Ista concepcion de los intereses como factores de deter-
minantes de las normas resulta ampliada. MULLER-ERzBACH sitda.
junto a los intereses entendidos como necesidades, diferencias y de--
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.seos, otros factores vitales que participan en la realizacion del derecho.
De los llamados “intereses genéticos” se pasa asi a un estudio de
todos los factores causales del pensamiento juridico. ;Como se refleja
la tesis de la jurisprudencia de intereses en el marco de la actividad
interpretativa? Para la jurisprudencia de intereses el intérprete no
.debe de tratar de obtener deducciones légicas partiendo de unos
-dogmas juridicos abstractos, sino decidir el conflicto de acuerdo con
aquellos intereses que han sido preferidos por el legislador. La ma-
nera de proceder y las consecuencias a que puede llegarse son entera-
‘mente distintas.

Tomenios como ejemplo el caso que decidié la S. T. S, 17 de
abril de 1967. Tras la separacion de un matrimonio, en la disolucion
y liquidacién de los gananciales le fueron adjudicadas a la mujer
.determinadas acciones de una sociedad anénima formada por el ma-
rido con sus hermanos. En los estatutos de la sociedad existia una
clausula que, en caso de enajenacién por un socio o un tercero, facul-
taba a los demas socios para adquirir preferentemente pagando el
valor de estimacion; los hermanos del marido reclamaban a su
.cufiada las acciones a cambio del pago de su valor.

Juridicamente, la raiz del problema estaba en saber si la adjudi-
-cacién en pago de gananciales es o no una enajenacion. El planteamiento
en la linea dogmitica o de jurisprudencia de conceptos es el que
_siguié nuestro T. S. La sociedad de gananciales es una comunidad
-entre marido y mujer. Consecuencias de este dogma son, en primer
lugar, que la mujer era durante el matrimonio cotitular de las accio-
nes y, segundo, que la liquidacién del patrimonio comin o division
entre los participes no es nunca una enajenacion. La clausula de los
-estatutos no se aplica y la demanda de los hermanos es rechazada.

Una jurisprudencia de intereses hubiera procedido de una ma-
‘nera distinta. Se hubiera preguntado ante todo cudl es el interés
protegido a través de las cldusulas limitativas de la libre transmisibi-
lidad de las acciones que la ley admite y hubiera llegado a la conclusién
seguramente que es el interés en controlar la intervencion en la ges-
tion de los asuntos sociales de personas extrafias, permitiéndolo o evi-
tandolo, segiin los casos, a cambio de pagar el valor. Se hubiera pre-
guntado, en segundo lugar, cudl es el interés que el legislador protege
en la disolucién de los gananciales y habria llegado seguramente a la
conclusion de que es el interés de cada conyuge o de sus derechoha-
bientes de recibir un valor patrimonial o econémico equivalente a la
‘mitad de las ganancias conyugales. Este planteamiento hubiera quiza
permitido una ampliacion de la idea de enajenacion en el texto de la
norma incluyendo en ella todo cambio de manos de las acciones que
haga posible el acceso a la gestién social de una persona que hasta
-de momento no la ha tenido.

La critica de la jurisprudencia de intereses, que marca la linea
-de su evoluciéon mas reciente, se ha hecho sobre varios puntos. Ev
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-primer lugar ha sido sefialada, por WESTERMANN, por ejemplo, la
equivocidad misma del concepto de “interés”, que tiene un distinto
sentido en cuanto referido a las aspiraciones que el sujeto o los su-
jetos sustentan, o al juicio de valor que tales aspiraciones suscitan o
merecen. En realidad, cuando se ha hablado de jurisprudencia de
intereses se ha hecho mas o menos veladamente referencia a una
jurisprudencia que trataba de tener en cuenta los juicios de valor
que los intereses suscitan, por lo cual hoy puede hablarse abierta-
‘mente de una jurisprudencia valorativa o jurisprudencia’ de valores
(Wertungsjurisprudenz). ;Cuales son, sin embargo, estos juicios de
valor a tener en cuenta en orden a la proteccion de los intereses
subyacentes en la situacién cuestionada? Porque lo cierto es que
.caben por lo menos tres tipos distintos. De un lado se encuentran
los juicios de valor del legislador; de otro, los personales del intér-
prete; y, finalmente, los generales de la comunidad dentro de Ila cual
la ley es aplicada. Heck y los patrocinadores primeros de la juris-
prudencia de intereses eran subjetivistas puros o casi puros y por
ello los intereses o los juicios de valor sobre la proteccién de intere-
ses a que hacian referencia eran aquellos que habian servido de base
o de criterio al legislador para establecer la normativa. Este punto de
vista, sin embargo, esta sometido a la misma critica general que ya
‘hicimos respecto del subjetivismo y que no hay por tanto por qué
repetir. Los juicios de valor personales del intérprete nos llevarian
.a una libre interpretacién, cuya critica ha quedado hecha también.
No hay entonces mas juicios de valor actuantes y admisibles que
aquellos que son generales a la comunidad o grupo humano en el
que el intérprete actiia. Fsto es, desde otro punto de vista, lo mismo
que nosotros deciamos al intentar equiparar el justum concreto con
la decision exigida por el sistema de creencias y convicciones vigen-
‘tes en un momento historicamente dado.

Ahora bien, con esta conclusién el problema de la interpretacion
no puede darse por definitivamente zanjado. Nos resta ain intentar
un examen, aunque sea somero, de varios puntos, que estin cabal-
mente en el camino que debe seguirse para alcanzar el fin propuesto
a la interpretacién. Estos puntos son, a mi juicio, los siguientes:
primero, la delimitacién de lo que podriamos llamar el campo de
operaciones de la actividad interpretativa, que exige dilucidar la
admisibilidad de la utilizacion de ‘criterios extranormativos. En se-
gundo lugar, es menester preguntarse por el alcance que tiene el
llamado razonamiento interpretativo y la llamada interpretacién 16-
gica de las normas juridicas. Y, por dltimo, en muy estrecha relacion
con el tema anterior debe plantearse también el tema del valor y del
alcance de los llamados conceptos juridicos.

En los planteamientos y en los desarrollos que en las paginas
anteriores hemos venido haciendo, se encuentra implicito un dilema
profundo que se plantea al intérprete. La actividad intelectiva y de
investigacién que el intérprete debe cumplir, ¢ha de permanecer

3
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estrictamente dentro del campo de lo normativo, o puede salir de él?
Dicho de otro modo, en el razonamiento del intérprete, ;debe em-
plearse solo un material procedente del ordenamiento juridico o
puede por el contrario emplearse un material extrajuridico? La limi-
tacion del campo de operaciones de la actividad interpretativa a los.
materiales normatives, que se encuentra implicita en el legalismo y
en el método dogmatico de la jurisprudencia de conceptos, ha sido:
rigurosamente formulada por KELSEN y la Escuela de Viena, Una teo-
ria pura del Derecho, como la que KELSEN pretende, debe quedar
liberada de todo elemento extrajuridico o metajuridico. El ordena-
miento se reduce a una pura normatividad, es decir, a un conjunto.
de normas, que son formulaciones abstractas de un deber-ser. Todo:
lo demas, que sea extrafio a la pura formulacion de la norma, no.
pertenece a la ciencia del derecho. Las motivaciones y las valoracio--
nes politicas, econémicas, sociales o culturales son algo ajeno y ex-
trafio al Derecho. Las realidades economicas, sociales o politicas,
reguladas por las normas, son también metajuridicas: es economia,
sociologia o politica. Al Derecho todo eso no le interesa. Le es
ajeno. El Derecho es la pura normatividad escalonada y trabada.
ante si. . . ’

En seguida se comprende que una doctrina que repudia y estig--
matiza como extrajuridicas las realidades sociales politicas, sociales.
o econOmicas, no puede aceptar como criterios interpretativos ni la
voluntad del legislador que supone una realidad politica extrajuridica,.
ni la posible referencia a los intereses en juego que constituyen algo ex-
trajuridico también. La interpretacién no puede salir de la norma..
El intérprete estd vinculado por las leyes del lenguaje (gramatica)
v por las del pensamiento (logica), unicas con las cuales es posible-
tratar de encontrar el sentido de un texto legal.

La actividad de un juez o de un intérprete no puede, sin em-
bargo, encerrarse en un marco tan estrecho. La teoria normativista, al
reducir la interpretacién a la forma gramatical o a la pura ldgica,.
deviene insuficiente. La norma sdélo encuentra su explicacion a través
de unos condicionamientos culturales e histéricos: los que existian.
cuando aparecié y los que existen cuando es aplicada. Supone ade-
mas un conjunto de experiencias existenciales de las que es cristali-
zacion y un conjunto de creencias que le dotan de sentido. El intér-
prete no puede, ni debe, desprenderse de estos factores a la hora de-
aplicarla.

El segundo problema que habia de quedar planteado era el rela-
tivo al razonamiento interpretativo y a la llamada interpretacion
légica. En la literatura juridica se ha venido hablando con gran reite-
racion de una “interpretacion légica”, aunque no siempre se puntua-
liza debidamente el alcance que quiere darse a esta expresion. La
doctrina antigua llamada “interpretacion légica”, a aquella interpre-
tacién acomodada al fin de la ley. Seria, por decirlo asi, la interpre-
tacién correcta, pero no se trataria entonces tanto de un medio o
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de un elemento puesto en juego para la interpretacion, cuanto del
objetivo y finalidad de la misma, a cuya consecuencia han de coad-
yuvar los verdaderos medios interpretativos.

Los autores modernos, en cambio, suelen reducir el dmbito de
la “interpretacion logica”, estimando que ésta no es nada mas que
la aplicacién del razonamiento légico a la funcién interpretativa.

Las dificultades comienzan al tratar de delimitar en qué consiste
esta aplicacion del razonamiento 16gico a la tarea interpretativa. Al-
gunos autores que han abordado el problema sélo superficialmente,
aluden a la existencia de una serie de reglas lgicas que son utiliza-
das con frecuencia en la interpretacién juridica. Por ejemplo: a
maiore ad minus (el que puede lo mas puede lo menos); a minore
ad maius (quien no puede lo menos tampoco puede lo mas); a con-
trario (la inclusién de un caso supone la exclusion de los demas),
a pari ratrone. Hablar en estos términos de una interpretacién 16-
gica es posible solo cuando se desconoce que la logica impone, no
la mera utilizacion de unas reglas, sino un esquema muy preciso en
toda la operacién intelectual.

Con el fin de desvanecer equivocos y de aclarar lo mas posible
el panorama con el que aqui estamos enfrentados, creo que lo que
hay que plantearse son las operaciones intelectuales que el jurista
realiza para llegar a unas conclusiones, manejando los datos que ha
obtenido o que han sido suministrados. Hemos visto ya que, como
resultado de la investigacién y bisqueda de datos, puede disponerse
de un cierto numero de afirmaciones o de proposiciones. Estas pue-
den ser: las afirmaciones contenidas en los textos o inmediatamente
derivadas de ellos; las afirmaciones derivadas de una investigacién
gramatical y de una investigacién histérica, las afirmaciones deriva-
das del sistema de conceptos juridicos; las afirmaciones generalmen-
te admitidas como convicciones culturales o propiamente juridicas.

Pues bien, con estas premisas, el razonamiento juridico puede
obedecer a uno de los modelos siguientes. Puede, en primer lugar,
ser logico, o bien ser extraldgico.

a) Existe un razonamiento légico cuando la verdad o veracidad
de las premisas aparece constatada cientificamente y la operacién
intelectual se desarrolla rigurosamente de acuerdo con los cinones
légicos (p. ej., silogismo). .

b) En todos aquellos casos en que falta cualquiera de las dos
condiciones antes enunciadas, el razonamiento no es ya logico, sino
extralogico. El razonamiento extraldgico puede ser:

1) Dialéctico—Ll razonamiento juridico es dialéctico cuando se
utiliza el canon légico en el desarrollo del pensamiento, pero la
verdad de las premisas no se encuentra constatada cientifica o logi-
camente, si bien tales premisas pueden considerarse como verosimiles
por su general admisibilidad.

2) Retérico o argumentativo—Se utilizan premisas que no son
verosimiles por su general aceptacién o hien el razonamiento no se
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desenvuelve en forma rigurosa, sino que trata mas bien de mover
a persuasién o de lograr una conviccion o una aceptacion (p. ej., es
mas justo, es mas benigno, etc.).

Los tres tipos de razonamiento pueden ser, y de hecho son uti-
lizados en la practica juridica. Sin embargo, hasta hoy el razona-
miento dialéctico y el razonamiento retorico-argumentativo son los
procedimientos preminentes. Ello obedece a dos tipos de razones o
causas. En primer lugar, la dificultad o en muchos casos la imposi-
bilidad de operar con premisas que sean rigurosamente un “verum”
y la imposibilidad, por consiguiente, de formular largas cadenas de
deducciones. En segundo lugar, la naturaleza de la funcién juridica,
que se desarrolla en el terreno de la controversia y no busca un “ve-
rum”, sino la base del general asentimiento de una decision. Dicho
de otro modo, los abogados buscan convencer al juez. Y el juez
busca que su sentencia, que es ante todo una decisién, sea recibida
con general asentimiento.

El autor que en los tltimos afios ha destacado con mayor agudeza
este punto ha sido Teodoro VicHWEG, en su libro “Topik und
Jurisprudenz” del que Helmut Cornc ha afirmado que, aunque sea
raro que de una obra pueda decirse que es fundamental para una
disciplina cientifica, esta afirmacién corresponde plenamente a la obra
en cuestién. Los dos grandes temas que la lectura de este libro su-
giere son, por una parte, un tema metodologico y por otra parte el
tema sustancial de la naturaleza y del significado del derecho mismo.

El problema metodolégico es, seguramente, el que mdas cerca se
encuentra en las preocupaciones del autor de este libro. El autor
trata de averiguar si es o no adecuado para el desenvolvimiento de
1a ciencia del Derecho un sistema de ideas y de conceptos juridicos
que se desarrolla de acuerdo con el método axiomatico. El método
axiomatico o método deductivo es aquel que Vico caracterizé por
su manera de proceder, como el que, partiendo de una verdad cien-
tificamente comprobada o admitida como un “primum verum” procede
“more geométrico” mediante largas deducciones en cadena. Es el méto-
do de la geometria, de las matematicas y de la logica simbélica. Vien-
WEG no dice que esta manera de proceder no sea posible dentro del do-
minio del derecho. Entiende, en cambio, que, en el estado actnal de
nuestra civilizaciéon y de nuestra manera de hacer, este método es
por completo inadecuado. En la actualidad sélo en algunas materias
juridicas es posible establecer grupos de verdades obtenidas deduc-
tivamente y en la mayor parte de los casos sin un alcance excesiva-
mente amplio. Una completa sistematizacién exigiria una serie de
cambios y de actividades previas extraordinariamente dificiles de
llevar a cabo. En primer lugar, es preciso llegar al establecimiento
del “primum verum”, es decir, de la regla o serie de reglas que
dehen situarse a la cabeza como axiomas desde la cual las demads
dehen obtenerse deductivamente. En segundo lugar, el lenguaje usual
no puede utilizarse en una logica estricta, para lo que seria necesa-
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rio sustituir las palabras por puros simbolos y proceder de acuerdo
con los cdnones de una logica simbolica.

LEs evidente que el resultado que se obtendria siguiendo las di-
rectrices indicadas podria ser tma ciencia del Derecho desarrollada
con arreglo al método deductivo sistematico, pero no es menos evi-
dente que ni es esta la manera como procedemos actualmente, ni
tampoco es probable que nos hallemos en condiciones de alcanzar
aquellos resultados. Por ultimo es dudoso que aquellos resultados
sean deseables e incluso convenientes.

La jurisprudencia procede de acuerdo con las reglas de un mé-
todo tépico. La tdpica es una teoria intelectual o un método de pen-
samiento que tuvo un gran relieve en la Edad Antigua y en la Edad
Media sobre todo por influjo de Aristoteles y Ciceron, pero que
en nuestros dias es casi desconocida. La topica pertenece al terreno
de lo puramente dialéctico. Es por ello una técnica intelectual desa-
rrollada por la retérica como manera de obtener un instrumento,
con el cual sea posible argumentar y obtener conclusiones respecto
de cualquier problema que se pueda plantear. La distincion entre
un razonamiento apodictico y un razonamiento dialéctico se encuen-
tra en Aristoteles. El razonamiento apodictico parte de unas propo-
siciones que son verdaderas o que a su vez proceden de otras pro-
posiciones primeras verdaderas y a su vez obtiene unas conclusiones
que son verdaderas también. El razonamiento dialéctico en cambio
se caracteriza y se distingue por la indole de sus premisas. El razo-
namiento dialéctico tiene como punto de partida unas premisas que
no son —estrictamente hablando— verdaderas, sino simplemente ve-
rosimiles, es decir, probables y acreditadas por una general acepta-
cion. Se aplican entonces, cudndo un problema se plantea tdépicos
o lugares comunes, v. gr.: género y especie, analogias y diferencias,
etcétera. Hay una tépica de segundo grado que llega a obtener unos
repertorios de puntos de vista o catalogos de tépicos para proceder
con ellos.

La postura de ViEnweG no es hoy una posicién aislada en la
doctrina. Se pueden sefialar por lo menos otros dos o tres autores
importantes que han trabajado en la misma direccién. El primero es
PrrELMAN, profesor de la Universidad de Bruselas, que en 1954,
en colaboracién con L. OnvrecHTs TvyTeECA, publicdé un Traité de
Pargumentation (Paris, 1957) y que acaba de publicar en el volu-
men de 1966 de los Archives de Philosophie de Droit, que con
el concurso del Centre National pour la Recherche Scientifique diri-
ge el profesor Villey y que se dedica precisamente al estudio de la
légica del Derecho, un estudio titulado “Raisonnent juridique et
logique juridiquc”. PERELMAN afirma en el referido estudio que la
nocién de légica juridica no parece que puede ser utilizada en su
innegable sentido especifico mas que si se reconoce al lado de la
logica formal que elabora la teoria de la prueba demostrativa una
légica no formal consagrada al estudio de la argumentacion, es decir,
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al conjunto de razonamientos que vienen a apoyar o combatir una
tesis y que permiten criticar o justificar una decision, lo cual no es
por otra parte mas que lo que ha sido ensefiado durante siglos, esto
es, una topica juridica.

En el mismo sentido parecen dirigirse también los trabajos de
GiuLian, profesor de la Universidad de Pavia, que en el volumen
citado ha estudiado la “légica juridica como una teoria de la con-
troversia”, y que ya con anterioridad habia trabajado en la misma
direccion (Il concetto di prova, Milin, 1951 y L’element juridique
dans la logique medievale, en Logique et Analyse, 1963).

En la misma linea se sitda otro de los colaboradores del volumen
citado de los ‘“Archives”, G. CHEVRIER, que estudia como una
forma de logica juridica el arte de argumentacién de los juristas
medievales. Georges KALINowskI, autor en 1965 de una “Introduc-
tion a la logique juridique”, aunque se muestra partidario de la
légica juridica como légica estricta o demostrativa, admite al lado
de las reglas logicas unas reglas paraldgicas de los razonamientos
juridicos, que son las reglas topicas y las reglas retoricas.

Entre nosotros, se han hecho eco en estas direcciones del pen-
samiento juridico moderno, Eduardo Garcia pE ENTERRIA, en va-
rios de sus trabajos y Pio CABANILLAS, en una conferencia inédita
sobre “Tépica y dogmatica”, pronunciada en 1967 en el Centro de
Estudios Hipotecarios.

El dltimo paso de nuestro estudio era el relativo al alcance, al
valor y al significado que los conceptos poseen en el desenvolvimiento
del derecho. En nuestros escritos forenses, en nuestros debates cien-
tificos y en las decisiones de nuestros tribunales, se pueden leer con
frecuencia afirmacione como éstas: “El arrendamiento es un acto de
administracion y por consiguiente el acordado por la mayoria de los
conduefios es obligatorio para todos” (S. T. S. 10-3-1905); “La fi-
ducia, como negocio mixto, supone la concurrencia de un vinculo real
juntamente con otro obligatorio” (S. T. S. 4-1-56); “No cabe con-
fundir el negocio fiduciario con el simulado” (S. T. S. 23-2-51). Aqui
aparecen por un lado unos conceptos juridicos —arrendamiento, acto
de administracién, negocio fiduciario, simulacién, vinculo real, etc.—
y por otro lado unas proposiciones —p. ej., el arrendamiento es un
acto de administracion, etc.—, que son utilizadas para fundar las de-
cisiones. ; Qué valor v qué alcance tienen en la aplicacion del derecho
estos conceptos y estas proposiciones conceptuales?

AscareLrr (Norma giuridica e realta sociale, en Studi Messineo,
IV, pag. 65 vy sig.) ha distinguido, dentro de los conceptos juridicos,
unos que comportan una descripcion tipoldgica de la realidad social
y otros que constituyen un resumen o una abreviacion de una disci-
plina normativa. T.os primeros de ellos son descripciones de compor-
tamientos tipicos que constituyen supuestos de hechos generalizados
comprendidos en las normas. Por ejemplo, cuando hablamos de dolo,
de compraventa, o de vicio redibitorio estamos haciendo referencia a



La interpretacion de la ley 137

«conceptos de este tipo. Tos segundos son formulas abreviadas para
designar un “effectum iuris” o una consecuencia juridica. Cuando
hablamos de nulidad, de prescripcién o de indemnizacion aludimos
a conceptos de esta segunda especie.

Encrsca ha hecho una incisiva distincion de los conceptos utili-
zados por la jurisprudencia.

Estos conceptos pucden ser o bien absolutamente determinados
como son los conceptos que hacen referencia a medidas (50 Km., un
plazo de nueve dias, o una cantidad de 2.000 ptas.) o conceptos que
por lo menos parcialmente quedan indeterminados. Entre éstos
ultimos se encuentran la mayor parte de los estrictamente juridicos,
«como negocio juridico, acto administrativo o antijuricidad, pero tam-
bién conceptos que no son estrictamente juridicos, como nocturnidad,
peligro o cosa. En segundo lugar, el autor citado contrapone los con-
ceptos descriptivos a los conceptos normativos. Los primeros operan
una delimitacién de la realidad posible, mientras que los segundos
hacen referencia a una normativa. Entre estos tltimos cabe todavia
aludir a aquellos conceptos normativos que deben recibir una carga
valorativa o ser llenados en alguna medida por el arbitrio del intér-
prete, como es el caso de las llamadas “clausulas generales”.

Para nuestro objeto, nos basta sefialar que el derecho utiliza con-
ceptos extrajuridicos y otros que son estrictamente juridicos. L.os
primeros expresan ideas que hacen referencia a objetos, a fendmenos
0 a situaciones del mundo exterior, del que se toman, y son utilizados
como un vehiculo de referencia a tales realidades o fenémenos. Por
ejemplo: “nacimiento” en el articulo 29 del C. c.; “demencia”
en el articulo 32; “impotencia” en el articulo 83. El problema en
via interpretativa es casi siempre el problema de la posible equivo-
cidad o multivocidad del término lingiiistico en relacién con las ideas
expresadas. Por ejemplo, cuando el articulo 613 del Cédigo civil atri-
buye la propiedad de los peces, que de un criadero pasan a otro, al due-
fio de este ultimo, siempre que no hayan sido atraidos con artificio o
fraude, ;qué debe entenderse por peces? ; Son acaso aquellos animales
que en las clasificaciones zooldgicas merecen esta consideracion, o son
simplemente aquellos que reciben vulgarmente este nombre porque
pueden ser aprehendidos por medio de la pesca? ;Son los moluscos
peces a los efectos del articulo 6137

Los conceptos son estrictamente juridicos cuando expresan un
problema o una serie de problemas tipicos o institucionalizados y la
solucién a las soluciones que tales problemas pueden recibir. Los
primeros son, como decia ASCARELLI, reconstruccidn tipoldgica de
una realidad o de un acontecer social tipico regulado por normas de
derecho (v. gr. usufructo, buena fe, dafio). Los segundos enuncian
la decisién real o la decision hipotética de tales problemas (v. gr.
pago, nulidad). Ahora bien, desde esta pespectiva los conceptos y
las proposiciones mentadas sobre ellos no poseen nunca un valor
absoluto. Son, por una parte, como un lenguaje especial y abreviado
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—a la manera de una clave— para aproximarse a los problemas y para.
hablar sobre ellos y, por otra parte, lo que VIEEwEG llamaria las.
piezas auxiliares de una tépica de problemas, en las cuales opera y
funciona también una topica oculta, por lo cual sélo desde el pro-
blema y a través del problema pueden ser entendidos y delimitados.

Me parece que ha llegado ya, con creces, la hora de terminar.
Como al principio dije, estas palabras no tienen otro valor que el
de una cavilacién o el de una reflexion, por lo cual no es posible
fijar unas conclusiones. Sin embargo, recapitulando, cabria sefialar
que la ciencia del derecho tiene abiertas ante si dos vias.

La primera es una investigacion del acontecer real, que es, en
rigor, una verdadera ciencia, pues puede establecer, con unos métodos.
cientificos, los de las ciencias sociales y mdas concretamente los de la.
sociologia, como ocurren las cosas en la realidad.

La segunda via es, en cambio, una técnica de soluciéon de proble-
mas. Desde este segundo punto de vista, la labor ha de ser el ensayo
cientifico de lo que puede llamarse una teoria de la practica.

Bajo este prisma se presenta lo que puede llamarse, y ha sido lla-
mado ya, una “jurisprudencia de problemas”. El desarrollo de una
“jurisprudencia de problemas” impone: ¢) una ordenaciéon de los pro--
blemas ya descubiertos; b) un descubrimiento o una detectacién de los
problemas nuevos; ¢) un examen de las soluciones que los problemas:
han venido recibiendo; y d) una discusion de las soluciones que pueden
en lo sucesivo recibir.

El examen, la discusién y el debate, que debe ajustarse a lo que
hasta aqui se ha llamado el razonamiento juridico, de naturaleza:
fundamentalmente dialéctica y argumentativa, puede tomar como ma-
teriales: @) las creencias, condiciones, actitudes, opiniones o estereo-
tipos del grupo humano, en que encarnan lo que hasta hoy hemos ila-
mado principios del derecho y cuyo estudio deberia hacerse también
con los datos proporcionades por la Sociologia y por la Psicologia
Social ; y ) los textos, cn la medida en que representan cristalizacio-
nes de experiencias anteriores o concreciones de las creencias generales.
sobre los problemas tipicos, pero siempre con el valor de directivas,
que deben conducir a una nueva decisiéon de acuerdo con un nuevo
razonamiento dialéctico.



La adquisicion de la vecindad civil por
nacimiento en un territorio distinto al de la
vecindad de origen
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Sumar1o: I. El articulo 15 de la edicién primitiva del Cédigo civil—IL In-
terpretacién comin del ndimero 1.° del articulo 15. A. La opinién del legis-
lador. B. La interpretacién sistemdtica.—IIl. Sentido del numero 1.° del
artfculo 15 derivado de su interpretacién literal.—IV. La unidad familiar y
la vecindad civil.—V. La ratio iuris del derecho de opcién concedido al na-
cido en territorio distinto del que corresponde a la vecindad de sus padres.—
VI. Nueva interpretacién sistemdtica del nimero 1.° del articulo 15 en rela-
cién con la Ley de 15 de julio de 1954.—VIIL. Ensayo de nueva interpreta-
cién del nuimero 1.° del articulo 15 del Cédigo civil.—VIII. Consideracio-
nes finales.

I. EL ARTICULO 15 DE LA EDICION PRIMITIVA
DEL CODIGO CIVIL

La redaccion del articulo 15 correspondiente a la primera edi-
cion del Codigo civil (1) fue uno de los puntos de ésta que suscito
mas viva polémica. Todos los defensores de los Derechos forales
vieron en ella una forma de burlar el mandato del articulo 5.° de la
Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, que imponia la integra sub-
sistencia de aquéllos, a pesar de la publicacion del Céddigo. Para
ello bastaba con regular la vecindad (determinante del sometimien-
to al Derecho comfin o a uno de los Derechos forales) de acuerdo

(1) «Los derechos y deberes de familia, los relativos al estado, condicién
y capacidad legal de las personas, y los de sucesion testada o intestada de-
clarados en este Cédigo, son aplicables:

1. A las personas nacidas en provincias o territorios de derecho comdn.

2.° A los hijos de padre o madre que tengan la precedente condicién,
aunque hubiesen nacido en provincias o territorios donde subsista el derecho
foral.

30 A los que, procediendo de provincias o territorios forales, hubieren
ganado vecindad en otros sujetos al derecho comtn.

En este caso, la mujer seguird la condicién del marido, ¥ los hijos la de
su padre.»
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«con un criterio centralista, que diese lugar a un aumento paulatino
de los vecinos «comunes» frente a una disminucién paralela de los
acogidos a las legislaciones forales. Y esto, en verdad, es lo que
hacia dicho articulo 15, al conjugar todas las posibles vias de ad-
-quisicion de la vecindad (ius sanguinis, ius soli y residencia) a fa-
vor de la comun.

Las pasiones desatadas en torno a esa primera redaccién del ar-
ticulo 15 quedan claramente reflejadas en las discusiones de las
Cortes ; entre las intervenciones mas notables que tuvieron lugar
en el Congreso, figuran las del Marqués de Vadillo (2), Maluquer
Viladot (3) y Gil Berges (4). En el discurso pronunciado por Pons
el 18 de marzo de 1889 encontramos resumido el caracter marcada-
mente partidista de dicho articulo 15 en su versién original:

«De suerte que la sintesis del Cddigo civil respecto de
las legislaciones especiales es la siguiente: que para ser fo-
ral en lo sucesivo, hay necesidad de que concurran junta-
mente estas tres circunstancias: primera, haber nacido en
territorio foral; segunda, que la madre y el padre, a la vez

(2) «Por este camino, en el término de pocos afios, o vais a cortar las
relaciones entre las provincias de legislacién foral y las provincias castella-
nas, o vais a hacer que no haya aqui ningin natural de aquellas provincias
que tenga su derecho especial; es decir, que seremos todos capiti disminui-
dos en esta parte... después de esto, casi es-un sarcasmo, una ironfa, decir
que se respetan, y que se respetan integras las legislaciones especiales.» (Dia-
710 de las Sesiones de Cortes—Congreso—, nim. 69 de la Legislatura de
1888-9, p. 1863.)

«No hay duda que a los pocos afios de estar en vigor el Cédigo se con-
'seguird, o aislar... por completo a estas provincias de las demds, por un
como a modo de cordén sanitario; se habrd logrado que sea letra muerta la
-especialidad de sus legislaciones.»

«¢Por qué se ofrece una cosa, y después viene a resultar que aquella
oferta es completamente nula? ;Por qué decir que se nos dan estas legisla-
ciones forales en toda su integridad, y venir en seguida haciendo lo contra-
rio? Esto tiene algo mds que de ridiculo; esto es una ironia sangrienta.»
(Diario de las Sesiones de Cortes, nim, 71 de la Legislatura de 1888-9,
pp. 1906-7).

(3) «Si se aprueba ese Cddigo y no se introduce alguna modificacién en
el articulo 15, tengo la seguridad mds completa de que dentro de un periodo
corto de afios, quizd veinticinco o treinta, la legislacién civil catalana sub-
sistird en toda su integridad, como se expresa en el articulo 5.°, pero ese
Cédigo no regird para los catalanes, porque esos habran desaparecido de Ca-
talufia; la legislacién foral no regird mds que para los drboles y montaiias de
‘mi pafs. Porque es indudable que por virtud de las disoosiciones de este Cé-
digo. lo que se logrard es que vayan desapareciendo los habitantes de esas
provincias forales, como consecuencia inevitable del sistema que este Cdédigo
entrafia, sistema muv semejante al que siguieron los Estados Unidos del Nor-
te de América con los aborigenes de aquel pais.» (Diario de las Sesiones de
Cortes—Congreso—, num. 74, p. 1973))

(4) «Por algo es el autor del Cédigo de Ila tierra del Cid, y habrd queri-
do decir para si lo que el poeta pone en boca del héroe:

Se va ensanchando Castilla
Delante de mi caballo (de mi Cdédigo).»
{Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, num. 84, p. 2249.)
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sean forales; y tercera, que estén constantemente avecinda-
dos todos en territorio foral» (5).

Frente a semejantes ataques, se opuso por los defensores del
Cobdigo que el articulo 15 se limitaba a regular la vecindad comimn,
sin perjuicio de que cada legislacién foral mantuviese sus propias
normas para determinar los sometidos a ella. Esta fue la postura
adoptada tanto por la Comisién nombrada en el Senado para emitir
dictamen acerca de la comunicacion del Gobiernce dando cuenta de
la publicacion del Cédigo civil, como por Ja Comisién nombrada en
el Congreso (6). Y el mismo argumento recogid la Seccion de lo

(5) Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, nim. 72. Vid. p. 1943.

(6) Asi la mantenfa MARTINEZ DEL CAMPO, al oponerse a la enmienda
presentada por LANDECHO. en la que pedia que el Cédigo civil publicado vol-
viese a la Comisién de C6digos para su revisién, por no estar conforme con
lo preceptuado en el articulo 5.° de la Ley de Bases: «Sefiores Diputados,
‘sabemos todos quiénes son espafioles; hay algunos que saben quiénes son
catalanes, quiénes son aragoneses, quiénes son vizcainos y -quiénes son na-
varros. Lo que acaso sea mds dudoso es saber de modo cierto quiénes son
castellanos en la acepcién que antes he dado a esta palabra, como expresién
del concepto que comprende a los ciudadanos espaiioles sujetos a la’ ley civil
comin. (Quiénes son castellanos? Porque, Sefiores Diputados, ocurre aqui
una cosa singular, Los sefiores que defienden las legislaciones forales se pre-
ocupan, se enfadan y hasta rifien con nosotros porque dejamos pasar que se
diga quiénes son castellanos, no diciendo quiénes son navarros, aragoneses,
catalanes y vizcainos; es decir que no quieren que nosotros arreglemos nues-
tro fuero. Trdtennos SS. SS. como a forales, y déjennos que nosotros defina-
mos quiénes son los castellanos. Yo sé que pudo decirse: «castellanos son
todos los espaifioles, menos los catalanes, los navarros, los aragoneses y los
vizcafnos»; pero esto no me hubiera parecido una definicién... en suma,
cuando los apéndices vengan y se coleccione la legislacién de Navarra, enton-
ces veremos quién es vecino de Navarra, porque hasta ahora el articulo 15
no ha dicho mds que quiénes son vecinos de Castilla.» (Diario de las Sesiones
de Cortes—Congreso—, ndim. 73. pp. 1960-1.)

A lo que opuso LANDECHO: «Decia el Sefior Martinez del Campo, dirigién-
dose al Sefior Pons y a mi en concepto de aforados «;Cémo no permitis que
nosotros establezcamos quiénes son castellanos?». Pues qué, Sefior Martinez
del Campo, ¢(estamos en unas Cortes de Castilla, o en Cortes espariolas?»
(p. 1964). Y afiade MARTINEZ DEL CAMPO al dia siguiente: «nosotros (la Co-
misién) entendemos que en el articulo 15 del Cédigo no ha querido hacerse
otra cosa que definir el status civitatis castellano, ni mds ni menos, dejando
que cada una de las legislaciones forales determine su status civitatis foral...
Yo declaré ayer, y repito hoy en términos claros y precisos, que el articu-
lo 15 del Cédigo se refiere a la vecindad castellana, y que en lo demds sub-
sisten los fueros de Aragdn, Vizcaya, Navarra y Catalufia (interrupcién del
‘Sefior Landecho: pero no resulta). Pues yo entiendo que resulta.» (Diario,
nim. 74, o. 1977)

También alegaba Gamazo, contestando a AZCARATE en nombre da la Co-
misién: «afiadiré dnicamente que no hav una sola palabra original en todo
el articulo 15: ni una sola, porque la Comisién de Cédigos ha tenido par-
ticular cuidado de buscar aquellas férmulas que para definir la naturaleza
de los aforados buscaron los autores de las Memorias en que se explica y
desenvuelve la pretensién de las provincias a conservar en lo futuro sus de-
rechos.

Lo que no estd tomado de la Memoria catalana, estd tomado de la Me-
moria navarra; lo que no esti tomado de la Memoria navarra ni de la Me-
moria catalana, puede encontrarse en la Memoria aragonesa: lo que yo afir-
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civil de la Comisién general de Codificacién en la Exposicion de
Motivos de la segunda edicion del Cédigo, al manifestar que la
nueva redaccion del articulo 15 no venia sino a aclarar el auténti-
co sentido de la anterior (7).

He dicho que el centralismo de la primera redaccién del articu-
lo 15 .del Cédigo civil consistia en aunar todos los posibles crite-
rios de adjudicacion de la vecindad a favor de la comun. Asi, en el
momento del nacimiento, operaban en igualdad de condiciones tan-
to el ius sanguinis (8) como el jus soli. Esto implicaba que €l na-
cimiento en territorio de Derecho comiin determinaba automatica-
mente esa vecindad, aunque los padres fuesen de vecindad foral.
Lo que suponia someter a los nacionales «aforados» a un criterio
més rigido que el existente para los extranjeros. Asi lo pusieron
de relieve varios diputados en el Congreso. Entre ellos, los mas
destacados fueron Pons (g) y Landecho (10). Pero ya previamente

mo es que no hay una sola palabra que no tenga texto en qué apoyarse. Y
ahora pregunto a los que acusan de deslealtad: ¢se ha podido hacer otra
cosa en el desenvolvimiento de los preceptos de este articulo, que tomar
como criterio el mismo que querian aplicar a la definicién de aforados los
autores de las Memorias forales? (Es que se pretenderia que por el respeto
consagrado al régimen juridico de las provincias forales abdicara la legisla-
cién comin en obsequio o en provecho de esas provincias?» (Diario de las
Sestiones de Cortes—Congreso—, nuim. 92, p. 2456.)

(7) «Atentado atin mds grave contra los fueros creyeron hallar (los habi-
tantes de las provincias y territorios de derecho foral) en el articulo 15, por
cuanto declaraba sujetos al Cédigo a los nacidos en provincias de derecho
comiin, del mismo modo que la Constitucién del Estado declara espaiioles a
los nacidos en Espafia. Interpretada esta disposicién sin tener en cuenta la
del articulo 12, que manda conservar el régimen foral en toda su integridad,
razén habria para estimarla contraria a los Fueros, que no reconocen en los
hijos otra condicién que la de sus padres. Pero como las disposiciones de un
Cédigo no se deben interpretar aisladamente, sino en combinacién con to-
das las otras que tienen relacié¢n con ellas, habria debido entenderse el ar-
ticulo 15 sin perjuicio de lo dispuesto en el 12, el cual consagra la integridad
del régimen jurfdico foral, en justo acatamiento al precepto claro y termi-
nante del articulo 5.° de la ley de 11 de mayo de 1888.

Ya que esta interpretacién no tranquilizé bastante a los que entendian de
otro modo el artfculo 15, la Seccién ha procurado aclararlo y fijar su ver-
dadero sentido, de suerte que no pueda quedar duda al mds suspicaz de que
por él no se introduce novedad alguna en el régimen juridico de las provin-
cias forales» (Apartados [6] y [7] de la Exposicién de Motivos. Vid. pp. 30-31
de la Version Critica del Cédigo Civil, de JERONIMO LOPEZ LOPEZ y CARLOS
MELGN INFANTE, publicada por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos.)

(8) Incluso el de la madre si ésta tenfa vecindad comtin. Sobre este pun-
to Vid. mds adelante en este mismo trabajo.

(9) «No ha podido menos de asombrarme la redaccién del caso 1.° del
articulo 15 de este Cédigo civil, porque parte de un principio erréneo que
no admite ninguna legislacién, ningin tratadista, ni doctrina alguna, por de-
cirlo asf, de derecho internacional privado. Empieza por declarar que la ley
personal exclusivamente radica en el territorio, sin distinguir como distin-
guen todos los tratadistas en esta materia, si realmente la persona procede
del territorio de origen, o si ha perdido su ley personal primitiva por un acto
posterior. Los autores de ese Cédigo sostienen de una manera absoluta en el
caso primero el ius soli, el derecho del territorio, pasando as{ por encima de
aquellos principios legales que han venido sosteniéndose en todas las legis-
laciones desde Jos tiempos mds remotos hasta la época moderna, y sucede lo
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se habian alzado voces en ¢l Senado, atacando esa importancia con-
cedida al s soli. Maluquer expresaba su condena diciendo :

«Si va a Francia un matrimonio catalan y alli nace un
hijo, ese hijo es catalan; y si nace en Madrid, tiene que su-
jetarse a la legislacion de Castilla. ; Es este el cumplimiento
de la base que se ha indicado aqui y del articulo 5.° de la Ley
de 11 de mayo?» (11).

Un segundo punto de la redaccidn especialmente criticado en las
Cortes fue que el Cddigo no definiese la vecindad civil, distinguién-
dola de la administrativa; con lo que la combinacién del articu-
lo 15, nimero 3.° del Codigo y del articulo 15 de la Ley Munici-
pal (12) implicaba la adquisicion automatica de la vecindad comun,
atn contra la voluntad del interesado. Por eso, en la propuesta de
ley modificativa de los articulos 12 y 15 del Cddigo, presentada al
Congreso el 2 de abril de 188¢ por Gil Berges, el nimero 3. del
articulo 15 hace expresa referencia a la voluntad de los afectados
para ¢l cambio de vecindad:

«A los que procediendo de provincias forales, hubiesen
ganado vecindad en otras sujetas al Derecho comun, con

.que no puede menos de suceder: que infringiéndose de este modo los prin-
cipios de derecho internacional privado, los extranjeros vienen a ser de me-
jor condicién que los espaiioles que estén sujetos a la legislacién foral, ya
que el hijo de un extranjero, si nace en territorio espafiol, extranjero es.»
WDiario, nim. 72, pp. 1941-2.)

(10) Comparando el reconocimiento del ius soli en el articulo 19 frente
al que se hacia en el nimero 1.° del articulo 15, decia: «Porque, en suma,
lo que resulta en este particular es que los habitantes de las provincias que
gozan de derecho foral no vienen a pedir otra cosa sino que no sea forzoso
para ellos lo que es voluntario para el extranjero.» (Diario, nim. 73, p. 1965.)

(11) Diario de las Sesiones de Cortes—Senado—, nim. 41. Vid. pdgi-
qas 609-10.

Sobre este tema, creo que vale la pena reproducir una pintoresca inter-
vencién de Luis SILVELA: «Pues voy a poner otro ejemplo, y se verd que si
no se busca una interpretacién, que fdcilmente no encuentro, hay algo en el
‘Cédigo que va contra la integridad de las legislaciones forales. Supongo yo
‘que existe en Zaragoza un matrimonio; la mujer ve en los carteles del ferro-
carril el anuncio de un viaje a Madrid a precios reducidos, aunque con co-
modidas también reducidas, con ocasién de celebrarse en esta capital las
fiestas de San Isidro; la mujer manifiesta al marido sus deseos de venir a
Madrid, y la situacién excepcional en que la esposa se encuentra hace que
éste se halle dispuesto a deferir a sus mayores caprichos; toman el tren y
vienen a Madrid. El viaje, la emocién o la mala cuenta de la aragonesa, que
en esto las aragonesas, como las mujeres de todas las provincias, suelen equi-
vocarse, hace que la esposa dé a luz en Madrid. Se agué la fiesta en cierto
modo; pero al fin bautizan al chico, le inscriben en el Resistro civil y se
marchan todos a Aragén. El muchacho ha estado en Madrid treinta o cua-
renta dfas, no vuelve jamds a salir de Aragén, y sin embargo ..., ese nifio
serd castellano, por mds que su familia sea aragonesa.» (Diario de las Sesio-
nes de Cortes—Senado—, numero 45, p. 698.)

(12) «El Ayuntamiento declarard de oficio vecino a todo espafiol eman-
cipado que en la época de formarse o rectificarse el padrén lleve dos afios
de residencia fija en el término municipal.» (El subrayado es mio.)
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tal que soliciten la inscripcion de ella en la seccidn de natw
ralizaciones del Registro civily (13).

El complemento necesario de estos criterios para mantener su
caracter centralista era la ausencia de una clausula de reciprocidad.
En efecto, la aplicacién de las reglas de ius sanguinis, ius soli y
residencia, tal y como aparecen concebidas en la primera redaccion.
del Cddigo, a todas las vecindades, y no sélo a la comin, habria
determinado la igualdad de todas. Pero ademas, esta carencia de ge-
neralizacién de los criterios adoptados produce al mismo tiempo
una laguna juridica, ya que deja sin regular las relaciones entre
las propias vecindades forales (al tiempo que ordena con un ca-
racter absolutamente unilateral las relaciones entre vecindades fo-
rales y vecindad comiin). Ambos aspectos de la cuestion quedan
claramente denunciados en la intervencién de Landecho ante el
Congreso ¢l 18 de marzo de 1889 (14). Y es precisamente la intro-
duccién de una clausula final de reciprocidad la que permite a Gil
Berges mantener en lo fundamental la redaccién del primitivo ar-
ticulo 15 (especialmente la de los niimeros 1.° y 2.° del mismo) en la.
propuesta de ley anteriormente mencionada, aun cambiando com-.
pletamente el sentido de la regulacién de la vecindad (15).

(13) Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, num. 84, Vid. pdgi--
na 2256.

(14) «He de observar, en primer término, que este articulo no tiene re--
ciprocidad, es decir, que segiin los preceptos que en él se establecen, es muy
posible, y hasta fdcil, ser vizcaino, por ejemplo, tener derecho foral y perder
ese derecho; pero es completamente imposible adquirirlo no siendo vizcaino:
o no teniendo el derecho foral por cualquier otro concepto. De esta manera,
cada dia se ird reduciendo mds el nimero de personas sujetas a ese régimen,
y es probable, que dentro de pocos afios sean aquellas tan pocas, que se haga
inttil la prescripcién que el legislador establecié en la ley de 11 de mayo, de
que se redacten Cédigos suplementarios, porque es fdcil que esas personas
no quieran continuar rigiéndose por Leyes especiales. Si ésta ha sido la in--
tencién del Gobierno y de la Comisién de Cédigos, creo que han acertado
en su intencién, pero no en la conveniencia general del pafs.» (Diario, ni-
mero 72, p. 1933.)

«Tampoco determina el Cédigo, en manera alguna, las relaciones que las
provincias forales hayan de tener entre si; se limita a determinar en este
articulo 15 las relaciones de los territorios de derecho foral con los territo--
rios de derecho comin, pero no de los diferentes territorios con derecho foral
distinto entre si.» (p. 1935.)

(15) Asi queda redactado en su proyecto de ley el articulo 15: «Los de-
rechos y deberes de familia, los relativos al estado, condicién y capacidad
legal de las personas, y los de sucesién testada o intestada declarados en este:
Cédigo, son aplicables:

1. A las personas nacidas en provincias de derecho comun,

2. A los hijos de padres que tengan la precedente condicién, aunque
hubiesen nacido en provincias donde subsista el derecho foral.

3. A los que procediendo de provincias forales, hubiesen ganado vecin-
dad en otras sujetas al derecho comun, con tal que soliciten la inscripcién
de ella en la seccién de naturalizaciones del Registro civil. En este caso, la
mujer seguird la condicién del marido, y los hijos, a menos de estar eman-.
cipados, la de su padre, sin que la nueva vecindad perjudique derechos ante--
riormente adquiridos.
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Sin embargo, Gil Berges no se dio cuenta de que, al introducit
el principio de reciprocidad en el articulo 15, era preciso alterar la
igualdad establecida entre el ius sanguinis y el ius soli, como vias de
acceso a la vecindad, en el sentido de que era necesario dar la pre-
ferencia a uno de ellos. En efecto, el reconocimiento expreso del
pluralismo constituido por los ordenamientos forales impone al
legislador el tener que decidirse por uno de los dos criterios que
pueden actuar en la determinacién primaria de la vecindad. No se
pueden acumular, tal y como se hacia en la primera edicién del
Codigo, el ius sanguinis y el tus soli. Esto encajaba en una redac-
cion que atendia sélo a determinar quién quedaba sometido al
Cédigo civil y pretendia acoger al maximo nimero posible de
nacionales. Pero cuando se regula al mismo tiempo el acceso a todas
las vecindades civiles existentes en €l pais, entonces la acumulacién
del ius sanguinis y del ius soli, sin determinar cudl de ellos tiene
preferencia, da lugar a un conflicto de normas de dificil solucién.

La Comisién de Codificacién tuvo plena conciencia de este pro-
blema y, por ello opta por dar preferencia al ius sanguinis en la
segunda edicion del Cddigo. Aunque manteniendo el orden ante-
rior, el nimero 1.° del articulo 15 se sigue ocupando del ius sol,
en realidad es el namero 2.° el que determina el criterio primario.
y dominante para el reconocimiento de la vecindad: el del dus san-
gwinis. Ello coincidia con las criticas realizadas en las Cortes al valor
concedido al ius soli en la primera edicién que, como hemos visto,
se consideraba excesivo.

Pero tampoco se prescinde totalmente del us soli. Aparte de los
casos excepcionales en que haya que acudir necesariamente a él por
carecer de los datos necesarios para aplicar el ius sanguinis, se
mantiene con un valor secundario, a los efectos de determmacién de
la vecindad. El nacimiento en un territorio se convierte, en la
segunda redaccién del Cédigo, en la base de un privilegio para ad-
quirir (a través del ejercicio de un derecho de opcién) la vecindad
correspondiente al mismo. Lo que antes se imponia automdtica-
mente, se convierte ahora en privilegio dependiente de la voluntad
del interesado :

«A las personas nacidas en provincias o territorios de de-
recho comin de padres sujetos al derecho foral, si estos
durante la menor edad de los hijos, o los mismos hijos
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacion,
declararen que es su voluntad someterse al Cédigo civil» (ni-
mero 1.° del articulo 13).

Las disposiciones de este articulo serdn de reciproca aplicacién a las re-
laciones por razén de sus personas y bienes, entre espafioles de provincias.
de diferente legislacién civil.» (Diario, nim. 84, p. 2256.)
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II. INTERPRETACION COMUN DEL NUMERO 1° DEL
ARTICULO 135

La doctrina ha visto siempre en dicha norma la concesion de
un derecho de opcién a favor del directamente afectado por la
vecindad, cuyo ejercicio puede llevarse a cabo de dos maneras:

a) Por el interesado, dentro del afio siguiente a su mayor edad
-0 emancipacién.

b) Por el titular de la patria potestad, durante la menor edad
.del hijo, en su representacion.

Ejemplos de esta interpretacién los encontramos en Comas,
.cuando critica que en el ejercicio de este derecho de opcion no se
haya distinguido entre los supuestos de filiacién legitima y los de
filiacién ilegitima (16), y en Manresa y Navarro, que habla de
voluntad presunta o expresa de los hijos (17) (18). Tan unanime y
pacifica es esta interpretacién que muchos autores, al considerarla
evidente, se limitan a repetir casi textualmente la letra del Cédigo
civil (19). Solamente Oyuelos parece no admitir el ejercicio del

(16) «No autorizando las legislaciones forales que admiten la institucidn
.de la patria potestad que esta tenga lugar en la generacién ilegitima, y pu-
diendo suceder que estos padres que no tienen la patria potestad tampoco
tengan la tutela o curatela de sus hijos menores, vendria a resultar que, a
‘pesar de no estar asistidos de vinculo alguno capaz de conferirles aquella
.autoridad y representacién necesarias para poder obrar a nombre de los me-
nores, serian ellos drbitros de decidir de la suerte de la persona y bienes
de sus hijos.» La revision del Cédigo civil espafiol. Madrid, 1895. Vid., p. 35.

(17) «Respecto al primer pdrrafo (del articulo 15) estd claramente de-
terminado que para que quede sujeta al Cédigo una persona nacida de pa-
-dres sujetos al derecho foral en provincias donde aquél rija, es preciso que
concurran el hecho del nacimiento en dicho territorio y la voluntad presunta
.0. expresa de los hijos. manifestada en el primer caso por los padres durante
la menor edad de aauéllos v declarada la segunda por los hijos dentro del
-afio siguiente a su mayor edad o emancipacién.» Comentarios al Cddigo civil
.espariol. Madrid, 1956. Tomo 1. Vid., pp. 280-1.

(18) En el mismo sentido: Felipe SANCHEZ ROMAN. Vid., p. 705 de los
Estudios de Derecho Civil. Madrid, 1911, Tomo II; Enrique DfAz GuijARRO
-y Antonio MARTINEZ Ruiz, Vid., p. 136 de El Cddigo civil interpretado por
el Tribunal Supremo. Bilbao, 1900. Tomo I; Q. Mucius SCAEvVOLA. Vid.,
p. 349 del Cddigo civil concordado y comentado. Madrid, 1902. Tomo I;
Mario NavarRro AManDI. Vid. pdgs. 46-7 del Cuestionario del Cddigo civil
reformado. Madrid, 1889. Tomo I: Antonio M. BORREL Y SOLER. Vid., p. 43
del Derecho civil vigente en Catalufia. Tomo I; Federico DE CASTRO. Vid.,
p. 474 del Derecho civil de Espatia. Parte General, II-1. Madrid, 1952,

(19) Asi: ]. SaNTAMARIA, Comentarios al Cddigo civil. Tomo 1. Vid.,
p. 50-1; Demdfilo DE BUEN. Derecho Civil Espatiol Conuin. Madrid, 1930.
Vid., pp. 132-3; José M.* PLaNAS Y CasALS. Derecho civil espafiol comin y
foral (explicaciones dadas en la Universidad de Barcelona, publicadas y ano-
tadas por Mariano RuUBI0 Y TUDURI). Barcelona, 1925. Tomo I. Vid., p. 109;
Federico PuiGc PENA. Tratado de Derecho Civil Espariol. Tomo I. Vol. II.
Vid., pdg. 139; Manuel DE LASALA LLANAS. Sistema espatiol de Derecho civil
internacional e interregional. Vid., pp. 49 y ss.; José CASTAN ToOBENAS. De-
recho civil espariol comun y foral. Tomo I. Vol. Il. Vid., p. 283; Diego
EspiN. Manual de Derecho civil espafiol. Vol. 1. Vid., p. 220; Manuel ALBA-
LADEJO. Instituciones de Derecho civil. Tomo I. Vid.,, p. 157; Luis DfEz-
Picazo. Lecciones de Derecho Civil. Parte General. Vid., p. 140.
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derecho de opcién por cualquier persona que no sea la directa-
mente implicada. Pero no se ocupa explicitamente del tema y sélo
cabe deducir esa postura mediante una lectura detenida del comen-
tario que dedica al articulo 15 (20).

Por otra parte, la comparacién del texto de dicho comentario con
la intervencién de Durdn y Bas en el Senado, recogida en la nota 23,
hace sospechar que Oyuelos ha copiado mecanicamente lo dicho
por Duran y Bas, sin plantearse ni siquiera la cuestion.

Y, sin embargo, esta unanimidad de la doctrina resulta extrafia
si consideramos detenidamente el texto en cuestion. ‘En efecto,
como mis adelante veremos, el sentido literal del mismo resulta
sumamente problemitico y, en Gltima instancia, incompatible con
la interpretacién expuesta. Habra, pues, que atender a las razones
que ticitamente han sostenido esta rara communis opinio. Creo que
éstas se encuentran en los antecedentes histdricos, reducidos a la
opinién del legislador, y en una interpretacién sistematica de la
norma.

A. LA oPINION DEL LEGISLADOR.

Parece que los redactores de la segunda edicion del Codigo civil
entendieron que el nimero 1.° del articule 15 respondia al sentido
al que se ha aludido hasta ahora. No hay que olvidar que, de
acuerdo con el articulo 1.° de la Ley de 26 de mayo de 1889 (21),
por la que se ordena llevar a cabo una segunda edicién reformada
del Cédigo, los redactores de la ley, es decir, la Seccion de lo
civil de la Comisiéon General de Codificacion, coinciden en este caso
con ¢l legislador.

Desgraciadamente no me ha sido posible aportar sobre este
punto una opinidén basada en la consulta directa de las Actas de la

(20) <Puede suceder el hecho real que el que, teniendo por su origen
una ley de su nacionalidad, nazca en otro pafs, y, por consiguiente, pueda
tener una ley de su nacimiento. Se ha establecido como doctrina universal-
mente admitida, relativa a este particular, que aquel que por esta razén pue-
da tener dos leyes a que someterse, teniendo, como tiene, dos periodos en
su vida, uno en que, por decirlo asi, su personalidad no es completa ni ab-
soluta para poderse determinar, y otro en que ya lo es, en el primer perfodo
sigue la nacionalidad del padre, porque esa personalidad, hasta cierto punto,
absorbe la suya, y, no pudiendo manifestarse la suya en la plenitud de con-
diciones con que la voluntad se puede manifestar juridicamente, es necesa-
rio que se manifieste puramente por medio de la representacién del ser que
le ha dado existencia, mientras que cuando llegue el momento en que, por
decirlo asf, alcance, con la emancipacién legal o voluntaria, esa plenitud de
condiciones para expresar su voluntad, para que se manifieste su determina-
cién con efectos juridicos, entonces, con arreglo a las leyes, puede hacer un
acto de opcién, siguiendo la ley paterna, u optando por la ley del sitio de
su nacimiento.» Vid., p. 63 del Digesto. Principios, doctrina y jurisprudencia
referentes al Cdédigo civil espaiiol concordado con los cédigos americanos y
portugués. Tomo 1.

(21) «E! Gobierno hard una edicién del Cédigo civil, con las enmiendas
y adiciones que a juicio de la Seccién de lo civil de la Comisién general de
Codificacién sean necesarias o convenientes, segilin el resultado de la discu-
sién habida en ambos Cuerpos Colegisladores.»

4
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Comision de Codificacion (22). Pero puedo alegar el testimonio de
Alonso Martinez, segin <l cual, esa interpretacién en cuestion no
dejé de ser discutida por algunos miembros de la Comisidén (23).
La importancia de esta prueba justifica su reproduccién:

«Sostivose por algunos que la manifestacion de esta vo-
lundad deberd ser un acto exclusivamente personal del na-
cido, en cuyo caso habia que esperar a que llegase a la
mayoria de su edad u obtuviese por otro medio legal la
emancipacién. Pero la mayoria entendié que no podia ne-
garse al padre la legitima representacién del hijo durante su
menor edad, ni era conveniente dejar en suspenso la nacio-
nalidad de éste o su ley personal durante el largo periodo
que comienza en el nacimiento y acaba en la emancipacion.
Verdad es que hubiera podido establecerse que el hijo du-
rante ese tiempo seguiria la condicién del padre; pero esta
solucién no se conformaba bien con los términos absolutos
con que estd concebido el articulo 1.° de la Constitucién. No
es ya poco haber restringido este precepto constitucional.

(22) Me fue denegada por el funcionario al cargo de las mismas en el
Ministerio de Justicia.

(23) En este mismo sentido la intervencién de DURAN Y Bas en el Se-
nado (23 de febrero de 1889): «Y puede suceder el hecho real, que el que
teniendo por su origen una ley de su nacionalidad, nazca en otro pafs, y por
consiguiente pueda tener una ley de su nacimiento. ;Qué se ha establecido
como doctrina universalmente admitida, relativa a este particular? Que aquel
que por esta razén pueda tener dos leyes a que someterse, teniendo como
tiene dos periodos en su vida, uno en que, por decirlo asi, su personalidad
no es completa ni absoluta para poderse determinar, y ofro en que ya lo es,
en el primer periodo sigue la nacionalidad del padre, porque esa nacionali-
dad, hasta cierto punto, absorbe la suya, y no pudiendo manifestarse la suya
en la plenitud de condiciones con que la voluntad se puede manifestar juri-
dicamente, es necesario que se manifieste puramente por medio de la repre-
sentacién del ser que le ha dado existencia; mientras que cuando llegue el
momento en que, por decirlo asi, alcance con la emancipacién legal o volun-
taria esa plenitud de condiciones para poder expresar su voluntad, para que
manifieste su determinacién con efectos juridicos, entonces, con arreglo a
las leyes, puede hacer un acto de opcién siguiendo la ley paterna u optando
por la ley del sitio de su nacimiento. ¢(Por qué motivo, pues, cuando se ha
tratado de los oriundos de las provincias que se llaman forales, habéis esta-
blecido un principio contrario a este que estd admitido en el derecho inter-
nacional privado, con undnime consentimiento de todos los tratadistas em
la materia, ya que en estas materias no hay apenas leyes, sino doctrinas mds
0 menos universalmente seguidas?» (Diario de las Sesiones de Cortes—Se-
nado—, nim. 53, p. 885))

Sin embargo, en dfas sucesivos hace referencia, como solucién, a la re-
gulacién de la nacionalidad, que recoge precisamente esa posibilidad de que
el padre ejerza el derecho de opcién en nombre del hijo: «;queréis salvar
la base? Pues tenéis manera ficil de hacerlo. ;Cudl es? Declarar en el ar-
ticulo 15 que es aplicable a los interprovinciales en sus relaciones lo que en
el artfculo 18 se establece respecto de los hijos de los extranjeros o de pa-
dres espafioles nacidos en el extranjero. Apliquemos esto dentro de las pro-
vincias, no para cambiar la cualidad de espafiol, sino para el caso de la
aplicacién de la ley civil, y tendremos la dificultad solventada.» (Diario,
nim. 56, p. 966.)
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«Son espaiioles las personas macidas en territorio espafioln,
con esta otra condicion agregada por el Cédigo: «Para que
los nacidos de padres extranjeros en territorio espafiol puedan
gozar de la nacionalidad espafiola, es menester que los padres
opten por ella a nombre de sus hijos» (24).

Creo importante apuntar que ¢se condicionamiento constitucio-
nal del Cédigo civil en materia de nacionalidad y, consecuentemente,
en materia de vecindad (en cuanto ésta se rija por los criterios de
aquélla) ha dejado de existir.

B. La INTERPRETACION SISTEMATICA.

Ia referencia a la coherencia del ordenamiento juridico se con-
creta en este caso en acoplar a la vecindad el reconocimiento del
ius soli que el .Cédigo civil hacia en materia de nacionalidad. Ya
Alonso Martinez, al criticar la utilizacidn del ius soli como criterio
predominante para la determinacién de la wvecindad, hace una refe-
rencia expresa al valor del mismo para la nacionalidad (25) (26).

Precisamente uno de los argumentos utilizados en las Cortes

(24) Vid., p. 18 de Fundamentos de la doctrina de algunos preceptos del
Cdodigo civil. Ed. Tecnos. Madrid, 1961. Este trabajo fue publicado en la
«Revista de los Tribunales y de Legislacién Universal», Tomo XXXIII, nid-
meros 29, 30 y 31.

(25) «Pero hubiera sido violento el declarar que el mero hecho de nacer
accidentalmente en Castilla un catalin o en Catalufia un castellano, privard
fatal y necesariamente al nacido del beneficio de la legislacién a que sus pa-
dres se hallan sometidos, introduciendo la multiplicidad de legislaciones y,
por tanto, una verdadera anarqufa juridica en el interior del hogar doméstico
por meros accidentes que nada tienen de raros hoy, merced a la facilidad
de las comunicaciones. al incremento de las relaciones mercantiles y a la
frecuencia de los viajes: como serfa ocasionado a conflictos con otras poten-
cias declarar que el nacimiento accidental de los extranjeros en territorio
espafiol priva a estos necesariamente de la nacionalidad de sus progenitores.
Por esto el nimero 1.0 del articulo 15 agrega la siguiente condicién: «Si los
padres durante la menor edad de los hijos, o los mismos hijos dentro del afio
siguiente a su mayor edad, o emancipacién, declararen que es su voluntad
someterse al Cédigo civil». Es la misma condicién consignada en los articu-
los 18 y 19 para los extranjeros; de manera que el hecho accidental del na-
cimiento en Espafia o en las provincias de derecho comin no impone nece-
sariamente al extranjero la nacionalidad espafiola, ni al foral la sumisién al
Cédigo civil, si tal es su deseo; mas nunca contra su voluntad», Op. cit.
Vid., pp. 17-8.

(26) Q. Mucius ScAEVOLA: «Es mera adaptacién a la vida interprovin-
cial de los preceptos de los articulos 17, nim, 1.°, y 18 y 19.

Para gozar de la calidad de espafioles las personas nacidas en territorio
espafiol, de padres extranjeros, es menester que los padres asi lo expresen
durante la menor edad de los hijos, o que éstos hagan igual manifestacién
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacién. Pues bien: igual
criterio preside en el nimero 1.° del articulo 15, en orden a la aplicacién del
Cédigo civil a los nacidos en territorios de derecho comin de padres sujetos
al foral.» Op. cit. Vid., p. 349.

F. pE CasTRO: «Es una facultad de opcién que funcionarid como la esta-
blecida respecto a la nacionalidad.» Derecho civil de Espafia. Madrid, 1952.
Tomo II. Vid., p. 474.
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contra la primera redaccién del articulo 15 del Cédigo fue el sefialar
que colocaba en peor posicién a los nacionales «aforados» que a
los extranjeros. De ahi la continua peticién de que se aplicasen los
articulos que regulaban la nacionalidad a la materia de vecin-
dad (27).

En efecto, a pesar del tenor literal del articulo 17 del Codigo
civil («Son espafioles: 1.°. Las personas nacidas en territorio es-
pafiol»), en realidad éste no hacia sino permitir un derecho de op-
cién, cuyo ejercicio habia de realizarse segin lo indicado en los

articulos 18 y 19:

«Los hijos de un extranjero nacidos en los dominios es-
pafioles deberan manifestar dentro del afio siguiente a su
mayor edad o emancipacién, si quieren gozar de la calidad
de espafioles que les concede el articulo 17» (parrafo 1.° del
articulo 19).

«Para que los nacidos de padres extranjeros en territorio
espafiol puedan gozar del beneficio que les otorga el ni-
mero 1.° del articulo 17, serd requisito indispensable que los
padres manifiesten, en la manera y ante los funcionarios ex-
presados en el articulo 19, que optan, a nombre de sus hijos,
por la nacionalidad espafiola, renunciando a toda otra» (pa-
rrafo 2.° del articulo 18) (28).

(27) LANDECHO alegd frente al argumento expuesto por Gonzdlez de la
Fuente, segin el cual el articulo 15 no era mds que una transcripcién del
precepto constitucional: «De pasada he de observar que el dignisimo indivi-
duo que hablé a nombre de la Comisién, parecia que a los que estibamos
sujetos al régimen foral pretendia pasarnos a la categoria de extranjeros,
puesto que el articulo 1.° de la Constitucién habla de los que son espaiioles,
y, por consiguiente, de los que no lo son. Pero, ademds, fdcil es ver que el
Cédigo, al desarrollar el articulo 1.° de la Constitucién, donde se ocupa en
decir quiénes son espaiioles y quiénes no, establece en los artfculos 17, 18,
19, ..., todo el contenido del articulo 1.© de la Constitucién, y alli no sélo
copia las palabras de ese articulo, sino que afiade de otros articulos que des-
envuelven este concepto; y digo yo: ¢por qué esa transcripcién del articu-
lo 1.° de la Constitucién no se aplica lo mismo en este articulo 15, que se
refiere a las provincias aforadas? ;Por qué ha de haber algo que establezca
esta distincién a favor de los extranjeros? No seria, pues, entiendo yo, el
rogar a la Comisién que aceptara mi enmienda, siquiera para que esto no
continuara, para que en el articulo 15 se dijera al final que las prescripcio-
nes relativas a los articulos 18, 19 y siguientes se aplican también a este
articulo 15». (Diario de las Sesiones de Cortes—Congreso—, nim. 72, pagi-
na 1934.)

Vid., ademds, lo dicho en la nota 23 acerca de la propuesta de solucién
brindada por DURAN Y Bas en el Senado.

(28) Innovacién introducida por el Anteproyecto de Cédigo civil de
1882-8 (arts. 16 y 17) frente al articulo 103 de la Ley del Registro Civil de
17 de junio de 1870, que sélo preveia la primera forma en el ejercicio del
derecho de opcién: «Los nacidos en territorio espafiol de padres extranjeros,
o de padre extranjero y madre espafiola, que quieran gozar de la nacionali-
dad de Espaiia, deberdn declararlo asi en el término de un afio, a contar des-
de el dfa en que cumplan la mayor edad, si a-la sazén estdn ya emancipados,
y en otro caso desde que alcancen la emancipacién, renunciando al mismo
tiempo a la nacionalidad de sus padresy.
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Vemos, pues, reproducidas con absoluta claridad las dos vias de
actuacion del derecho de opcion que la doctrina considera existentes
también para la vecindad civil. E insisto en la claridad del legislador
en este supuesto porque ésta no se da en absoluto en la parte del
articulo 15 objeto de este estudio, al menos por lo que se refiere
a la segunda forma de ejercicio del derecho de opcion.

III. SENTIDO DEL NUMERO 1.° DEL ARTICULO 15
DERIVADO DE SU INTERPRETACION LITERAL

La doctrina no ha vacilado en ningtin momento sobre la doble
posibilidad de ejercicio del derecho de opcién basada en el nimero
1.2 del articulo 15. Tanto es asi que Alonso Martinez afirma con-
vencido: «De todas suertes, €l texto es tan claro que no da lugar
a duda alguna» (29). Pero sin duda han pesado sobre esta opinion las
dos razones anteriormente expuestas, ya que, cuando se lee atenta-
mente el texto promulgado, se llega a la conclusién de que éste
tiene otro sentido.

La actuacion del derecho de opcién por el propio interesado se
encuentra claramente recogida:

«si... los mismos hijos dentro del aflo siguiente a su mayor
edad o emancipacion, declararen que es su voluntad someterse
al Cédigo civil.»

Pero no se puede decir lo mismo con respecto a la actuacion de:
mencionado derecho por los padres en representacion de los hijos:

«si éstos (padres sujetos al derecho foral) durante la menor
edad de los hijos... declararen que es su voluntad someterse
al Cédigo civil.»

De acuerdo con la gramatica castellana, lo expresado es que el
sometimiento de los padres al Derecho comin durante la menor
edad de los hijos produce también el sometimiento de éstos al mis-
mo. No se trata, pues, de que los padres puedan decidir sobre la ve-
cindad civil de sus hijos, sin que ello afecte para nada a su propia
vecindad civil, y de que la conserven tal cual era antes de ejercer esa
opcidn en representacion de aquéllos.

El pronombre reflexivo se, complemento directo del predicado

NAVARRO AMANDI recoge el texto de este articulo 103 de la LRC en el
articulo 13 de su Cddigo civil de Espaiia. Madrid, 1880. Tomo I. Vid., p. 16.

El Anteproyecto de Cédigo civil de 1851 recogia sélo también esa pri-
mera forma del derecho de opcién: «Los hijos de un extranjero nacidos en
los dominios espafioles, ¥y los hijos de padre o madre espafioles nacidos fuera
de Espaifia, deberdn manifestar dentro del afio siguiente a su mayor edad o
emancipacién si quieren gozar de la calidad de espafioles que les concede el
articulo 18» (pdrrafo 1.° del art. 22).

(29) Vid., p. 18, Op. cit.
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verbal someter, debe referirse al sujeto del verbo de la oracién con.
dicional («si éstos... declarareny), de la que depende la oracién con-
secutiva en que se encuentra («que es su voluntad someterse al
Cobdigo civily), puesto que, al encontrarse en infinitivo, carece del
mismo. Dicha oracién condicional cuenta con dos sujetos: éstos (los
padres)..., o los mismos lijos. Luego el pronombre reflexivo se se
refiere alternativamente a los padres y a los hijos. Cuando se refiere
a los primeros, significa que seran ellos quienes han de someterse al
Cbdigo civil para que sus hijos queden también sometidos al mismo :
si los padres sujetos al derecho foral durante la menor edad de los
hijos.... declararen que es su voluntad someterse ellos mismos al
Cédigo civil.

Si los redactores quisieron otorgar a los padres la posibilidad de
optar por los hijos, alterando la vecindad de los mismos, su error
consistio en utilizar una t4nica oracion subordinada sustantiva de
complemento directo («que es su voluntad»), asi como una tnica
oracion subordinada sustantiva de predicado nominal («someterse
al |Cédigo civiln) para dos sujetos distintos; lo que ya venia deter.
minado por referirlos a un mismo verbo («declararen»). Esto se
debié sin duda al afan de aligerar la redaccion del articulo que,
de lo contrario, tendria que haber sido mucho mas pesada:

«si éstos durante la menor edad de los hijos declararen
que es su voluntad someterles al Codigo civil, o los mismos
hijos dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipa-
cién declararen que es su voluntad scmeterse al Codigo
civil.y

O bien: «si éstos durante la menor edad de los hijos y en
su nombre, o los mismos hijos dentro del afio siguiente a su
mayor edad o emancipacion, declararen que es su voluntad
someterse al Codigo civil.y

Para expresar lo mormalmente interpretado por la doctrina
(que los padres pueden ejercer ¥l derecho de opcion en nombre de
los hijos durante su menor edad) tendriamos que encontrar el pro-
nombre les (someterles) en vez del pronombre se (someterse) (30).
Pero entonces, esa redaccién no serviria para el supuesto en que los
propios hijos se someten al Cédigo civil durante e] afio siguiente
a su mayor edad o emancipacién. Se impone, pues, como decia, 1a

(30) Es curioso observar cémo F. DE CASTRO se percata de esto y hace
uso de ello en su Compendio de Derecho civil: «Si los padres, durante la me-
nor edad de los hijos, declaran que es su voluntad someterles al Derecho del
lugar de nacimiento (ejercicio de la patria potestad en favor del hijo)». Ma-
drid, 1968. Vid., p. 343. (El subrayado es mio.)

La cita es muy significativa si se tiene en cuenta que, al estar destinada
esta obra al uso de los alumnos de segundo curso de licenciatura, parece
como si el autor se hubiese dado cuenta de la falta de claridad del texto
legal, optando por aclararlo al alumno de acuerdo con la interpretacién que
yo trato de impugnar.
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utilizacidn de dos construcciones gramaticales separadas: una para
cada caso.

Cierto que si nos atenemos a una interpretacion estrictamente
literal, en el sentido de puramente gramatical, se puede considerar
que su voluntad no tiene que referirse necesariamente a los padres
(éstos) y a los hijos .alternativamente, sino que puede referirse
solo a los hijos. Partiendo de esa base gramaticalmente admisible,
cabria mantener el ejercicio del derecho de opcién a cargo de los
padres. Cuando fuesen los hijos quienes lo ejerciesen, éstos mani-
festarian su propia voluntad; en cambio, cuando fuesen los padres,
éstos manifestarian la voluntad de aquéllos (su voluntad).

Insisto en que esta interpretacién resulta gramaticalmente co-
rrecta y, sin embargo, la he dejado conscientemente relegada al
final de este apartado porque la considero inadmisible, desde el
'momento en que juridicamente carece de sentido que los padres al
ejercer la patria potestad tengan que apoyar su actuaciéon en la
voluntad de sus hijos. Es algo fuera de lugar yque los padres
sometan a sus hijos al Cdédigo civil sélo cuando la voluntad de
éstos esté conforme con ello, o mejor, sélo cuando éstos lo deseen
expresamente. De sobra es sabido que, frente a la representacién
voluntaria, en la representacion legal sélo se tiene en cuenta el
interés del representado y no su voluntad. Esta se sustituye total-
mente por la del representante (31). Por eso, si aceptdsemos el ejer-
cicio del derecho de opcién por los padres, éstos no habrian de
tener en cuenta la voluntad de sus hijos. Eso si, tendrian que
atender nmnica y exclusivamente a su interés.

Esta es la razén por la que desechamos la interpretaciéon grama-
tical mencionada. Se trata sin duda de un buen ejemplo para de-
mostrar que la interpretacion literal (16gica del lenguaje) no puede
desligarse nunca de la légica de los conceptos (juridicos). De lo
contrario, podriamos llegar a la conclusion de que su voluntad se
refiere siempre (en los dos supuestos) a la voluntad de los padres
en el namero 1.° del articulo 15, incluso cuando son los hijos quienes
ejercen el derecho de opcion. Gramaticalmente seria admisible.

Luego se puede concluir que la interpretacion literal nos con-
duce a la solucién ya apuntada. El articulo 15, niimero 1.° del
Cédigo civil dice que los hijos podran someterse al Derecho comun
o bien mediante el ejercicio del derecho de opcién por ellos mis-
mos durante el afio siguiente a su mayor edad o emancipacién, o
bien mediante el previo sometimiento de los padres.

Pero afn existen mas razones que incitan a mantener esta ‘nter-
pretacién y a rechazar la comunmente aceptada.

(31) SANTORO-PASSARELLL. Dottrine generali del Diritto civile. Napoli,
1966. Vid., pp. 276 y ss.

Cierto que, de acuerdo con las teorias voluntaristas del derecho subjetivo,
se puede mantener la existencia de una voluntad incluso en el recién nacido.
Naturalmente, se trata de una voluntad en abstracto que, a nivel individual,
no hhay forma de concretar si no es acudiendo al interés del titular del de-
recho.
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IV. LA UNIDAD FAMILIAR Y LA VECINDAD CIVIL

Hasta ahora hemos visto en la interpretacion sistemitica wr
apoyo para la interpretacion-que aqui se combate. Esa interpreta-
cién sistematica consistia en relacionar los preceptos de la vecin-
dad -con los de la nacionalidad. Pero si la unidad del ordenamiento
implica la coherencia del articulado de un Codigo, mucho mas
impondra Ia coherencia dentro de un mismo articulo. Y es asi que,
si atendemos al articulo 15 del Codigo civil, observaremos gue
permitir, en base al ius soli, que los padres puedan atribuir a sus
hijos una vecindad distinta de la propia, es contrario al principio
de unidad de vecindad de todos los miembros de la familia (en el
sentido restringido de padres e hijos), recogido en el parrafo 3.*
del mismo (32):

«En todo caso, la mujer seguird la condicién del marido
y los hijos no emancipados la de su padre y, a falta de éste,
la de su madre.»

En la edicién primitiva la contradiccién no se habria producido,
ya que en ella el articulo 15 recogia esta regla de unidad vecinal
de la familia sélo en un caso y, de nuevo, para servir a su orienta-
ci6on centralista, como a continuacién veremos:

«En este caso, la mujer seguird la condicion del marido
y los hijos la de su padre» (Ultimo parrafo del primitivo ar-
ticulo 15).

Ese caso era el del nimero 3.°: la adquisicion de vecindad por
residencia. Sélo entonces se imponia que la familia siguiese al padre
en el cambio de vecindad.

Ahora se dice: «En todo caso». La variacién es muy importan-
te. Pero era necesaria, y asi lo reconoce Alonso Martinez, a pesar
de sus reticencias sobre el acierto de la expresién (33). En efecto,

(32) NAVARRO AMANDI sefiala la contradiccién: «Al decirse en el apar-
tado tercero del ndm. 3.° del articulo 15 que «en todo caso la mujer seguird
la condicién del marido, y los hijos no emancipados la de su padre», (se
refiere a todos los casos del articulo? Los términos generales con que estd
redactado el precepto, parecen resolver afirmativamente la pregunta, lo cual
no tiene inconvenientes cuando se trata de determinar la condicién de la
mujer casada; pero pudiera tenerlos cuando del hijo se trata. El nacido en
provincia de derecho comin de padre aforado, estd sujeto al Cédigo civil en
cuanto a los derechos y deberes de familia, etc., si el padre declaré su vo-
luntad de someterlo al Cédigo; (sigue este menor la condicién de su padre
o madre? A nuestro juicio, aunque la siga, esto no serd obsticulo para que
sus derechos de familia, sucesorios, etc., etc., se rijan por el Cédigo». Op. cit.
Vvid., p. 47.

(33) «En todo caso»; quizd es algo impropia esta locucién. El proyecto
primitivo decfa: «En este caso, ...».

Los Diputados y Senadores de las provincias forales pidieron que se di-
jera «en todo caso», y bajo cierto punto de vista tenfan razén, puesto que
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la redaccion anterior, al no imponer con caracter general la umidad
de la familia en materia de vecindad civil, conducia a resultados
absolutamente inicuos, que suscitaron la indignacion de los sena-
dores y diputados defensores de los Derechos forales.

En primer lugar, daba pie, en base al niimero 2.° del articulo,
a que la madre impusiera su vecindad comin a los hijos, postergan-
do al padre titular de una vecindad foral. Dicho niimero 2.° atri-
buia la vecindad comin a los hijos de padre o madre que tuviesen
dicha condicién. Evidentemente, la alternativa sélo era concebible
en los casos de filiacién legitima si no se sometia previamente la
mujer a la vecindad del marido, permitiendo que mantuviese la
vecindad comun, distinta de la de éste.

Como es légico, esta postergacién del marido «aforado» frente
a la mujer castellana (o de vecindad comiin) dio lugar a criticas vio-
lentisimas en las Cortes (34). Hasta el punto de que Landecho
apuntase en el Congreso que semejante norma conduciria a una
disminucién de los matrimonios mixtos entre «aforados» y mu-
jeres sometidas al Derecho comin; lo que indirectamente soca-
varia la unidad nacional (35). Tampoco falté la referencia a la

en el titulo preliminar, aplicable a todo el Reino, no se establecia el princi-
pio general de que la mujer sigue la condicién del marido y el hijo la del
padre. Menester era establecerlo; pero hubiera sido mejor hacerlo en articu-
lo aparte y con anterioridad al 15». Op. cit. Vid., p. 20.

(34) Decia el MARQUES DE VADILLO el 14 de marzo de 1889 ante el Con-
greso: «... v lo que es mds, a dénde ha podido llegar el espiritu de hostili-
dad contra estas legislaciones especiales, seguirdn los hijos, en todo caso, la
condicién de la madre; es decir, sucederd lo que no pasa en ninguna parte,
que el hijo sigue siempre la condicién del padre. Pues segin el articulo 15,
y por lo que respecta al estatuto personal, seguirdn los hijos la condicién de
la madre. ;A qué responde esto? Esto responde, permitidme que lo diga, a
un espiritu hostil, a un casi odio a las legislaciones especiales» (Diario, ni-
mero 69, p. 1863). E insistia el 16 de marzo de 1889: «... por rara excep-
cién en nuestras leyes, se establece que los hijos siguen la condicién de la
madre y no la del padre, si es mengua del derecho foral, quedando sometido
éste en todo caso a la vecindad adquirida». (Diario, nim. 71, p. 1905.)

En el mismo sentido RozPIDE: «En primer lugar, era preciso haber esta-
blecido que la mujer seguird siempre la condicién del marido, cosa que no
estd dicha en ninguna parte del Cédigo; en segundo lugar, era preciso decir
que en el caso de que el padre y la madre pudieran invocar, por su origen,
distintas legislaciones, los hijos legitimos seguirian siempre la condicién del
padre, y no la condicién de la madre, como contra todos los principios del
derecho y contra todos los principios de unidad y de autoridad en la fa-
milia se dice en aquel artfculo». (Diario de las Sesiones de Cortes—Congre-
so—, num. 86, p. 2303.)

(35) «Paréceme esto tan enorme, tan ocasionado a que se establezcan en
las provincias forales verdaderas fronteras para no perder este régimen foral
a que tienen natural derecho; que es tan contrario a la unidad nacional, que
tanto ansfan los sefiores de la Comisidn, ciertamente no mds que nosotros, pero
que tanto parecen ansiar, que tiende de tal manera a entorpecer esa unién
de unas familias con otras. con lo cual se establece el enlace v los verdade-
ros fundamentos de la unidad nacional, que yo creo necesario de toda ne-
cesidad, que siquiera en esto se varfe la redaccién del articulo; que no pue-
da suponerse que deja de ser vizcaina una familia porque en ella haya en-
trado una mujer castellana por matrimonio: porque sucederd que los hijos
va no tendrdn derecho foral, v aquella famila habrd perdido por completo la
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desigualdad de trato de los nacionales «aforados» frente a los
extranjeros (36).

En segundo lugar, la aceptacion parcial de la unidad familiar
en el supuesto de adquisicién de la vecindad por residencia carece
de sentido si con anterioridad no se ha impuesto ya dicha unidad
vecinal. ;Por qué, en base al cambio de vecindad del padre, se
iba a imponer la nueva vecindad a todos los miembros de la fa-
milia si previamente se aceptaba la diversidad? La razén se podia
encontrar solamente en el centralismo inspirador de la primera
edicién. El ntimero 3.° de ésta atendia tnicamente a la adquisi-
cion de la vecindad comtin (por residencia); consecuentemente, el
reconocimiento del principio de unidad para este caso no era sino
una forma de engrosar el niimero de nacionales de vecindad comun
en detrimento del ntmero de «aforados».

La segunda edicién recoge con absoluta coherencia la exigen-
cia de que todos los miembros de la familia tengan siempre (salvo
situaciones excepcionales de disolucion de la familia) la misma wve-
cindad, la del cabeza de familia. No se admiten excepciones («Ed
todo caso»). La regla se aplica desde el mismo momento en que
comience a existir la familia y no sélo si ésta se traslada de resi-
dencia. Los desbarajustes a que conducia la coexistencia de varias
vecindades en la familia fue puesto de relieve por Duran y
Bas (37) en el Senado, y por Landecho (38) y Pons (39) en el

legislacién a que ha venido sujeta, y con lo cual se encuentra feliz y con-
tenta.» (Diario, nim. 72, p. 1934.)

(36) Asi, ViLaseca: «Dice el articulo 22 que la espafiola que se casa
con un extranjero sigue la condicién de su marido; y de lo que preceptia
el articulo 15 resulta que la castellana que se casa con varén de condicién
foral no sigue la condicién de su marido. Es decir, que la mujer castellana
que se casa con un inglés o con un chino, deja de ser castellana y se con-
vierte en inglesa o en china; pero la mujer castellana que se case con un
navarro o un cataldn, no deja de ser castellana, y, por tanto, ni se convierte
en navarra ni en catalana.» (Diario, nim, 84, p. 2260.)

(37) «¢Pues qué sucederd, seifiores, en una familia en que el marido sea,
por ejemplo, cataldn, la madre aragonesa y los hijos hayan nacido en Cas-
tilla, y mucho mds si el hijo mayor ha nacido en Cataluiia, el segundo ha na-
cido en Castilla y el tercero en Aragdén? Pues lo que sucederd serd, que con
ese sistema habrd la mayor perturbacién en la familia en orden a los bienes,
'y, sobre todo, en las sucesiones. El hijo mayor nacido en Cataluiia, hijo de
padre cataldn, tendrd la legislacién catalana; y como el régimen juridico no
se altera, no serd mayor de edad, hasta los veinticinco afios. El hijo segundo,
nacido en Castilla, estard sujeto al derecho comin y serd mayor de edad a
los veintitrés afios; y el hijo tercero, nacido en Aragén, como en aquella re-
gién no hay verdadera patria potestad, no estard sujeto a ninguna, y resul-
tard, Sefiores Senadores, por ejemplo, que el que en edad tiene mds plenitud
de desarrollo se encontrard sujeto a la patria potestad, y que el que nacié
después de él puede ser mayor de edad a los veintitrés afios; y, por ultimo,
que el menor de todos, el que tenga menos edad, el que tenga menos des-
arrollo, éste no se hallard sujeto a la patria potestad.» (Diario, nim. 53,
. 886.)

Actualmente puede pensarse en un resultado paradéjico, semejante al ex-
puesto por DURAN Y BAS, si pensamos en el aragonés mayor de catorce afios,
una vez admitida la posibilidad de que en alguna ocasién se quiebre el prin.
cipio de unidad vecinal de la familia.
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Congreso. De ahi posiblemente la rigidez de la expresion, que
realza la generalidad del principio. Sélo cabria admitir una excep-
ci6n al mismo cuando de forma clara y terminante fuese recogida
por el ordenamiento.

Las consideraciones que acabamos de hacer en torno al prin-
cipio de unidad wvecinal de los miembros de una familia enlazan
con una segunda dificultad que surge del ejercicio de ese derecho
de opcidn por los padres en favor de los hijos. ¢Cambiard después
la vecindad del hijo, siguiendo a la del padre o a la de la madre,
cada vez que éstos cambien la suya (40)? A lo que se contesta

(38) «Pero vamos a los casos en que taxativamente se basa el articulo 15.
Dice el 1.2, que todo el que nazca en territorios de derecho comun estd su-
jeto a este Cédigo. Y esto, aunque el nacimiento sea accidental, aunque la
persona que nazca sea hijo de familia vizcafna, por ejemplo, cuya madre se
halle accidentalmente en el momento del nacimiento en un pueblo de terri-
torio comin; con lo cual se viene a establecer no sélo la diferencia de le-
gislacién entre la familia, cosa gravisima, a mi juicio, sino ademds hace que
una persona misma se encuentre, refiriécndome como digo a Vizcaya, sin de-
recho a la legitima que concede la ley de Castilla, puesto que siendo el pa-
dre vizcaino, no tiene obligacién de respetarla, por un lado; y por otro, sin
derecho a la libertad de testar, porque como estd sujeto a la legislacién de
Castilla, no tiene e! derecho que tendria si fuera vizcaino,

En el caso 2.° de este articulo 15 se establece otra cosa todavia mds gra-
ve, y es que si un vizcafno hijo de vizcaino, nacido en Vizcaya, vecino de
Vizcaya, se casa con una persona nacida fuera de territorio foral, la trae a
su casa, vive alli, tiene en Vizcaya su propiedad y alli establece su familia,
evidentemente vizcaina, sin embargo esa familia no se sujeta al régimen fo-
ral vizcaino y tiene que regirse por la legislacién de Castilla o comiin.»
(Diario, nim. 72, p. 1934.)

(39) «Es necesario que los autores de ese Cédigo reconozcan que puede
darse el siguiente caso: el de que exista, por ejemplo, un matrimonio cata-
14n que tenga dos hijos catalanes, y ctros dos que estén sometidos a la le-
gislacién comiin. Sucederd indefectiblemente que llegardn los dos hijos pri-
meros a la mayor edad cuando cumplan veinticinco afios, con arreglo al de-
recho cataldn, y los otros dos llegardn a los veintitrés afios a la mayoria de
edad.»

Afiade mds adelante en su discurso: «habéis desnaturalizado el estatuto
personal, destruyendo respetables principios aceptados por las legislaciones
de todas partes, que disponen que los hijos sigan la condicién del padre 'y
que las mujeres casadas sigan la condicién de sus maridos. No me extrafia
lo que he leido en periddicos de provincias forales al protestar contra el ar-
ticulo 15 de este Cdédigo civil, y es que los maridos no tendrin mds remedio
que impedir a las mujeres que estén encintas que viajen por territorios de
derecho comiin, porque si ocurriera un nacimiento en un viaje por provin-
cias regidas por derecho comin, se perturbaria la familia con las tristisimas
consecuencias de una disposicién tan' arbitraria, en mi humilde opinién,
como la que se establece en el Cédigo.» (Diario, nim. 72, pp. 1942-3.) -

«Una de las bases fundamentales de la ley personal en las provincias de
legislacién civil distinta, como en todos los Estados de Europa, compuestos
de territorios regidos por diversas instituciones juridicas o derechos espe-
ciales, es el principio de que la mujer casada sigue la condicién del marido,
v los hijos la del padre. No es esto lo que se estatuye en este Cédigo.»
(Diario, nim. 74, p. 1981))

(40) Lo que podrd ocurrir no s6lo por cambio de residencia, sino tam-
bién por matrimonio de la madre.

Cabe preguntarse si serfa aplicable —una vez aceptado que el hijo habrfa
«de seguir en principio los cambios de vecindad de los padres en todo caso—
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con otra pregunta: ¢Por qué obligar al hijo a que siga la vecindad
de sus padres cuando ésta cambie si ya con anterioridad disfrutaba
de una vecindad distinta y, precisamente, por voluntad de los
padres? La pregunta queda sin contestacién porque no se encuentra
ningtn argumento que alegar. Puesto que la vecindad de los padres
y la del hijo son distintas, légico es que cada una siga sus
propias vicisitudes con independencia de la otra. Comprobamos
cémo admitir que los padres puedan ejercer el derecho de opcion
en los términos sefialados conduce no sélo a una destrucciéon ini-
cial del principio de unidad familiar en materia de vecindad, sino
que ademds crea un régimen especial de vecindad fija e inamovible
para el hijo durante su menor edad, puesto que tampoco podra éste
durante la misma alterar por si mismo su vecindad civil (41). No
es necesario insistir una vez mas en que, dada la redaccién del
parrafo 3.° del articulo 15, el Cédigo civil no prevé la existencia
de semejante régimen excepcional.

V. LA RATIO JURIS DEL DERECHO DE OPCION
CONCEDIDO AL NACIDO EN TERRITORIO DISTINTO
DEL QUE CORRESPONDE A LA VECINDAD DE
SUS PADRES

Otro argumento importante en contra de la interpretacion tra-
dicional del nfumero 1.° del articulo 15 radica en sus relaciones con
el fraude a la ley. Si los padres pueden atribuir al hijo una vecin-
dad distinta de la suya (que le corresponde por el ius sanguinis)
apoyandose finica y exclusivamente en el nacimiento de aquél en
determinado territorio, es claro que se dejan abiertas las puertas
al libre ejercicio del fraude a la ley. Basta considerar la facilidad
con que se puede provocar el supuesto de hecho determinante del
privilegio. Otra cosa es que la persona nacida en un territorio
pueda optar al llegar a la mayor edad o emancipacién por la ve-
cindad civil correspondiente al mismo, puesto que dicha persona ha
sido totalmente ajena a la determinacidn de ese territorio como &l
de su nacimiento. En tales términos, ¢ priori no cabe utilizar frau-

el articulo 65 (pdrrafos 2.2 y 3.°) de la Ley del Registro Civil, cuando la
nueva vecindad hubiese sido adquirida por los padres a través de la mera
residencia durante diez afos en otro territorio de diferente legislacién civil.

(41) Ya el Real Decreto de 12 de junio de 1889, que atendia a la apli-
cacién del articulo 15 del Cédigo civil, decia en su articulo 2.°: «A los
efectos del articulo anterior, el plazo de diez afios, fijado en el parrafo 5.°
del citado articulo 15 del Cédigo, empezard a contarse con sujecién a las
siguientes reglas:

2.2 Para los menores de edad no emancipados legalmente, desde el dia
que cumplan la mayor edad, con arreglo a la legislacién a que estaban so-
metidos al tiempo del fallecimiento de sus padres.

3. Para los dementes y prdédigos declarados por sentencia firme, desde
que, en virtud de declaracién judicial, haya cesado la causa de su incapa-
cidad.»
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dulentamente el privilegio en cuestidén, puesto que es algo que no
se puede «buscar» por el interesado, sino que le vendra dado.

A lo que se afiade que, segiin resulta del texto legal, una vez
ejercido el derecho de opcion por los padres, queda eliminado su
ulterior ejercicio por el directamente afectado, es decir, por el
hijo. Naturalmente, si se aceptase la solucién contraria, la opcién
ulterior del hijo deberia configurarse como una posibilidad de recu-
perar su vecindad originaria (la de los padres que Je corresponde
por el sus sanguinis y que perdié mediante el ejercicio del derecho
de opcién por aquéllos en su nombre) al llegar a la mayor edad o
-emancipacion. Pero, como acabo de decir, el Cédigo no parece
facilitar esta reversién (42). De tal fornma que la opcion realizada
por los padres serd inamovible, aunque sea manifiestamente perju.
dicial para el hijo.

Por si esto fuera poco, resulta que los padres pueden realizar
la opcién en cualquier momento durante la menor edad del hijo,
sin ningan tipo de limitacién temporal. Asi se facilita atn mas la
persecucién de fines ajenos al privilegio, esto es, ajenos a los in-
tereses del hijo, que es el (inico a quien el ordenamiento pretende
favorecer (43).

Por otra parte, el Cédigo limita a los padres la facultad en
«cuestion (si se admite que la tienen), privando de este poder al tutor.
No sélo no estd previsto en el articulo 15 semejante atribucién al
mismo, sino que tampoco es una facultad de las recogidas en los
articulos que regulan el ejercicio de la tutela (articulos 261 y
siguientes) (44). Ahora bien, si se estimase que el ejercicio anti-
.cipado del derecho de opcién por los padres es importante, en
tanto que beneficioso para el hijo, légico seria que el legislador

(42) En contra F. SANcHEzZ RoMAN: «No dice éste (el Cédigo civil) si
los hijos, en cuyo nombre los padres hicieron esta sumisién, podrdn rectifi-
carla y restituirse a la condicién foral que los padres tuvieran, cuando lle-
guen a la mayor edad o sean emancipados; pero, a pesar de este silencio y
de lo grata que pudiera parecernos la tendencia unificadora y de concentra-
cién dentro de la ley de Castilla, creemos perfecto el derecho del hijo para
hacer tal rectificacién, ya porque le bastarfa aplicar el medio de la vecindad
que establece el niimero 3.°, ya, también, porque siendo la base de esta es-
pecie de naturalizacion civil la voluntad del interesado, y ejerciéndola el pa-
dre por representacion que la menor edad del hijo le otorga, no cabe, en
buenos principios, atribuir m4s eficacia a la .voluntad anterior del represen-
tante que a la posterior del representado, cuando éste puede manifestarla y
no ofenda ni lesione con ello el derecho de los demds.» Estudios de Derecho
Civil. Madrid, 1911. Tomo II. Vid., p. 705.

A favor F. pE CASTRO: «si, como dice el precepto, el padre actia «por
representaciéns, la opcién hecha ha ligado al hijo como si la hubiere hecho
.61 mismo. Claro que siempre podrd ganar otra vecindad, pero cumpliendo los
requisitos establecidos para ello.» Derecho civil de Espafia. Parte General.
II-1. Vid., p. 474. Nota nim. 5.

(43) As{ los padres podrian ejercer la opcién «a favor del hijo» cuando
ellos cambiasen de vecindad, mediante la residencia en un territorio, y no
les interesase que su hijo les siguiese en la nueva vecindad.

(44) Concretamente, no aparece en la enumeracién del articulo 269.
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(o la doctrina en su defecto) hubiese atribuido dicho ejercicio al
tutor también; sobre todo si se tiene en cuenta que es entonces
cuando tiene mayor justificacion postergar el sus sanguinis en be-
neficio del tus soli para la determinaciéon de la vecindad.

El problema no se plantea cuando los padres son desconocidos,
puesto que en esta situacién el nico criterio existente para fijar
la vecindad es el del ius soli, segiin indica el namero 4.° del ar-
ticulo 17 para la nacionalidad. Entonces no nos encontramos en el
supuesto del nimero 1.° del articulo 15 porque, al no poder operar
el tus sanguinis, no cabe el ejercicio de ninguna opciéon.

El problema se plantea cuando los padres han fallecido o cuan-
do han perdido la patria potestad. En el primer caso no existe el
obstaculo que nace de la unidad familiar. En el segundo caso, ésta
puede ser menos relevante; ademas, la pérdida de la patria potes-
tad implica normalmente una desconfianza hacia la conducta de
los padres frente a los hijos, dentro de la cual podria encajar la
conveniencia de ejercer la opcién que los padres no hubiesen reali-
zado.

Esta facultad seria siempre menos peligrosa en manos del tutor,
ya que su actividad se encuentra siempre mucho mas controlada
que la de los padres (45). Y, sin embargo, no aparece recogida ni
por el Cédigo ni por la doctrina.

Y es que basta con reconocer el ejercicio del privilegio en el
momento de la emancipacién o mayoria de edad del interesado
para atender a los fines de favorecer al nacido en territorio dis-
tinto del correspondiente a la vecindad de sus padres. Aceptar la
segunda via supone en realidad atribuir el privilegio a los padres,
colocindolo al servicio de sus intereses, que no siempre coinciden
con los de sus hijos.

VI. NUEVA INTERPRETACION SISTEMATICA DEL
NUMERO r.° DEL ARTICULO 15 EN RELACION CON LA
LEY DE 15 DE JULIO DE 1954

La postura que trato de defender corresponde al espiritu domi-
nante actualmente en nuestro ordenamiento. La Ley de 15 de julio
de 1954, por la que se reforma el Titulo primero del Libro primero
del Cédigo civil, la recoge, al regular el derecho de opcién para
adquirir la mnacionalidad espaifiola establecido en favor de los na-
didos en territorio espafiol. Ya no se prevén las dos formas de
ejercicio de ese derecho que veiamos en los primitivos articulos 18
y 19 del Cédigo. Ahora solo cabe el ejercicio del derecho de op-
cion por el propio afectado:

(45) Tal como indica F. DE CASTRO, al comentar este mismo derecho de
opcién con referencia a la nacionalidad: «la mayor confianza en el padre
puede explicar esta diferencia» (Op. cit. Vid., p. 409. Nota nim. 1). Sin em-
bargo, yo creo que un auténtico control judicial o del Consejo de familia (o
ambos acumulados) brindan mucha mayor garantia que el tradicional recurso
al «paternalismon. ’
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«Los interesados podran hacer la declaracién de opcidon
dentro del afio siguiente a su mayor edad o emancipacion,
ante el encargado del Registro del Estado Civil del pueblo
en que residieren para los que se hallen en el Reino, o ante
uno de los Agentes consulares o diplomaticos del Gobierno
espaifiol, si residen en el extranjero» (articulo 18, parrafo 2.9).

Esta modificacién de la Ley de 1954 no sélo es importante,
para mi argumentacién, en cuanto muestra el cambio de criterio
operado en el tema, sino también porque priva a la doctrina del
argumento méis sdlido en que se apoyaba su interpretacién del
ntmero 1.° del articulo 15.

Ese argumento nacia de la interpretacion sistematica en rela-
cién con la regulacion de la nacionalidad. No es valido argiiir que
hay que seguir refiriéndose a las normas del Cédigo civil vigente
(sobre la nacionalidad) en el momento de su promulgacién. Ello
supondria desconocer la esencia de la interpretacién sistemética,
que responde a los postulados de unidad y coherencia del ordena-
miento juridico. Si tales postulados exigian, en el momento
en que se promulgd el Cédigo, que la adquisicién de la naciona-
lidad y la de la vecindad respondiesen a criterios semejantes, ello
se debid a que se consideraba que, dada la naturaleza de ambas
instituciones, su regulacién normativa no podia resultar contra-
dictoria. Por tanto, el cambio legislativo de la regulacién de una
de esas dos instituciones tiene que repercutir necesariamente (en la
medida de lo posible, de acuerdo con el respeto debido a la letra
de la ley) en la otra. Sélo cuando se hubiese producido entretanto
una disociacién de ambas instituciones, vecindad y nacionalidad,
seria l6gico mantener la interpretacion sistematica de la vecindad
en relacion con la regulacién primitiva de la nacionalidad, puesto
que esa (y solo esa) corresponderia al momento en que ambas insti-
tuciones habrian respondido a los mismos criterios; unidad de
criterios que ya no se daria en el momento actual, una vez operada
la disociacién. Pero este no es el caso. Nacionalidad y vecindad
siguen siendo figuras afines dentro del ordenamiento. Y por eso
precisamente la interpretacidén sistematica de las normas sobre la
vecindad impone el atender a los cambios legislativos operados em
1a nacionalidad (45 bis).

VII. ENSAYO DE NUEVA INTERPRETACION DEL
NUMERO 1.° DEL ARTICULO 15 DEL CODIGO CIVIL

Actualmente, el mantenimiento del ejercicio del derecho de op-
cién a favor de los padres se apoya soélo en un criterio de auto-
ridad relacionado con la voluntad del legislador. Esto es lo que
he pretendido demostrar. Frente a ese argumento de autoridad se

(45 bis) Con esto no queremos decir, sin embargo, que nacionalidad y
vecindad sean dos instituciones absolutamente andlogas. Sin embargo, tie-
nen miultiples puntos de contacto donde la analogifa puede funcionar a priori.
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puede oponer, junto a la interpretacion literal y la final, la inter-
pretacion sistematica del ntimero 1.° del articulo 15 del Codigo.
Dicha interpretacion nos dice que nuestro ordenamiento ya no con.
sidera adecuado que los padres sustituyan a sus hijos ni en Jos
derechos de opcion que afectan a la nacionalidad, ni, consecuente.
mente, en el derecho de opcion que afecta a la vecindad.

Ahora bien, una vez rechazada la interpretacion que sostiene
toda la doctrina, creo inevitable el tratar de dar un sentido a la
referencia a los padres contenida en el niimero 1.° del articulo 15.
Se pueden formular dos soluciones.

Limitindonos a la interpretacion literal de dicha norma, podria
deducirse que esta concede dos derechos de opcion, uno a favor
del hijo v otro a favor del padre. El primero puede ejercerlo
al llegar a su mayor edad o emancipacion. El segundo puede ejer-
cerlo durante la menor edad del hijo y a su propio favor (el del
padre) ; se trataria de un privilegio a favor de los padres, que
podrian adquirir una determinada vecindad civil por el simple
hecho de haber tenido un hijo en el territorio correspondiente,
Naturalmente, el privilegio radicaria en la exencion de los requi-
sitos normales de residencia. Por otra parte, al adquirir los padres
la nueva vecindad, también la adquiriria el hijo, de acuerdo con el
pendltimo parrafo del articulo 15, del que ya hemos hablado.

Esta interpretacion, con ser la finica que daria una explicaciéon
total a la especialidad del ntimero 1.° del articulo is, parece fuera
de lugar. Sobre todo porque estableceria un privilegio despropor.
cionado, que no tiene ningtn antecedente. Y, lo que es mas grave,
con tal interpretacién se facilitaria mucho méas el fraude a la ley
que con la interpretacion rechazada. Existiria la extrafia y peligrosa
‘posibilidad de que una familia cambiase de vecindad cada wez que
naciera un nuevo hijo.

La segunda solucién es mucho menos pretenciosa. Se trata de
ver en el n(umero 1.° del articulo 15 el lugar donde el ordenamiento
considera todas las vias por las que el hijo puede adquirir
la vecindad propia del territorio en que ha nacido. Existe una
primera forma privilegiada, que corresponde al derecho de opcidn,
cuyo ejercicio recae solo sobre el hijo dentro del afio siguiente a
su mayor edad o emancipaciéon. Y existe una segunda forma, que
no es sino una adaptacion al supuesto del régimen general de
cambio de vecindad de la familia (luego del hijo también mientras
esté sometido a la patria potestad) cuando se produce la del jefe
de familia a través del cambio de residencia, con los requisitos
del parrafo 2.° del articulo 15 (45 ter.).

Esto ocurre con la determinacién inicial de la nacionalidad y de la vecindad
segun los criterios del ius soli y del ius sanguinis.

(45 ter) Aunque parece evidente que el legislador quiso someter los
cambios de vecindad a la voluntad del interesado —y asi se deduce de las
-discusiones en las Cortes sobre la conveniencia de distinguir la vecindad
«civil de la administrativa—, la interpretacién correcta del articulo 15 permite
ganar una vecindad nueva con el simple transcurso del tiempo (diez afios),
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Como ya adelantabd, esta segunda solucién no satisface plena-
mente, puesto que la interpretaciéon dada implica la superfluidad
de que esa segunda forma o via de acceso a la vecindad conste en
el nimero 1.° del articulo 15. En efecto, no presenta ninguna
especialidad respecto al régimen general de cambio de la vecindad.
Tanto es asi que para dicho cambio no es necesario que el hijo
haya nacido 'en ningun territorio de legislacién distinta; luego
no se trata de un reconocimiento del ius soli. Pero se puede pensar
\que la ley se sitia en la contemplacion del supuesto real en el
que el nacimiento del hijo en otro territorio (del que corresponde
a la vecindad de los padres) no es casual, sino que responde a
que la familia ha trasladado al mismo su residencia; y, por ello,
sefiala como via de adquisicién de dicha vecindad para el hijo el
que los padres declaren que es su voluntad someterse a la legislacion
correspondiente, expresa o tacitamente, de acuerdo con los requi-
sitos del propio articulo 15, parrafo 2.°. Precisamente en esta
interpretacién se podria comprender la indeterminacién absoluta
del momento en que la adquisicion de dicha vecindad se operaria:
«durante la menor edad de los hijos».

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

No hay que olvidar que el texto legal aqui estudiado no fue
redactado con estas intenciones, sino, segin parece, atendiendo a la
interpretacion que he rechazado. Por ello sera siempre dificil en-
contrar una interpretacién que encaje perfectamente con todas ifas
exigencias de una buena técnica legislativa. Lo que he pretendido
ha sido condenar una interpretacion que, ya defectuosa en su naci-
miento, ha dejado de corresponder al espiritu de nuestra legislacion.
Una vez condenado el régimen excepcional (en que consiste la
atribucién del ejercicio del derecho de opcion a los padres), lo
mas racional es.acudir al régimen general en la medida en que &l
texto legal lo permita. Yo entiendo que en este caso es posible
hacerlo.

En definitiva, creo que lo que en su dia fue una mala redaccion
.del articulo 15 es lo que permite darle actualmente una interpreta-
ci6én mas conforme con el sentido de nuestra legislacién vigente,
sin necesidad de esperar a una reforma del mismo.

Ya los redactores del Proyecto de Ley de reforma del Titulo
preliminar del Cédigo civil de 14 de noviembre de 1962 eliminiron

sin contar con la voluntad del afectado por el cambio. (Vid., F. pE CASTRO.
Op. cit. pp. 475-77).

Por ello, ateniéndonos rigurosamente a la mencionada interpretacién en
la explicacién del nim. 1 del articulo 15 que ofrecemos, habrd que limitar
su referencia al régimen general de cambio de vecindad al supuesto de cam-
bio voluntario sélo (dos afios mds manifestacién de voluntad), puesto que
dicho ntimero 1.° se refiere siempre a un cambio derivado de una declaraci6én
de voluntad («declaren que es su voluntad»).

H
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explicitamente ese ejercicio anémalo del derecho de opcién de la
vecindad por los padres en representacion de los hijos, al disponer
en el parrafo 2.° de su articulo 14:

«Tienen vecindad civil en territorio de Derecho comin o
en uno de los de Derecho especial o foral los nacidos de
padres que tengan tal vecindad. Sin embargo, los que no os-
tenten la vecindad civil del lugar del nacimiento podran optar
por ella, dentro del afio siguiente a su mayoria de edad o
emancipacion, ante el encargado del Registro Civil.»

Pero insisto por ultima wez, este resultado se puede alcanzar
ya, desde el momento en que la interpretaciéon normal no tiene
mas apoyo que el de la communis opinio, la cual sospecho que des-
graciadamente responde sélo a la inercia de nuestra doctrina por
lo que se refiere a este tema (46).

(46) Es curioso observar cémo, a pesar de que algiin autor, ya a raiz:
de la Reforma de 1954 sobre la nacionalidad, se ha quejado de que no se
hubiese reformado en el mismo sentido que en aquélla el derecho de opcién:
en materia de vecindad, en ninglin caso se haya puesto en duda la interpre-
tacién dada al ndmero 1.° del articulo 15. Es el caso de Tomids OGAYAR
AYLLON: «Es lamentable que las modificaciones de los textos legales se ha--
gan en forma fragmentaria, pues si la regionalidad estd dominada por prin--
cipios andlogos a los de ciudadanfa, al modificarse los principios inspirado--
res de la adquisicién de la nacionalidad espafiola, debié, al mismo tiempo,
hacerse las necesarias adaptaciones en la dependencia regional. El actual ar--
ticulo 18 del Cédigo, en fortalecimiento del principio de unidad familiar, el
mds identificado —segin frase de la Exposicién de Motivos— con la tradi--
cién y los sentimientos de la nacién espafiola y con el conjunto de nuestro-
sistema jurfdico, s6lo concede la facultad de optar a los mismos hijos, pues,
por considerarse este derecho como personalisimo, se ha privado a los pa--
dres de la potestad de ejercitarlo durante la minoridad de aquéllos, que el
Derecho anterior les concedfa. Igual disposicién debe establecerse para op-
tar por la vecindad civil, pues el sistema actual facilita la posibilidad de le-
yes distintas reguladoras de la relacién paterno-filial, con sus inevitables:
conflictos, ademds de que tal facultad concedida a los padres puede afirmar-
se que ha cafdo en desuso, porque es rarisimo el caso de que un padre afo-
rado opte, sélo para su hijo menor, por el sistema del Cédigo, as{ como tam--
bién es infrecuente el caso inverso. Como la opcién se concede exclusiva-
mente a los nacidos en determinado territorio, sélo ellos deben ejercitar ese
derecho, cuando estén en condiciones legales de expresar su voluntad, y,.
mientras tanto, en acatamiento a la unidad de la familia, deben seguir so-
metidos a la legislacién por la aue se rijan sus progenitores; si éstos quieren
que su hijo se someta a un Derecho especial determinado, dénle ejemplo-
sometiéndose ellos, y, as{ esta condicién, adquirida por el padre, repercutird
en sus hijos no emancipados. Pero facultar a aquél para que elija para su
descendiente una como nacionalidad regional distinta a la suya propia, para
aumentar los conflictos de leves en la propia familia. es ilégico y absurdo.»
Adaquisicion de la nacionalidad y de la regionalidad. RJC, 1955. Vid., p. .534..



ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

El régimen juridico de la inversion de capitales
extranjeros en Bélgica

JOSE BONET CORREA

Sumario: 1. Las primeras restricciones al movimiento de capitales apare-
cidas en el afio 1932—2. La instauracién del régimen de control de cambios.—
3. El “Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio”.—4. Los medios y re-
cursos de los particulares ante el régimen de control de cambios.—5. Las pri-
meras medidas de liberalizacion del régimen de control de cambios.—6. Las
leyes de expansién econdmica.—7. Las caracteristicas del régimen belga de
inversiones de capital extranjero.—8. Los requisitos normativos para las.in-
versiones extranjeras por sociedades mercantiles.—9. Las conclusiones criticas
de la doctrina belga—10. Notas comparativas del régimen belga de con-
trol de cambios y de las inversiones extranjeras.

1. Las primeras restricciones al wmovimiento de capitales aparecidas
en el aiio 1932.

El movimiento de capitales extranjeros en Bélgica comienza a
tener dificultades al adoptarse por el gobierno acuerdos de clearing
a partir del afio 1932.

Como instrumento de control, el legislador belga inicia el estable-
cimiento de un sistema de medidas defensivas contra las disposiciones
extranjeras que pongan en peligro los pagos de las exportaciones
belgas. La Ley del 8 de agosto de 1932 dispuso de un modo general:
“Lorsqu’un pays organise le contréle des devises monétaires de ma-
nicre telle qu'il en résulte une atteinte grave aux droit des créanciers
belges, le Roi peut, par arrété délibéré en Conseil des Ministres, ré-
glamenter le paiement des créances que ce pays ou ses ressortissants
auraient sour des débiteurs belges, de maniére A permettre la liquida-
tion par compensation des créances appartenant & des Belges” (1).

Mediante esta politica de proteccién a los acreedores belgas tam-
bién se van estableciendo las primeras medidas que organizan el
control de cambios y la reglamentacién de los pagos exteriores (2),

(1) El texto completo cfr. Van Houtre, Pandectes Périodiques (1938),
pp. 111-114 y Répertoire Practiqgue de Droit Belge, XI (1940), pp. 182-183.

(2) Cfr. Arvroo,” La politique monétaire de la Relgique et ses répercussions
sur la situation de nos paiciients cxtérieurs, en Annales des Sciences Economigues
Appliquées, 8-4 (1950), pp. 303 ss.
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fundamentalmente como consecuencia del segundo conflicto bélico
mundial.

2. La instauracion del régimen de control de cambios.

Después de las primeras medidas en materia de cambios y pagos
con el extranjero, coincidiendo con el panorama europeo y mundial,
la Ley del 7 de septiembre de 1939 viene a conceder al Rey poderes
extraordinarios en este ambito con el fin de afrontar las consecuen-
cias de las autarquias econdmicas nacionalistas que dia a dia iban
imponiendo, cada vez mds, sus normas propias y restringian sus re-
laciones con los demas paises.

A esta Ley le siguen una serie de medidas legislativas que cons-
tituyen y consolidan el régimen de control de cambios belga, como
son: el Decreto-Ley del 6 de octubre de 1944, relativo a la declara-
cién que se debe hacer por los ciudadanos en cuanto a sus haberes
en oro o en moneda extranjera, sus valores extranjeros y de sus
bienes situados fuera del pais; el Decreto-Ley del 6 de octubre de
1944, que crea el “Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio”, el
Decreto-Ley del 6 de octubre de 1944, relativo al control de los cam-
bios con el exterior, asi como una serie de medidas reglamentarias
y complementarias y ministeriales (3).

Se trata de un conjunto de medidas legislativas de una gran com-
plejidad, tal como declara el propio Instituto belga de Derecho com-
parado (4), pudiendo decirse que dicha reglamentaciéon se compone
de una serie de disposiciones que acrecientan la influencia del Estado
sobre la vida econdmica de la nacién y que estan en relaciéon con otras
medidas modificativas sobrevenidas en la estructura politica, econo-
mica y social.

El control de cambios se presenta bajo la forma de una prohibicién
general atenuada por la posibilidad de obtener autorizaciones admi-
nistrativas para el movimiento de capitales con el extranjero; la
prohibicién afecta a todo acto susceptible de influir sobre la utilizacion
de las divisas o valores extranjeros en el cambio del pais, a los movi-
mientos efectivos de bienes y valores a través de las fronteras (art. 7 del
Decreto del 6 de octubre de 1944), asi como las relaciones contrac-
tuales de los residentes respecto de los extranjeros (art. 6 del citado
Decreto). Las autorizaciones administrativas adquieren la forma de
licencias generales y cubren toda una categoria de operaciones, asi

(3) InsTirur BEeLGo-LuxeMeoUrceors G Cuance, Texte coordomné des
dispositions legales et réglementaires relatives au controle des changes dans
PUnion Economique Belgo-Luxembourgeoise. Bruxelles (dos volimenes).

(4) Institur BerGe pE Drorr CompaRE, Information générale, en “Le
contréle des changes. Ses répercussions sur les institutions juridiques” Etude de
droit comparé publiée sous la direction de Hamer, BErRTRAND y RosLot. Paris,
s. a.,, pp. 114-146; “Code Economique et Financier”. Bruxelles, 1954, pp. 521 y ss.
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como las autorizaciones particulares afectan a una operacion deter-
minada.

Los organismos cncargados de la aplicacidn de la reglamenta-
ciéon de control de cambios son dos fundamentalmente: el “Instituto
Belga-Luxemburgués del Cambio” y los Bancos (5).

Los departamentos que intervienen en la reglamentacion de cam-
bios son el Ministerio de Asuntos Econémicos y el Ministerio de
Hacienda.

.Cualquier infraccidn a la reglamentacién de cambios es perse-
guida a requerimiento del Instituto, puesto que toda actividad pablica
en este ambito pertenece exclusivamente al ministerio oficial (6).

3. El *“‘Instituto Belga-Luxemdburgués del Cambio”.

El “Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio” estd estructu-
rado como un establecimiento publico —es decir, como un miembro
de la Administracion— y tiene personalidad juridica (7). La Cour
de Cassation belga (8) confirma esta especial estructura que le per-
mite ejercer funciones publicas y una actividad privada, particular-
mente de Derecho mercantil. Segun Dt KeppER (9), no obstante aquella
funcion pablica y actividades de contenido puramente privado en
sus relaciones comerciales, se trata de una circunstancia puramente
extrinseca que no modifica para nada el fundamento publico del Ins-
tituto, tal como resulta de los textos legales.

"La misién del Instituto es la de elaborar, administrar y hacer
observar las reglamentaciones dictadas en ld materia. Su control
abarca: 1.° Las operaciones de los residentes acerca de los haberes
poseidos en el extranjero o sobre los titulos de crédito poseidos en el
pais respecto de no residentes; 2.° ILas operaciones de los no residen-
tes respecto a los haberes poseidos por ellos en la Unién belga-luxem-

(5) Cfr. CoLLin, Les bangues et la réglementation du change, en Annales
des Sciences FEconomiques Appliquées, 12 (1954), pp. 10 ss.

(6) Dt KEeppER, La poursuite des infractions au coniréle des changes, en
Rewvue de la Banque, 9 (1954), 679-702; también La transaction en matiére d'in-
fractions au contréle des changes, en Jouwrnal des Tribunawv, 4.061 (1955),
pp. 246 ss. Ademas: La rccherche et la constatation des infractions au contréle
des changes, en Rechtskunding Weckblad (1956), pp. 8 ss.

(7) Cfr. WiLLems, L’Institut Belge-Luxembourgeois du Change, en Journal
des Tribunaux (1948); CHAPEL, Le régime administratif du contréle des chan-
ges dans UUnion Belgo-Luxembourgeoise, en Revuc International de Science
de PAdministration (1953), pp. 1 ss.; MASERA, Struttura della regolamentazione
valutaria Belgio-Lussemburghese, en Moneta ¢ Credito (1957), pp. 78 ss.; Ins-
TITUT BELGE LUXEMBOURGEOIS DU CHANGE, Texite coordomné des dispositions
légales ct réglementaires relatives an contrdle des changes dans U'Union Eco-
nomique Belgo-Luxembourgeoise, cit., vol. 1 y 1I.

(8) Sentencia del 3 de abril de 1950, en Pasicrisic Belge, I (1950), p. 549;
Sentencia del 2 de septiembre de 1952, en Bulletin Juridiqgue (1952), p. 766.

(9) Dk KeppERr, La pourssuite des infractions au coniréle des changes, cit,,
p. 691,
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burguesa; 3.° Todas las nuevas operaciones comerciales y financie-
ras entre residentes y no residentes; 4.° Todas las transferencias
hacia el interior o hacia el exterior.

Estas actividades del Instituto implican el ejercicio de la autoridad
piiblica y es en el Derecho piblico en donde se encuentran los princi-
pios que las rigen.

El Instituto estd compuesto por un Consejo de nueve miembros
(art. 3.° del Decreto-I.ey del 6 de octubre de 1944) que ejerce los
poderes inherentes a la realizacién de los fines del Instituto, asi como
los poderes para disponer los reglamentos de orden interno (art. 6.°
del citado Decreto-Ley); con funciones delegadas, mediante convenios,
la Banca Nacional de Bélgica es el 6rgano encargado por el Consejo
de realizar la lahor cotidiana (art. 7.° del citado Decreto-Ley); me-
diante uno de estos convenios, el concluido el 12 de febrero de 1945
(con efectos retroactivos al 9 de noviembre de 1944) se adscriben mas
de doscientas personas, empleados de la Banca Nacional para las fun-
ciones del control de cambios, en sustitucién de una sede propia del
Instituto, de la que carece, asi como de servicios, personal y oficinas
propias (10). A pesar de ello, es corriente en el lenguaje usual referirse
a -las personas que actiian por el Instituto como de “funcionarios”.

Dado que el ordenamiento belga correspondiente al control de
cambios le falta la nitidez necesaria sobre este punto, cree DE KEg-
PPER (11) que deben hacerse hipétesis para explicar las consecuen-
cias que se derivan del doble caracter .publico y privado del Ins-
tituto respecto a su entidad, actividades y a las personas que lo com-
ponen como delegadas.

4. Los medios y recursos de los particulares ante el régimen de
control de cambios.

En cuanto a los medios procesales y recursos que pueden ejer-
citarse dentro del régimen belga de control de cambios, el Instituto
Belga de Derecho Comparado en su informe general aportado a
la encuesta del Centro Francés de Derecho Comparado (12), pun-
tualiza Jo siguiente:

A) Los particulares carecen de recurso contra las leyes o los
decretos-leyes, pero si tienen un recurso ante el Consejo de Estado con-
tra los decretos reales y ministeriales, siempre que sea introducido den-
tro de los sesenta dias siguientes a la publicacién de la disposicién in-
criminada. Los particulares tienen un recurso ante el Consejo de Estado

(10) Cir. “Texte coordonné des dispositions légales ct réglementaires réla-
tives aw contrdle des changes™, cit.

(11) De Keprsr, Lg poursmtc des infractions an controle des changes,

, p. 093

(12) IxstiTUT BELGE DE DROIT COMPARE: Belgique. Information générale,
cit., pp. 145 ss.
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contra las decisiones tomadas por aplicacion de aquellos textos legales;
el recurso debe ser introducido, igualmente, dentro de los sesenta dias
que siguen a la publicaciéon o notificacién de la decision.

B) Un recurso de anulacion puede interponerse ante el Conse-
jo de Estado en base al articulo 9 de la Ley del 23 de diciembre de
1946, asi como cuando se cause un dafio excepcional a un particu-
lar como consecuencia de las medidas tomadas por el Estado (ar-
ticulo 7.°, parrafo primero de la citada Ley). Si la medida (de ca-
racter administrativo) atenta contra un derecho civil, la reparacion
del perjuicio puede ser demandada ante los tribunales civiles del
orden judicial en virtud de los principios generales del Derecho.

C) Normalmente la responsabilidad comprometida es la del Es-
tado, por lo que la responsabilidad eventual de otras personas ju-
ridicas (fisicas o morales), distintas del Estado, no da lugar a la
apertura de una demanda ante los tribunales.

D) El procedimiento ante el Consejo de Estado viene détermi-
nado por el Decreto del Regente de 23 de agosto de 1948. El pro-
cedimiento ante los tribunales judiciales es de Derecho comiin.

Segtn el Instituto Belga de Derecho Comparado han sido pocos
los recursos introducidos ante los tribunales judiciales. Ante el Con-
sejo de Estado tan solo es conocido el recurso planteado contra el
Estado belga (Ministro de Hacienda) por el que se pretendia obtener
una decisién relativa a una indemnizacién para la reparacién’ de un
perjuicio excepcional; la demanda fue rechazada por una decision
del 6 de marzo de 1952 por estimar el Consejo de Estado que el
requirente no habia sufrido tal perjuicio.

5. Las prineras medidas de liberalizacién del régunen de control
de cambios

En el afio 1947, Bélgica inicia una politica de suavizacion de
controles y en el mes de mayo se autorizan las transmisiones de va-
lores extranjeros dentro de la Unién Econdémica Belga-Luxembur-
guesa,. las inversiones en el extranjero de ciertos haberes liquidos
que no era necesario ceder a los bancos con funciones delegadas y
la libre importacion de billetes de banco belga y extranjeros.

En el afio 1949 se daban medidas de caracter general para el desblo-
‘queo de ciertas cuentas de no residentes (13) y, en abril de 1955, se crea
un mercado libre junto al mercado oficial o reglamentado (13 bis).
El mercado oficial, accesible sélo a los bancos autorizados, es utili-
zado (obligatoria o facultativamente) para la realizacién de cierta

(13) Cfr. SeLLEsLAGS, Les contrdles des changes et les accords de paicmients
nternationany, en Revue de U'Université de Bruxelles (1951-1952), pp. 308 ss.

(13 bis) Cir. Touma, Les aspects monétaires et commerciaux du contréle
des changes avec une étude sur U'évolution du contréle des changes en Belgique.
Beyrouth, 1952,
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categoria de operaciones, en tanto que otras (la mayoria de los mo-
vimientos de capital) quedaban excluidas del mismo y debian ha-
cerse forzosamente a través del mercado libre”; en el ‘“mercado
oficial” s6lo se negocian las divisas convertibles (14).

A partir del afio 1952, y hasta 1957, comienzan a dictarse me-
didas esporadicas y muy particularizadas con objeto de promocionar
nuevas inversiones (15).

La Ley del 24 de junio de 1952 es una de las primeras con la
finalidad de incentivo para las inversiones al conceder inmunidades
para la sobretasa. I.a Ley del 7 de agosto de 1933, el Estado con-
cede ayuda financiera y bonificaciones de interés a.empresas indus-
triales y artesanas. La Ley del 24 de noviembre de 1933 viene a favo-
recer la fusion de sociedades. L.a Ley del 18 de febrero de 1954 trata
de la recuperacion de pérdidas. La Ley del 1 de julio de 1954 se da
para la inmunidad de impuestos sobre cédulas. Por altimo, la Ley del
31 de mayo de 1955 concede ayuda financiera del Estado (préstamos y
subvenciones) para la construccion y adquisicion de edificios indus-
triales y artesanales, asi como ciertas ventajas. fiscales (esta Ley fue
reemplazada por la de 10 de julio de 1957).

El periodo de estos diez afios (1947-1957) se caracteriza por regir
un tipico sistema de control de cambios, aunque ya se inicia la fase de
apertura que va a liberalizar el movimiento de capitales para ciertos
sectores de interés vital para la cconomia nacional y de sus relaciones
internacionales (15 bis).

6. Las leyes de expansion ccondmnica

Son las leyes del afio 1959 (del 13, 17 y 18 de julio) (16), conoci-
das por “Leyes de expansion econdomica”, asi como la referida a los
heneficios fiscales del 14 de abril de 1965 (17) (que reemplaza las dic-

(14) Véase: “Huit Banques Centrales Europécnnes”. Paris, 1963 ;" Jaxos,
Die Wirtschaftspolitik Belgiens in den Jahren 1944 bis 1953 unter besonderer
Beriicksichtigung der Wahrungspolitik under der Vollbeschiftigung. Lorrach,
1956.

(15) Cfr. BenvorsiN, Le probléme des investissements cn Belgique, en
Annales de Sciences Economigues Appliquées, 10-2 (1952), pp. 110 ss.; PiLoy,
Le probléme du financement des investissements cn Belgique, en Annales de
Sciences Economiques Appliquées, 10-4 (1952), pp. 261 ss.

(15 bis) Cir. De Kepper, Enkele beschouvingen over wisselcontrole en
convertibiliteit, en Rechtskzmdig Weekblad (1954-1955), pp. 1623-1628.

© (16) Véase: “Monitcur Belge”, del 29-VI-1959, cfr. ALLoo, Le financement
de Pexpansion économique de la Belgique, en Vie Economique et Sociale, 30
(1959), pp. 97 ss.; BroNpuL, Belgium, en “Legal aspects of foreign investments”,
de FriepManN y PucH. Boston, 1959, pp. 54-76; LaMFALUSSY, Investment and
growth in nature cconomzes, the case of Belqmm London, 1961; BUISSERET,
Les lois de relance économique. Louvain, 1960; BaupHUIN, Code Econmmque
et Financier. Bruxelles, 1964, p. 809.

- (17) Morrarts D'HoUucueNEE, Mesures fiscales tendent & favoriser les inves-
tissements, en Rapports belges auw VII Congrés international de droit com-
paré. Bruxclles, 1966, pp. 465-480.



El régimen juridico de la inver. de cap. extran. en Bélgica 771

tadas en 10 de julio de 1957 y 7 de agosto de 1959) quienes componen
el conjunto normativo fundamental, base del régimen favorable en pro-
de las inversiones de capital extranjero (18).

Se trata de un régimen ciertamente progresivo, no obstante, es-
pecificamente condicionado a las “empresas que tengan por objeto.
un interés econdémico general” (19), o que se encuadren dentro del
programa quinquenal del gobierno para las “regiones en desarro-
llo” o a través de una economia concertada o contractual en el cua-
dro de la programacién econdémica (20).

Sin embargo, toda ayuda que acuerde el Estado belga debe ser
intervenida por organismes de crédito agregados a este efecto por
el Gobierno o a través de los organismos financieros internaciona-
les (Banca Internacional de Reconstruccion o de Desarrollo, Banca.
Europea de Inversiones) o por instituciones publicas de crédito (la.
Sociedad Nacional de Crédito para la Industria (21), el Crédito
Comunal de Bélgica) o por entidades. privadas de crédito (diversos.
bancos privados) (22).

Siempre- el Estado dispone del poder de declarar la ultima pala-
bra en materia de inversiones, constatan WIEME y ScuHrans (23),.
como ocurre en el caso mas general de financiacion a través de la
Sociedad Nacional de Crédito para la Industria, quien ha de .invitar-
a un representante del Ministerio de Hacienda a las reuniones del
consejo de Administracion, el cual posee la facultad de suspender:
ciertas decisiones del consejo para antes poder consultar con el mi-
nistro.

7. Las caracteristicas del régimen belga de inversioncs de capital
extranjero.

El extranjero que procede a la inversion de capitales en Bélgica.
queda vinculado a la politica del Instituto Belga-Luxemburgués del

(18) Cfr. WIEME y ScHRANS, Regimes juridiques dinvestissement du ca--
pital étranger. en Repports belges auw VII Congrés international de droit com--
paré. Bruxelles, 1966, p. 88.

(19) Este interés econémico general se concreta por el art. 2.2 del De-
creto real del 17 de agosto de 1959.

(20) Cir. ArriGHI DE CasaNova, Les quasi-contrats du Plan, en Droit
soctal (1965), pp. 341 ss.

(21) Sobre los requisitos a cumplir a través de esta entidad bancaria v.
VanperuttE, Quelaues aspects de Factivité de la Société Nationale de Crédit
& FIndustrie. Bruxelles, 1961.

(22) Cfr. BENvoISIN, Le systéme bancaire belge 1953, en Annales des:
Sciences Economiques Appliquées, 11 (1953), pp. 436 ss.; Corrin, Les bangues
et la réglementation des changes, en Annales des Sciences Economiques Appli-
quées (1954); JouNsoN y Savers, ]l sistema Dbancario belga, en Bancaria’
Italiana, 12 (1956), pp. 975 ss.; FIERENS, Sowie characteristics of banking in
Belgium, en Bankers’M., 188 (1959), pp. 182 ss.; ARientI, Caratteristiche
strutturali e funzionali del sistema bancario belga. Milano, 1958.

(23) WieEME y SCHRANS, op. cit., p. 94.
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«Cambio que, segin los propios autores belgas (24), consiste en no
poner obstaculos indtiles al comercio con el exterior, reduciendo al
‘minimo el nimero de operaciones que requieren una autorizacion
particular.

Para atender a esta finalidad, el Instituto dispone de dos medios:
.a) el aplicar los reglamentos donde se prescriben las condiciones en
las cuales las operaciones sometidas a la autorizacion del Instituto
pueden realizarse sin que sea necesaria para cada caso una autoriza-
«cién particular; b) el conceder autorizaciones generales respecto a
una persona determinada, o a un grupo de personas, para un con-
junto de operaciones.

Si la inversion extranjera realizada en Bélgica resulta conve-
niente (25), a los inversores se les aplica un reglamento en cuanto
a la garantia de las transferencias (repatriacion de capitales y de las
ganancias obtenidas), pero con la condicién de observar las forma-
lidades prescritas por el reglamento (26).

Las caracteristicas prmc1pa1es y disposiciones que caracterizan
el régimen belga de las inversiones de capital extranjero (27) pueden
resumirse en las siguientes:

A) La necesidad de una antorizacién del Instituto para las in-
versiones extranjeras directas, a excepcion de las inversiones de
cartera que no la requieren.

B) La necesidad de licencias de importacién del “Office Cen-
tral des Contingents et Licences” cuando se aporten mercancias ex-
‘tranjeras.

C) La autorizacién del Instituto para la transferencia de ganan-
«cias obtenidas en el pais para controlar la realidad y el caracter efec-
tivo de la inversién extranjera, a excepc1on de que se trate de titulos
-depositados en bancos que no la requieran.

D) La necesidad de autorizaciéon para la repatriacic')n de capi-
tales, aplicandose las mismas normas que para la transferencia de
.ganancias en los casos de liquidacion o cesion de empresas, venta de
valores (acciones y obligaciones) y amortizaciones. No existen res-

(29) WIEME y SCHRANS, op. cit, p. 97. .

(25) Resultan “inversiones convenientes” las que retnen las condiciones
siguientes: “las destinadas a mantener o a establecer, con fines productivos,
relaciones directas v durables con una empresa industrial o comercial estable-
cida sobre el territorio de la Uniéon Belga-Luxemburguesa bajo la forma de
participacién al capital de la empresa o bajo la forma de préstamo a medio
-0 a largo plazo”, cfr. WIEME y SCHRANS, op. cit, p. 98.

(26) El proyecto de inversién debe ser sometido al Instituto mediante la
intervencién de un banco agregado, asi como al control y prescripciones esta-
blecidas por el Instituto, cfr. WIEME y ScHRANS, op. cit., p. 98, n. 10.

(27) Véase l1a publicacién de la “Organizacién de Cooperacién Econémica”
(O. E. C. E): Le financement du développcment industriel en Europe et
Etats-Unis (Sup. I. Belgique, France, Gréce, Italic). Paris, 1954, p. 135 ss.
También: AssocraTION PROFESSIONELLE DES BaNQUEs, Le financement des
investissements (France, Grande-Bretagne, Belgique, Italie, la B. I. D. R,
JU. E. P.). Parjs, 1951
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tricciones para las reinversiones, los gastos corrientes y las cesiones
a un extranjero.

E) La constitucion y control de las empresas con capital ex-
tranjero resulta en las mismas condiciones que las requeridas para
los nacionales belgas; las limitaciones particulares a la actividad que
desarrollen no tiene ninguna disposicién especial (28). En cambio,
se requiere una autorizaciéon para el empleo de mano de obra ex-
tranjera (29).

Las normas sobre expropiacion prevén aquellos casos en que debe
realizarse por utilidad piiblica, siguiéndose el régimen nacional esta-
blecido para las empresas belgas (30).

El régimen fiscal estd basado en medidas de favor hacia las em-
presas extranjeras, pudiéndose conceder beneficios como el de la
tasa profesional con una excepcién del 40 por 100 hasta una tasa
méxima del 48 por 100 sobre los beneficios realizados en estable-
cimientos belgas o sus intermediarios (31).

8. Los requisitos normativos para las inversiones extranjeras por
sociedades mercantiles.

Bélgica cuenta con una tradicion importadora de capitales a tra-
vés de sociedades anénimas extranjeras establecidas en el pais (32).
La situacién de estassociedades y su régimen juridico vino regu-
lada por tratados bilaterales (33), ocupandose la doctrina de su

(28) Al ser Bélgica miembro del Mercado Comiin adquiere ciertos com-
promisos y se aplican unas normas de reciprocidad respecto a los deméis paises
integrantes que repercuten en unas consecuencias de orden interno y también
respecto de otras organizaciones internacionales, cfr. Nijorr, Les conséquences
dordre interne de la participation de la Belgique aur orgawisations interna-
tionales La Haye, 1964.

(29) Cfr. Butemes, Liberté d'établissement ct Lbre prestation des services
dans le Marché Commun. Bruxelles, 1968.

(30) Cir. WiLkin, L'expropiation pour cause d'utilité publique. 2.2 ed. Bru-
xelles, 1953.

(31) Cir. DE Morrarts D'HoUCHENEE, Pour une amélioration du régime
fiscal des amortissements. Bruxelles, 1957; BraBant, Placements ¢t fiscalité.
Bruxelles, 1967; Van HooRN, Le régime fiscal des sociétés méres et filiales
en droit fiscal international, en Problémes fiscaux d'aujour d'hui. Deuxiéme
série (1963-1963). Bruxelles, 1967; JACQUEMIN y PARMENTIER, La double tm-
position économigue des bénéfices de sociétés et les mesures dallégement.
Bruxelles, 1968.

(32) Acerca de las sociedades extranjeras constituidas bajo la forma belga,
cfr.,, en Clunct (1914), pp. 869 ss. Cir. Asrauaxs, Les sociétés cn droit in-
ternational privé, Bruxelles, 1957.

(33) Sobre el Tratado franco-belga del 8 de julio de 1899, los tribunales
tuvieron ocasién de examinar dos casos de competencia exclusiva del tribunal
de la sede social o del centro de negocios de una sociedad, declarandose in-
competentes los tribunales belgas cuando la sede social en Bélgica es ficticia,
cfr., en Clunct (1904), pp. 135 y (1923), p. 320.



174 José Bonet Correa

tratamiento (34), siendo objeto de decisiones jurisprudenciales (35),
espectalmente en materia de quiebra (36).

Actualmente, los casos mas frecuentes de inversién directa de
capitales privados extranjeros suele realizarse a través de una socie-
dad (belga o extranjera), de una sucursal o a través de cualquier
otra sede de operaciones.

Ante esta realidad, los principales requisitos que la legislacion
vigente exige, son los siguientes:

A) Las sociedades mercantiles, industriales y financieras cons-
tituidas y que tengan su sede en el extranjero pueden realizar sus.
operaciones y estar establecidas legalmente en Bélgica (art. 196 de
las ILeyes Coordenadoras sobre las sociedades mercantiles) (37);.
en cuanto afecta a su existencia y capacidad se rigen por su ley na-
cional (38), mientras que su actividad y demas relaciones publicas y
privadas se rigen por el derecho nacional belga.

B) Toda sociedad, cuyo principal establecimiento lo tenga en
Bélgica, queda sometida a la ley belga, aunque su constitucién se
haya realizado en el extranjero (art. 197 de las Leyes Coordenado-
ras). Esta disposicién, que se refiere a la nacionalidad de una so-

(34) Cfr. GurLLErY, Condiction légal des sociétés étrangdres en Belgique,
en Clunet (1883), pp. 225 ss.; ANSPACH, De la situation furidique des sociétés
anonymes fondées en Bclgique, en Revue des Sociétés (1894), pp. 571 ss.;
MAIGNIEN, Les sociétés anonymes étrangéres en Belgique, en Revue Internatio-
nale des Assurances, t. 11, pp. 59 ss.

(35) Tuvieron por objeto los siguientes casos: Sociedad extranjera con sede
de operaciones en Bélgica ha de juzgarse por los tribunales belgas, en Clunet
(1893), p. 944. Sobre la competencia territorial belga por sucursal establecida.
en Bélgica, en Clunet (1910), p. 251. Establecimiento en Bélgica y aplicacién de
la ley belga con obligacién de publicar en Bélgica los estatutos, en Clunet
(1912), p. 914. En cuanto a la accién en justicia de una sociedad que no ha
tenido publicidad e¢n Bélgica y con ausencia de toda serie de operaciones en.
Bélgica, en Clunet (1912), p. 273. Cuando existe sede social en el extranjero y
se tiene despacho negocial en territorio belga hay eleccién tacita de domicilio,.
en Clunet (1914), p. 1346. En el caso de una sucursal en Bélgica que plantea
accién en justicia y se produce una liquidacién en el extranjero puede haber:
una persecucién judicial en Bélgica, en Clunet (1914), p. 1344.

(36) Saqbre materia de quiebra véanse los casos siguientes: Sociedad extran-
jera con sede en Bélgica, actos de simulacién, aplicacién de la ley belga par--
ticularmente en materia de quiebra, en Clunet (1876), p. 305. Efectos de la
quiebra segun la jurisprudencia belga por declaracion en el extranjero, en
Clunct (1880), p. 87. Sociedad cxtranjera con sede social en el extranjero y
sede de cxplotacion en Bélgica; posibilidad de quiebra en Bélgica, en Clunet
(1887), p. 360. Sociedad inglesa con actuaciones ocurridas en Bélgica; posibili-
dad para los tribunales belgas de declarar la quiebra, en Clunct (1888), p. 680.
Sociedad extranjera con quiebra declarada en Bélgica; medidas previas respecto-
a los bienes del deudor por la jurisprudencia extranjera y apreciacién soberana
del juez delegado, en Clunet (1912), p. 573, cfr. “Idées nouwvelles dans le droit
de la faillite”. Travaux de la quatriétme Journée d’Etudes juridiques Jean:
Dabin (17 mai 1968). Bruxelles, 1969.

(37) Cir. “Lois coordonnées sur les sociétés commerciales”. Bruxelles,.
1968.

(38) Cir. WIEME y ScuRrans, op. cit, p. 102
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ciedad mercantil, aclara que las palabras “establecimiento principal”
deben ser entendidas de modo que se trate de una sede administrativa,
es decir, la sede donde se dirige efectivamente o se encuentra la di-
reccion suprema de los negocios {39).

C) Las sociedades extranjeras que crean en Bélgica una “sucur-
sal” o una “sede cualquiera de operaciones” deben proceder a cum-
plir los requisitos de publicidad impuestos a las sociedades belgas
(en materia de actas y balances) y las personas que llevan la gestion
del establecimiento belga quedan sometidas a la misma responsabili-
dad frente a terceros que los gerentes de una sociedad beiga (ar-
ticulo 198 de las Leyes Coordenadoras) (40). .

La interpretaciéon de lo que supone “sucursal o sede de operacio-
nes” se ha expuesto con claridad y precisién por el Tribunal de Ape-
lacion de Bruselas, al entender en su Sentencia del 8 de diciembre de
1955 (41) que se trata de ‘‘todo establecimiento secundario, toda ins-
talacidn mercantil dependiente, todo centro de vida social accesorio,
pero establecido de modo estable y regular en un lugar fijo donde se
tiene un encargado que representa con permanencia la sociedad y
trata a nombre de ella con el publico, bien que dicho encargado sea
persona fisica o se trate de un ente moral” (42). .

Como regla general, las sociedades extranjeras pueden establecer
en Bélgica sus sedes y ejercer su actividad como empresas belgas (43) ;
mo obstante, se prevén ciertas restricciones en cuanto al ambito de
las comunicaciones, como para los transportes aéreos (44) y los ma-
ritimos (45), las operaciones bancarias (46) y las explotaciones mi-
neras. También se exigen determinadas condiciones en cuanto al

(39) Cfr. Van BoxoM, Rechtsvergelijkende studic over de nationaliteit der
wennootschappen. Bruxelles, 1964, pp. 21 ss.

(40) “Lois coordonnées sur les sociétés commerciales”, cit., cfr. LORPHEVRE,
Le droit d’enregistrement relatif aux sociétés étrangéres opérant en Belgique
et la notion: “sicge quelcongue d'operations”, en Répertoire Fiscal (1954),
pp. 4-13; Rag, La responsabilité civile des admanistrateurs, fondateurs et ac-
tionnaires des sociétes anonymes. Bruxelles, 1968.

(41) 'Véase en Pasicrisie Belge, 1T (1957), p. 1962 y en Rewvue practique
des sociétés (1958), p. 220, cfr. LimeNns y ScHRaNs, Chronique de législation
et de gurisprudence étrangéres. Belgique, en Reuvue trimestrielle de droit com-
mercial (1965), p. 751.

(42) Cfr. Ricaux, La notion de “succursale” dune société étrangére en
droit belge, en Liber Amicorum Baron Louis Fredericq, 11 (Gent, 1965),
pp. 815 ss.

(43) El establecimiento en Bélgica de un extranjero queda sujeto a la
“Ley sobre policia de extranjeros”, del 28 de marzo de 1952, cfr. Moniteur
Belge, del 30-31-1I1-1952, que requiere un permiso y autorizacién del Ministro
«de Justicia (art. 2). El Ministro podrid reenviar al extranjero cuya presencia
considere nociva a la economia del pais (art. 3).

(44) Cfr. LitviNg, Précis élémentaire de droit aérien. Bruxelles, 1953.

(45) Cfr. HEeNEN, Fente et commerce maritime, Bruxelles, 1952.

(46) 7Cfr. Boubninot y Fasrov, Technique et practique bancaires. Bruxe-
1les. 1967.
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porcentaje de capitales extranjeros admitidos y a la nacionalidad de
los dirigentes (47).

Los trabajos publicos financiados por el Estado no pueden ser
ejecutados mas que por una sociedad belga, en la cual los dos ter-
cios, al menos, del capital sean belgas (48).

9. Las conclusiones criticas de la doctrina belga.

La etapa de 1939 a 1959, desde sus primeras medidas hasta la
conclusion de una absoluta centralizacién por el régimen de control
de cambios, se caracteriza, en frase del propio Instituto belga de
Derecho comparado (49), como un conjunto de medidas legislativas
de gran complejidad que acrecientan la influencia del Estado sobre
la vida econémica de la nacién y que estin en relacién con otras
medidas modificativas sobrevenidas en la estructura politica, econémi-
ca y social.

Esta influencia del Estado a través de sus organos gubernativos
se extiende a las medidas punitivas y, como hace ver De K-
PPER (50), toda infraccion a la reglamentacién de cambios se persi-
gue a requerimiento del Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio,
puesto que toda accién publica en este dmbito pertenece exclusiva-
mente al ministerio piblico.

El Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio es un estableci-
miento piblico que se integra como un miembro de la Administra-
cién central (51); se trata de un o6rgano del Estado encargado de
vigilar ciertos intereses superiores de la nacién, por lo que sus activi-
dades suponen el ejercicio de la actividad piiblica y es, en el derecho
publico donde hay que buscar los principios que rigen sus activida-
des (52).

El Instituto posee una doble naturaleza: como ente publico y como
persona privada en cuanto tiene personalidad juridica para llevar a
cabo actos de comercio.

Desde el punto de vista de derecho comparado, en relacidn con
otros regimenes extranjeros del control de cambios, se advierten idén-
ticas caracteristicas para los organismos o Institutos encargados de
ejercer dicho control (53). De aqui que, al igual que los demds sistemas

(47) Cir. Bavpnuin, Code Economique et Fianciére 1964. Bruxelles, 1964.

(48) Cir. NeviLLE, Les investissements publics en Belgique. Paris, 1951,

(49) InstiTur BELGE DE Drorr ConmparE: Information générale, cit., p. 144.

(50) De KeppEr, La poursuite des infractions au contréle des changes, cit.,
p. 689.

(51) Cfr. De KerpER, o0p. cit., p. 690.

(52) Cir. DE KEppER, 0p. cit., p. 691.

(53) Para Italia, cfr. DE Franco, Sulle natura ginridica dellUfficio ita-
liano dei cambi (osservazioni in merito ai c. d. organi persona giuridiche), en
Banca, Borsa ¢ Titoli di Credito, IL (1961), pp. 631 ss.; ARias, Sulla naturs
giuridica dell'Ufficio italiano dei cambi, en Rassegna mensile dell Avvocatura
delio Stato, T (1964), pp. 264 ss. Para Francia, cfr. Pevrer-Hevymann, Llorigine
de UOffice des Changes; son fonctionncment et sa réglementation, en Gazette
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o regimenes de reglamentacién de cambios, la doctrina belga también
deba concluir (54) que a su sistema de control de cambios le falta
claridad y se aparta de los principios tradicionales del derecho ad-
ministrativo; para su interpretacién, pues, se debe recurrir a plan-
tear meras hipGtesis.

A juicio de De KeprEr (55), los poderes del Instituto se advier-
ten firmemente, si se le examina de cerca; la presién que ejerce en
la vida del ciudadano es mas de lo que uno se imagina cominmente
y, para comprobarlo, basta con el examen de sus disposiciones legales.
y reglamentarias (autorizaciones, licencias, permisos) (56).

Las operaciones financieras del comercio internacional, asi como
los actos de la vida nacional, la simplemente cotidiana, quedan bajo
los poderes de la reglamentacion del Instituto. DE Kerper (57) ad-
vierte como el simple acto del comerciante que vende un paquete de
cigarrillos a un viajero extranjero, el hotelero que le da alojamiento,
el garajista que prové de gasolina y aceite al automovilista extran-
jero, asi como el que reserva una habitacién en el hotel a un amigo
extranjero realiza actos de disposicion o adquisicién que necesitan
una autorizacién o de una tolerancia del ‘Instituto; estas tolerancias
y autorizaciones generales hacen imperceptibles en la practica la
verdadera naturaleza del sistema elaborado por la ley; en realidad,
todo estd prohibido a no ser que 'se autorice por el Instituto, invir-
tiendo uno de los principios generales del Derecho belga.

También se encuentran en crisis otros principios, como el de
que el deudor deba cumplir sus deudas. El belga que desea pagar
su deuda a un extranjero puede encontrarse impedido por el Insti-
tuto, no sélo para las deudas contraidas posteriormente a 1944, sino
también respecto a las deudas contraidas con anterioridad (58). Es
el Consejo del Instituto quien delibera mediante una actuacién de
procedimiento sui gemeris sobre la conveniencia de umna autorizacion,

basada en formalidades sustantivas por disposiciones legales de orden
publico (59).

du Palais (1950), pp. 4 ss.; JEANTET, La cvolution du contréle exercé par UOffice
des Changes sur les relations financiéres franco-étrangéres en 1950, en Clunet,
77 (1950), pp. 1272 ss.; IzE, Office des Changes. Paris, 1954; MEesTrE, Office
des Changes. Paris, 1954, Para 'Espafia, cfr. BAENA DEL ALCAzAR, Problemas
juridico-administrativos del control’ de divisas en la nueva Ley de Bases de
Ordenacion Bancaria, en Revista de Administracidn piblica, 38 (1962), pp. 381
siguientes; BoNer Correa, El control de cambios v las obligaciones dincrarias.
Madrid-Roma, 1967, pp. 37 y ss.; Ropricuez Sastre, Las obligaciones en
moneda cxtranjera. La* doctring de “clean hands”. Madrid, 1968, pp. 43 ss.

(54) Cfir. De KEepPER, 0p. cil., p. 693.

(55) Dk Kepeer, op. cit.,, p. 697.

(56) Cfr. D= KEpPER, o0p. cit., p. 697, n. 1.

(57) Dr Krprrer, op. cit., pp. 697 y 698.

(58) Cir. DE KeppER, op. cit, p. 698.

(59) Para concretar lo que se entiende por “orden piiblico” sé suele’ seguir
la definicién dada por D Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1,
vol. 2, parigrafos 90-91, para quien una ley es de orden publico cuando im-
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Las medidas de liberalizacion para la creacién de un mercado libre
de divisas, lograr la convertibilidad de la moneda y los privilegios para
favorecer las inversiones nacionales y extranjeras (60), se logran su-
cestvamente hasta las leyes de expansion econdmica de 1959, por lo
que se pasa de una politica monetaria rigida de control de cambios a
-otra mas flexible.

A pesar de la liberalizacion, . el régimen de control de cambios
permanece, si bien sus métodos hayan cambiado de signo. Segin ex-
ponen WIEME y ScHRraNs (61), la politica del Instituto Belga Lu-
xemburgués del Cambio actual consiste en no poner obsticulos initi-
les al comercio extranjero, disponiéndose todo de manera que se re-
.duzcan al minimo el niimero de operaciones que requieran una autori-
zacién particular. Tllo evidencia que aiin se mantiene un control de
cambios directo, si bien se restrinja a sectores concretos (como las
.empresas de comunicaciones en el transporte aéreo y maritimo, las
bancarias, las mineras y las de obras piiblicas) (62), persistiendo el
sistema de autorizaciones y licencias para operaciones de capital es-
pecificas, como la importacién de mercancias, contratacion de per-
sonal extranjero o repatriacién de capitales. También se ejerce un
.control indirecto que actualmente pretende dar el tono de medida
general a base del cumplimiento de requisitos reglamentarios o bien
‘mediante la mediacién y vigilancia de organismos piiblicos o semi-
ptiblicos (organismos agregados, las bancas delegadas).

En materia de inversiones extranjeras, WIEME y SCHRANs (63)
sefialan cémo se opta por un régimen de favor; sin embargo, ello no
quiere decir que la liberalidad que se concede esté desposeida de
control, puesto que ha de conducirse a través de un sector especial,
el del lamado “mercade libre”, que no puede confundirse ni invadir
el ambito del “mercado oficial”, reservado para las operaciones de
capitales usuales o de pagos comerciales. Esta compartimentacion o
canalizacién de las operaciones de capitales tiene por objeto dar la
:apariencia de un mercado abierto y liberal cuando, en realidad, im-
plica un mecanismo de control, tanto para la entrada de capitales,
.0 inversiones, como para las salidas de ellos, o desinversiones.

' Las operaciones de entrada de capitales se conciben mediante una

‘plica los intereses esenciales del Estado o de la colectividad... cuando se refiere
a los principios de la organizacién social y de su estabilidad.

(60) Cfr. BaupuuiN, Histoire économique de la Belgique 1945-1956. Bru-
xelles, 1958.

(61) WieME y ScHRaNns, Régimes juridiques d'investissement du capital
étranger, cit., p. 97.

(62) Otra restriccion muy importante a la inversién de capital extranjero
en Bélgica puede derivarse de la condicién de ser miembro de la Comunidad
Econémica Europea (C. E. E.), como consecuencia del art. 92 del Tratado
de Roma, seglin ponen de relicve WIEME y SCHRANS, op. cit, p. 103 y Barrés,
Le régime juridique des investissement étrangers. Rapport géncral au Congrés
de PAcademic Internationale de Droit Comparé. Uppsala, 1966, p. 12.

(63) WIEME y SCHRANS, op. cit., p. 87.
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autorizacion general que solamente debe ser “indicada”, es decir.
que no requiere una informacion detallada, si bien el Instituto puede
verificar y exigir otros detalles (como una intervencién directa fa-
cultativa) ; en realidad, se trata de que se realice una de las garantias
més fundamentales exigida por todo Lstado receptor o importador
de capitales, cual es la de que se verifique y controle la realidad v el
caracter efectivo de la inversion.

El resultado de este sistema es la apariencia de una gran liber-
tad en el movimiento de capitales cuando, practicamente, el Fstado
no ha renunciado a una intervencién directa y discrecional de su
Administracién econdmica a través del Instituto del Cambio. Incluso,
dicen WieMe y ScHRANs (64), cuando una operacion se hace a tra-
vés de un organismo financiero agregado, como la “Sociedad Nacio-
nal de Crédito para la Industria”, el Estado también dispone del
poder de decidir la ultima palabra, puesto que en el Consejo de ad-
ministracién de la sociedad hay un representante del ministro de
Hacienda, quien posee la facultad delegada de suspender ciertas de-
cisiones del consejo para hacérselas conocer antes al ministro.

Las operaciones de salida de capitales del pais, o desinversion, si
bien se conciben como liberalizadas de todo impedimento de cardcter
administrativo, al tener que discurrir necesariamente por el canal es-
pecial del “mercado libre”, resultan controladas indirectamente Y
limitadas al volumen de divisas que existan en el mercado libre;
ademas, cabe la intervencion facultativa del “Banco Nacional Belga”,
quien puede realizar limitaciones al adaptar el volumen de estas sa-
lidas segin el estado de las reservas y disponibilidades monetarias.

Tales caracteristicas y concreciones del régimen belga para los
movimientos de capital tienen su confirmacion en las expresivas de-
claraciones del propio Director del Banco Nacional Belga y Conse-
jero del Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio, el doctor STrYC-
KER, quien en 1962, a propésito de una declaracion ante la Comisién
gubernamental para el estudio de los problemas de financiacién de
la expansién econémica, dijo: “Las operaciones de capital se hacen
en un sector especial del mercado de cambios, llamado “mercado
libre”; este mercado es distinto y separado del mercado oficial que
esta reservado a los pagos comerciales y a otras operaciones llamadas
“corrientes”. Las entradas y salidas de capitales se autorizan (a tra-
vés del mercado libre) cualquiera que sea la naturaleza de la opera-
cién que las origina. La naturaleza de la operacién debe ser indicada,
pero sin informacién detallada; el Instituto del Cambio puede verifi-
car la declaracién y exigir otras precisiones. Esta autorizacion general
de salida de capitales no significa que el éxodo de capitales puede ser
ilimitado, por el contrario, las salidas estin limitadas por el volumen
de divisas ofrecidas en el mercado libre o, eventualmente, suminis-
tradas por el Banco Nacional. Como en otros paises, ni Bélgica ni

(64) WieME y SCHRANS, op. cit., p. 94.
[t
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Luxemburgo pueden exponerse a las consecuencias que puedan pre-
sentar las salidas masivas de capital para sus reservas monetarias,
v gracias a la intervencidon facultativa del Banco Nacional el sistema
actual permite adaptar el volumen de estas salidas al estado de las
reservas y disponibilidades monetarias’.

En realidad, los autores ya ponen de relieve como Bélgica es un
pais tanto exportador de capitales (65) como importador (66), v,
como consecuencia, su legislacién tiene por objeto la defensa de la
economia nacional contra la influencia exagerada de las inversiones
extranjeras, asi como impedir que las empresas radicadas en Bél-
gica no pierdan su caracter nacional a causa de esta influencia (67).

10. Notas comparativas del régimen belga de control de cambios v de
las inversiones extranjeras.

El régimen de control de cambios vigente en Bélgica durante los
aflos 1939 al 1959 puede decirse que posee las mismas caracteristicas
que el régimen espafiol ya adoptado en el periodo 1928-1936 y que
se continGa desde 1939 a 1959.

La intensidad de medidas establecidas por el régimen belga de
control de cambios durante los afios 1944-1949 coincide con el ré-
gimen espafiol ante la necesidad de obtener licencias y autorizaciones
particulares para cada tipo de operacion, en base a la prohibicion
general establecida por la Administracién del Estado para todo el
ambito del movimiento de capitales y valores (67 bis).

La tendencia hacia una liberalizacion del régimen de control ad-
viene, igualmente, en una segunda etapa (1950-1959), coincidiendo
tanto en Bélgica como en Espafia la apertura de mercados libres de
divisas, asi como una serie de medidas esporadicas conducentes a
favorecer los movimientos de inversion de capitales extranjeros.

La primera etapa (1939-1949) o decenio que impera el régimen
de control de cambios belga se caracteriza por la concesion de po-
deres extraordinarios al Rey (Ley 7 septiembre 1939), a fin de que
se puedan adoptar todas las medidas necesarias de control, como

—

(65) Cfr. DeLmorte, De Belgische Koloniale Holdings. Leuven, 1946; Lk
Pas, La protection des investissements internationaux privés a [étranger, en
Annales de la Faculté de Droit de Lidge, VII-1 (1962). pp. 65 ss.; VERHAEGEN,
Les investissements privés belges & Uétranger, en Epargner et Investir, 103
(1962), pp. 25 ss.; Jove, Les Trusts en Belgique. La concentration capitaliste.
Bruxelles. 1964,

(66) Cfr. BAERDEMAKER, [nvestissements privés et developpment économique.
A propos dune enquéte effectuée dans divers pays tmportateurs de capitaux,
en Revue de lo Bangue, 11 (1960); HAZRECKE. Protection de la bropriété privéc
dans les investissements internationaur, en Société belge de études, 2 (1958),
pp. 397-403.

(67) Cfr. BarTOs. op. cit., pp. 10 y 14,

(67 bis) Cfr. “Code Economique et Financier”™. Bruxelles, 1954, pp. 276-277,
1758 y 1775 a 1803, especialmente para los valores mobiliarios.
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ocurriri para los haberes en oro o en moneda extranjera, asi como
para los hienes y valores situados en el extranjero (Decreto-Ley
6 octubre 1944); se dispondra la centralizacion y control de todas
las operaciones por el Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio
(Decreto-Ley 6 octubre 1944) (68).

Idénticas disposiciones habian sido dadas en Espafia en cuanto
a la obligatoriedad de ceder las divisas, el oro amonedado o en pasta
y los titulos valores extranjeros propiedad de residentes (Decreto-
Iey 14 marzo 1937 y Ley 14 marzo 1948) y ejercerse un control
total por el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera (Ley 25 agosto
1939).

Tanto el Instituto del Cambio belga como el espafiol se carac-
terizan por ser “establecimientos publicos”, es decir, o6rganos de la
Administracion estatal, si bien posean una “personalidad juridica”,
matiz especifico reconocido no sélo por Bélgica y Iispafia, sino por
todos aquellos Estados que han adoptado el régimen de control de
cambios, con objeto de que abarque una serie de funciones y actos
de comercio como cualquier otra persona privada. Ante esta nueva
caracteristica, propia de los organismos de la Administracion con
caracter autonomo, la doctrina se plantea una idéntica problematica
respecto a la naturaleza juridica de tales Institutos del Cambio, asi
como las consecuencias que ello puede tener respecto a los recursos
que los privados pueden ejercitar ante un perjuicio a sus intereses
por las decisiones tomadas por los representantes del Instituto.

La segunda etapa (1950-1959) (69) del régimen de control de

(68) Sobre la severidad y rigor del régimen de control de cambios helga,
asi como de su finalidad principal de impedir la evasién de capitales, por lo
que es necesario que lleve una seleccion de las peticiones de autorizacién, cfr.
MASERA, Struttura della regolamentasione Belgo-Lusscmbughesse, en Moncta
¢ Credito (1957). pp. 78-79.

(69) Cuando los Institutos de control de cambio (sea belga o espaiiol) actian
conforme a sus requisitos reglamentarios y hacen uso de sus poderes discrecio-
nales realizando una seleccion de las peticiones de divisas decidiendo una auto-
rizacién o denegacién a los particulares, a éstos ain les guedan a su alcance
recursos ante los organismos jerarquicos de la Administraciéon del Estado o
ante los tribunales judiciales ordinarios, segin se trate de un derecho de na-
turaleza administrativa o civil. Tanto en Bélgica como en Espafia la regla-
mentaciéon de cambios no especifica un recurso concreto, si bien se entiende
que los particulares tienen a su alcance los recursos generales que todo admi-
nistrado posee frente a la Administracién si sc considera lesionado en sus
derechos.

El Instituto Belga-Luxemburgués del Cambio constata que se puede in-
terponer un recurso de anulacién ante el Consejo de Estado, en base al ar-
ticulo 9 de la Ley de 23 de diciembre de 1946, que instituye el Consejo de
Estado, cfr. Institutr BeELGE pE Drotr ComrarE: Belgique, en “Le contréle
des changes”, cit.,, p. 145. Con arreglo a estos criterios, y en base a este pre-
cepto el Conseio de Estado belga deniega el recurso interpuesto por un par-
ticular y sentencia, por su Requéte del 6 de marzo de 1952, que dicho particu-
lar no sufrié un perjuicio excepcional.

En ‘Espafia el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera tiene las mismas
facultades discrecionales para decidir conforme a sus normas reglamentarias
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cambios belga adquiere un tono menos riguroso al marcarse la ten-
dencia liberalizadora para su mercado de divisas (70), asi como al
adoptarse una serie de medidas normativas que, si bien son espora-

(Ley 25 agosto 1939 y Decreto 24 diciembre 1939) la autorizacién o denega-
cién de divisas. Del mismo modo que la legislacién belga, la espafiola pone
a disposicién del particular los recursos generales de las vias administrativa
y civil, seglin 1a naturaleza del derecho que ejercita para poder recurrir ante
decisiones que considere el particular que le lesionan. Los Institutos del cambio
son organismos puablicos de la Administracién estatal; como dice DE KEPpER,
La poursuite des infractions au contréle des changes, cit., p. 690, “el Instituto
Belga-Luxemburgués del Cambio es un establecimiento ptiblico, es decir, una
rama de la Administracion constituida en persona juridica”; y en el art. 4.°
del Arrété-loi 6 octobre 1944, se dispone que “el Ministro de Hacienda tiene
el derecho de controlar todas las operaciones del Instituto”. En Espafia UBIERNA,
Régimen legal espaiiol de la moneda extranjera, 2* ed. Madrid, 1949, p. 207,
igualmente afirma que “el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera es una
entidad de derecho publico, dotada de personalidad juridica” que “depende
directamente del Ministerio de Industria y Comercio”, seglin el art. 1.° de los
Estatutos de! Instituto.

Es decir, que tanto en Bélgica como en Espafia un particular puede hacer
uso de los recursos existentes frente a los organismos de la Administracidn,
como el Instituto de cambio. Si en Espaiia, con la promulgacién de la Ley
del 26 de diciembre de 1958, que encuadra al Instituto de moneda extranjera
como “entidad estatal auténoma”, puede llevar a la doctrina a discutir la po-
sibilidad de una relacién jerirquica (GonzALeEz PEREz, Los recursos adminis-
trativos. Madrid, 1960, p. 134; Jorpana DE Pozas, Ensavo sobre las entidades
piiblicas, representativas v profesionales en el derecho administrativo, en Estu-
dios de Administracion Local v General, T (Madrid, 1961), pp. 207 ss.; Cra-
VERO, Personalidad juridica, derecho general vy derecho singular de las admi-
nistraciones auténomas, en Documentacion Administrativa, 58 (1962), pp. 13 ss.;
BAzNa DEL ALCAZAR, Problemas juridico-administrativos del control de divisas,
cit., pp. 381 ss.; MEILAN, La evolucion dc los organismos auténomos en Es-
paiia, en Documentacion Administrativa, 78-79 (1964), pp. 59 ss.; BAENA DEL
ALCAZAR, Los entes funcionalmente descentralizados v su relacion con la Ad-
ministracién central, en Revista de Administracion Puiblica, 44 (1964). pp. 59 ss.;
GonzALeEz PERrez. El recurso jerdrquico en Derecho espaiiol, en Studi Zano-
bini, TI, Milano, 1965, pp. 3 ss), lo que no cabe duda es que lo dispuesto por
el art. 8 de dicha Ley de Entidades Auténomas es que “no implica desvincu-
lacién de los Departamentos ministeriales a que estin adscritos”. Ademais,
la politica centralista de nuestra Administracién se deja sentir practicamente;
por eso nuestro Tribunal Supremo clara y expresamente, en Sentencia del
4 de diciembre de 1963, declaraba que es “el Instituto 'Espafiol de Moneda
Extranjera, organismo ciertamente diferente del que habia caducado la validez
de las licencias, pero perteneciente al mismo Departamento ministerial y jerar-
quicamente encuadrable en el complejo orginico administrativo estatal”. Y mas
concretamente, dicha Ley de Entidades Auténomas reconoce el empleo de los
recursos de alzada, reposicién y revisiéon (art. 76).

Para los actos acontecidos con anterioridad a esta Ley, los particulares
tenfan a su alcance los recursos reconocidos por el ordenamiento general (Ley
del 19 octubre 1889), que pone a su disposicién el recurso ordinario de apela-
cién, concretamente para los casos de una demanda ante una autoridad superior
en grado a la que dicté el fallo; si el Instituto Espafiol de Moneda Extran-
jera “depende directamente” del Ministerio de Industria y Comercio (después
sblo de Comercio y actualmente al pasar al Banco de Espafia su servicio del
de Hacienda), resulta idéneo ¢l recurso ordinario de apelacién en base al Re-
glamento orgénico del 14 de junio de 1935 del Ministerio de Agricultura. de-
clarado de aplicacién al Ministerio de Industria y Comercio por e! articulo 23
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dicas, todavia tienden a favorecer el movimiento de capitales en el
interior y hacia el exterior (I.ey 7 agosto 1953, Ley 31 mayo 1955,
Ley 10 julio 1957) (71).

Paralelamente, en Iispafa la situaciéon normativa tiende a suavi-
zarse en este periodo con las disposiciones de apertura del mercado
libre de capitales en divisas (Decreto 21 julio 1950, Decreto 26 oc-
tubre 1951, Decreto 5 febrero 1934, Decreto 5 abril 1957 y Resolu-
cién 12 abril 1957) (72).

El afio 1959 es decisivo para ambos paises, ya que en Bélgica
se promulgan las “leyes de expansion econémica” (Leyes del 15, 17
y 18 de julio de 1939) y de ventajas fiscales (Ley 14 abril 1963), v,
en Espafia, se establecen las nuevas normas de ordenacién economica
y sobre inversiones de capital extranjero (Decreto-Ley 21 julio 1959
y Decreto-Ley 27 julio 1959), complementadas por otras disposiciones
(Orden 24 diciembre 1959, Orden 10 febrero 1960, Orden 12 marzo
1960, Orden 11 agosto 1961, Orden 15 marzo 1962, Decreto 17 mayo
1962), desenmhocindose en la fase liberalizadora (Decreto 18 abril
1963) con la realizacién del llamado “Plan de Desarrollo Econdmico
y Social” (Ley 21 diciembre 1963), el cual, segin su propio texto
legal. “asigna un papel primordial a la aportacién de capital extran-
jero” y “para ello mantendra el sistema de garantias y facilidades
para las inversiones, para su repatriacion y para su transferencia de
rendimientos que constituyen ya el marco legal vigente” (73).

del Decreto de organizacion de este Departamento el 16 de octubre de 1935
(cfr. UBiErNa, op. cit., p. 193). Ademas, el particular tiene a su disposicién
cl recurso contencioso-administrativo (cfr. Guarta, Derecho administrativo es-
pecial, ITI (Zaragoza, 1964), p. 164; Garrino Farea, Tratado de derecho
administrativo, T (Madrid, 1964), p. 432) una vez que causa estado la reso-
lucién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera por la interposicion del
recurso de alzada (cfr. SERrRANO Guirapo, El recurso contencioso-administra-
tivo v el requisito de que la resolucién cause estado, en Revista de Adminis-
tracion Pitblica, 10 (1953), pp. 156 ss).

(70) Cfr. BavpuuiN, Histoire économique de la Belgique, 1945-1056. cit

(71) Después de la guerra de Corea, la economia belga comienza a pros-
perar y su balanza de pagos logra equilibrarse con abundancia d~ medios de
pago en ddlares, cfr. “L’évolution du contréle des changes dans I'Unién Fcono-
mique Belgo-Luxembourgeoise, en Bulletin d'Information ¢t de Documentation
de la Banque Nationale de Belgique, 11-5 (1954). Pero. con la creacion de la
Unién Europea de Pagos, en Bélgica se formé un fuerte saldo hacia los paises
curopeos con un regreso respecto a los dolares, cfr. “Rapport de la Banque
Nationale de Belgique. Bruxelles, 1952, p. 24, por lo que el Instituto del
Cambio se vio obligado a ejercer un control de las entradas y limitar la utili-
zacion del crédito, cfr. “Rapport de ['Institut Belgo-Luvembourgeoise du
Change”. Bruxelles, 1959, p. 9.

(72) Cfr. KervyN de Latenuove, Evolution monétaire et financiére de
Uéconomic belge depuis juin 1954, en Bulletin d'Information et de Documen-
tation de la Bangue Nationale de Belgique, 11-5 (1955).

(73) Cir. D La Fuente. La ordenacion del comercio exterior, en Boletin
de Estudios Econdmicos, XI1-41 (1957), pp. 103 ss.; Sainz Estivariz, Es-
tructura del comercio exterior cspaiiol, en Boletin de Estudios Econémicos,
XIT-41 (1957), pp. 87 ss.; Forwov. Sistema multilateral de comercio v de
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En cuanto al establecimiento de- empresas comerciales extranjeras,
al igual que en Bélgica, el ordenamiento espafiol permite constituir
libremente sus negocios en [spafia y los requisitos legales exigidos
son los mismos para amhos paises; las excepciones establecidas, al
igual que en el régimen helga, necesitan de una autorizaciéon admi-
nistrativa, como ocurre para las que pretendan actuar en el ambito
bancario, en el trafico aéreo o en las minas. Espafia excepciona igual-
mente ciertos sectores para la inversion de capitales extranjeros, como
son el de las empresas relacionadas con la defensa nacional, el dedi-
cado a la informacidon pablica, el cinematogrifico y el de servicios
publicos, si bien en este ultimo, como en Bélgica, se autoriza un
cierto tanto por ciento de participacién de capital extranjero.

El Decreto de 18 de abril de 1963 enumera la amplia gama de
actividades en que los capitales extranjeros pueden ser invertidos
en los sectores industriales espafioles sin limitacion de porcentajes,
v, al igual que en Bélgica, los reglamentos tienden a reducir el nd-
mero .de operaciones con autorizaciéon (74).

El empleo de la-mano de obra extranjera, al igual que en Bélgica,
queda sometida a que se conceda una autorizacién por la Adminis-
tracion (73).

También se necesitan licencias de importacion para la aportacion
de mercancias como equipo-capital, tanto en uno como en otro pais.
Para la transferencia de ganancias, el régimen espafiol y también
el belga establecen su libertad sin limitacién alguna respecto a los
beneficios, dividendos e intereses percibidos por los inversores ex-
tranjeros, asi como la venta de los derechos de suscripcion: también
pueden transferirse libremente los capitales invertidos, incluidas las
pliusvalins ohtenidas al liquidar la inversion. Por ditimo, las rein-
versiones son posibles (arts. 6 y 7 Decreto 27 julio 1939), asi como
los gastos corrientes v las cesiones de la empresa a extranjeros. Las
excepciones se fijan respecto de los capitales invertidos con anterio-

pagos, en Revista de Ciencias Econdmicas, 46 (1957), pp. 79 ss; Cases y Mar-
TiNEZ DEL RINCON, El régimen de control de cambios, en " Las inversiones de
capital extranjero en Espaiia”, 1 (Madrid, 1960). pp. 220 ss.; RoDRIGUEZ SASTRE,
Las obligaciones en moneda extranjera. La doctrina de “clean hands”, cit.,
pp. 197 ss.

(74) Sobre amplias referencias legislativas y doctrinales, cir. Juste Iwi-
BARREN, Las inversiones de capital extranjero cn Espaiia. Madrid, 1960; Gar-
cfis Brusts, Régimen juridico de las inversioncs cxtranjeras en Espaiia. Ma-
drid, 1962 y “El régimen juridico de las inwversiones extranjeras en Espaiia,
en Ponencias Espaiiolas al VII Congreso Internacional de Derecho Compa-
rado. Uppsala 6-13 agosto 1966. Instituto de Derecho Comparado. Barcelona,
1966, pp. 293 ss.: Fracuas Massie, [nversiones de capital cxtranjero, en
Revista de Derecho Notarial, 63 (1967), pp. 46 ss.; “Inversiones extranjeras
en Espajia”, en Revista Financiera del Banco de Viscaya (1969), pp. 24-28.

(75) Cfr. Borrajo, El trabajador cxtranjero en el derecho laboral de Es-
taiia, en Cuadernos de Politica Social, 38 (1958), pp. 7 ss.; ALoNso OLEa,
Los trabajadores cxtranjeros cn Espaiia. en “Las inversiones de capital cx-
tranjero cn Espaiia”, TI (Madrid, 1960).
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ridad a 1939, para los cuales se necesita autorizacion del Instituto
Iispafiol de Moneda Extranjera. Iin cuanto a la transferencia de
beneficios, dividendos e intereses, asi como el producto de la venta
de derechos de suscripcion, si los inversionistas residen en paises
que forman parte de la O. C. D. E., o con los cuales Iispafia tiene
suscritos acuerdos bilaterales, puede hacerse libremente sin limitacion
alguna (75 bis).

Iin definitiva, puede decirse que los criterios seguidos por la re-
glamentacion de control de cambios, tanto belga como espafiola son
paralelos, por no decir idénticos, y otro tanto puede decirse para las
normas que tienden a favorecer la inversion de capitales privados
extranjeros, asegurandose por ambos Estados el control y realidad
de la inversion, pero dando las mayores facilidades para su movilidad
v retorno.

Una ventaja presenta el régimen belga frente al espafiol y es su
mayor ductibilidad para presentarse como mas liberal, a pesar de
ser tan eficaz en su control como el espafiol, al haber sustituido la
mayor parte de los controles directos por los indirectos a través de
los organismos agregados (70).

(75 bis) Cfr. Lucas Frernanpez, La conifratacion en Espaiia por extrangfe-
ros, 28 ed. Madrid, 1970.

(76) El sistema a base dc autorizaciones generales para toda clase de
operaciones, tanto por su naturaleza como por la causa que las origine, se inicia
posteriormente, cfr. KERVYN DE LATENHOVE, Les mécanisines monétaires belges,
en Bulletin de UlInstitut de Recherches Economiques ct Sociales (1956).
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BULLINGER, Martin: “Offentliches Recht und Privatrecht”. Stuttgart,
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En Alemania, segiin advierte el Profesor de Derecho piblico Bullinger,
es a partir del siglo xv1, y durante los siglos xvII, XVIII y XIX, cuando
los profesores universitarios, en sus disertaciones inaugurales comienzan
a interesarse por la sistematizacién y distincién de los dos ambitos de es-
tudio: el Derecho piiblico y el Derecho privado. En gran parte, predeter-
minada la cuestién por el movimiento politico de las nuevas nacionalida-
des y Estados nacientes, en el ambito juridico adquirird su plena ma-
durez con el movimiento de Pandectas, al ser formulada con el mayor
rigor cientifico y abstracto.

Han de ser los dos conflictos bélicos mundiales quienes de hecho han
de romper el aislamiento institucional de ambas esferas y poner de ma-
nifiesto la necesaria intervencién de la Administraciéon del Estado en
el ambito de las relaciones personales privadas, en el politico y sobre
todo en el econémico hasta llegar a dominar todo el conjunto de las re-
laciones sociales mediante un complejo aparato formal legislativo, pu-
diéndose volver a recordar por los iuspublicistas la maxima baconiana dec
“tug privatum sub tulele iuris publici latet”.

Por su parte, los iusprivatistas (Ripert, Savatier) dan las voces de alar-
ma vaticinando la crisis del Derecho civil al ver como se desgajaban ins-
tituciones y materias que por su caracter mas evolucionado o por su con-
tenido de mayor alteridad venian a mostrar la porosidad con los nuevos
cauces sociales y una mayor trabazén con los fines comunitarios.

En Espana, la preocupacion por llegar a un dislinde entre lo que
constituyen las materias y dmbito de las relaciones de Derecho publico
y de Derecho privado, igualmente ha venido estando unida de una ma-
nera muy concreta a la praxis académica llevada a cabo fundamental-
mente en el segundo ejercicio de las oposiciones a catedras de Derecho
civil y mercantil. También las publicaciones espafolas de caricter mono-
grifico lo han realizado especificamente al abordar el concepto de Dere-
cho civil, sin que por su parte los iuspublicistas no dejen de tratario en
su Ambito introductivo institucional, incluso para denunciar la falta de
atencién por los civilistas de la imperante “publificacion” mostrando
una actitud de recogimiento en su “hortus conclusus™.

En la obra de Bullinger no se trata de volver a elaborar una teoria
sobre el tema del Derecho piblico y del Derecho privado, sinec mas pro-
fundamente de plantearse la cuestién de si es aceptable, actualmente. la
divisién del Derecho en dos partes ante un Estado de derecho y sociali-
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zado. El radicalismo de la distincién Derecho piiblico-Derecho privado va
ligada para este ilustre profesor al formalismo juridico del siglo XIX,
por lo que carece ya de vigencia en la sociedad industrial de hoy dia que
tiene una base comunitaria estatal. De aqui que el autor pretenda real-
zar y desarrollar un Derecho comin, no en el sentido tradicional que se
le da al adjetivo (v. pag. 81), sino en cuanto supone un Derecho general
de esencia comunitaria estatal, cuyos prinicipios sean de utilizacién indi-
ferenciada para todas las relaciones juridicas, ya sean publicas o pri-
vadas.

En base a tal criterio, el autor dedica la primera parte de su obra a
la exposicién del sentido y funciones de la distincién en su aspecto histé-
rico (pp. 13-74), mientras que en la segunda parte estudia el sentido y
funciones de la distincién para el ordenamiento juridico presente, des-
arrollando su punto de vista de un Derecho con base comin para ambas
esferas con especial referencia a las relaciones contractulales, a las ne-
gociales y condicionales, al modo de cooperacién y organizacién de la
responsabilidad, a los derechos subjetivos, al Derecho del trabajo, el pro-
cesal y el econémico, asi como el conflictual ‘en sus esferas interna e in-
ternacional, relegando la distincién a su mera funcién pedagégica y del
ambito exclusivamente cientifico (pp. 75-116).

JosE BONET CORREA

CRISTOBAL-MONTES, A.: “La separacion de los bienes hereditarios”.
Caracas. 1970. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Derecho.
Un volumen de 173 paginas.

El ilustre profesor de la Universidad Central de Venezuela, una vez
més, con su sélida preparacion y su magnifico entusiasmo por los estu-
dios del Derecho sucesorio, nos ofrece una documentada monografia en
torno a la separacién de los bienes hereditarios.

En el Derecho civil venezolano, de corte latino y que ha asimilado
las tradiciones europeas de la vieja civilizacién romana occidental, cuando
ha de abordarse alguna de sus instituciones juridico-privadas, la eleccién
del método de estudio no puede ser menos que el histérico-dogmatico y
comparativo, por lo demas, tan en uso por la civilistica contemporinea.
De aqui que el profesor Cristébal-Montes haya acudido a é1 y nos presente
una linea de desarrollo sobre la materia de la separacién de los bienes he-
reditarios en la que se estudian sus antecedentes histéricos, a partir de
Roma —deteniéndose con amplitud en su estudio—, para continuar la
exposicién de céomo viene tratada en los ordenamientos francés, italiano,
alemén, austriaco y espafiol, para concluir con un capitulo final dedicado
al Derecho venezolano.

El civilista espafiol habr4 de contar con el estudio del profesor Cris-
tébal-Montes en cuanto a la separacién de los bienes hereditarios, tanto
por el anilisis exhaustivo que hace de nuestra doctrina, como por sus
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posiciones criticas y, también, por sus conclusiones. El autor cree que no
cabe derivar conclusién alguna en pro de la existencia en el Derecho es-
pafiol del beneficium separationis a la manera que lo formulan los or-
denamientos latinos modernos y, en sustancia, como lo formulé el Dere-
cho romano; es decir, como un simple sistema de preferencias para el
cobro a favor de los acreedores del causante y legatarios que lo invoquen.

El estudio que hace el autor del beneficio de separacion de los bienes
hereditarios en el Derecho venezolano (arts. 1.049 y siguientes del Cédigo
civil de 1942) nos descubriri su parentesco con lo regulado por el Codice
civile italiano de 1865, si bien con la idiosincrasia y los matices de.apli-
cacién de este gran pueblo venezolano. :

En definitiva, un estudio perspicaz y logrado, en donde las finas dotes
de jurista del autor han perulado una obra documentada y valiosa.

JosE BONET CORREA

ESPIN, Diego: “Manual de Derecho civil espafol. lII. Obligaciones
y contratos”. Tercera edicion revisada y ampliada. Madrid, 1970. Un
volumen de XXXII +4 659 pags.

Entre los manuales del Derecho civil espafiol se va sintiendo la nece-
sidad de su pucsta al dia. Por lo que a la parte de obligaciones y contra-
tos se refiere esta labor ha sido llevada a cabo por el ilustre profesor
Espin que por lo demas, era ya uno de los volimenes mis cuidados
de su importante obra, al merecer el premio “Jerénimo Gonzalez” (1957).

Este volumen tercero de las obligaciones y contratos sin olvidar su
tono didactico, se advierte el logrado esfuerzo de presentar coordinada-
mente el conjunto de las instituciones civiles, su clasificacién bajo epi-
grafes, por lo que gana en comprensién para los que se inician y método
para los juristas que lo consultan, sobre todo respecto a las nuevas apor-
taciones doctrinales y jurisprudenciales.

Con especial atencién viene estudiada la obligacion natural, su con-
cepto y precedentes, la naturaleza juridica en torno al debate sobre su
identificaciér. con la obligacién moral, su distincién con el débito y la res-
ponsabilidad, su posicién en el ordenamiento espafiol y en la jurispru-
dencia.

Para la distincién de las obligaciones, el profesor Espin las clasifica
por su objeto (obligaciones divisibles e indivisibles, genéricas y especi-
ficas), por su prestacién (prestaciones pecuniarias, prestaciones de in-
tereses y pluralidad de prestaciones u obligacién alternativa), por el su-
jeto (obligacién mancomunada y obligacién solidaria) y en atencién a las
fuentes (obligaciones legales, contractuales, los derivados de cuasi-con-
tratos y de los hechos ilicitos, asi como la declaracién unilateral de vo-
luntad).

Con especial cuidado se recogen las tendencias jurisprudenciales en
materia de cumplimiento de las obligaciones (el pago y sus formas espe-
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ciales) y de su extinciéon (novacién, compensacién, confusién, remisiéon o
condonacién, asi como la imposibilidad de la prestacion). Con igual es-
mero se trata la materia del incumplimiento de las obligaciones, en sus
figuras no imputables como el caso fortuito y la fuerza mayor, asi como
lo referente al incumplimiento imputable, el dolo, la culpa, el cumpli.
miento defectuoso, la mora y el caso de responsabilidad por incum-
plimiento.

La transmision de las obligaciones viene considerada con especial
relieve en cuanto al Derecho comparado y particularmente a las doctri-
nas alemanas y las modalidades que fueron apareciendo en cuanto a la
transmisién del crédito (cesién y subrogacién por el pago), a la suce-
sién de la deuda y la cesién del contrato.

Dentro de la proteccién de las obligaciones se comprenden los medios
de garantia (clausula penal, arras y derecho de retencién), los medios de
conservacién (acciéon subrogatoria, la accién directa y la accién revocato-
ria o pauliana). Se concluye con los medios de ejecucién (el beneficio de
quita y espera y el concurso de acreedores).

Especial consideracién tiene la parte que recoge las uitimas aportacio-
nes de la doctrina y jurisprudencia espafiolas, asi como de la francesa e
italiana, en materia de las fuentes de las obligaciones, respecto al con-
trato y cuasi contrato, el enriquecimiento injusto y la responsabilidad
por acto ilicito (responsabilidad subjetiva y objetiva).

Por iltimo, en el estudio de los contratos en particular se destacan las
referencias a la legislacién especial vigente en materia del contrato de
compraventa a plazos de bienes muebles y de los contratos de arrenda-
mientos urbanos.

En definitiva, estamos ante uno de los pocos manuales del Derecho ci-
vil espafiol puestos al dia en la doctrina y jurisprudencia, por lo que el
ilustre profesor Espin ha realizado una contribucién y una labor muy
encomiables.

JosE BONET CORREA

GUIMERA PERAZA, Marcos: “Tres estudios sobre aguas Canarias”. Un
volumen. Aula de Cultura. Santa Cruz de Tenerife, 1970.

En este libro nos ofrece Guimera Peraza tres brillantes estudios rela-
tivos a distintos aspectos juridicos de las aguas privadas en Canarias,
que el autor ha publicado, segin confiesa en la introducciéon del mismo, con
el propésito de refutar las tesis que sobre estas materias sostiene el Pro-
fesor Nieto Garcia.

En el primero de dichos estudios, sobre “El Derecho Civil y las Aguas
de Canarias (El subsuelo y las aguas subterrineas)”, partiendo del cri-
terio recogido en el articulo 350 del Cédigo civil de que el propietario de
un terreno es duefio de su superficie y de lo que esti debajo de ella, con-
firmado en el 592 de dicho Cuerpo legal al permitir al propietario del te-
rreno cortar por si mismo las raices de los arboles plantados en predios
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ajenos en cuanto se introdujeran en su predio, concluye Guimeri que el
dominio del subsuelo corresponde al propietario del suelo, con las salve-
dades que el propio articulo 850 del Cédigo Civil sefiala y que no contra-
dicen el principio “cujus est solum ejus est ad coelum udsque ad cen-
trum”, principio que en su aplicacién a las aguas ve corroborado en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 julio 1907 y mas concretamente en
cuanto a las aguas canarias en la de 28 octubre 1958 (aunque en esta
iltima se trataba de una demanda de retracto de comuneros y el Tribunal
Supremo entendi6 que no habia lugar al mismo entre los propietarios
—distintos— del suelo y del subsuelo, no obstante en todas las instan-
cias se parte de la realidad del dominio del suelo y del subsuelo —en este
caso separados— sin contradiccién alguna).

Si el duefio del suelo lo es del subsuelo, podra disponer de este ultimo
en favor de otra persona. El “derecho de subsuelo” surge en la préctica
canaria:

a) A través de la venta de dicho subsuelo como si de verdadera finca
se tratara, previa segregacién, reservindose el vendedor el dominio del
suelo; o bien enajenando el suelo y reservindose el subsuelo también con
segregacién previa. En ambos casos se inseribe este derecho en el Registro
de la Propiedad.

b) Por medio de la concesién por el propietario del suelo a favor
del que ha de aprovechar el subsuelo, de una licencia para dicha finalidad,
bien sea gratuitamente o mediante contraprestacién, licencia que tiene
por base en estos casos, y segin nos explica el autor, la doctrina conteni-
da en los articulos 417 y 414 del Cédigo civil. En estos supuestos carece
de acceso al Registro de la Propiedad.

¢) Y en fin otras veces se configura este derecho como “servidumbre
de subsuelo”. El propio Guimeri la ha calificado como “servidumbre de
alumbramiento de agua y acueducto bajo tierra”, que también se inscribe
en el Registro de la Propiedad.

Respecto a las aguas privadas subterrdneas, considera bésicos los ar-
ticulos 414 y 417 del Cdédigo civil, que exigen la licencia del duefio del
suelo para investigar o aprovechar aguas subterrineas en propiedad pri-
vada.

No obstante, a partir de la Orden de 27 de noviembre de 1942 hay nor-
mas especificas para Canarias que imponen autorizacién previa guberna-
tiva (hoy de las Comisarias de Aguas) para alumbramiento de aguas
subterrdneas en terrenos particulares. El autor destaca la Ley de 24 de
diciembre de 1962 sobre auxilios a las obras hidrdulicas en Canarias que
en su articulo 2.° crea una nueva figura: la reserva de caudales de aguas
subterrdneas por el Estado, pero disponiendo que tal reserva se llevari
a cabo con las indemnizaciones a que en su caso haya lugar, de acuerdo
con la Ley de Expropiacién Forzosa, indemnizacién que reiteran y regu-
lan los articulos 21 y siguientes del Reglamento de 14 de enero de 1965,
el cual, ademds, en su articulo 1.9, 3, para el supuesto en que el solicitan-
te no fuera propietario de los terrenos, exige que presente la debida autori-
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zacién de los duefios, y reitera tal exigencia en su articulo 13 para la
transferencia de autorizaciones.

El Consejo de Estado en Dictamen de 16 de diciembre de 1965 se
muestra favorable a la tesis que defiende Guimera.

La normativa expuesta la justifica el autor en la dltima parte de su
estudio y protesta que no se trata de una postura de reaccionarismo ju-
ridico o econémico, sino de respeto a las leyes vigentes, que ademds se ha-
llan conformes en este punto con el principio de subsidiariedad de la in-
tervencién estatal respecto a la actividad de los particulares. Mds que
buscar la intervencién del Estado —afirma— debe tenderse a fomentar
y auxiliar la iniciativa privada.

El segundo estudio se titula “Pérez Serrano y la Ley de Aguas de
1956”, y en él examina Guimera los antecedentes de esta Ley, el pro-
blema de la naturaleza juridica de los heredamientos y comunidades de
aguas y el ambito de la Ley de 1956.

Frente a la afirmacién de Nieto Garcia (segin cita de Guimera en
pagina 69) de que “Las leyes se hacen por asi decirlo en Madrid y por
los madrilefios y los resultados son a veces sencillamente grotescos...”
y de que “...lo mismo puede decirse de la Ley de Heredamientos cuya
sola lectura produce el convencimiento de que el legislador nunca supo
lo que es un Heredamiento de aguas canario”, demuestra Guimeri la
fundamental intervencién de las entidades canarias y de los juristas
canarios o vinculados a Canarias (y entre éstos como muy destacado
el profesor Pérez Serrano) en el proceso de elaboracién de la ley de
heredamientos, cuya Ley fue en todo caso de gran utilidad al resolver
el principal problema que afectaba a dichos heredamientos, atribuyén-
doles personalidad juridica.

Examina Guimera las principales posturas doctrinales que han ex-
plicado la naturaleza juridica de los heredamientos y comunidades de
aguas canarias: Tesis de la institucion, Tesis de la comunidad, entre las
que destaca la de la “comunidad social”, de Pelayo Hore, la de Vallet
(similitud con la sociedad en el momento de su constituciéon y hasta el
alumbramiento, y comunidad después de éste), y la del propio Guimera
(que las configuraba en forma analoga a la propiedad horizontal: comu-
nidad sobre la gruesa del caudal y sobre los elementos comunes de la
explotacién, y propiedad separada sobre cada una de las porciones de
agua que privativamente pertenecen a los herederos o participes). Y
tesis de la asociacién civil de interés particular que en opinién de Gui-
mera es la acogida por la Ley de 1956.

Eso 1ultimo es cierto. Pero quizid hubiera sido oportuno distinguir
entre las agrupaciones ya existentes y las que se constituyan des-
pués de la Ley. Respecto de las primeras, “que ya vinieran establecidas
y las que no adopten forma especifica de organizacién se consideraran
como asociaciones de interés particular de las definidas en el articulo 35,
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nimero segundo, del Cédigo Civil”, segln determina el articulo 2.°, in-
ciso segundo de la Ley de 1956. Pero respecto de las segundas, el inciso
primero de este ultimo articulo citado dispone que “Las agrupaciones
que desde ahora se constituyan y quieran gozar de personalidad juridica
se organizaran con arreglo a alguna de las figuras legales existentes en
nuestro Derecho”, y entonces estas agrupaciones, o si se quiere, estas
asociaciones de interés particular, creemos pueden adoptar la forma de
Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada, dados los amplios
términos del precepto citado de la Ley de 1956, en relacién con el tam-
bién amplio criterio de los articulos 3.9, parrafo 1.°, de la Ley de 17 de
julio de 1951 sobre régimen juridico de las Sociedades Anénimas, y 3.9,
parrafo 2.° de la Ley de 17 de julio de 1953 sobre régimen juridico
de las sociedades de responsabilidad limitada.

Disentimos de Guimeri en cuanto a los Grupos Sindicales de Coloniza-
cién. Estos Grupos no son de marcado caricter piblico, sino asociacio-
nes privadas, de Derecho privado, aunque promovidas por la Organiza-
cién Sindical (véanse mis estudios “Relaciones asociativas no societarias
en la Agricultura espafiola”, Murcia, 1966, y “Personalidad juridica de
los Grupos Sindicales de Colonizacién”, Madrid, 1966), y creemos pueden
ser vehiculos idéneos para revestir juridicamente a estas agrupaciones.

En cuanto al dmbito de la Ley, destaca Guimera el gran interés que
ésta ofrece al admitir en su disposicién adicional 1.2 que el Gobierno
extienda la aplicacién de la misma a figuras juridicas de tipo similar
que hayan de desenvolver su actividad en cualquier otra parte del terri-
torio nacional, siempre que se trate de agrupaciones en materia de aguas,
estudiando el autor con brillantez las amplias posibilidades de dicha
norma que podria ser de aplicacién en su caso a otras regiones espaifiolas.

Rajo la rdbrica "Las aguas canarias en el siglo XIX" nos ofrece Gui-
mera en el tercero y Gltimo de sus estudios un panorama histérico de
estos heredamientos, que se extiende desde los primeros afios de la in-
corporacién de las Islas a la Corona de Castilla hasta nuestros dias.
Subraya el autor el caricter privado que siempre han tenido las aguas
a que se refiere el estudio, y la nota caracteristica que pronto alcan-
zaron de sustantivacién del heredamiento respecto de las tierras a las
que fertilizaban.

Las Comunidades de aguas modernas nacieron en el siglo xix. Tam-
bién de estas Comunidades nos ofrece el autor un esquema histérico
no menos sugestivo que el anterior. Al igual que en los heredamientos
tradicionales, también en estas Comunidades las aguas son privadas e
independientes de las tierras, por lo cual se distinguen de las Comuni-
dades de regantes, pero a diferencia de los heredamientos tradicionales
el agua no estd alumbrada al constituirse, y es subterrinea.

Las Comunidades de Regantes son examinadas por el autor para
criticar la tesis expansiva de esta figura juridica pablica que no en-
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cuadra debidamente en el marco juridico de las aguas canarias funda-
mentalmente privadas. Desde este punto el libro adquiere un elevado
tono polémico encaminado principalmente a refutar las afirmaciones
de Nieto Garcia contrarias a la construccién privatistica de los hereda-
mientos y comunidades y a aclarar la que el autor considera como una
confusién terminolégica del profesor Nieto entre los heredamientos tra-
dicionales y las comunidades modernas, y entre las comunidades de re-
gantes y los heredamientos.

£l u A

En definitiva, es éste de Guimera Peraza un libro sugestivo e inte-
resantisimo, de esos que, ademds, se leen sin cansancio desde el prin-
cipio al final. Un libro escrito por un destacado jurista que es sin duda
una autoridad en materia que, como las de las aguas canarias, viene
estudiando y viviendo en la practica durante muchos afios de ejercicio
de su profesion de Notario en las Islas Canarias.

Pero ademdis las consideraciones polémicas del autor trascienden del
problema de las aguas, para alcanzar al de la pretendida antitesis entre
lo piiblico y lo privado con proyecciones a otras materias, especialmente
a la propiedad privada, lo que las hacen dignas de una especial medi-
tacién.

Todo aquel que se interese por la problematica juridica de las aguas
canarias habri de encontrar en el libro de Guimerid una especial satis-
faccién.

FRANCISCO LucAs FERNANDEZ
Doctor en Derecho
Notario de Madrid

JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo Jesis: “El cheque garantizado”. Publica-
ciones de la Universidad de Sevilla. Anales de la Universidad Hispa-
lense. Serie: Derecho. Num. 6. Afio 1970. 96 paiginas.

Una excelente monografia, avalada vor el hecho de tratarse de una
aportacién a los estudios de Derecho cambiario, rama de cuya dificultad
es ya tépico hablar, y que no suscita en los especialistas la atencién que
merece.

El tema es totalmente inédito, ya que estudia la regulaciéon de una fi-
gura especial de cheque, introducido recientemente en la prictica banca-
ria espafiola: el cheque garantizado.

Parte el autor para la elaboracién del trabajo de una determinacién de
la base normativa del tipo en estudio, encontrindola dentro de las condi-
ciones generales de la contratacién, en concreto de lo que Garrigues Ilama
“usos bancarios”, advirtiéndonos del valor que se debe dar a estas condi-
ciones, asi como del hecho que, al ser una sola entidad bancaria la que
utiliza en Espafia esta modalidad de cheque, las conclusiones no se deben
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gemeralizar en modo excesivo. Es este uno de los puntos més notables, a
mi opinién, de la investigacién efectuada: el poner al jurista interesado en
el tema de contacto con una viva realidad, sin perder en absoluto el rigor
dogmaético. Libro, pues, para practicos y teéricos, que es quiza una de las
mayores alabanzas que se pueden tributar a un libro juridico, dado el ac-
tual estado de saturacién de esfuerzos “constructivos”.

Llega el Profesor Jiménez Sinchez a la definicién de la variedad del
cheque que es el denominado “garantizado”, a través del andlisis de la
progresiva inadaptacion del viejo “mandato de pago llamado cheque” para
cumplir funciones crediticias y servir de medio de pago a desconocidos,
inadaptacién que se ha intentado subsanar, siempre en el intento de pro-
teger el buen fin en el cheque, con diversas medidas: posibilidad de acep-
tacién y de aval, la introduccién de las érdenes de pago libradas por un
Banco sobre el mismo o sus corresponsales y de los “traveller's checks”,
la certificacién, visado o conformacién... Pues bien, en este camino de
“aseguramiento” del cheque, se nos presenta la modalidad llamada “ga-
rantizada”, como aquella en la cual hay una permanencia, o al menos una
vocacién de permanencia o afeccién de la provision de fondos (bien en-
tendida como cuenta especial, bien como obligacién del Banco), al pago de
determinados cheques de un especial talonario, que seri siempre atendi-
dos por la entidad bancaria, si no exceden de determinada cantidad. Ob-
sérvese que, en este supuesto, la declaracién del Banco para atender el pago
del cheque garantizado se produce de modo general, como cldusula in-
serta en cada uno de los impresos contenidos en ese talonario especial a
que nos referimos; no ha de obtenerse caso por caso como en las hipéte-
sis de certificacién, confirmacién o visado.

Asi definido el cheque garantizado, y tras de analizar los problemas
que suscita su fucién econémica, sobre todo en relacién con las de la letra
de cambio y el papel moneda, entra el autor en el estudio del régimen ju-
ridico.

. No podemos ocuparnos, dados los limites forzosamente reducidos de
esta resefia, sino de la enumeracién de los puntos que a este respecto son
tratados en el libro exhaustivamente, y siempre con generosa referencia
a la teoria del cheque en general; asi, son alli estudiados los problemas
de la forma del cheque garantizado, asi como la provisién de fondos,
con particular referencia a la cuenta corriente especial de cheques ga-
rantizados, configurada como indisponible de modo relativo o afecta tan
sélo al pago de los citados cheques; se indagan las cuestiones que susci-
tan las relaciones entre librador y el librado, con particular referencia
a la revocahilidad de la orden de pago, la pérdida o sustraccién del titulo,
su libramiento por importe superior a la cifra de “garantia”, y la presen-
tacién al Banco tras la expiracién del plazo de vigencia de ésta, constru-
yéndose asimismo el régimen de las relaciones entre librador y tomador
y tenedor y librado garante, especificAndose cual es el contenido de la
obligacién asumida por el librado en virtud de la “garantia”.

Concluye el trabajo con la afirmacién de la conveniencia de regular le-
galmente la figura del cheque garantizado.

7
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Esti dedicado este importante estudio al que fue maestro del Profesor
Jiménez Sanchez en las aulas de la Universidad de Bolonia, aquel grande
y original jurista que fue Walter Bigiavi.

ANGEL M. LOPEZ Y LOPEZ

LEGUINA VILLA, Jesus: “La Responsabilidad Civil de la Administracion
Publica. Su formulacién en el Derecho italiano y analisis comparativo
con los ordenamientos francés y espafiol”. Editorial Tecnos, S. A. 1970.

Esta fundamental obra estid precedida de un prélogo de Eduardo Gar-
cia de Enterria, del que se sirve para destacar de una manera recia y
segura, el abandono, no legislativo, si no operativo, en que durante mu-
cho tiempo ha estado sumido el derecho de dafios, y del que trabajosa-
mente se va saliendo, en parte impulsado por el avance técnico, politico y
social, que supuso la formulacién del principio de la responsabilidad de
la Administracién, hecho por Ia Ley de Expropiacién Forzosa de 1954,
que debe llevar a la anulacién de la patolégica separacién de la ciencia
juridica y Ia aplicacién real del Derecho —inexistente précticamente en
este aspecto de la responsabilidad piblica—, en claro divorcio con la nor-
mativa vigente, remarcando asi la separacién entre teoria y practica.

Como expresa el autor en la Introduccion, se ha superado la figura de
la vieja Administracién Publica liberal y claramente sustituida con ven-
taja por una vigorosa e intervencionista Administracién que ha motivado
profundas modificaciones en el ambito de la responsabilidad civil, marcada
por un criterio objetivo del riesgo, del que es un ejemplo el ordenamiento
italiano, como lo son igualmente los ordenamientos espafiol y francés.

Para ello hace un exhaustivo estudio del articulo 28 de la Constitucién
italiana de 1948, en cuanto contiene la responsabilidad de los funcionarios
y agentes del Estado, y otros entes publicos y la responsabilidad civil del
Estado, comenzando con un anilisis de la situacién juridica previa a la
publicacién de la Constitucién y los trabajos preparatorios de la Asamblea
Constituyente.

Presenta entre otras cuestiones de la doctrina italiana, la que con-
cierne a la calificacién del titulo en cuya virtud estd obligada la Adminis-
tracién a responder de los daiios originados por sus funcionarios, ofre-
ciendo muy extensamente las opiniones de los que entienden que la res-
ponsabilidad es siempre directa, la de Alessi que distingue la respon-
sabilidad directa de los funcionarios o titulares de los Organos, y la
indirecta de los agentes publicos no funcionarios, y la de Casetta que
estima que la responsabilidad extracontractual del ente publico por los
hechos ilicitos de sus funcionarios es siempre una responsabilidad indi-
recta, no pudiendo tener jamis otro caricter. En las conclusiones criticas
que plasma el sefior Leguina, afirma que la doctrina italiana es tributaria
de una concepcién organica que si bien cumplié un papel histérico para
acabar con la irresponsabilidad del Estado, ha perdido su validez en los
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tiempos actuales, ya que es claro que la actividad del hombre no es el
tnico medio idéneo para lograr la imputacién subjetiva de los efectos ju-
ridicos, siendo la doctrina moderna tendente a considerar insensible al
hecho de que haya habido una efectiva realizacién de actividad.

El Derecho francés representa en este aspecto un acabamiento de la
distincién entre responsabilidad directa o por hecho propio, y responsa-
bilidad indirecta o por hecho ajeno, siendo en ella de especial relieve el
sujeto pasivo del dafio merecedor de reparacion.

Respecto del Derecho espafiol, pone de relieve cémo durante muchos
lustros la interpretacién restrictiva del Cédigo Civil, habia producido
practicamente la irresponsabilidad de la Administracion Publica.

La Ley de Expropiacién Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, en su
articulo 121, y la Lev de Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado, de 26 de julio de 1957, han sido fundamentales en la fijacién de la
responsabilidad civil de los entes publicos, siendo la razén legal la de
garantizar al particular que haya estado en contacto con la esfera
administrativa, el resarcimiento de los dafios que haya sufrido por la
actividad de dicha Administracién, sin necesidad de que medie relacion
contractual alguna, siendo por tanto inoperante que la responsabilidad
se califique de directa o indirecta, bastando, por tanto, la existencia de un
sujeto dafiado.

Dentro asimismo del Derecho italiano, examina el fundamento y natu-
raleza de la responsabilidad de la Administracién Piblica a la luz de la
norma constitucional, planteindolo en la doble vertiente de si presupone
la existencia de un comportamiento culnable del ente, o no; afirma que
en el primer caso el fundamento de la responsabilidad seria la realizacién
de un ilicito subjetivamente culposo, mientras que en el otro sistema su
fundamento descansaria en la comisién de un ilicito objetivo, simplemente
Para ello hace un perfecto y exhaustivo estudio de la responsabilidad por
culpa y de la responsabilidad objetiva, tanto en la doctrina como en los
textos legales, contemplando asimismo las cuestiones a través de las de-
cisiones jurisprudenciales.

Si en el ambito de la responsibilidad culposa estudia profundamente
la nocién de culpa en sentido amplio, el comportamiento culposo de
la Administracién, el del funcionario, y los dafios directos o indirectos,
dentro de la responsabilidad objetiva, hace también un meditado estudio
de la doctrina y normativa italiana, analizando la posicién del sujeto
dafiado, la funcién que representa la propia responsabilidad civil, la in-
justicia del dafio, tanto en su asnecto subjetivo como objetivo, para lo que
realiza un cuidadoso tratamiento de la antijuricidad.

Materia también transcendente es aquella que se extiende sobre los
criterios para proceder a la imputacién del hecho dafioso en el Derecho
italiano, ofreciendo una visién total de la culpa y del riesgo.

Dadas las singulares caracteristicas de los regimenes italiano, francés
y espafiol, estudia el problema de la responsabilidad en estos dos dltimos
paises, y respecto de Francia, concluye afirmando que a pesar de ciertas
apariencias de indole terminolégica, los entes publicos estan obligados al
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resarcimiento de los dafios causados por el ejercicio de su actividad juri-
dico-material, con independencia de la existencia o no de culpa, en el com-
portamiento de un funcionario.

Con relacién a nuestra Patria, califica la situacién de la Administracién
Puiblica anterior a la Ley de Expropiacién Forzosa, como de privilegio
del poder piblico y de absoluta indefensién de los administrados. Hace
historia del proceso, para lo que estudia los articulos 1.902 y 1.903 del
Cédigo Civil, y afirma ciertamente cémo la responsabilidad del Estado
tenia lugar solamente cuando los dafios eran causados por la extrafia, y
en la practica casi nunca existente, figura del “agente especial”, anotan-
do sin embargo la postura en contra adoptada por Garcia de Enterria, ¥
en cierto modo por Fernindez de Velasco, que para el autor del trabajo,
si bien puede aceptarse como formalmente vilida, cree que escapa de la
“mens legis”, dado que en la época de publicacién del Cédigo la teoria
orgéanica no tenia ambito doctrinal y, por otra parte, se mantenia la tesis
de la incompatibilidad de la soberania con cualquier forma de responsabi-
lidad, que era atribuible, por tanto, a los propios funcionarios. Estudia
la Ley de 5 de abril de 1904, reguladora de la responsabilidad civil de los
funcionarios, y dice que su articulado cercenaba grandemente las posibili-
dades resarcitorias de los particulares dafiados, y vuelve a manifestar que
el cambio fundamental se produce con la Ley de Expropiaciéon Forzosa,
poniendo de relieve que pueden ser atisbos de un cambio de postura legis-
lativa el articulo 41 de la Constitucién Republicana, la Ley Municipal de
1936, y la Ley de Régimen Local de 1950. Hace una justa glosa de la Ex-
posicién de Motivos de la citada Ley de Expropiacién Forzosa, y un aca-
bado andlisis de los articulos 121 y 122 de ella, asi como de los articulos
40 y 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
y expresando que en el ordenamiento espafiol la culpa del funcionario
tiene valor solamente en cuanto criterio de imputacién de un hecho dafioso,
para engendrar su propia responsabilidad, y que por tanto, la obligacién
de resarcimiento de la Administracién es concebida por el Derecho es-
pafiol como responsabilidad objetiva.

Vuelve otra vez el autor a adentrarse en el Derecho italiano para es-
tudiar en él la responsabilidad objetiva, dando una interpretacién personal
al articulo 28 de la Constitucién italiana.

Finaliza el trabajo con el problema relativo a la fijacién de los limites
dentro de los que un hecho dafioso causado por via material por un fun-
cionario, es imputable al ente publico del que forma parte, para lo que
estudia los hechos dafiosos imputables solamente a la Administracién por
no ser identificable el agente fisico causante del dafio; los hechos dafiosos
imputables conjunta y simultdneamente a la Administracién y a la per-
sona fisica del agente, y, por iltimo, hechos dafiosos imputables sola-
mente al funcionario.

Termina afirmando que el articulo 28 de la Constitucién italiana per-
mite la interpretacién de que el que ha sido lesionado injustamente por
la actividad administrativa, pueda plantear su acecién resarcitoria directa-
mente contra el ente publico, para declararse su responsabilidad por el
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érgano judicial, con independencia de la eventual y simultinea responsa-
bilidad de un funcionario.

Como apéndice a la obra de referencia, se incluye, también del propio
autor, un interesante estudio acerca del concepto de causalidad juridica
que lleva por titulo Funcién arbitral en materia de prensa y responsabi-
lidad civil de 1a Administracién. Lo motiva una sentencia de la Sala 3. del
Tribunal Supremo en pleito promovido por un particular contra el Minis-
terio de Informacién y Turismo. Hace historia del proceso y desarrollo de
la responsabilidad de la Administracién por dafios causados con su aecti-
vidad, en los términos que ya se contienen en el cuerpo de la obra rese-
fnada. Manifiesta cémo a pesar de las disposiciones legales, rotundas en
este sentido, los tribunales se mostraban reacios a romper moldes, actuan-
do bajo el peso de una tradicién exoneratoria citando y explicando diver-
sas sentencias que por variadas razones no aceptaron la responsabilidad
de la Administracién, y sobre el fallo indicado, desarrolla la doctrina de
la causalidad juridica con gran extensién, aunque no se muestra confor-
me con el mismo, siendo su particular opinién que en aquél especifico caso
debié tener lugar el instituto resarcitorio.

JEsUS CARNICERO Y ESPINO
Magistrado

LEONIS GONZALEZ, J.: “La aeronave ante el derecho rcal de hipote-
ca”. Madrid, 1970. Un volumen de 189 paginas.

El estudio que contiene esta obra sobre la hipoteca de la aeronave es
4gil, claro v amplio en su parte de derecho comparado, ademas de poseer
un gran sentido critico en las materias tratadas. Resulta, pues, una no-
table contribucién a la no muy abundante literatura juridica espafiola
sobre el Derecho aéreo.

El tema de estudio de la obra estd dividido en dos partes bien defini-
das: una primera, de introduccién con la necesaria referencia al conoci-
miento de lo que es una aeronave, y, una segunda, o materia fundamen-
tal, la correspondiente a la hipoteca aérea.

Respecto a la primera parte, su intencién mis cualificada es llegar a
tener un concepto de la aeronave, punto de partida necesario para concre-
tar su naturaleza juridica. El autor, pues, muestra los dos puntos de
vista posibles para obtener su conocimiento: el punto de vista técnico y
el juridico.

En cuanto al punto de vista técnico nos ofrece un despliegue de de-
recho comparado sobre los criterios enumerativos, descriptivos, mixtos y
finalistas. Es desde el punto de vista juridico de donde el autor cree puede
caracterizarse un concepto de aeronave sin caer en una definicién técni-
ca que, por su constante variabilidad en funcién del avance de la cons-
truceién aerondutica resulte enseguida anticuada. Es aqui donde el autor
emprende una labor de analisis y aportacién original, al entender que
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para penetrar en la naturaleza de una aeronave debe ser superada la tra-
dicional distincién entre cosas muebles e inmuebles, debido a que no
puede clasificarse como una de ellas, ya que, en cuanto objeto, por su
fuerte sentido juridico, derivado de su alto coeficiente econémico y de su
utilidad, asciende a la categoria superior de “bien”. Efectivamente, la
categoria de los bienes va ensanchindose més y més en el Ambito juridico
ante las nuevas perspectivas de las relaciones econémicas y sociales. Un
bien con sus caracteres de ente auténomo y con un contenido econémico,
va sea material o abstracto, movible e inmévil, supera la vieja dicotomia
y hace que para la prictica juridica sea mas exacto y util distiguir en-
tre “bienes registrables” y “no registrables”, segliin propone el autor.

La consecuencia que resulta es que la aeronave es a todas luces un
bien, y un bien registrable al poseer los requisitos necesarios (indivi-
dualizacién, permanencia durable, localizable). De aqui que el autor pro-
ponga como definicién del concepto juridico de aeronave diciendo que
es un bien singular de naturaleza compuesta, registrable y registrado
que alcanza la plenitud de su esencia en el cumplimiento de su fin:
la aeronavegacion (pag. 28). Estas cualidades distinguen a la aeronave
de otros artefactos, como el hovercraft y de los mismos objetos vola-
dores como satélites artificiales, naves interplanetarias, siderales, as-
tronaves, etc.

La segunda parte, correspondiente a la hipoteca aérea, es un estudio
juridico muy completo. Después de hacer ver el auge que ha tomado el
crédito aeronautico y la necesidad de garantizarlo adecuadamente, llega
a la conclusién de cémo la aeronave puede ser y es susceptible de hi-
poteca. Echa en falta una undnime regulacién internacional de la hipo-
teca aérea y pasa al examen concreto de las legislaciones nacionales
continentales y anglosajonas, ademas de la legislacién espafiola.

De lege ferenda propugna como muy util introducir la “hipoteca de
flota aérea” y que se permita una hipoteca de las piezas de recambio
por separado; también el que se posibilitase la hipoteca de la aeronave
en construccién, siempre que se crease un registro especial. En defini-
tiva, superar la legislacién actualmente dispersa mediante el estableci-
miento de un Cédigo de Navegacién maritima y aérea.

En este magnifico estudio, que concluye con una relacién de las obras
consultadas, sélo se echan de menos las publicaciones de estos 1ltimos
ocho afios.

Josg BONET CORRFA

LUCAS FERKNANDEZ, F.: “La contratacion en Espafia por extranjeros”.
2.2 edicion. Madrid, 1970. Editorial de Revista de Derecho Privado. Un
volumen de XV 4 447 pags.

En el corto periodo de un afio se ha agotado la primera edicién de
esta magnifica obra. El éxito obtenido no era menos de esperar por la
pericia y cunalidades de este ilustre notario de Madrid, el doctor Lucas
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Fernandez, quien en su madura juventud ya cuenta con valiosas apor-
taciones a la civilistica espafiola:

La contratacién en Espafia por extranjeros es un tema complejo, tanto
por la dispersion de las materias a que alcanzan los actos y negocios juri-
dicos de las personas extranjeras en territorio espafiol o sobre bienes es-
pafioles, como por las cuestiones que plantea la situacion de su persona, la
identificacién de su personalidad, de su capacidad juridica, asi como los
problemas especificos que presenta el amplo y diverso ambito de la contra-
tacién.

En esta nueva edicién, el autor no ha variado el esquema expositivo de
su obra anterior, si bien lo ha enriquecido con ciertos matices de gran in-
terés y actualidad, como sucede en la “Introduccién”, al plantear las
cuestiones fundamentales sobre el régimen juridico de las inversiones de
capitales extranjeros en Espafia y el aspecto critico que presentan (pp. 1
y ss.); al afadir un nuevo epigrafe sobre el estatuto de los gibraltare-
nos (pp. 34 ss.); y, al precisar lo que se entiende por “residente” y “no re-
sidente” en la legalidad operativa del Instituto Espafiol de Moneda Ex-
tranjera (pp. 41 ss.). También se introducen nuevas cuestiones, como sucede
respecto a la sociedad extranjera con personalidad juridica y con capaci-
dad para otorgar negocios juridicos, o en general para desarrollar una de-
terminada actividad, que la lleva a cabo en Espafa sin limitacién, como
en el caso de compras de fincas rusticas (pp. 125 ss).

En el ambito de los problema especificos de la contratacién por extran-
jeros, el autor ha estado atento a aportar concreciones de interés, no sélo
teéricas, sino précticas al precisar distinciones como la de “moneda ex-
tranjera” y “divisa” en su sentido técnico o estricto, diferenciando las
monedas de los titulos de crédito y documentos cambiarios (letras, che-
ques, pagarés, etc.).

La casuistica también es ampliada, como sucede para el caso de la
venta de inmuebles por residentes en el extranjero a favor de residentes
en Espafia (pp. 194 ss.), o para el arrendamiento de aeronaves (pp. 239
Yy ss) y sobre la determinacién del criterio de referencia al cincuenta por
ciento del capital desembolsado en cuanto a los préstamos otorgados a
favor de extranjeros (pp. 260 ss.).

Otra de las atenciones prestadas a la mayor utilidad de la obra es la
referente a las ampliaciones realizadas en la materia legislativa, asi como
su puesta al dia, tal como se advierte para la promocién turistica (pagi-
nas 229 ss.), para la navegacién aérea (pp. 240 ss.), en materia de copro-
ducciones cinematograficas (pp. 278 ss.), en cuanto a los delitos moneta-
rios (pp. 321 ss.), sobre los derechos sociales de los trabajadores de la
Comunidad Iberoamericana y Filipina (pp. 344 ss.), lo dispuesto para los
extranjeros dedicados a espectaculos piblicos (pp. 349 ss.) y en cuanto al
régimen de transferencia al exterior de los rendimientos y liquidaciones
de las inversiones de los extranjeros (pp. 373 ss.).

Por 1ltimo, a la obra se le afiaden las decisiones mas dltimas del Tri-
bunal Supremo (pp. 65 y 421), asi como las observaciones doctrinales de
nuestra literatura juridica. Finaliza con el indice alfabético, muy amplio,
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que supone un valioso instrumento para un punto concreto de consulta.
En definitiva, una obra que redne un completo panorama de la materia,
por lo que resulta una guia imprescindible en las cuestiones de la contra-
tacién en Espafia por extranjeros.

Josi BONET CORREA

SANTOS BRIZ (Jaime). Doctor en Derecho. Magistrado. “La responsa-
bilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal”. Editorial Mon-
tecorvo. Madrid, 1970. 814 paginas.

En verdad, no es escasa la bibliografia sobre “responsabilidad civil”,
pero no es menos cierto que entre ella faltaba un tratado completo que
recogiera los distintos aspectos que la materia presenta y abarcase tanto
lo propiamente sustantivo como lo adjetivo o procesal, no por ello menos
importante: este vacio viene a llenarlo la obra de Santos Briz.

Por eso, la primera novedad que encontramos, en cuanto a sistematica
se refiere, es la de dividirse en tres partes: una primera, a modo de Parte
General, en la que se estudia los elementos comunes a toda responsa-
bilidad civil; una segunda parte, “Especial”, en la que se consideran
numerosos problemas principalmente relativos a la responsabilidad por
hecho ajeno, al responsable y a la responsabilidad por riesgo; y la ter-
cera, en la que bajo la ribrica “Derecho procesal de la responsabilidad
civil” se refinen numerosas particularidades de ese orden, que presentan
los litigios a que dan lugar la indemnizacién de dafios derivada de actos
ilicitos.

Ciertamente dicha estructuracién no carece de antecedentes en el De-
recho extranjero, si bien referida a esas dos partes del aspecto sustan-
tivo de la materia; en Austria, el recientemente fallecido profesor Gschnit-
zer, en el tomo de su obra de Derecho civil, relativo al Derecho de obli-
gaciones, divide la materia sobre la responsabilidad por actos ilicitos en
una parte general y otra especial. Mas no es ficil encontrar antecedentes
de esa conjunta exposicién en cuanto al derecho sustantivo y al adjetivo;
puede citarse la obra de Geigel, pero en muy limitada extensién recoge
ciertas especialidades procesales del Derecho de la responsabilidad civil.

Adentrandonos en su contenido, se ha pretendido y logrado por el
autor, desde un punto de vista préactico, para el profesional, remitirse
principalmente a la legislacién y jurisprudencia espafiola, sin imitiles
divagaciones; pero no por ello se halla exenta de interesantisimas expo-
siciones doctrinales de numerosas cuestiones que han sido desarrolladas
conforme a las mas modernas direcciones del Derecho comparado, y que,
a nuestro modo de ver, aumenta aquel sentido préictico que caracteriza
toda la obra. En este orden de cosas pueden citarse el estudio de la
“Culpa en Derecho civil” y en especial la evidente ampliacién o con
mayor exactitud, inflacién que de su concepto se experimenta hoy dia;
las doctrinas sobre la relacién causal, sobre los dafios y su reparacién,
etcétera. Otras cuestiones no recogidas en la legislacién se han expuesto
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con un afin innovador, si bien tratando de darles cabida en la normativa
actual y, sobre todo, no desgajindolas del Derecho vigente. Asi, por
ejemplo, y como caso principal, el problema de la responsabilidad del
fabricante frente a terceros en el Derecho moderno, cuestién planteada
en las legislaciones mas recientes y aunque no se haya llegado a una
solucién aceptable para todos los casos encontrard el lector la diversidad
de propuestas hechas en este sentido y las iltimas resoluciones juris-
prudenciales de las naciones mas adelantadas, adoptadas en esta materia,
asi como el bosquejo de una solucién para nuestro derecho constituyente
al respecto.

Merece especial mencién el estudio sobre la responsabilidad por riesgo
v en relacién con ella el de la denominada responsabilidad objetiva, par-
tiendo el autor de las doctrinas magistralmente expuestas por los juris-
tas germénicos Karl Larenz y Josef Esser, de las que ya nos dio pruebas
de su vasto conocimiento e introdujo —creemos por primera vez— en
nuestra patria, a través de su obra “Derecho de dafios”, y que ahora se
amplian, teniendo en cuenta la evolucion experimentada tdltimamente. La
responsabilidad por riesgo en sus distintas modalidades y en sus com-
plejos supuestos de conjuncién con la culposa son tratadas en varios
capitulos, predominando el tema mas candente de nuestros dias, cual
es la derivada de accidentes de circulacién vial. Igualmente son tratados
otros temas de gran interés actual, como el de la responsabilidad deri-
vada de la ruina de edificaciones (cuantas veces se llega a la declaracién
de ruina mediante una pasividad del propietario del edificio cuya cul-
pabilidad si escapa de la esfera administrativa no lo debe ser de la civil),
la surgida de tratamientos médicos defectuosos, la originada en las ex-
plotaciones de energia nuclear..., ete.

Ya indicAbamos, constituia la tercera parte de este tratado, cuanto
afecta a la normativa procesal de la responsabilidad civil, “Derecho pro-
cesal de la responsabilidad civil”, de gran complejidad en nuestra legis-
lacién y que natural es transcienda a la prictica profesional. Con acierto
pone el autor de relieve los problemas resueltos por la interpretacién
jurisprudencial de nuestras leyes; se distingue la accién civil y la penal
derivadadas del mismo acto ilicito, ¥y su ejercicio conjunto o separado
sin apartarse de la subordinacién de la civil a la penal; las particulari-
dades del proceso civil de las que presenta el penal, sin dejar de resaltar
las zonas de confluencia, haciendo especial referencia a las diligencias
penales de las que deriva un titulo ejecutivo, base de accién civil, en
supuestos de dafios personales derivados de accidentes de circulacién.

Por tltimo, como modos extintivos de la responsabilidad civil, con
importantes implicaciones en el orden procesal, tanto como en el sustan-
tivo, se estudia la renuncia a las indemnizaciones derivadas de acto ili-
cito; materia de elevada transcendencia prictica que es tratada en sus
aspectos fundamentales: civil, penal y procesal penal; para cerrar la obra
un capitulo sobre la prescripcién extintiva de las acciones que nacen de
la responsabilidad civil y los muchos problemas que su aplicacién plantea.

En definitiva, e insistiendo por estimar, merece hacerlo, dentro de
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la abundante bibliografia sobre la materia, en la que encontramos apor-
taciones doctrinales sumamente transcendentes, muy sinceramente cree-
mos que la obra comentada —tan sélo en alguna de sus caracteristicas
mas especiales— es una valiosisima aportacién al campo de la respon-
sabilidad civil que por sus cualidades ha de proporcionar ttiles servicios
a los profesionales y estudiosos del derecho, en particular a los intere-
sados en esta especifica materia, de la que se derivan problemas que
la vida actual nos los presenta cada dia mas abundantes y complejos.

MANUEL GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO

Doctor en Derecho
Magistrado del Tribunal Supremo

SANZ JARQUE, J. J.: “Mas alla de la reforma agraria”. Madrid, 1970.
Ediciones y Publicaciones Espaiiolas, S. A. Un volumen de 350 pags.

La cuestién de la reforma agraria en Espafia siempre ha sido un tema
politico y lo sigue siendo. Basta asomarse a esta obra para que se confir-
me, si bien su materia central parta de una cuestién litigiosa privada y
sirva al autor, en cuanto reconocido jurista y gran experto en la técnica
de concentracién parcelaria, para abordar las cuestiones teéricas de la
propiedad de la tierra.

Por tanto, esta obra, después de una introduccién, en la que se tra-
tan una serie de presupuestos ideolégicos acerca de la propiedad y de la
empresa, la reforma agraria, la planificaciéon, el desarrollo, el derecho
agrario, la sociologia y la sociologia rural, se divide en dos partes bien
diferenciadas: una sobre “la funcionalidad de la propiedad de la tierra” y,
otra, sobre “la cuestién de Sastago”.

El autor explica la teoria de la funcionalidad de la tierra desde el pun-
to de vista de la doctrina social de la Iglesia Catélica, de acuerdo con los
juristas espafioles mas representativos, al concebir la propiedad como un
derecho subjetivo al que va ligado una funcién social, dirigida fundamen-
talmente, en cuanto al ejercicio de un derecho, no sélo a satisfacer los in-
teres privados, sino los publicos y, en general, al bien comiin.

La cuestién de Sastago, que tuvo su origen en un latifundio y en el
litigio que su titular mantuvo, con una serie de detentadores y poseedores
de diferente titulo, para el reconocimiento de su dominio, concluyé con la
Sentencia del T. S. del 25 de junio de 1966, que venia a confirmar la
titularidad dominical del latifundista, lo que planteaba un serio problema
social para quienes en masa se veian desposeidos. A la resolucion de este
conflicto contribuyeron una serie de gestiones privadas y politicas y un
estudio técnico de la comarca que ahora vemos analizado por el autor en
su perspectiva sociolégica, ahadiéndose un reportaje grafico y fotografico.

La obra se concluye con una relacién alfabética de autores citados.

J. B. C.
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SIMO SANTOJA, V. L.: “Derecho sucesorio comparado. Conflictos de
leyes en materia de sucesiones”. Madrid, 1968. Editorial Tecnos. Un
volumen de 694 paginas.

Los Notarios, antes que otros jurisconsultos, han debido de enfren-
tarse con las nuevas circunstancias de las relaciones sociales actuales que,
como consecuencia de la técnica del transporte, permiten al hombre am-
pliar su esfera de accién y desplazarse de un lugar a otro con una rapi-
dez inusitada, cambiar de residencia, adquirir otro domicilio y, por
tanto, entablar relaciones juridicas fuera de su sede habitual.

Dado que cada persona, como nacional, tiene un estatuto juridico
propio del pais a que pertenece, las cuestiones incidentales que surgen
son inmediatas para el que ha de constatar, como el Notario, los actos o
negocios que lleven a cabo las partes de diferente nacionalidad. Surgen,
pues, problemas de capacidad e incapacidad juridica y de obrar de la
persona fisica, o juridica y problemas de calificacion en la forma y
en la sustancia dentro de los derechos sucesorios y en el de la familia.
Problemas de reenvio, de orden piiblico, con los pactos de reciprocidad,
cuando hay fraude a la ley, en fin, en una serie de cuestiones conflictivas
entre los ordenamientos de la persona extraha a una comunidad nacional
que actia dentro de otra con leyes y principios diferentes.

El autor de esta obra, con la experiencia de su docencia universi-
taria y su quehacer notarial, aborda la materia de sucesiones con método
y rigor cientifico al no bastarle quedarse en la exposiciéon de las normas
conflictivas de nuestro Derecho privado internacional, sino al recurrir al
empleo de la comparacién de los ordenamientos juridicos extranjeros de
aquellos paises que con mas frecuencia sus sibditos operan en Espaiia.

De aqui que su estudio en materia de derecho sucesorio aporte dos
partes bien definidas: una, en que se aborda la problematica de los con-
flictos de leyes en materia de sucesiones y, otra, en apéndice, que contie-
ne las normas de colisién y de derecho material sucesorio de los distintos
ordenamientos europeos y americanos.

Como muy bien estima el autor, el método comparado aporta al Derecho
internacional privado la necesidad de una colaboracién internacional en
cuestiones de Derecho privado, ante un panorama que carece de criterios
unitarios, pues, si bien el primero se limita a comparar los derechos, el
segundo decide cuil es el derecho aplicable.

El autor, después de presentar una evoluciéon histérica sobre las posi-
ciones doctrinales en materia de conflictos de leyes, analiza los principios
y excepciones a la aplicaciéon de las leyes extranjeras, como el reenvio, el
principio de mayor proximidad, las calificaciones, el orden publico, el
fraude a la ley y otras excepciones. En cuanto a la conexion y el ambito
del estatuto sucesorio, ademdas del sistema espafiol se toman en cuenta los
sistemas de conexién en derecho comparado en la sucesién testada e in-
testada, la contractual y las liberalidades “inter vivos™, para concluir
con los probiemas procesales y fiscales.



806 Anuario de Derecho civil

En definitiva, una obra que por su estudio y realizacién viene a con-
tribuir valiosa y practicamente al campo del Derecho internacional pri-
vado, haciéndose imprescindible cuando se trate de abordar sus cuestiones
v el manejo de textos legales nacionales y extranjeros en esta materia.

J. B. C.
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REVISTAS

A cargo de

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo
MORALES MORENO, Antonio Manue!
SOLIS VILLA, Ignacio

I. DERECHO CIVIL.

1. Parte general,

HERNANDEZ GIL, Antonio: Sociologia del Derecho y sociologismo juridico.
RDP, noviembre 1970; pdgs. 939 a 948.

Se inicia el trabajo con el estudio de otras opiniones, tras las cualer el
autor hace unas consideraciones criticas y expone su propio pensamiento

«Seria vano empefio, advierte, oponerse a la sociologfa del Derecho como
disciplina diferenciada... Mas tampoco parece acertado el criterio de admitir
la sociologia del Derecho como disciplina auténoma... Un sociologismo no
alentado desde la sociologfa del Derecho carecerfa de la m4s fecunda fuente
de inspiracién. Una sociologia del Derecho que no piense en su proyeccién
en las actividades juridicas... antepondrd la problemdtica sociolégica a la
juridica». Y agrega: «El sociologismo juridico no consiste en desentenderse
de las normas, sino en inquirir la génesis y las concomitancias econémico-
sociales como explicacién de los contenidos normativos y 'de los fines...»

StoLL, Hans: La evolucion del Derecho privado alemdn en el ario 1969.
RDP, diciembre 1970; pdgs. 1021 a 1039.

Referencia a los hechos mds significativos en la evolucién del Derecho
privado alemdn durante el afio 1969, que contiene los siguientes aspectos:
Leyes y proyectos de ley, congresos, literatura juridica y jurisprudencia de
los més altos tribunales. '

De la forma legislativa quizd sea lo mds destacable, la ley de 19 de
agosto de 1969, que ha supuesto una aproximacién del trato juridico del
hijo no matrimonial, al legftimo.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: La esencia y princivios del Derecho civil foral.
RJC —mniim. ext. en el 75 Aniversario de la Revista—, 1970; p4dgs. 367-383.

Partiendo de una contraposicién entre los derechos forales y el Cédigo
civil, como expresién de una concepcién tradicional y realista del Derecho,
los primeros, y de una concepcién racionalista el segundo, el autor expone
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los principios fundamentales que informan a aquéllos: equilibrio de sus fuen-
tes y sus modos de captacién y expresién; sentido realista de un Derecho
elaborado sobre el terreno y prdcticamente vivido; ser un derecho elaborado
por el pueblo —o por juristas en {ntimo contacto con él— y para el pueblo;
Jibertad civil de un pueblo que la vive y la practica; intima uni6én y arraigo
de una familia, mondrquicamente organizada, a la cosa productiva.

2. Derecho de la persona.

Baposa CoLL, Fernando: La intercesion de la mujer casada catalana. R]C
—nim. 3 de 1970—; pdgs. 7-57.

Este trabajo es un examen del dmbito y significacién del articulo 322 de
la Compilacién. En él se estudia en sucesivos apartados el concepto y clases
de intercesién, la nulidad y validez de la intercesién de la mujer casada ca-
talana en favor del marido, y la vinculacién conjunta de marido y mujer
frente a tercero como forma de intercesién entre cényuges.

Dfez Picazo, Luis: Forma y voluntad en el negocio de apoderamiento. RCDI,
XLVI, nim. 480, septiembre-octubre 1970; pdgs 1117 a 1145.

El trabajo parte del articulo 1.710 C. c., segtin el cual el mandato expreso
puede darse por instrumento piblico o privado y aun de palabra; este pre-
cepto queda contrastado del pardgrafo 167 BGB y del articulo 1.392 C. c.
italiano. Se analiza la exigencia de forma del negocio de apoderamiento
segtn el articulo 1.280, 5 del C. c., y las consecuencias del defecto de forma,
consecuencias que se matizan segtn el objeto sobre el que haya versado el
acto representativo (realizacién de un negocio, acto que perjudique a tercero).
La inscripcién de poder, y en especial del poder mercantil, el apoderamiento
tdcito, el apoderamiento presunto, los vicios de la voluntad en el negocio de
concesién del poder, son otras materias analizadas en el articulo.

FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, Francisco: Fianza e intercesion de la mujer
casada en favor de su marido. RIC —ntmero extraordinario en el 75 Ani-
versario de la Revista—, 1970; pdgs. 77-93.

Discurso de recepcién del autor en la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién de Barcelona. Se estudia el fundamento de las limitaciones im-
puestas a la mujer casada en los articulos 321 y 322 de la Compilacién, sus
requisitos, las obligaciones asumidas conjuntamente por el marido y por la
mujer y la aplicabilidad del articulo 322 a las obligaciones mercantiles. En este
ultimo tema, Ferndndez de Villavicencio, se pronuncia a favor de la aplica-
cién general del articulo 322, a toda obligacién.
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LATORRE, Angel: Algunus observaciones sobre los articulos 321 y 322 de la
Compilacion. RJC —nim. extraordinario en el 75 Aniversario de Ia
Revista—, 1970; pdgs. 115-135.

El autor considera totalmente inadecuadas a los tiempos actuales las
limitaciones impuestas por dichos articulos a la vapacidad de la mujer. Por
ello se propone en este trabajo limitar en lo posible el concepto de inter-
cesién y ampliar en cuanto se pueda las excepciones que csos mismos ar-
ticulos establecen para la prohibicién. Sin embargo, como el mismo Latorre
reconoce, el resultado es minimo, ya que la tajante redaccién del articulo 322,
junto con el respeto debido al texto legal, hacen casi iniitil la labor del intér-
prete en el sentido sefalado.

PERE Y RALUY, José: La prueba de la vecindad civil. RJC —nim. extr. en el
75 Aniversario de Ja Revista—, 1970; pdgs. 159-173.

Los asientos del Registro Civil no suelen reflejar de modo directo la
vecindad civil de las personas, defecto que se acentiia si sc tiene en cuenta
que dicha vecindad civil se puede modificar de modo automadtico, por la
simple residencia prolongada en territorio distinto del correspondiente a la
propia vecindad. Esto plantea graves problemas en torno a la prueba del men-
cionado estado civil. El autor estudia los distintos medios de prueba o las
presunciones utilizables para acreditar el estado de vecindad o los hechos
determinantes de su adquisicién o modificacign.

PinTO Rulz, José: Los bienes puestos a nombre de la mujer en el Derecho
civil de Cataluria. RJC —nim. extr. en el 75 Aniversario de la Revista—,
1970; pdgs. 175-251.

El autor sistematiza los diversos casos en los que se ha podido observar
en la prictica jurfdica catalana que el marido pone bienes a nombre de su
mujer (con mayor o menor correspondencia con la realidad) y estudia las
consecuencias juridicas derivadas de ello, especialmente con respecto a los
titulares de derechos sucesorios frente al marido y con respecto a los acree-
dores del mismo.

PoLo DfEz, Antonio: La norma que prohibe la fianza e intercesion de la
mujer casada catalana en favor de su marido no es aplicable a las obliga-
ciones mercantiles. RJC —num, extr. en el 75 Aniversario de la Revista—,
1970; pégs. 95-103.

Discurso de Contestacién pronunciado por su autor en la Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona con ocasién del ingreso del Aca-
démico Dr. Fernindez de Villavicencio. En él se rebaten los argumentos
que la doctrina alega para extender el articulo 322 de la Compilacién al
campo de las obligaciones mercantiles.
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Ruiz DE LA CUESTA CASCAJARES, Rafael: Las competiciones ciclistas ante el
Derecho. RGL], abril 1970; pdgs. 497-600; mayo 1970; pdgs. 696-745.

Tomando como punto de partida un caso sucedido en nuestro pafs, se
estudian los principios bdsicos que informan al Cédigo de la Circulacién, y la
problemidtica que plantea su aplicacién a los accidentes ocurridos con ocasién
de una competicién deportiva autorizada o en otras circunstancias andlogas.

Soro NIETO, Francisco: Conjuncion de responsabilidad contractual yaquiliana.
Problemdtica frente al sistema objetivista incorporado a la Ley sobre Uso
y Circulacion de Vehiculos a motor. PRETOR, enero-febrero 1970; pd-
ginas 7-51.

Se estudia la relevancia que tiene la delimitacién de la culpa contractual
frente a la extracontractual, las notas diferenciales en los efectos juridicos
de uno y otro tipo de culpa, y los supuestos de conjuncién de los mismos.
Un Jltimo apartado atiende a los dafios personales y materiales nacidos de
accidente automovilfstico.

Soto Nieto, Francisco: La titularidad del fiduciario en la fiducia «cum
creditore», RJC —num. 3 de 1970—; pags. 58-78.

Este trabajo comprende el estudio del concepto y esencia del negocio
fiduciario, la teoria del doble efecto, la unicidad del negocio con transmisién
de una propiedad limitada al fiduciario, las diferencias entre el negocio fi-
duciario y en negocio simulado, y los efectos normales y anormales del
negocio fiduciario.

3. Derechos reales.

CaRresl, Franco: Aspetti privatistici del sepolcro. RDDC, mayo-junio 1970:
paginas 270-281.

Prescindiendo de la normativa penal o administrativa, el autor estudia
algunos aspectos del régimen jurfdico-privado de las sepulturas, deteniéndose
especialmente en las colectivas, sean o no familiares; también se sefialan
las diferencias existentes, segiin radiquen en cementerios piiblicos o en terre-
nos de propiedad privada.

FERNANDEZ MARTIN GRANIZO, Mariano: Servidumbre de luces y construccion
con materiales traslicidos. RDP, noviembre 1970; pdgs. 949 a 956.

Se sostienen las siguientes conclusiones: «En principio las construcciones
indicadas son fuente Unicamente de relaciones de vecindad», no originan por
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si servidumbre de luces. El articulo 581 se aplica con cardcter analégico.
Los actos del propietario del predio contiguo pueden incidir en la sancién
de la doctrina del abuso del derecho.

REVIRIEGO GUzMAN, Felipe: Limites del Derecho de plantacion. RGL], junio
1970; pdgs. 831-845.

Las relaciones de vecindad imponen determinadas limitaciones a la facultad
de plantar drboles o arbustos. La normativa del Cédigo Civil estd parcial-
mente modificada en este punto por el Decreto de 19 de octubre de 1967, que
establece, respecto de determinadas especies forestales, distancias minimas
distintas de las previstas en el articulo 591 del Cédigo.

SALVESTRONI, Umberto: Falso testamento e sospensione dell’usucapione di
beni ereditati. RDDC, mayo-junio 1970; pdgs. 214-236.

Se defiende, con referencia al Derecho italiano, la posibilidad de aplicar
la figura de la suspensién, a la usucapién de bienes hereditarios por varte
del heredero o legatario aparente, si se basa en un testamento falso.

4, Obligaciones y contratos.

BicLiazzi GERI, Lina: Osservazioni in tema di buona fede e diligenza nel
pagamento al creditore apparente. RTDP, aio XXII (1968); pédgs. 1314
a 1348.

Se trata la cuestién de si para la eficacia liberatoria del pago efectuado
al sujeto aparentemente legitimado, debe considerarse requerida, ademds de
la buena fe, la ausencia de culpa del solvens, y en caso afirmativo, cudl sea
el grado de diligencia exigible al deudor.

LENER, Angelo: Prescrizione estintiva e rapporto fondamentale. RDDC, mayo-
junio 1970; pdgs. 237-269.

Con referencia al derecho a percibir una pensién, se considera la posibi-
lidad de armonizar la imprescriptibilidad del derecho como tal, con la pres-
cripcién extintiva de los créditos singulares en que éste se concreta.

Rulz SANCHEZ, José Luis: Crédito agrario. RDCI, XLVI, julio-agosto, ni-
mero 479; pdgs. 879-905.

Tras una introduccién en la que se consideran las peculiaridades propias
de la explotacién agraria y la relacién de los elementos capital y trabajo
pasa el autor a fijar conceptos (crédito y préstamo, cardcter agrario del

8
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mismo, caracteristicas del crédito personal agrario). concluyendo su estudio
con la consideracién de las formas, a corto, a medio, a largo plazo.

5. Derecho de familia.

PuiG SALELLAS, José M.*: Notas sobre la autonomia patrimonial de la mujer
casada en la Compilacion catalana. RJC —nudm. extr. en el 75 Aniversario
de la Revista—, 1970; pdgs. 253-332.

El trabajo se ocupa en primer lugar del dmbito personal de dicha auto-
nomia; en segundo lugar, de la autonomia en el dmbito de los bienes para-
fernales; a continuacién se examina si la autonomia juega independientemente
del régimen de bienes o, por contra, es funcidn del mismo; también se estudia
si la autonomfa patrimonial de la Compilacién es total o no, incluyende una
referencia al desempeiio del comercio por la mujer casada.

SIMLER, Philippe: Le conflit des présomptions en régime de communauté.
RTDC, julio-septiembre 1970; pdgs. 478-525.

La reforma francesa del régimen econdmico matrimonial, de 13 de julio
de 1965, establece una serie de presunciones que, con la finalidad de resaltar
la posicién de la mujer, contrarrestan la presuncién general de comunidad,
verdadero eje del sistema, Se estudia aqui el choque que se produce entre
ambos tipos de presunciones no sélo en cuanto que atribuyen una serie de
poderes a cada cényuge en tanto subsiste la comunidad, sino también en
cuanto que al disolverse ésta ayudan a configurar las respectivas masas
patrimoniales.

VIOLA SAURET, Joaquin: Las instituciones dotales en la Compilacion. R]JC
num. extr. en el 75 Aniversario de la Revista—, 1970; pdgs. 385-411.

Conferencia pronunciada por el autor en el Salén de Actos del Ilustre
Colegio de Abogados de Barcelona. Después de una breve referencia a la
funcién de las dotes, se estudia su naturaleza, sus especies y elementos, la
restitucién y las garantias de la dote, la «dote contenta», la autodotacion, el
aixovar y el cabalatge, y la presuncién del articulo 42 de la Compilacién

6. Derecho de sucesiones.

F1GA FAURA, Luis: Dos notas sobre la pretericion erronea de descendientes.
RJC —nidm. extr. en el 75 Aniversario de la Revista— 1970; pdgs. 105-114.

Estudio de los efectos atribuidos por el pdrrafo tercero del articulo 141
de la Compilacién a la pretericion errénea. El trabajo se centra en la natu-
raleza del deffectus voluntatis en la pretericién errénea y en la naturaleza
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de la accién de nulidad nacida de la mencionada norma y su repercusion
registral.

GOMEZ-FERRER SAPINA, R.: Reflexiones sobre el nuevo articulo 179 del Codigo
civil. RCDI, XLVI, septiembre-octubre 1970, nim. 480; pdgs. 1189 a 1199,

Tras una panordamica de Derecho comparado, se examina el régimen suce-
sorio del hijo adoptivo, tal como ha quedado regulado en el articulo 179 del
Cédigo civil. Se analizan algunos espinosos problemas que suscita este nuevo
texto.

PrRADA ALVAREZ BuyLLA, P.: El articulo 1.056, pdrrafo 2.°, del Cddigo civil
y las menciones legitimarias. RCDI, afio XLVI, julio-agosto 1970. nii-
mero 479; pags. 907 a 942.

El articulo 1.056, 2.°, es aplicacién especial y concreta de la doctrina de la
particién hecha por el causante. Por tratarse de una particién concluida no
es posible promover el juicio de testamentaria. La proteccién legitimaria con-
cedida por el articulo 15 L. H. es aplicable a este caso.

II. DERECHO HIPOTECARIO

TANAGHO, Samir: L’hypothéque des biens a wvenir., RTDC, julio-septiembre
1970; pdgs. 441-477.

El autor estima, con referencia al Derecho francés, que la prohibicién de
la hipoteca de bienes futuros, como norma esencial, y la admisién en deter-
minados supuestos de una hipoteca general sobre los mismos, contradice - dos
principios bdsicos de la teoria general de la contratacién: el que admite la
idoneidad de la cosa futura como objeto del contrato, y el que exige la deter-
minacién y licitud de este objeto; juzga por ello insuficiente la reforma de
4 de enero de 1955, que se contenta con la especialidad de la inscripcid.:,
sin alcanzar a la de la hipoteca misma, con lo que deja subsistente una
cierta confusién entre la obligacién garantizada y el derecho real que la
garantiza.

VizQuez Bote, Eduardo: Consideraciones criticas sobre el Régimen de res-
ponsabilidad del Registrador de la Propiedad en el ejercicio de su cargo
en el proyecto de Cddigo hipotecario de Puerto Rico. RCDI, ailo XLVI,
julio-agosto 1970, nim. 479; pdgs. 945 a 969.

El articulo 159 del Proyecto dice: «Los Registradores calificardn bajo su
responsabilidad». El Registrador estd en el orden econdémico laboral totalmente
vinculado para con la Administracién piblica, sus ingresos no provienen de
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su propia actividad; por eso no parece légico que subsista una responsa-
bilidad cuya razén de ser estriba precisamente en la independencia perdida.

VELLOSO JIMENEZ, José: Algunas consideraciones sobre el registro de las aero-
naves. RCDI, afio XLVI, septiembre-octubre 1970, nim. 480; pdgs. 1203-
1214.

Se parte del cardcter peculiar de la aeronave como objeto juridico. Cosa,
en principio mueble, pero con un régimen juridico cercano al de los inmue-
bles. Sobre las aeronaves inciden tres tipos de registros: Registro de matricu-
la de aeronaves del Ministerio del Aire, Registro Mercantil, Registro de
Hipoteca Mobiliaria y Prendas sin Desplazamiento. Se considera el cardcter
de la inscripcién en cada uno de estos Registros. Tras un estudio compara-
tivo del Reglamento del Registro de Matricula de Aeronaves, considera la
evolucién de esta materia en Espafia.

III. DERECHO MERCANTIL

2. Comerciantes y sociedades.

MESSINEO, Francesco: Sul «quorum» minimo, per deliberare 'azione di res-
ponsabilita contro gli ammninistratori di societd per azioni. RDDC, mayo-
junio 1970; pdgs. 209-213.

Se sostiene que la destitucién de los administradores es una consecuen-
cia mecesaria del acuerdo de promover la accién de responsabilidad, bas-
tando para ello una sola votacién que, teniendo en cuenta el principio de
tutela de las minorias, s6lo requerird un quorum favorable inferior al que
se exige normalmente, problema éste, diferente del de la asistencia mfnima
precisa para que la Junta quede vilidamente constituida.

V. DERECHO PROCESAL

1. Parte general.

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: E! principio de independencia de la funcion
jurisdiccional. (Consagracion del Dogma en la Ley Orgdnica del poder
judicial y actualizacion de la normativa vigente.) RGL], junio 1970; p4-
ginas 846-1004.

El presente estudio consta de dos partes. En la primera se expone una
Teoria general de independencia judicial, principio que equivale a inmunidad
frente al poder ejecutivo; después de examinar su significado en el Estado
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de Derecho, el autor distingue dos tipos de independencia: orgdnica v fun-
cional; sentada la primacia de la segunda sobre la primera, se consideran
los presupuestos y garantias que la misma exige, y los requisitos vocacio-
nales, intelectuales y psiquicos que debe reunir el juez.

En la segunda parte se estudia la recepcién del principio de indeven-
dencia judicial en la Ley Orgdnica de 1870, y disposiciones concordantes
vigentes.

Ramos GONZALEZ, José Maria: La Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870.
Principios que la informan. RGLJ, mayo 1970 pdgs. 746-780.

Después de examinar el significado del principio de independencia judicial
y su evolucién dogmatica, se estudia su recepcién en la Ley Orgdnica de
1870, asi como su desarrollo en la legislacién posterior, resaltando cémo
ésta fue sucesivamente alterdndolo y restableciéndolo con relacién a deter-
minadas cuestiones; también se alude al tema de la responsabilidad penal y
civil de los jueces.
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JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

1. El régimen de separacion de bhienes como sancion al matrimonio con-
traido sin el previo «consejo» paterno antes de la reforma del Cc. de
24 de abril de 1958.

2. Alimentos ex art. 1.430 Cc. concedidos en caso de disolucion de la
sociedad de gananciales distinto del de muerte de un conyuge.

Comentario a la Sentencia de 4 de mayo de 1970 (Aranzadi, nim. 2222) José Bernar-
do de la L. L. c. Rosario A. V.

LA SENTENCIA

Los HECHOS.—Don José Bernardo de la L. L. casé en 1956 con doiia
Rosario A. V., sin acreditar haber solicitado el consejo paterno entonces
requerido. Tiempo después la jurisdiccién eclesidstica dicté sentencia de
s2paracién conyugal perpetua, segin parece por adulterio del marido,
el cual pidié en abril de 1962 ejecucién de la misma en sus efectos civiles,
En el mismo procedimiento el marido formulé mis tarde demanda en
incidente de previo y especial pronunciamiento para que se declarase que
el matrimonio contraido estaba sometido al régimen de separacién de
bienes. El Juzgado desestimé la demanda incidental. La Audiencia revocé
la Sentencia estimando inadecuado el procedimiento de incidentes, y el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso (S. 3 junio 1966) (1).
Formula entonces el marido demanda contra su mujer en declarativo de
mayor cuantia, reiterando la pretensién antes deducida en procedimiento
incidental, es decir, que se declare que el régimen de su matrimonio es
el de absoluta separacién de bienes. La mujer pide en reconvencién se
declare ser el régimen aplicable el de la sociedad de gananciales, y ade-
mas que se le concedan alimentos ex art. 1.480 Ce.

El Juzgado estimé la demanda. Apelada la Sentencia, la Audiencia
la revocé, y estimé en parte la reconvencién, condenando al marido como
administrador de la sociedad legal de gananciales y a su cargo a que
entregue 15.000 pesetas mensuales en concepto de alimentos a su esposa,
en la forma prevista por el art. 1.430 Cec. Se interpone recurso de ca-
sacion.

Los motivos del recurso de casacién.—(Segtiin se deducen de los Con-
siderandos de la Sentencia.) .

1.0 Error de hecho en la apreciacién de las pruebas. La Audiencia
declaraba probado que, a pesar de la infraccién del art. 45 Cec. en su
anterior redaccién, los cényuges contrajeron el matrimonio con el firme
propdsito de que se rigiera por el régimen legal de gananciales, y que
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de hecho asi lo han venido haciendo antes y después de la Ley de 24 de
abril de 1958. Para demostrar el error de tales afirmaciones se aducen
como documentos auténticos escritura piblica y certificaciones del Re-
gistro de la propiedad, segin las cuales el actor, al adquirir dos pisos,
hizo constar en la escritura que se habia casado “bajo el régimen de
separacién absoluta de bienes, en virtud de los arts. 46 y 50 Cc. en su
anterior redaccién”, y habiendo acreditado que en el expediente matri-
monial no constaba que se hubiese solicitado el consejo paterno, logré
que dichas transmisiones se inscribieran a su nombre en el Registro de
la Propiedad. '

2.0 y 3.° (probablemente). Violaciéon de los arts. 45 y 50, nim. 1.°,
Cédigo civil en su anterior redaccidn.

4° Aplicacién indebida del art. 1.430 Cec.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. Ponente:
Excelentisimo sefior don Gregorio Diez-Canseco y de la Puerta.

CONSIDERANDOS.—(2) El motivo primero debe ser desestimado toda
vez que csas probanzas mo tienen el cardcter de documentos auténticos
a ecfectos de casacién, pues siendo expresiéon y reflejo de una actua-
cion untlateral del propio actor llevada a cabo despuds de surgi-
das las desavenencias matrimoniales, y o espaldas de su mujer, en
ciyo perjuicio pretende utilizarlas, no patentizan por si que la Audien-
cig se¢ haya equivocado al establecer la afirmacién fdctica combatida, a
la cual llega en virtud de las declaraciones presentadas por el demandante
ante la Inspeccion del Impuesto sobre la Renta, y del escrito por el que
wnicia la ejecucion a efectos civiles de la sentencia candnica de separa-
cion conyugal perpetua, en el que expresamente solicita la liquidacién de
la sociedad de gananciales, solicitud que ratifica en escrito posterior, al
pedir que se requiera a le demandada para que presente las bases de la
liquidacién que estime oportunas, escritos ambos, que llevan fecha de 1962.

(8) El art. 45, ndm. 1.° y 50, nim. 1.° del Cec., en su anterior redac-
cién, sancionaba al que contrajera matrimonio sin haber solicitado el con-
sentimiento paterno, sometiendo a log contrayentes al régimen de absoluta
separacién de bienes, por lo que mo cabe duda que si dicha sancién se
cumplié, estableciendo los casados su régimen matrimonial de bienes en
concordancic y acatamiento con lo dispuesto en el mandato legal, ese ré-
gimen de separacién de bienes, ha de ser el del matrimonio, pero si como
aqui acontece, el que de hecho establecieron y han venido observando los
conyuges, incluso con posterioridad a la vigencia de la Ley de 24 abril
1958, ha sido el legal de ganaciales, y se pide la aplicacion de la sancion
prevenida en la legislacion anterior estando ya vigente la nueve legis-
lacién que ha suprimido dicha sancién, entonces, y de conformidad con
lo dispuesto en la disposicién transitorie 3.2 del Cec., se ha de aplicar dicha
Ley, pues si en el supesto de que la falta esté sancionada en dos legisla-
ciones se¢ aplicard la legislaciéon mds benigna, del misme modo y pot
idéntica razén se ha de aplicar en el caso aqui controvertido la citada
Ley de 24 de abril de 2958, pero es que, ademds, aun en la hipétesis de
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que ese fundamento no fuese vilido, se llegaria a la misma conclusion
desestimatoria de la pretension deducide en la demanda y reiterada en el
recurso, pues o ello obliga la buena fe, esto es, las normas que la lealtad a
la propia conducta y el sentido de justicia natural imponen, la cual es prin-
cipio generol en nuestro sistema juridico, recogida en diferentes articu-
los del Ce., especialmente en la esfera matrimonial en su art. 69 y en la
contractual en el 1.258, a cuyas reglas se ha de acomodar el ejercicio de
los derechos y el cumplimiento de las obligaciones, reglas abiertamente
vulneradas por el actor y hoy recurrente, que siendo el culpable de la
infraceion, pide que sea sancionada, cuando la sancién ha sido suprimida,
9 en perjuicio de su mujer, que no cometié la falta, y a quien ni siquiera
reprocha que la hubiese conocido, por todo lo cual procede rechazar
los motivos segundo y tercero.

(4) Por cuanto queda razonado, y acordada judicialmente la separa-
cién de bienes en ejecucidon de la sentencia candénica de separacién conyis
gal perpetua a efectos civiles, es visto, que la Sala sentenciadora aplica
correctamente el art. 1.430 del Cc., al acoger, si bien en cuantia inferior
a la reclamada, lo peticion de alimentos deducida en via reconvencional
por la mujer al amparo del mencionado precepto legal, sin que, por otra
parte, la circunstancia de mo haberse formado ain el inventario, pese a
haber sido sefialados a tal fin por el Juez los dias 1 febrero y 17 abril
1963, debido al recurso y demandas interpuestas por el hoy recurrente,
obste a la procedencia de aquella decisién, cuando, cual aqui acontece,
consta la existencia de una masa comin de bienes de consideracién, y que
tales alimentos son un adelanto de los frutos y rentas, a deducir del haber
del alimentista, decayendo en su consecuencia el cuarto y ultimo motivo
del recurso.

COMENTARIO: 1. La Sentencia, que es la primera y probablemente
también la iltima dictada por el Tribunal Supremo en materia de “con-
sejo” paterno, es equitativa en cuanto solucién del caso concreto, pues
rechaza la pretensién del marido que trata de privar arteramente a su
mujer de su participacién en los gananciales, y probablemente todo civi-
lista —puede suponerse que mucho mas los legos en Derecho— encon-
trari justo el fallo.

Esto no obstante, ha de subrayarse que algunos de los argumentos uti-
lizados por el Tribunal Supremo son muy criticables, y los demas, o no
absolutamente convincentes, o poco claros.

Puede pensarse que la consideracién que mas fuertemente ha mo-
vido al Tribunal, pero que ha quedado inexpresada y por tanto incontro-
lada e incontrolable, reside en la falta de justificacién de la normativa
del Cédigo sobre la materia. Como dice el profesor DE CASTRO en un
trabajo béasico sobre este tema (El matrimonio de los hijos, ADC., 1954,
paginas 35-60) : “"El grupo de articulos numerados del 45 al 50 del Co6-
digo es uno de los menos afortunados de nuestro primer texto legal; y
tanto por su contenido injustificado como por su desdichada formulacién
técnica” (pdg. 52); debiendo afiadirse que gran parte de las incongruen-
cias y dislates que DE CASTRO enumera como prueba de este juicio se
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han mantenido tras la reforma de 1958. Es cierto que esta reforma ha
cercenado aquellos aspectos que se ofrecian mas claramente a la criti-
ca, como el consejo paterno para el matrimonio de los mayores de edad,
la falta de todo recurso ante la negativa de licencia o consejo, y la san-
cién del antiguo ndm. 2.2 del art. 50; pero ha dejado subsistentes otros
muchos no menos criticables, algunos de los cuales veremos en este co-
mentario.

2. Convendria exponer en sintesis cudl era la legislacion vigente
en 1956, fecha en que se celebré el matrimonio. Segiin el art. 45 en su an-
terior versién, esti prohibido el matrimonio al mayor de edad que no
haya solicitado el consejo de las personas a quienes corresponde otor-
garlo, que son las sefialadas en el art. 47 derogado, segin el cual: “Los
hijos mayores de edad estin obligados a pedir consejo al padre, y en su
defecto a la madre. Si no lo obtuvieren o fuere desfavorable, no podri
celebrarse el matrimonio hasta tres meses después de hecha la peticién”.
Si los obligados a pedir consejo se casaren infringiendo la prohibicion
legal, su matrimonio serid valido, pero se aplicaran las sanciones esta-
blecidas en el art. 50, cuya regla 1.2 —que es la que aqui nos interesa—
ha permanecido inmodificada, aunque referida hoy sélo a los menores
que se casen sin licencia y a los demds casos del actual art. 45, y que
impone sustancialmente el régimen de separacién de bienes.

La critica a esta disciplina del consejo paterno era general en la doc-
trina (Vid. citas en DE CASTRO, loc. cit., pag. 55 nim. 70) y la institu-
cién misma era mas imitacién de modelos extranjeros decimondnicos
—especialmente franceses— que expresién de la tradicién juridica espa-
fiola. Desaparecido definitivamente el requisito del consejo por la Ley de
24 de abril de 1958, pues “suprimir esta exigencia era algo que recla-
maba claramente el Concordato y que demandaba también el ejemplo
de la legislacién extranjera”, segin expresa la Exposicion de Motivos
que precede a aquella Ley, es ficil comprender que el Tribunal Supremo,
juzgando en 1970, trate por todos los medios de evitar la aplicacion de
las sanciones vigentes en 1956 para el caso de incumplimieto de aquel
requisito. Pero, como ya he adelantado, los argumentos que utiliza no son
todos igualmente aceptables. Veamos estos argumentos.

3. El primer argumento, establecido por la Audiencia y no contradi-
cho por el Tribunal Supremo, se basa en considerar que, a pesar de ha-
ber incurrido en la sancién del art. 50 Ce., los eényuges contrajeron el
matrimonio “con el firme propédsito de que se rigiera por el régimen legal
de ganaciales, y que de hecho asi lo han venido haciendo, antes y des-
pués de la Ley de 24 de abril de 1958, sin haber establecido la separa-
ci6én de bienes, que se solicita por el esposo con posterioridad a la vigen-
cia de dicha Ley”. De ello quiere deducirse que la disciplina aplicable a
las relaciones econémicas entre los cényuges era la propia de la sociedad
legal de gananciales; deduccion que es claramente un disparate.

Los cényuges que han incurrido en la sancién de la regla primera
del art. 50 Cc., no pueden evitar dicha sancién otorgado formalmente capi-
tulaciones que establezcan un régimen distinto al de separacién: mucho
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menos podran establecer este régimen distinto por su sola voluntad poste-
rior al matrimonio y no expresada en capitulos, por muy firme que sea
su propdsitc en este sentido, pues a ello se opone, primero, la misma
naturaleza de sancién que hay que reconocer, de acuerdo con la Ley, al
régimen de separacién que se les impone; segundo, la exigencia general
de forma piiblica para la validez de los capitulos; y tercero, que en
todo caso, las capitulaciones matrimoniales han de otorgarse antes de
la celebracién del matrimonio.

El principio fundamental a retener, eludido por el Tribunal, es que
el régimen de separacién del art. 50 Cc. se impone a los que se casan
con infraccién del art. 45 Cc., desde el momento mismo del matrimonio,
como régimen legal necesario que excluye la posibilidad de cualquier
otro, cualquiera que sea la voluntad de los cényuges, sin necesidad de
declaracién judicial ni constatacién oficial algua, como efecto inmediato
de la ley. Que el régimen de separacién se establece como efecto automa-
tico de la ley en el momento en que se contrae el matrimonio viene con-
firmado por el art. 1.432 Cec.,, que en la edicién reformada del Cédigo
recibe un Gltimo inciso dedicado precisamente a exceptuar este caso del
régimen de todos los demads, excluyendo expresamente para el mismo la
necesidad de declaracién judicial. En consecuencia la demanda de que se
declare que el régimen aplicable es éste de separacién no entrafia ejer-
cicio de un derecho subjetivo, ni tiende a producir cambio juridico al-
guno, y la sentencia que recaiga serd meramente declarativa. Cual-
quier interesado, en cualquier momento, puede pretender que los Tribu-
nales hagan tal declaracion. Mas atn, no sélo a instancia de interesado,
sino incluso de oficio, admite hoy el Reglamento del Registro Civil que
pueda hacerse en dicho Registro indicacién de la infraccién del art. 45 Ce.,
acreditando simplemente la falta de licencia, a los efectos de que los ter-
ceros no queden protegidos por su creencia de buena fe en estar regido
el matrimonio por las normas de la sociedad de gananciales (art. 265
Reglamento Reg. Civ.). Ninguna relevancia tiene pues que el esposo haya
interpuesto la demanda muchos afios mas tarde, como no la tiene en ab-
soluto el propésito o conducta de los cényuges con respecto al régimen de
sus bienes.

Es claro en consecuencia que la argumentacién del Tribunal a quo
era absolutamente errénea; ahora bien, el recurrente siguié una tactica
no menos disparatada atacando estas manifestaciones por la via del error
de hecho. Asi planteado el motivo del recurso, obra correctamente el Tri-
bunal Supremo al rechazarlo en su Considerando primero, de modo que
en una consideracién estrictamete formal nada puede oponerse al mismo,
aunque quizd hubiera sido deseable que el Tribunal hubiera hecho la sal-
vedad de que, si bien no casa por el motivo primero, ello debe entender-
se cualquiera que fuera su juicio sobre la consistencia del razonamiento
empleado por el Tribunal @ quo. Pero no sflo no hace esta salvedad,
sino que recoge el mismo vicioso razonamiento en el inicio del Consideran-
do segundo, haciendo valer que los cényuges no acataron el mandato legal
que establece el régimen de separacién, sino que de hecho establecieron
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y han venido observando el régimen legal le gananciales, con lo que in-
curren en el mismo error de la Audiencia.

4, El Tribunal Suppremo, en el mismo Considerando segundo, es-
tablece otras dos lineas discursivas, relativa una a los limites temporales
de aplicacién de las normas (problema de la posible retroactividad) y
la otra centrada en la invocacién de un principio general de buena fe.

La argumentacién del Tribunal Supremo en cuanto al problema de
Derecho transitorio podria explicitarse del siguiente modo: la disposi-
cién transitoria 3.2, parr. 2.9, del Cc. establece que cuando la falta con-
sistente en ejecutar un acto prohibido esté penada por el Cédigo y por
la legislaciéon anterior “se aplicard la disposicién méas benigna”. Este
criterio debe aplicarse en todo problema de Derecho intertemporal, y,
por tanto, también cuando se trata de conflicto entre el Cédigo civil
y otra ley posterior. El conjunto de los arts. 45, 47 y 50 Ce. estable-
cian una pena civil para el caso de matrimonio del mayor de edad sin
peticién de consejo, que ha sido suprimida por la L. de 24 de abril de
1958, la cual ley es por tanto mas benigna. Luego debe aplicarse esta
ley posterior, y en consecuencia no imponerse sancién a los matrimonios
celebrados sin consejo con anterioridad a 1958.

Tal argumentacién parece concluyente, aunque la aplicacién de sus
resultados ne deja de plantear algunos problemas importantes. Me fijaré
aqui brevemente en dos aspectos de la cuestién:

a) El régimen de separacion impuesto por el art. 50-1.° Ce. como
sancibn o penalidad civil—No puede dudarse que, en el sistema del Co-
digo civil, la norma del parr. 1.° del art. 50 quiere ser una penalidad
impuesta a ambos cényuges para el caso de haber infringido uno de
ellos las prohibiciones del art. 45. Asi ha sido considerada siempre por
la doctrina —aunque haya criticado su existencia—. Tampoco hay duda
de que contraer matrimonio sin el consejo paterno era una “falta pe-
nada por la legislacién anterior” en el sentido y con las consecuencias
sefialadas por el parr. ult. de la disp. trans. 3.2; lo corrobora, aunque
no seria necesario, la Exposicién de Motivos de la edicién definitiva
del Cédigo civil, la cual, en su parrafo 34, al explicar la norma tran-
sitoria tercera, aclara que los matrimonios contraidos antes de la pro-
mulgacién del Cédigo sin la licencia o consejo de quien corresponda
no producirdn la “penalidad civil o pérdida de derechos” establecidos
en el nuevo Cédigo. Por lo mismo —podemos concluir—, suprimido ahora
el consejo paterno, se aplicard igualmente la disposicién transitoria 3.2
en su parr. ult. que establece la retroactividad.

Otra cosa es que doctrinalmente resulte dificil configurar y mads
aun justificar como sancién civil la imposicién de un régimen matri-
monial de separacién. Parece como si el legislador considerase el ré-
gimen de separacién como el méas molesto de los regimenes econdémico-
matrimoniales posibles, 0 en todo caso que la comunicacién de ganancias
en un beneficio, casi un privilegio, al que no pueden aspirar los hijos
desobedientes o irrespetuosos. No deja de ser curioso que se considere
sancionatoric el mismo régimen —ligeras variantes aparte— del que se
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sienten muy orgullosos los catalanes y por el que han luchado no poco.
La doctrina ha criticado siempre esta sancion del Cédigo civil (V. por
todos CaAsTAN, V, 1, pig. 347), que, sin embargo, se ha conservado tras
la reforma de 1958 para los que contraen matrimonio a pesar de las
prohibiciones del art. 45 reformado.

DE CASTRO comparte este criterio generalizado por lo que respecta
a los mayores casados sin consejo paterno, pero, segin sus palabras,
la sancién “se justifica en parte respecto a los hijos menores casados
sin el debido consentimiento; la razdén se puede encontrar en que el ré-
gimen de gananciales se establece con caracter dispositivo a falta de
capitulaciones matrimoniales (art. 1.315); al no poder hacerse estas ca-
pitulaciones sin la concurrencia de las personas que han de dar el con-
sentimiento (art. 1.318), se impondria el régimen de gananciales, lo que
pudiera resultar contrario a la voluntad y al interés de los contrayentes;
en fin, el régimen de separacién no impide definitivamente la unidad
econémica del matrimonio y tiene ciertas ventajas, especialmente cuando
es sospechosa la conducta del marido. Aunque quizd resulte demasiado
severa, impidiendo en todo caso que los cdényuges puedan acogerse al
régimen de los gananciales”.

Por mi parte no me parecen nada convincentes las razones del pro-
fesor DE CASTRO: la sancién es igualmente injustificada para el caso
de falta de consejo como para el de falta de licencia (supuesta la exi-
gencia legal de ambos requisitos, el primero de los cuales es ciertamente
menos justificable que el segundo), porque es la naturaleza misma de
las consecuencias, es decir, la imposicién de un régimen de separacién,
la que las hace incompatibles con toda finalidad sancionadora, cual-
quiera que sea la falta a que se aplique; la referencia a la voluntad
e interés de los contrayentes estd fuera de lugar, ya que el art. 50 Cc. no
trata de cumplir su presunta voluntad ni de servir sus intereses, sino
precisamente de sancionar a los cényuges imponiéndoles una regulacién
que se supone desfavorable. Las ventajas que a los cdényuges puedan
derivar, aparte de contrarias a la finalidad sancionadora de la norma,
son aleatorias, se producirdn segin los casos lo mismo a favor del ino-
cente que del culpable (si no lo son ambos) y mas normalmente a favor
del marido, ya que el efecto prictico fundamental serd privar a la mujer
de 1a mitad de las ganancias hechas por el marido, sin ni siquiera quedar
por ello libre de la licencia marital en la gestion de su patrimonio propio;
por tiltimo, no se entiende qué quiere decir que el régimen de separa-
ciébn “no impide definitivamente la unidad econémica del matrimonio”:
quizd se refiera el profesor DE CASTRO, en una consideracién iure con-
dendo, a la propuesta de reforma legislativa que presenta al final del
mismo trabajo, en el sentido de admitir que los ecényuges puedan con
posterioridad al matrimonio acogerse al régimen de gananciales bajo
ciertas condiciones; lo cual, fuera o no conveniente, no ha pasado a
ser ley.

Por todo ello me sumo a la opinién eritica comin, que considera in-
justificada y perturbadora la norma 1.% del art. 50 Cec., tanto antes de
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la reforma de 1958 como después de la misma. Mas abajo veremos toda-
via nuevos aspectos criticables de tal norma.

b) Alcance de la retroactividad exigida por el pdrr. 2.° de la dispo-
sicién trans. 8.%, y problemas que comporta su aplicacién en este caso.—
La retroactividad de la norma sancionadora mis favorable es regla que
procede del Derecho penal, en cuya doctrina ha recibido su elaboracién.
Sucede ademds que los civilistas, al comentar las disposiciones transito-
rias, suelen limitarse al enfrentarse con este tema a remitirse en blo-
que a la doctrina de los penalistas. Pero las sanciones civiles son de muy
distinta naturaleza que las penales, y en particular nunca se presentara
en el Derecho penal una sancién que tenga las caracteristicas de la
del art. 50-1.° Ce., de efectos automiticos, no necesitada de declaracién
judicial, y consistente en la aplicacién de una determinada disciplina
juridico-privada a buena parte de la actividad patrimonial del sancio-
nado. Por ello convendria que los civilistas nos fijAramos con mayor in-
terés en las consecuencias que la disp. 3.2 parr. 2.° de las transitorias
puede producir en diferentes campos del Derecho civil: piénsese por
ejemplo en la supresién de la privacién de la patria potestad a las vindas
que casaren nuevamente obrada por la Ley de 24 de abril de 1958, o en lo
que supondria la supresién de la pena accesoria de interdiccién ecivil
para ciertos delitos, o su regulacién mas benigna. En el caso de la Sen-
tencia que comentamos, parece que habrid que considerar a todos los
efectos que el matrimonio, desde su celebracién en 1956, ha estado so-
metido a las normas de la sociedad legal de gananciales, y ello sin ne-
cesidad de declaracién judicial alguna, pero sin perjuicio de los derechos
adquiridos hasta el 24 de abril de 1958 por los terceros; es decir, la re-
troaccion se produce en forma similar a la sefialada por el art. 26 de
la Comp. aragonesa para el caso de pacto al efecto en capitulaciones. En
la disciplina del Cédigo civil, este supesto supone una quiebra del prin-
cipio de inmutabilidad de los regimenes matrimoniales, ya que con la
entrada en vigor de la L. 24 abril 1958 no sélo se produjo un cambio en
el régimen econémico de todos los matrimonios anteriores contraidos sin
consejo paterno, sino un cambio con efecto retroactivo al momento de la
celebracién del matrimonio.

5. El tema de la retroactividad de la ley penal mds favorable, bas-
tante complejo segin hemos visto, tiene sin embargo menos alcance
practico que el argumento a continuacién establecido por el Tribunal
Supremo en el mismo Considerando, ya que éste dltimo llevaria a pre-
dicar aniloga solucién —rechazo de la pretensiéon de aplicacién del ar-
ticulo 50 Ce. por quien cometié la falta— en todos los casos del articu-
lo 45 Ce. actual, es decir, el del menor de edad casado sin licencia, la
viuda en los trescientos dias y el tutor casado con la pupila antes del
rendimiento de cuentas.

Este argumento es en el fondo muy defendible. En efecto, es con-
tradictorio que quien ha cometido la falta pretenda tiempo después se
aplique la sancién legal para deducir de ella provecho propio, con dafio
del otro cényuge que quizid ignoraba la falta. Esta contradiccién la
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denuncia por ejemplo Diez PICAZO (en sus “FEstudios sobre lu Jurispru-
dencia civil”, 11, pag. 292) al comentar la Sentencia de 23 de octubre
de 1907, en la que el Tribunal Supremo, no obstante esto, acoge en de-
finitiva la pretensién de la viuda que casd infringiendo el art. 45 Ce. de
que se declarara que el régimen de su matrimonio era el de separacién.
(En aquel caso, ademias, la viuda tenia 74 afios, con lo que la ratio del
art. 45 parecia excluir sin més su aplicacién.) Probablemente en aquel
caso acepté la pretensién de la viuda porque le parecié equitativo: por
lo mismo que ahora rechaza la del marido, aunque para ello tenga que
sentar un principio diferente. Las razones que aqui alega el Tribunal
Supremo relativas a un principio general de buena fe, caracterizado
como “las normas que la lealtad a la propia conducta y el sentido de
justicia natural imponen”, principio que se dice estd recogido en nuestro
Codigo civil especialmente en la esfera matrimonial en su art. 69 y en
la contractual en el 1.258, sin ser rechazables, parecen, sin embargo,
demasiado imprecisas y de consecuencias inseguras. Quizi pueda llegarse
al resultado que parece correcto —negacién de accién a quien, siendo
el dnico culpable, pretende beneficiarse con la sancién— a través de
un argumento algo més técnico y controlable, basado en el principio
tradicional “nemo audiatur turpitudinem suam allegans”. Puede con-
siderarse que, en el Cédigo civil, este principio es el que informa los
arts. 1.305 y 1.306 del mismo sobre las consecuencias de la nulidad de
los contratos por causa ilicita, y en particular la regla 22 de este ul-
timo, segiin la cual cuando el hecho que constituye la causa torpe no
sea delito ni falta y la culpa esté de parte de un solo contratante, no
podra éste repetir lo que hubiese dado, ni pedir el cumplimiento de lo
que se le hubiese ofrecido (Cfr. DE CAsTRO, E!l negocio juridico, pag. 251).
Esta regla podria formularse del modo siguiente: log contratos con causa
ilicita estin sancionados con nulidad; pero el culpable de esta sancién
no puede hacerla valer para traer de la misma ningdn beneficio. Siendo
esto asi, la regla podria generalizarse a todos los casos en que el orde-
namiento impone una sancién civil por una falta, de modo que se niege
siempre la accién para la imposicién de la sancién al culpable de la
misma, y en particular al caso de la sentencia que nos ocupa, obser-
vando simplemente que, siendo el marido el tnico culpable de un hecho
al que el Cédigo civil seflala la sancidén de aplicar a su matrimonio
el régimen de separacién de bienes, no puede admitirse que este marido
culpable consiga la tutela judicial en su pretensién de beneficiarse con
la sancién impuesta a su falta. Con la aplicacién al caso del principio
“nemo audiatur” en el sentido aqui expuesto se logra el mismo resultado
a que llega el Tribunal Supremo, pero creo que de forma menos peli-
grosa por la mayor precisién de los limites de aplicabilidad del principio.

6. Para terminar, unas breves consideraciones sobre la concesién
de alimentos a la mujer ex art. 1.430 Cc. (Considerando tercero.) La
regulacién que el Coédigo presenta de la liquidacién de la sociedad de
gananciales estd pensada para el caso de muerte de uno de los cényuges.
Ello plantea algunas dificultades de adaptacién para todos los demas
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supuestos determinados por los arts. 1.417 y 1.433, en especial para el
de disolucién como consecuencia de separacién personal (Vid., p. ej., ar-
ticulo 1.420 sobre la adjudicacién del lecho y otros efectos al cényuge
sobreviviente, o el art. 1.427 sobre vestido de luto para la viuda), pero
los arts. 1.418 a 1.431 han de considerarse en principio aplicables ‘tam-
bién a este caso, por ser los unicos que el Cédigo dedica a la liquidacién
(Vid. ademias arts. 1.417-3.° y 1.440), si bien en la medida en que sean
armonizables con los preceptos expresamente dictados para regular las
relaciones patrimoniales entre cényuges separados judicialmente, es decir,
fundamentalmente los arts. 78 y 1.434 y ss., ya de por si dificiles de
armonizar.

No es esta la ocasién de exponer el sistema o modus vivendi eco-
némico de los cényuges separados, pero si de sefialar algunos uspectos
relativos a la Sentencia comentada:

a) En este caso parece ser el marido quien tenia la posesién y
administracién de todos los gananciales, y esto bastantes afios después
de la sentencia de separacién; pero no siempre seri asi, entre otras
razones porque el Juez ha podido atribuir a la mujer la administracién
de todos o parte de los gananciales dentro de las medidas coetidneas a
la tramitacién del proceso de separacién personal (art. 68, regla 4.3,
parr. 5.°; en este caso podria ser el marido el favorecido por los ali-
mentos.

b) De todos modos, las normas de liquidacién dictadas por el Cé-
digo se adaptan mal a la situacién de cényuges separados, ya que no
es conveniente dejar en manos de uno de ellos, normalmente el marido,
sin atender a la inocencia o culpabilidad declaradas, 1la administracién
provisional de la masa ganancial. Resulta mis adecuada la norma es-
pecifica de la Compilacién aragonesa, segin la cual: “Extinguida la
comunidad por causa distinta de la muerte, la administracién provisio-
nal se regulari por acuerdo de los cényuges y, en su defecto, le corres-
ponderd al unico coényuge inocente o de buena fe. No habiendo cényuge
inocente o siéndolo ambos, el Juez, apreciadas las circunstancias, re-
solveri sobre la administracién” (art. 54. Vid. también art. 53, Uno,
por lo que respecta a los alimentos que sobre la masa puede deducir
el viudo).

¢) En cuanto a la aplicacién del art. 1.430 Cc., de una parte el
tenor literal de éste y probablemente sus antecedentes histéricos la
excluirian en el caso de separacién; pero de otra puede pensarse que
su ratio alcanza a todos los casos en que, pendiente la liquidacién, uno
de los conyuges no ha percibido todavia su haber. (Cfr. MucCIUS SCAE-
voLa, tomo XXII, 1905, pig. 467, que se pronuncia por su aplicacién
en todo caso, con la invocacién, en mi opinién desacertada, del art. 1.434:
éste supone que la liquidacién se ha producido ya, y ademés esta limitado
—aunque esto no pudo saberlo MuCius— por la regla Quinta del art. 73,
gseglin la interpretacién jurisprudencial). Es verdaderamente dificil di-
lucidar si log alimentos ex art. 1.430 son compatibles con los que la
mujer puede tener concedidos ex art. 68-5.°, o los que puede pedir ex ar-

9
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ticulo 1.434. Una tltima observacién: esta Sentencia es la primera, salvo
error por mi parte, en que el Tribunal Supremo concede alimentos ex ar-
ticulo 1.430 en caso de disolucién de la sociedad de gananciales por
causa de sentencia de separacién personal; en todas las decisiones que
conozeo en que se aplica o se discute sobre la aplicacién del art. 1.430
se partia del supuesto de muerte de un cényuge. (Ss. 28 mayo 1896, 24
jnio 1898, 30 enero 1907, 8 enero 1948, 7 julio 1948, 11 octubre 1951 y

26 enero 1961).
JEsUs DELGADO ECHEVERR{A

Profesor Adjunto de Derecho civil en la Universidad de Zaragoza

NOTA

(1) S. 3 junio 1966 (Aranzadi, nim. 2.875). José Bernardo de la L. L.
¢. Rosario A. V.

El hecho de tratarse de una Sentencia recaida entre las mismas partes Y
con el mismo tema litigioso, y el interés intrinseco de las cuestiones proce-
sales planteadas, aconsejan transcribir lo més importante de sus Considerandos.
Fue Ponente el excelentisimo sefior don José Beltrin de Heredia y Castafio.

En el Considerando primero se rechaza que el cauce del art. 1.695 Lec. sea
aplicable al supuesto debatido, pues el tramite llamado de ejecucién a efectos
civiles de una sentencia firme de separacién matrimonial dictada por un Tri-
bunal Eclesiastico no es un “procedimiento de ejecucién de sentencias” en
su sentido propio, que es aquel en que se utiliza en el citado art. 1.695 Lec.

Transcribo a continuacién los Considerandos Dos a Quatro, en que se
razona la improcedencia del procedimiento de incidentes para la declaracién
pretendida por el actor.

“Centrado el problema en los limites del recurso por infraccién de ley
del art. 1.692 de la Ley Procesal Civil, la cuestion que se debate en casacién
no es otra sino la de saber si el procedimiento seguido, es decir, el de un in-
cidente de previo y especial pronunciamiento -—de los regulados en los ar-
ticulos 741 y siguientes de la ley rituaria— en el tramite de ejecucién de una
sentencia canénica, es 0 no el adecuado para decidir acerca de la existencia
del régimen econémico matrimonial de la sociedad legal de gananciales, cues-
tibn que fue suscitada por el actual recurrente a lo largo de la tramitacion,
rectificando su primitiva solicitud —en base segin afirmé, a un error pade-
cido— de que se procediese a la liquidacién de la referida sociedad y a la
que se opuso la representacién de la esposa, lo que obligaba al juzgador a
decidir una contienda sobre dicho punto y le imposibilitaba limitarse exclusi-
vamente —como estima el recurrente— a tomar unas determinadas medidas
de orden patrimonial consiguientes a la disoluciéon de la sociedad conyugal,
por la sencilla razén de que desde el momento en que surge la disputa, no
puede saberse con exactitud cudles habran de ser las que deban ser adoptadas”.

“A estos efectos, conviene tener presente que la norma invocada por
la sentencia recurrida en apoyo de la tesis contra la que se recurre, es la regla
tercera del art. 483 de la L. E. Civ., seglin la que “se decidird en juicio ordi-
nario de mayor cuantia... 3) las demandas relativas a derechos politicos u
honorificos, exenciones y privilegios personales, filiacidn, paternidad, interdic-
cién y demés que versen sobre el estado civil y condicién de las personas”,
cuya procedencia aplicativa se impugna en el motivo primero del recurso —am-
parado en el nim. 1 del art. 1.692 de la Ley Procesal— por entender que
dentro de dicha enumeracién no figura, ni debe tampoco incluirse lo relativo
al régimen matrimonial de bienes que, al carecer de una tramitacién especifica,
tiene que estar comprendido en los supuestos contemplados en el art. 741 de
la misma Ley, referente a los incidentes, olvidando sin embargo que la enu-
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meracién del nim. 3 del art. 483, no tiene carécter preclusivo, sino simple-
mente enunciativo, puesto que se habla de “las demds que versen sobre el
estado y condicién de las personas” dentro de las que forzosamente habrin
de comprenderse las que atafien al matrimonio en cuanto no se trate de mate-
rias cuyo conocimiento haya sido expresamente atribuido a la jurisdicciéon
canénica a virtud de la legislacién concordatoria vigente en Espaia en la ac-
actualidad”.

“A su vez y dentro del matrimonio, debe considerarse comprendido
no sélo su aspecto personal estricto, sino también su consecuencia econdmica,
cual es el régimen de bienes, porque éste carece de un valor y caracter patri-
monial puro, a causa de su naturaleza familiar que le imprime el sello propio
de todas las instituciones del Derecho de familia, a la persecucién de cuyos
fines queda vinculado, en este caso a través y en conjuncién con el matrimo-
nio del que es inseparable y del que viene a constituir un accesorio que nues-
tro C. c. destaca cuando en ef art. 1.326 dice que: “todo lo que se estipula en
las capitulaciones matrimoniales o contratos a que se refieren los articulos
precedentes bajo el supuesto de futuro matrimonio, quedard sin efecto alguno
en el caso de no contraerse”; caracteristicas éstas que se agudizan en casos
como el aqui contemplado en que se trata de un matrimonio que se dice con-
traido en contra de las exigencias del art. 45 del mismo Cédigo —antes-de la
reforma efectuada el 24 de abril de 1958— que implicaba el régimen excep-
cional de sancién contenido en el art. 50 del propio Cuerpo legal, que afecta
consiguientemente, a la condicién del matrimonio contraido y a las personas
que lo contrajeron, a causa de todo lo cual resulta absolutamente inadecuada
la tramitacién seguida, de simple incidente”.
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[I. SENTENCIAS

I. Colaboracion de Manuel AMOROS GUARDIOLA

1. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTOS AUTENTICOS:
La certificacion expedida por el Registro de la Propiedad, acreditativa de las
ventas, hipotecas y transmisiones efectuadas en relacion con una finca, y
el testimonio del auto judicial por el que se adjudicé la finca a la recurrente,
no tienen el cardcter de documentos auténticos a efectos de casacion, como
tiene reiteradamente declarado esta Sala, y ademds en mingun caso un solo
elemento de prueba puede prevalecer sobre la apreciacion conjunta de las
practicadas hecha por la sentencia recurrida.

DEFECTO EN LA INTERPOSICION DEL RECURSQ: Se incurre en defecto formal al
denunciar conjuntamente dos conceptos antagénicos de infraccion del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, los de inaplicacion e interpretacién erronea,
en contra de lo erpresamente estatuido por el articulo 1.120 de la Ley de Trd-
mites, que le hace incurrir en la causa 4.° de inadmision del 1.129, que en
el estado actual del procedimiento se convierte en causa de desestimacion,
conforme a la reiterada y constante jurisprudencia de esta Sala, dado el
cardcter eminentemente ritual del recurso. [S. de 27 de diciembre de 1969;
no ha lugar.]

2. DOBLE VENTA DE FINCAS: PRUEBA DE LA TRADICION COMFLEMENTARIA DE 1A
PRIMERA VENTA HECHA EN DOCUMENTO PRIVADO : Deben sefialarse los hechos que la
sentencia recurrida sienta y que no han sido objeto de este recurso: a) que el
comprador entregé en el acto de la firma del documento privado como parte
del precio y mo como sefial, la cantidad de 100.000 pesetas, quedando pen-
diente el pago del resto hasta el momento del otorgamiento de la escritura
piublica; b) que al suscribir el mencionado documento privado de compra-
venta el vendedor entregé al comprador la escritura publica de su anterior
adquisicion, dos contratos de inquilinato, subrogdndose en dichos contratos
dos documentos de declaracion de aumentos de rentas, varios recibos de
haber pagado contribuciones y dos recibos de la Cdmara Urbana. Los he-
chos antes citados constituyen, juridicamente valorados, una verdadera
tradicién, dada su naturaleze, puesto que no pueden tener otra significacion
sino la de conferir al comprador el inmediato disfrute de las fincas vendidas.
[S. de 16 de febrero de 1970; no ha lugar.]

Segiin el propio Tribunal Supremo reconoce en el primer Considerando
de esta Sentencia —antes extractado—, la decisién en ella contenida respecto
de la existencia de tradicion complementaria de la primera venta en docu-
mento privado, lo que implica la atribucion del dominio al primer compra-
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dor, estd perfectamente ajustada a la doctrina jurisprudencial formulada
en las Sentencias de 25 de octubre de 1924 y 24 de diciembre de 1929. La
Sentencia de 25 de octubre de 1924 sienta que, aun siendo el otorgamiento de
escritura publica, en el contrato de compraventa, tradicion simboélica de la
cosa vendida, con igual eficacia que la ocupacién material, ello es sin per-
juicio de que otros actos o derechos se puedan estimar por los Tribunales.
Y en la de 24 de diciembre de 1969 se expresa que el articulo 1.462 no implica
que para la tradicion se necesite precisamente escritura publica de venta,
pues, aun siendo privada, puede justificarse la entrega, y, por tanto, el do-
minio, por otra clase de pruebas de la admitidas en derecho, y al concurrir
en este caso juntamente con el documento privado los hechos inicialmente
sentados, debe estimarse que se operd, desde el momento de la suscripcion
del mismo, la tradicién que el recurrente niega y, consecuentemente, que
carece de todo valor y eficacia la posterior venta de la finca a favor de la
parte recurrente.

3. LEGITIMACION REGISTRAL: ARTICULO 38 pE 1A LEY HIPOTECARIA: EFICACIA
PROCESAL: La obligacién impueste por el pdrrafo 2.° del articulo 38 L. H. (1)
no es erigible cuando, aun ejercitada una accién contradictoria de dominio,
como la reivindicatoria, ambas partes litigantes derivan sus derechos de do-
cumentos y titulos distintos que minguna relacion ni dependencia guardan
entre st (?), por reducirse entonces la contienda a discutir el valor, eficacia
y preferencia de cada uno de ellos, y porque de declararse anterior el del
demandante, la nulidad del de su adversario constituye la consecuencia im-
plicita e indispensable de la accion ejercitada, y aquella nulidad es suficien-
te para lograr la del asiento registral a efectos del articulo 79, nimero 3, de
la L. H. [S, de 19 de febrero de 1970; no ha lugar.]

4, ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA DE PRODIGALIDAD: SU IMPROCEDENCIA
CUANDO SE EXTIENDE SOBRE FINCAS INSCRITAS A FAVOR DE QUIEN COMPRO DEL PRODIGO:
INEFICACIA DEL ASIENTO DE PRESENTACION POR CADUCIDAD DEL MISMO: Segtn el mi-
mero 2 del articulo 73 L. H., en relacion con los articulos 170 y 171 de su Regla-
mento, la anotlacion preventiva ha de limitarse a los bienes que aparezcan
inscritos a nombre del que es objeto de la demanda de declaracion de
incapacidad. No es obsiviculo a esto el hecho de que con anterioridad d la
inscripcion de la escritura de compra otorgade por el presunto prodigo a
favor del recurrido, hubiere sido presentado en el Registro otro mandamien-
to judicial para la anotacion de la demanda de prodigalidad, tomdndose
asiento de presentacion del mismo en el libro Diario, ya que éste caduco
por el transcurso del plazo legal.

DEFECTO EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO: Las cuestiones que los motivos
del recurso plantean son inadecuadas, ya que se dirigen a atacar el valor
del titulo de transmision y el de las inscripciones registrales practicadas,

(1) «No podra ejercitarse ninguna accién contradictoria del dominio de inmuebles o
derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada sin que, previa-
mente o a la vez, sc entable demanda de nulidad o cancclacién de la inscripcion
carrespondiente».



832 Anuario de Derecho civil

mas no la virtualidad de las anotaciones preventivas, cuando la accion ejer-
citada en el pleito se dirigia a la declaracion de nulidad de las anotaciones
preventivas de la demanda de prodigalidad, y apartdndose asi de la mate-
ria propia de este litigio. [S. de 24 de febrero de 1970; no ha lugar.]

5. DOBLE INMATRICULACION: Tratdndose de un caso de doble inmatricu-
lacion de la finca que se discute, el problema no puede decidirse aplicando
los articulos 38 y 34 L. H., los cuales no operan en tal supuesto toda vez
que los efectos que la inscripcion confiere a sus respectivos titulares, se
neutralizan al ser incompatibles enire si, debiendo solventar el conflicto
conforme a los principios y reglas del ordenamiento comin.

DEFECTO EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO: Para alegar en casacion el error
de hecho en la apreciacion de las pruebas, es preciso citar concretamente
el documento o acto auténtico que patentice la equivocacion del juzgador,
sin que baste la cita global e indiscriminada de los mismos. {S. de 18 de
junio de 1970; no ha lugar.]

I1. Colaboraciéon de Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO

1. ACCION REDHIBITORIA: CONCEPTO DE VICIO OCULTO: “Sistematizando la
doctrina de los preceptos del Coddigo civil y la jurisprudencia relativas al
saneamiento por vicios ocultos de la cosa vendide se pueden establecer
estos principios: a) que el vicio consiste en una anomalia por la cual se
distingue la cosa que lo padece de las de su misma especie y calidad;
b) que es preciso que el vicio sea anterior a la venta aunque su desarrollo
sea posterior; c) que es preciso que el vicio no fuera conocido por el ad-
quirente, ni cognoscible por la simple contemplacion de la cosa, teniendo
en cuenta la preparacion técnica del sujeto al efecto; d) que ha de ser
de tal naturaleza que haga la cosa impropia para el uso a que la destina
o disminuya de tal modo este uso que de haberlo conocido el comprador
no la hubiera adquirido o habrie dado menos precio, es decir, que no se
trata de que sea inutil para todo uso, sino para aquel que motivé la ad-
quisicion, si nada se hubiere pactado sobre el destino, debiendo entenderse
que la cosa fue comprade para aplicarla al uso mds conforme con su na-
turaleza y mds en armonia con la actividad a que se dedicaba el adqui-
rente”.

“No es obstaculo... el que tal defecto sea reparable porque, como dijo
la Sentencia de 26-II-1914, «contratada la compra de un automodvil nuevo
y con todos los detalles que pudieran apetecerse, procede la rescisién del
contrato pedida por el comprador si para obtener esa perfeccion fue preciso,
después de empezado a usar, reemplazar organismos importantes que no
funcionaban bien».”

“Y tampoco puede decirse que no fueran ocultos aguellos vicios que,
como los aqui discutidos, no sea fécil descubrirlos si no es sometiéndoles
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a pruebas o examen técnico, dados los términos en que se expresa el
citado articulo 1.484.”

AcCION REDHIBITORIA: SU FUNDAMENTO: “El saneamiento por los defectos
ocultos descansa sobre el principio de la buena fe, que resulta defraudada
si la finalidad perseguida por el comprador a cambio del precio entregado
no puede cumplirse.” [S. de 31 de enero de 1970; ha lugar.]

2. FUNDAMENTO DE LA COSA JUZGADA: “Es el fundamento de la cosa juzgada
el evitar que sobre los mismos hechos se produzcan resoluciones contra-
dictorias, y en este caso la seniencia que se dice contradicha, de 26 de oc-
tubre de 1961, que resolvié la terceria, estimé que la Sociedad... fue con-
tinuadora y sucesora de la personalidad juridico-mercantil individual del
seftor L., con los efectos legales correspondientes, aunque no resolviera sobre
la simulacion relativa de la escritura de sociedad, que no cabia en el
marco de la terceria; por lo que... se impone lu desestimacion del motivo”.

Nota: Mientras que la Sentencia de 26-X-1961 no se habia pronunciado
sobre dicha simulacidn relativa, aunque era peticion de una de las partes,
la sentencia aqui recurrida declara la existencia de simulacién relativa
en la escritura de sociedad. Por ello el recurrente alega la excepcion de
cosa juzgada.

3. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: “Es reiterada doctrina de esta Sala,
que la interpretacion del contenido clausular de los mnegocios juridicos es
privativa del Tribunal de instancia y debe por ello ser respetada en casacion,
mientras resulten logicos y no desorbitados los textos que se interpretan.”

EFECTO DE LA SIMULACION RELATIVA: “Permite la subsistencia del contrato
real querido por las partes y no el simulado, porque la ineficacia de la forma
exrterna simulada no es obstdculo para lo validez del megocio disimulado
que contiene, en tanto este ultimo es licito y reine no solo los requisitos ge-
nerales, sino también los que corresponden a su especial naturaleza, todo en
armonia con el articulo 1276 del Codigo y su Jurisprudencia aclaratoria”.

PRESUNCIONES: “Segiin reiterada doctrina..., la infraccion del articulo 1.253
s6lo puede ser acogida cuando se denuncia por el mimero primero del 1.692
v alegada aqui al amparo del mimero séptimo, el defecto procesal hace in-
viable el motivo, pero aun estudiado su fondo la resolucion seria igual, pues
la apreciacién de las presunciones corresponde al Tribunal y sdlo puede ata-
carse cuando sean faltas de ldgica, del natural discurrir de la razén y como
en el motivo solo se califican de mds expresivos los hechos favorables a la
tesis del recurrente, reconociendo que los hay favorables a la del recurrido,
no puede estimarse arbitraria la apreciacion del Tribunal y se impone
desestimar también, por razones de fondo, el motivo”. [S. de 26 de noviembre
de 1969; no ha lugar.]

4, CLAusuLA “REBUS SIC STANTIBUS”: “Dicha cldusula solo es de aplicacion
a los contratos de suminisiro periddico o de vencimiento muy diferido”.
[S. de 12 de junio de 1970; no ha lugar.]
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5. INCONGRUENCIA: “De acuerdo con la constanie jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, no puede incurrir en ese defecto el fallo que... es total-
mente estimatorio de las pretensiones de la demanda.

CoNrFESION: “Lo importante al confesar son los hechos concretos sobre los
que se absuelven las posiciones, que no pueden decirse divididos por la
circunstancia de que el Juzgador mo recoja después las razones o pretex-
tos con los que se quiso paliar o, si se quiere, justificar la actitud que se
reconoce. [S. de 26 de mayo de 1970; no ha lugar.]

6. DocrTrINA LEGAL: “La doctrina util para fundar en su infraccion un re-
curso de esta indole es la establecida en repetidas e idénticas decisiones de
esta Sala, no bastando, al efecto, la cita de la doctrina de una sentencia
aislada”.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: “Si bien es cierto que, segin jurisprudencia
constante, para la aplicacion del articulo 1.124 del Cddigo civil se precisa,
entre otros requisitos, que se patentice de modo indubitado una voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, también lo es
que esa voluntad puede revelarse, entre oiros medios, por la prolongada
inactividad o pasividad del deudor frente a la firme, insistente y manifiesta
voluntad de cumplimiento de la otra parte contratante”. [S. de 5 de mayo
de 1970; no ha lugar.]

7. NATURALEZA DEL CONTRATO: CONTRATO MIXTO: “Que el discutido documen-
to..., tanto en su introduccion o predmbulo como en su antefirma final, habla
de “comprador” y “vendedor” para designar a los conitratantes, afniadiéndose
en la estipulacion segunda que lo que respectivamente quieren aquéllos es
transmitir y adquirir, y precisando con toda claridad en la tercera que
“el contrato que se celebra es el de venta” del objeto que se describe; cali-
ficacidn contractual que no puede ser alterada por la concurrencia de otros
dos elementos que, ciertamente conlenidos en el mismo escrito, son utili-
2ados por el recurrente en defensa de su tesis: a) en primer lugar, las obras
que deberian efectuarse por el vendedor, consistentes, primero, en la demo-
licion de un viejo edificio para construir después el nuevo, donde radicaria el
local comercial objeto de la operacion..., no obstante lo cual no puede servir
para desvirtuar aquella naturaleza porque lo que se persigue; es decir, el
objeto primordial de los intervinientes es la entrega del local, para lo que
aquella obra es un accesorio que posibilita la efectividad real de la obliga-
cién de vender, que continia siendo, sin duda alguna, la prestacion predo-
minante, cuyas reglas juridicas son las que pensaron las partes..; b) y en
segundo término, porque el presentado como elemento transaccional, no
consiste en otra cosa sino en una cldusula final del pacto que se examina,
donde literalmente se dice que “las partes contratantes dan por resueltas
todas las cuestiones o diferencias que hasta la fecha hubieran eristido o pu-
dieran derivarse de las situaciones anteriores...”, con lo que claramente se
estd dando a entender que lo que los interesados deseaban no era celebrar
una transaccion, sino avenirse a terminar las anteriores diferencias con este
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contrato que celebran, que sirve de medio para ello, y cuya calificacion
juridica no puede quedar afectada en razon al fin que, entre otras y con él,
se persigue”.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: “No podrd bastar el incumplimiento de aquél
contra quien se actiua unilateralmente apreciado, sino que tendrd que acre-
ditarse una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento;, y de otro
lado, el cumplimiento de todas las obligaciones que incumban a quien lo
ejercita”. [S, de 3 de junio de 1970; ha lugar.]

8. NATURALEZA DEL CONTRATO: “La naturaleza de los contratos no depende
de la denominacion que les den sus otorgantes, sino de lo que realmente
constituye su contenido”.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: “La interpretacion de los contratos, por
ser funcion privativa de los Tribunales de instancia, no puede servir de base
a un recurso de casacion en el fondo, salvo que las deducciones a que lle-
guen sean ilogicas, absurdas o equivocadas, aun cuando pudiera caber al-
guna duda acerca de su exactitud”. [S. de 20 de junio de 1970; no ha lugar.}

9. NovacioN: “Es doctrina constante de esta Sala que las cuestiones re-
lativas o la existencia de los hechos determinantes de la movacion, entre
ellos el referente a la incompatibilidad de las obligaciones, antigua y nueva,
es facultad propia y peculiar del Tribunal sentenciador, a cuyo criterio hay
que estar en tanto mo sean adecuadamente combatidos en casacion”,
{S. de 3 de junio de 1970; no ha lugar.]

III. Colaboracién de José M. BURGOS

1. PRINCIPIOS GENERALES: Admite el principio general del derccho “Res in-
ter alios acta vel judicata, alteri nec prodest, nec nocet”. [S. 23 de diciembre
de 1969; desestimatoria.)

2. INTERPRETACION: No cabe la casacion cuando la interpretacion dada
por el Tribunal “a quo” es “racional”, aun cuando exista alguna duda acerca
de la absoluta exactitud de aquélla. [S. de 14 de febrero de 1970; desesti-
matoria.]

3. ERROR DE HECHO: Es erigible un documento que no sea tenido en
cuenta por la Sala sentenciadora, pues de haber sido considerado por ella,
el problema seria de interpretacion errdmea, denunciable por el cauce del
num. 1.° del art. 1.692 L. E. C.; y que su texto diga lo contrario de lo que
la sentencia afirme.

INTERPRETACION CONTRACTUAL: La limitacion de efectos del art. 1281 y la
prohibicion del art. 1.283 C. c., no se refieren a las consecuencias logicas
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y obligadas de ias manifestaciones contraciuales. |S. de 7 de octubre de 1970;
desestimatoria.|

4, CONFESION JUDICIAL: SOlo constituye prueba plena el conjunto armonico
de todo lo confesado, sin que sea dable impugnarla, ni defenderla, por supo-
siciones que mo tengan fundamento, o que vengan referidas a parte de lo
prueba, pero no a su totalidad, ya que el art. 1.233 C. c¢. complementa al
1232 C. c.

No estd permitido a la parte que propone la prueba de conjfesion aceptar
determinadas manifestaciones sin recoger aquellas otras que sirven para
enervar las afirmaciones que admite.

DocUMENTO AUTENTICO: Los documentos notariales en que se recogen las
manifestaciones unilaterales de los futuros demandantes no tiemen la con-
sideracién de documento auténtico a efectos de casacién. [S. de 11 de no-
viembre de 1969; desestimatoria.]

NovaciON: No puede existir la extintiva, respecto a dos contratos (uno
privado y publico el segundo) cuando se trata de un mismo objeto, un
mismio precio y las mismas condiciones esenciales. [S. de 22 de enero de 1970;
estimatoria.]

5. SoLmparIDAD: NoO es mecesario que la palabra “solidaria” se emplee,
siempre que aparezca como evidente la voluntad de los obligados a res-
ponder, con tal cardcter, de las deudas que contraigan,

SOCIEDAD CIVIL: RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS GESTORES: Responden solida-
riamente a la vista del art. 1698, en relacion con la regla 1.* del art. 1.695
del Codigo civil.

RESPONSABILIDAD DE Soc10S: En la sociedad irregular mo afectan a la res-
ponsabilidad de los socios frente a lerceros, los pactos internos de reparto
de ganancias y pérdidas al no existir diferenciacion entre el pailrimonio
social y el de los socios en si, que produce una libre comunicabilidad que
viene a determinar la ilimitada responsabilidad de esta clase de participes
en sociedades de cardcter personalista.

INTERESES: ES procedente la condena a su pago desde la presentacion de
la demanda, cuando reclamdndose varios créditos, se condena al pago de
las cantidades postuladas para cada uno de ellos, aunque absuelve de uno
determinado que, por su cualidad y cuantia, pueda ser estimado razonable-
mente como accesorio. (8. de 10 de abril de 1970; desestimatoria.]

LocAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO: Constituye cualquiera de las figuras de
cesion, traspaso o subarriendo el disfrute, cuando menos parcial, del com-
plejo compuesto por el local, sus instalaciones industriales y el personal
que las maneja, carente de intervencion del arremdatario por espacio de
cuatro afios.
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PRINCIPIO TUITIVO DE LA LEGISLACION ARRENDATICIA: El espiritu de proteccion
al inquilino que inspira la legislacion de alquileres, o el que mediante ella
se trate de velar por éstos, en orden a la prorroga del contrato y regula-
cion del precio del mismo, no son mds que criterios sociolOgicos orientadores,
para un momento y supuesto dado, sin que de los mismos puedan derivarse
principios doctrinales en relacién a que sus normas hayan de interpretarse en
Javor del arrendatario como parte muis débil, ni tengan la consideracion de doc-
trina legal. [S. de 21 de marzo de 1970; desestimatoria.]

INCONGRUENCIA: Es mnecesario citar el art. 359 L.E.C. y ademds el con-
cepto en que ha sido infringido.

NovaciON: La novacion objetiva o real no se presume, sino que, o ha de
manifestarse de modo expreso y resultar claramente la voluntad de otor-
garla —animus novandi-—, o que la obligacion que sustituye a la novada
aparezca en forma tal que pueda ser apreciada terminantemente la incom:
patibilidad de ambas. [S. de 9 de abril de 1970; desestimatoria.]

6. FranNza soLIDARIA: El cardcter de subsidiariedad de la fianza simple se
pierde en la fianza solidaria, aunque conserve el cardcter de la accesoriedad.

No se opone a la cualidad “in solidum” del fiador solidario, el hecho de
supeditar la cantidad que se adeuda a una previa liquidacion de cuentas enire
acreedor y deudor, por lo que en pleito sobre liquidacion de cuentas y recla-
macion del saldo resultante puede ser demandado el fiador solidario por ina-
plicabilidad del articulo 1.83¢ C. c. [S. de 16 de junio de 1970; estimatoria.]

7. DEFECTOS DEL RECURSO: Al amparar los motivos de “interpretacion erro
nea y aplicacion indebida” se mezclan conceptos heterogéneos y se falta
a la claridad y precision, cuyo defecto se sanciona en el num. 4 del ar-
ticulo 1.729 L. E. C. [S. de 5 octubre de 1970; desestimatoria.]

8. INJUSTICIA NOTORIA: PROCEDIMIENTO: El articulo 363 L. E. C. tiene cardcler
sustantivo a efectos de casacion. [S. de 17 de marzo de 1970; desestimatoria.]

9. INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: Sin la interposicion opor-
tuna de los remedios o recursos ordinarios, contra las fallas cometidas,
no puede utilizarse el recurso extraordinario de injusticia motoria. [S. de
27 de mayo de 1970; desestimatoria.]

10. ERROR DE DERECH O : No figura en la causa cuarta del articulo 136 L. A. U.,
por lo que no se puede alegar a su amparo. [S. de 22 de mayo de 1970;
desestimatoria.]

PROCEDIMIENTO: No puede ser acogido el motivo que se basa en preceptos
de cardcter general, cuando la sentencia de instancia se apoya en preceptos
especificos cuya infraccién no queda denunciada.



838 Anuario de Derecho civil

Cosa Juzcapa: No se puede recurrir-en casacion un pronunciemiento de
primera instancia no apelado.

11. ERROR DE HECHO: No eriste cuando la Sala se limita a no recoger un
hecho en la fundamentacion del fallo. Al invocar el error de hecho es nece-
sario precisar las consecuencias juridicas que han de ser sustancialmente
modificadas de acogerse tal error. [S. de 23 de diciembre de 1969; deses-
timatoria.]

IV. Colaboracion de José CADARSO PALAU

1. CoNrFESION: La confesion judicial no tiene mds valor que el resto de
las pruebas practicadas.

ERROR DE HECHO: Los documentos aducidos, aparte de no tener el ca-
rdcter de auténticos a efectos de casacion, no puede ser base del error de
hecho al haber sido examinados e interpretados por el Tribunal “a quo”.

CONTRADICCIONES EN EL FALLO: La declaracion de haberse producido en
una tuberia de conduccion de agua del recurrente dafios por un tractorista
de la actora, no es en forma alguna contradictoria con la declaracion de
incumplimiento de sus obligaciones coniractuales por parte del recurrente
ni presupone que por la actora se haya faltado a las suyas. [S. de 6 junio
de 1970; no ha lugar.]

Nora: La actora habia recibido una finca por donacion de su padre. Sobre
dicha finca, éste habia constituido a favor del demandado y recurrente,
mediante contrato celebrado en octubre de 1911, un derecho de busca y con-
duccién de aguas. Se estipulaba, a cambio, el pago de un canon anual
a cargo del demandado, y asimismo se pactaba que si éste “estuviese tres
anos consecutivos sin satisfacer el canon o cantidad resultante a tenor de
lo prevenido en el pacto anterior, quedarsa rescindido (sic) este contrato”.
Habiendo pasado mas de los tres afos prevenidos sin que el demandado
pagase el canon, la actora solicité se declarase la resolucion del contrato.

2. AcciON PAULIANA: Si la sentencia recurrida afirma que ni hubo mala
fe en las compradoras, ni consilium fraudis o concierto para perjudicar al
demandante, no cabe plantear el recurso sobre la base contraria para in-
vocar violacién del articulo 1.111 del C. c., sin haber combatido debidamente
aquellos supuestos de hecho.

DERECHO DE RETENCION: No cabe invocar un derecho de retencion sobre
un inmueble que se dice haber tenido a titulo de mandatario y adminis-
trador, sobre la base del articulo 1.730 del C. c., pues lo que este precepto
concede es un derecho de prenda que, por tanto, se refiere exclusivamente
a cosas muebles.

INEXISTENCIA PRACTICA DE PEDIMENTOS EN LA DEMANDA: Son totalmente impre-
cisos y contradictorios los pedimentos que no concretan los actos que se
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impugnan y piden su ineficacia de manera conjunta e indistinta por diversas
causas que son entre si incompatibles, por lo que se trata, mo de la apli-
cacion oficiosa de una excepcion de defecto legal en el modo de proponer
la demanda, ni de un caso de incongruencia, sino de un caso de inerxistencia
prdctica de pedimentos en lo demanda. {S. de 16 de junio de 1970; no
ha lugar.)

Nota: Con parecida expresién a la utilizada en los pedimentos nimeros
dos, tres, cuatro y ocho, el demandante, hoy recurrente, pedia en el sexto
de su demanda “que se declare nulo y sin efecto ni valor alguno, ineficaz
o rescindido, simulado, resuelto o revocado, toda estipulacién, convenio,
contrato, pacto o cesién operada sobre el local expresado, desde la posesién
y tenencia por el demandante y con posterioridad y anterioridad...”. Como
las sentencias de primero y segundo grado declarasen no haber lugar a
entrar en el fondo de tales pedimentos, por no expresarse con claridad
y precision lo que en ellos se pedia, el recurrente esgrimid en su recurso
el argumento de que se habia aplicado de oficio la excepcion de defecto
legal en el modo de proponer la demanda, con lo que se incurria en incon-
gruencia al otorgar méas de lo pedido, por cuanto aquella excepcién no habia
sido oportunamente aducida por los demandados.

3. CONTRATO DE OBRA: NOVACION MEDIANTE EXPROMISION: INTERPRETACION :
Debe apreciarse la eristencia de novacién en virtud de la chiusule transcrita
del contrato de 22 de abril de 1964, que ha sido rectamente interpretada por
la Sala a virtud de los actos coetdneos y posteriores de las partes, consis-
tentes en el alzamiento de la suspension de la obre y su continuacion por
el subcontratista sin previo pago de lo que se le adeudaba, que lleva a de-
ducir que ello tuvo lugar ante la conviccién del acreedor de que percibiria
su crédito por la mayor solvencia de los nuevos deudores, que inicamente
puede presumirse logicamente ante la asuncién de la deuda por los pro-
pietarios y que entrafia también un consentimiento expreso del acreedor
con la sustitucion referida.

CoONFESION: La confesion del demandado rebelde no hace prueba mds que
en cuanto le afecta.

PRUEBA TESTIFICAL: Es bien conocida la doctrina de esta Sala de que la
prueba testifical no puede ser aducida en casacion.

ERROR DE HECHO: No puede sustentarse en los documentos aducidos, que
no demuestran por st ‘mismo y sin necesidad de ser interpretados o rela-
cionados la evidente equivocacion del juzgador, ademds de que fueron ya
examinados y valorados por la Sala de instancia para formar su juicio.

ARGUMENTO A MAYOR ABUNDAMIENTO: INCONGRUENCIA: No cabe estimar la
aplicacién indebida de los articulos 358 y 361 del C. c. relativos a la accesién
que impropiamente argumenta la sentencia impugnade, porque tal argu-
mento se establece a mayor ebundamiento y aun suprimido en nada modi-
ficaria el fallo recurrido, razon por la que tamipoco puede ser éste tachado
de incongruente alegando que ni en los escrilos se traté de la accesion,
ni tal extremo fue discutido. [S. de 24 de abril de 1970; no ha lugar.]
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NoTa: En la construccién de un complejo de viviendas se habia subcon-
tratado con el demandante la instalacidn de fontaneria. Ante la irregularidad
y retrasos en el pago por parte del contratista, el subcontratista exigio se le
pagase lo que llevaba instalado o de lo contrario suspenderia las obras y
no pondria mds material. Intervinieron entonces los propietarios, a quienes
urgis terminar la obra, diciendo al subcontratista que no parase las instala-
ciones y que ellos le pagarian como propietarios de las viviendas y locales;
a tal efecto, habian modificado el contrato primitivo de 22 de abril de 1964,
modificacién que se reflejaba en el parrafo ultimo de la cldusula cuarta:
“Los sefiores Gonzélez y Vicente, previa conformidad del sefior Guillo —con-
tratista—, podran satisfacer directamente a la persona o personas que lo
acrediten y reclamen, cantidades a cuenta de los expresados dos millones
de pesetas, por razén de materiales, jornales u otros conceptos referentes
a la obra mencionada”. El subcontratista prosiguié y concluyé la instalacicn,
demandando posteriormente a los propietarios, hoy recurrentes, en reclama-
cién de la cantidad de que por aquel concepto se consideraba acreedor.

4. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DEL RECURSO: No basta cilar el
nimero del articulo 1.693 de la LEC, en el que se ampara, sino que es inexcu-
sable, ademds, sefialar el precepto legal vulnerado y la resolucion causante
de tal vulneracion, lo que no hizo el recurrente, que se limila a manifestar
que se ha incidido en el supuesto previsto en el niumero 2.” del articulo 1.693
de la LEC., sin determiner cudl es el precepto legal que se supone quebran-
tado al reconocer al presidente de la Delegacion Provincial de Burgos la
representacion del Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid. [S. de 7 de
marzo de 1970; no ha lugar.]

NoTa: El Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, a través de su Delega-
cién Provincial en Burgos, reclamaba al demandado cierta cantidad que, en
concepto de honorarios era debida por éste a uno de sus colegiados, el cual
no resulta claro de los autos si habia fallecido con anterioridad (asi lo
alegaba el recurrente) o posterioridad al momento de iniciarse la reclama-
cién. El demandado, hoy recurrente, alega en su recurso que la Sala senten-
ciadora ha incurrido en quebrantamiento de forma al reconocer indebidamente
al presidente de la Delegacién Provincial de Burgos la representacion del
Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid. Combatiendo la tesis del recu-
rrente, la Sentencia del Tribunal Supremo contiene las siguientes afirmacio-
nes: 1) en el 5.° Considerando: “porque los Estatutos de los Colegios de
Arquitectos de Espafia, aprobados por Decreto de 13 de junio de 1931, rati-
ficados con fuerza de Ley por la de ¢ de noviembre del mismo afio, dispone:
a) Que los Colegios vienen obligados a cobrar sus honorarios “por intermedio
de los Colegios (art. 8.°); b) Que las Juntas de Gobierno de dichos Cole-
gios “asumen la plena administracién” de ellos (art. 18); c¢) Que las Juntas
de Gobierno de las Delegaciones Provinciales “actuanin como auxiliares de
las Juntas de Gobierno y en su representacion” (art. 34). 2) En el 6.° Con-
siderando: que el demandado ha reconocido la personalidad del presidente
de la Delegacion Provincial de Burgos al suscribir, juntamente con el Ar-
quitecto, los impresos en los que se estipulan los encargos de los trabajos
profesionales a dicho Arquitecto “y consiguientemente no puede negar ahora
en el proceso la personalidad que, fuera de él, le habia reconocido al aludido
presidente”. 3) En el 7. Considerando: “... porque la representacion que a
tales efectos se confiere a los Colegios y a las Delegaciones Provinciales
es de cardcter legal y subsiste aun después de fallecido el Colegiadof’:

De todas estas afirmaciones, resulta aventurada y sorprendente la ulti-
mamente transcrita. En primer lugar, por la forma de su expresién, pues
cabe preguntarse ¢qué representacién, sea voluntaria o legal, subsiste como
tal represenatcion ain después de fallecido el representado? Debe acaso
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entenderse que la sentencia quiere referirse aqui a las llamadas por la doc-
trina gestiones en curso en el supuestc de que, extinguida la representacion,
el representante haya de continuar en el ejercicio de sus funciones; pero
se afirma entonces que tal continuacién no tiene caracter representativo,
sino que se trata sélo de gestiones derivadas de la anterior representacion
(cfr. ALBaLapESO, “El negocio juridico”, Barcelona, 1958, p. 374). En segundo
lugar, llama la atencién esa atribucién de una representaciéon legal a los
Colegios de Arquitectos para el cobro de honorarios correspondientes a 1os
Colegios, cuando una afirmacion tan fuerte se obtiene fundamentalmente
sobre la base, tan poco firme como necesitada de cautelosos analisis, que
se deriva. de la expresion legal “vendréan obligados, por intermedio de los
Colegios, a hacer efectivos los honorarios...”, contenida en el articulo 8 de
los citados Estatutos. Base que atlin parece més débil si tenemos en cuenta,
en una simple lectura, el articulo 8 del Reglamento organico para el cobro
de honorarios profesionales del Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid,
aprobado por O. M. de 11 de marzo de 1936, en cuyo parrafo primero se es-
tablece que “en el caso en que hubiera que recurrir a procedimiento judi-
cial para el cobro de honorarios profesionales y el colegial asi lo desee,
el Colegio llevarg su tramitacion, si lo informa favorablemente la Asesoria
juridica”. En ultimo término, si de una verdadera representacién legal se
trata, habrd que responder a la siguiente pregunta: (Estd, como consecuen-
cia de ello, restringida la capacidad juridica del Arquitecto colegiado?
En fin, es de lamentar que tan interesantes pronunciamientos no puedan
ser considerados constitutivos de doctrina, por cuanto la unica “ratio deci-
dendi” del fallo desestimatorio fue la de caracter formal arriba extractada,
con lo que no cabe atribuirles mas valor que el de meros “obiter dicta”.

5. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: PRUEBAS DENEGADAS: DEFECTOS DEL RECURSO:
No puede prosperar el recurso: @) porque no basta citar el nimero del ar-
ticulo 1.693 LEC en que se funde, sino que es asimismo necesario que se cite
el precepto legal infringido; b) porque, si bien uno y otro Tribunal denega-
ron la prdctica de alguna de las diligencias probatorias propuestas, en su
virtud no puede ampararse el recurso en el numero 3.° sino en su caso
en el numero 5.° del articulo 1.693 LEC, c) porque no se intenta demostrar
que pudo producir indefension la denegacion de los oportunos medios de
prueba, como requiere el precepto invocable, siendo dicha denegacion no
solo posible, sino necesaria, por contener el articulo 566 LEC un mandato
imperativo dirigido a los Jueces y Tribunales en los supuestos que contempla.
[S. de 24 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

V. Colaboracién de Jesits DIEZ DEL CORRAL

1. COMPRAVENTA VINCULADA Y DONACION ENCUBIERTA: Declarado por el Tribu-
nal “a quo” que la escritura publica de venta envuelve una donacion gue
resulta nula por incumplimiento de condiciones, es superflua la alegacion
de la infraccion de los articulos 618, 619 y 1.274 del C. c., asi como de la doc-
trina constante de esta Sala en el sentido de que, con arreglo al articu-
lo 623 del C. c., no ha podido eristir donacion al faliar el requisito esencial
de la aceptacion, toda vez que ello sélo conduciria a proclamar la nulidad
absoluta del acto realizado, con idénticas consecuencias [S. de 22 de abril
de 1970; no ha lugar.]
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2. SIMULACION ABSOLUTA DE COMPRAVENTA: Declarada categoricamente por
la Sala sentenciadora la simulacion absolute de la venta, no pueden pros-
perar los motivos del recurso que, haciendo supuesto de la cuestion, parten
de la existencia real de una donacion “inter vivos” disimulada bajo la apa-
riencia de una compraventa, ni tampoco el motivo que alega la infraccién
del articulo 1.282 del C. c., pues obvio es que huelga toda interpretacion de
un contrato ineristente.

PRUEBA DE LA SIMULACION: La afirmacion de la Sala no puede quedar
desvirtuada por la manifestacion de la vendedora en su testamento de que
sin la escritura de venta discutida traté de preparar el acceso de las fincas
al Registro de la Propiedad, pues no se patentiza la veracidad intrinseca de
esta manifestacion ni, aun menos, que los bienes debatidos fueran trans-
mitidos a la recurrente “donandi causa”. [S, de 29 de noviembre de 1969;
no ha lugar.]

Nortas Bs frecuente que las compraventas simuladas lo sean sélo relati-
vamente, envolviendo una donacién “inter vivos” disimulada que, si recae
sobre inmuebles, se estima nula, segiin reiterada doctrina jurisprudencial,
por defecto de forma. No obstante, las posibilidades practicas son muy
diversas y en las dos sentencias resefiadas se recogen dos distintos supues-
tos. si, en la primera, lo disimulado era si una donacién “inter vivos”, pero
ésta se estima ya nula por incumplimiento de condiciones con arreglo al ar-
ticulo 647. (Se trataba de una viuda labradora, sin ningin pariente préximo,
que transmitié todos sus bienes a unos vecinos con la condicién de que la
recogieran en casa de éstos y le pagarin una modesta pensién.) En la
segunda sentencia, el T. S. parte del hecho de no existir ningin contrato
disimulado: se trataba de crear una simple apariencia de compraventa en
favor de una futura heredera o legataria. Pero la vendedora cambio de
parecer en su ultimo testamento y dejé todos sus bienes, incluso los
aparentemente vendidos, a otras personas. Podria, pues, sostenerse a lo
sumo que la venta encubria una donacién “mortis causa”, la cual, a su
vez, resultaba nula, segin la doctrina mayoritaria, por defecto esencial de
forma.

3. INTIMIDACION: sus Noras: La intimidacion ha de consistir en la ame-
naza racional y fundada de un mal grave, en atencién a las circunstancias
personales y ambientales que concurran en el intimidado, y no en un temor
leve, y entre ellas y el consentimiento ha de mediar un nexo eficiente de
causalidad.

INTIMIDACION: SU PRUEBA: Los hechos que la originen son de la libre
apreciacién de la Sala de instancia y inicamente atacables por la via del
niumero 7.° del art. 1.692 de la LEC y, en todo caso, la intervencion del Letrado
del recurrente en la redaccién del documento combatido excluye le idea
de la pretendida intimidacion. [S. de 21 de marzo de 1970; no ha lugar.]

4. COMPRAVENTA SIMULADA: INEXISTENCIA DE PRECIO: Para rebatir esta afir-
macion de la Sala no basta alegar la infraccion del articulo 1.213 del C. c.
porque las partes declararon en la escritura piblica la existencia del pre-
cio confesado, toda vez que la verdad intrinseca de esta declaracién no
resulla amparada por la prueba plena de la fe notarial, antes, al contrario,
es susceplible de ser desvirtuada por otros medios.
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NEGOCIO DISIMULADO: PRUEBA: Con arreglo al articulo 1.276 del C. c. el mne-
gocio disimulado debe ser probado y mo basta la alegacion de que existia
una donacion encubierta, cuando el juegador de instancia declara que la
intencion de los otorgantes era crear una apariencia de compravenia que
sirviera en su dia para eludir los elevados tipos impositivos de la sucesion
“mortis causa”.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: No puede denunciarse esta infraccion
sobre la base de que los bienes reclamados al recurrente los ha donado
o sus nietos, cuando los documentos que justifican esta transmision y
consiguiente situacién juridica de los pretendidos donatarios no han tenido
entrada eficaz en el proceso. [S. de 30 de abril de 1970; no ha lugar.]

5. DOCUMENTOS AUTENTICOS: CERTIFICACIONES DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD:
Las certificaciones del Registro, no obstante su cardcter de documento pi-
blico, solo hacen fe con autenticidad juridico-procesal con referencia al hecho
de la inscripcion, pero no respecto del contenido de las manifestaciones que se
hayan hecho en los documentos que las causen, y, en el caso presente,
aun cuando estuvieran investidas de la autenticidad exigida, lo cierto es
que no se oponen por si mismas a los hechos sentados por los juzgadores
de instancia.

ARTicuLos 34 v 38 pE LA LEY HIPOTECARIA: CUESTIONES NUEVAS: Respecto de
estos articulos no se suscito cuestion alguna en el proceso, aparte de que el
concepto de tercero no concurre en el adquirente y la accion contradictoria
del derecho inscrito no juega cuando el asiento no es contradictorio con
lo establecido en la sentencias, ni la accion ejercitada origina disparided
ni oposicion con el titulo.

CUESTION NuevA: La relacionada con la venta de cosa ajena, no discutida
ni alegada en la “litis”, no puede ser examinada en casacion. [S. de 15 de
abril de 1970; no ha lugar.]

6. CONTRATO DE CORRETAJE ASUMIDO POR AGENTE DE LA PROPIEDAD INMOBILIA-
RIA: El contrato de corretaje, mediacion o comision, por el que un Agente
de la Propiedad Inmobiliaria asume el compromiso de facilitar y concertar
la venta de una finca propiedad de otra persona estd regulado especifica-
mente por el Reglamento de 6 de abril de 1951, pero exige que se cumplan
los requisitos que en él se establecen, especialmente la forma concrela
sefialada en su articulo 12, que aqui no ha concurrido.

CONTRATO DE CORRETAJE: REGULACION LEGAL SUPLETORIA: Ello no significa
que los vinculos creados carezcan de regulacion legal y viran al margen
de lo juridico, puesto que habrd que aplicar las normas que el C. c. dedica
al contrato de mandato, a partir de su articulo 1.709.

REVOCACION Y ABONO DE LA COMISION: Dicho contrato queda extinguido,
pues, por su revocacion conforme a los articulos 1732 y 1.733 del C. c, lo

10
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qre no obsla, por supuesto, al derecho que al mandatario pueda correspon-
der para reintegrarse de los gastos efectuados y para ser indemmizado por
los trabajos realizados, pero excluye, en cambio, el premio o0 comision con-
venida cuando no se llega a consumar por el intermediario el conjunto
total del encargo recibido. [S. de 16 de diciombre de 1969; ha lugar.]

7. IMPUGNACION DE LEGITIMIDAD: COMPUTO DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE LA AC-
CION: Aunque el articulo 113 del C. c. no tenga una redaccion demasiado
feliz, hay que entender, conforme a la docirina de las SS. de 24 de enero
de 1947 y 14 de octubre de 1963, que el hecho de que el nacimiento se haya
inscrito en el Registro civil no obliga a contar el plazo desde la inscripcion
pues el hecho de ser piblico este Registro no lleva consigo necesariamente el
conocimiento de las inscripciones que en el se practiquen.

COMPUTO DEL PLAZO: OCULTACION FRAUDULENTA: Estando el marido ausente
y- no habiéndole comunicado nunca la esposa ni su estado de embarazo, ni
el alumbramiento, ni la eristencia posterior del nifio nacido, es forzoso
contar el plazo de caducidad de la accion, no desde la fecha de la inscrip-
cion de mnacimiento, sino desde el dia en que el actor tuvo conocimfento
de aquel nacimiento.

PRESUNCION DE LEGITIMIDAD: SEPARACION DE LOS CONYuGEs: Como declara la
S. de 16 de abril de 1969, aunque la separacion acordada privadamente por
los conyuges no impide por si la presuncion de paternidad, como ésta puede
destruirse por la prueba de la imposibilidad fisica del marido para tener
acceso con su mujer, no cabe duda de que si, después de separados con-
vencionalmente -y transcurridos los plazos legales, ocurre el nacimiento de
un hijo, podrd el marido oponerse ala legitimidad probando la separacién
que impedia el débito conyugal, y la mujer, sostenedora de la legitimidad,
habrd de acreditar que durante la separacion cohabdité con su marido, a
cuya conclusion ha llegado nuestra jurisprudencia con un criterio progresivo.

PRUEBA DE LA SEPARACION: MEDIDA PROVISIONAL ACORDADA JUDICIALMENTE: Pro-
bada por el marido la separacion de hecho y declarado asi por el Tribunal
“a@ quo”, sin impugnacion eficaz en el recurso queda cumplida la prueba
que exige el pdrrafo 2.° del articulo 108 del C. c., aparte de que debe estimarse
subsistente la medida provisional de separacion judicial acordada por el
Juez civil, no obstante el desistimiento de la causa candnica por adulterio,
que inicié la esposa. [S. de 21 de abril de 1970; no ha lugar.]

8. LITIS EXPENSAS EN PLEITO DE SEPARACION MATRIMONIAL: Con arreglo al
nuevo articulo 68 del C. c. el abono de “litis erpensas” decretado por
el Juez es una medida provisional con vigencia limitada al tiempo que
dure la sustanciacion del proceso candnico o civil, es decir, mientras no
recaiga resolucicn definitiva en el mismo, por tanto, el recurso de casacion
sobre esta decision, del Juez, es improcedente conforme al articulo
1.729, 3.°, de la LEC, al no tener la sentencia recurrida el cardcter de de-
finitiva. [S. de 11 de mayo de 1970; no ha lugar.]
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9. FACULTADES DEL CONTADOR PARTIDOR: PAGO DE LA LEGITIMA: Los contadores
partidores designados con las mds amplias facultades pueden adjudicar
bienes concrelos a una legitimaria en pago de la legitima estricta y los de-
mds bienes en proindivision a sus coherederos, pues esta operacién no vul-
nera la intangibilidad cualitativa de la legitima y es, ademds, en este caso,
una consecuencia de la interpretacion del testamento, para lo cual siempre
estd facultado el Comisario.

ADQUISICION DE BIENES POR USUCAPION: CARACTER PRIVATIVO O GANANCIAL: La
alejacion de la recurrente de que ciertos bienes incluidos en el cuaderno no
son gananciales Sino privativos por haberlos adquirido el causante “en
virtud de prescripcidn, lograda en concepto de duefio por titulo heredita.
rio”, no ataca la parte disyuntiva del fallo, sino so6lo unos fundamentos
que no son la base esencial de aquél, y olvida que la sentencia declara pro-
bado que el causante cesd, aunque fuera brevemente, en la posesion de €sos
bienes en concepto de duefio, en virtud de reconocimiento efectuado vigente
a el matrimonio, inicidndose nuevamente la prescripcion a partir de esa fecha.
[S. de 31 de marzo de 1970; no ha lugar.]

Norta: Aunque no guardaba mucha relacién con el punto discutido, pues
lo que se debatia eran las facultades del contador partidor para apartar
de la indivisién hereditaria a unsa legitimaria y la formacién del cuaderno,
y no el perjuicio cualitativo de la legitima, la sentencia aprovecha la oca-
sién para precisar la naturaleza de la legitima. “Dicha institucién —dice—
tiene la consideracion de “pars hereditatis” y no de “pars valoris”, es cuenta
herencial y ha de ser abonada con bienes de la herencia, porque los legiti-
marios son cotitulares directos del activo hereditario y no se les puede
excluir de los bienes hereditarios, salvo en hipétesis excepcionales, como
los articulos 829, 838, 840 y 1.056, parrafo 2.°, del Cddigo civil”.

10. PARTICION POR CONTADOR DIRIMENTE EN JUICIO VOLUNTARIO DE TESTAMEN-
TaRIA: Como reconoce le doctrina de esta Sala, el articulo 1.061 del C. c.
tiene muis bien un cardcter facultativo que imperativo, puesto que la forma-
cion de los lotes depende de las circunstancias de cada caso, naturaleza y
valor de los bienes, su posible division y numero de participes, y la posible
igualdad a que se refiere el articulo no significa que en la particion se
imponga una igualdad matemdtica o absoluta, por asignacion a cada he-
redero en todos los bienes de la herencia. [S. de 13 de junio de 1976;
no ha lugar.)

11. INTERPRETACION DE CLAUSULAS TESTAMENTARIAS: PROHIBICION DE ENAJENAR
SALVO CASO DE NECESIDAD: La interpretacion dada por el Tribunal “a quo”,
con arreglo a constante docirina de esta Sala, ha de prevalecer, en prin-
cipio, sobre la de la recurrente, mdrime cuando la base jfdctica de la sen-
tencia recurrida descansa sobre la inexistencia de necesidad para la venta
y este extremo no llega a atacarse eficazmente en el recurso.

CUESTION Nueva: No puede examinarse en casacion, aparte de que la
esgrimida se sustenta en bases de hecho distintas a las apreciadas por el
Tribunal de instancia haciendo supuesto de la cuestion. [S. de 23 de junio
de 1970; no ha lugar.]
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12. INcONGRUENCIA: No puede prosperar el motivo que alega incongruen-
cia del fallo, pero no acusa la infraccion del articulo 359 de la LEC ni el
concepto de tal infraccion.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: PRUEBA TESTIFICAL: El ar-
ticulo 1.248 del C. c. es admonitorio y no preceptivo y conira la apreciacion
de la prueba testifical que hagan los Tribunales de instancia en uso de sus
facultades privativas, no se da el recurso de casacion,

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA. PRUEBA DOCUMENTAL:
El documento publico notarial no acredita por si mismo la veracidad in-
trinseca de las manifestaciones de los interesados y su exactitud no estd
prolegida por la fe publica notarial, pudiendo aquellas manifestaciones ser
desvirtuadas por la apreciacion conjunta de todos los restantes elementos
probatorios.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Para acreditar tal error
a efectos de casacion no pueden ser lenidos como documentos auténticos
los mismos que el Tribunal “a quo” examiné y tuvo en cuenta para emitir
su fallo. [S. de 9 de abril de 1970; no ha lugar.]

13. RECURSO DE CASACION: SU ADMISION EN ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA:
No puede admitirse cuando la materia que es objeto de tales actos puede
ser de nuevo ventilada en otro juicio, y esta circunstancia, que concurre
en los testamentos olografos con arreglo al articulo 693 del C. c., ha de
existir por analogia respecto de las resoluciones de las Audiencias, conce-
diendo o denegando la protocolizacion del testamento en peligro de muerte
hecho, sin intervencién de Notario, de palabra o por escrito. [S. de 9 de
mayo de 1970; no ha lugar.]

VI. Colaboraciéon de Juan de Dios DOVAL MATEO

1. CasacION: cOsa JuZcapa MATERIAL: Nuestro ordenagmiento procesal con-
cede tanta importancia a la cosa juzgada miaterial que permite que al am-
paro del numero 5. del articulo 1.692 L. E. C. se pueda alacar la sentencia
“cuando el fallo sea contrario a la cosa ju2gada siempre que se haya ale-
gado esta excepcion en el juicio; la circunstancia de que en el referido
articulo se establezca un caso especial de casacion, para este Supuesto, no
quiere significar que, fuera de él, no pueda denunciarse, por la via de su
numero primero, cualquier infraccion de una norma sustantiva de las que
regulan el instituto de la cosa juegada material.

IDENTIDAD DE LOS SUJETOS: CALIDAD: No puede sostenerse .que mo exista la
identidad de los sujelos que requiere la ley, por la simple circunstancia
accidental de que los litigantes ostentan distinta posicion procesal en ambos
pleitos, porque la palabra “calidad” que emplea el articulo 1.252 Cddigo civil
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no constituye sino un desdoblamiento del requisito de la identidad persomat
y no puede referirse a la calidad procesal que hayan asumido las partes,
sino a la posicién civil que hubieran ocupado, porque el cambio procesal
de las partes no altera lo mds minimo la naturaleza de la accion ejercitada
en uno y otro pleito. (8. de 26 de mayo de 1970; no ha lugar.|

2. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DEL RECURSO: No formalizado el
recurso de quebrantamiento de forma con la necesaria claridad y precision
erigidas para su progosicion por la Ley de Enjuiciar, este defecto le hace
inadmisible. [S. de 12 de mayo de 1970; no ha lugar.]

3. CASACION: AUTO NO DEFINITIVO: La resolucion recurrida, lejos de cerrar
el paso a la discusion del proceso, indica expresamente el medio procesal
de hacerlo viable, subsanando el defecto advertido en la constituciin de la
relacion juridico procesal, lo que demuestra el cardcter de no definitivo
del auto, y por tanto, basta con ello para denegar la admision del recurso,
conforme a lo dispuesto en los articulos 1.729, nim. 3.*, en relacion con el
1.789, num. 1., ambos de la Ley Procesal. [S. de 30 de mayo de 1970; no
ha lugar.]

4. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: La Ley Procesal tiene en cuenta y trata
con la debida separacion las “causas” del recurso, articulo 1.691, y los “mo-
tivos” del mismo, articulo 1.692; por ello si el recurso se redacta citando
el mimero 1 del articulo 1.691, pero no se cita el nimero del articulo 1.692
en que el mismo se halle comprendido, se habrd de entender que mno se
expresa el “motivo” del mismo, faltando a lo dispuesto en el pirrafo primero
del articulo 1.720, adoleciendo el recurso de falta de precision. [S. de 21 de
abril de 1970; no ha lugar.]

5. CAsACION: DOCUMENTO AUTENTICO: No es documento auténtico el que no
hace prueba por si mismo sin necesidad de interpretacion. [S. de 7 de abril
de 1970; no ha lugar.)

6. CASACION: CUESTION NUEVA: El ahora recurrente, variando la tesis de su
defensa sustentada en sus escritos de contestacion y diplica, suscita una
cuestion nueva, que no ha tenido en los periodos de alegacion y discusion
el debido y adecuado planteamiento, ni ha sido reflejada en la siplica de
los expresados escritos, por lo que es claro que ha incidido en el defecto
o causa de inadmision prevista en el mumero 15 del articulo 1729 L. E. C.,
vicio que en esta fase decisoria del recurso se convierte en causa de deses-
timacion. {S. de 30 de abril de 1970; no ha lugar.]

Nora: El hoy recurrente, en los escritos de contestacién y duplica man-
tuvo la tesis de inexistencia de sociedad civil. y el motivo del recurso lo
ampara en el articulo 1.668 del Cddigo civil: nulidad del contrato de sociedad
por no haberse inventariado los bienes inmuebles aportados por él.

7. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: El motivo, amparado en el numero 4
del articulo 1792 L. E. C., por infraccion del articulo 353 del mismo cuerpo
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legal, el cual constituye la norma de cardcter sustantivo, es mecesario, con-
forme previene el articulo 1.720, citar el concepto de la infraccion que se
acusa.

ALEGACION: INFRACCION DE PRECEPTO PROCESAL: El motivo estd amparado en
el miimero 1 del articulo 1.692 L. E. C., por no aplicacion del articulo 1.489
del mismo cuerpo legal, el cual carece de naturaleza sustantiva y es cons-
tante la doctrina de esta Sala que declara que los articulos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, salvo aquellos a los que la jurisprudencia ha reco-
nocido sustantividad, no son aptos para servir de fundamento de un recurso
por infraccion de ley o de doctrina legal. [S. de 3 de julio de 1970; no ha
lugar.)

VII. Colaboracién de Gabriel GARCIA CANTERO

1. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION POR ACCIDENTE DE TRAFICO: DETER-
MINACION DE LA CUANTIA: La cuantia indemnizatoria, de algo tan grave como
la muerte de una hija, no puede hacerse depender del resultado de un ase-
soramiento técnico, objetivo y frio, sino que el Tribunal habrd de atender al
criterio que en orden a las circunstancias del caso llegue a formar, aunando
la recta administracién de la justicia con el cumplimiento de la Ley. [S. de
4 de julio de 1970; no ha lugar.]

Nota: En el presente caso la cuantia de la indemnizacion por la muerte
de una nifia de seis afios se fija en 300.000 pesetas, en concepto de seguro
obligatorio. No parece que haya que entender la sentencia en el sentido
de que no proceda la practica de prueba pericial en caso de muerte, sino
que su falta no impide la apreciacion discrecional y ponderada del juzgador
en orden a la determinacién de la cuantia.

2. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS Y PERJUICIOS POR EL ATROPELLO DE UN NINO:
CULPA EXCLUSIVA DE LA vicTiMA: Segin declaracion no impugnada de la Sala,
el atropello se produjo exclusivamente por la inesperada, imprevisible e im-
prudente accion de la vitcima, la cual, en unién de otros nifios, habia visto
con antelacidn al vehiculo y, aprovechando su paso, se colgé de una barra
colocada en la parte lateral izquierda del camion, sin que el conductor,
a pesar de quiar el vehiculo con la mdxima atencién, pudiera percatarse
de la travesura de los nifios, pues, dada su situacién en la cabina, ya no
podia verlos por haberlos rebasado cuando la ejecutaron. [S. de 12 de junio
de 1970; no ha lugar.]

3. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS Y PERJUICIOS POR ACCIDENLE DE AUTOMOVIL:
PRESCRIPCION DE LA ACCION: cOMPUTO DEL PLAZO: Abierio sumario por razom de
accidente de automovil, el dies a quo del plazo de prescripcion de la accion
civil no empieza a contarse a partir de la fecha de conclusion del mismo,
la cual carece de relevancia procesal, por no ser firme hasta que el Minis-
terio fiscal haga comstar la formula de “Visto”, sino a partir de la fecha
de notificacion a la parte de la providencia que acusa la recepcion del
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sumario y ordena su archivo;, como quiera que tal notificacion no aparece
realizada con anterioridad al 31 de diciembre de 1965 y la demanda fue
presentada el 19 de diciembre de 1966, es evidente que la accion no habia
prescrito. [S. de 8 de junio de 1970; no ha lugar.)

Nora: El pleito acusa gran deficiencia de prueba, pues sélo constaba con
claridad la fecha en que el Ministerio Fiscal habia puesto el “Visto”, que
fue el 11 de diciembre de 1965, declarando el T. S. que la sentencia debiera
hacer constar de manera expresa la fecha de notificacion, asi como la de
presentacion de la demanda. No obstante, de manera técita y por pruebas
indirectas es posible fijar las citadas fechas en la forma indicada. Por apli-
cacion del articulo 1.214 C. c., la carga de la prueba del dies a quo del plazo
de prescripeion incumbe al demandado.

4. CuULPA EXTRACONTRACTUAL: RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS
A LA MASA DE ACREEDORES POR LA ACTUACION NEGLIGENTE DE 1O0s SINDICOS: LITIS-
CONSORCIO PASIVO NECESARIO CON LOS HEREDEROS DEL SINDICO FALLECIDO: Basada
la reclamacion de dafios y perjuicios en el articulo 1.365 de la L. E. C,
con base en la supuesta existencia de una negligencia culpable en la admi-
nistracion del patrimonio de la quiebra, resultante, no de la actuacion indi-
vidual e independiente de cada uno de los sindicos, sino en su actuacion
conjunta e indiscriminada de los mismos, es decir, de la Sindicatura en si
como drgano de la quiebra, resulta evidente el interés que en el pleito
tienen los herederos del sindico fallecido, origindndose un litisconsorcio pa-
sivo necesario entre los sindicos demandados y los herederos del sindico
fallecido. [S. de 10 de abril de 1970; no ha lugar.]

5. COMPETENCIA: CULPA EXTRACONTRACTUAL: RECLAMACION CONTRA EL FONDO DE
GARANTIA COMO ASEGURADOR: Aunque normalmente en los casos de culpa ez-
tracontractual rige el fuero del lugar de los hechos, en el caso debatido,
por tratarse de una accion creada por la Ley de 24 de diciembre de 1962,
y fundada en el articulo 15 del Decreto de 21 de mar2o de 1968,
la condicion del organismo obligado al pago puede influir en la determina-
cion del lugar de la competencia jurisdiccional; como la representacion y
defensa del Fondo de Garantia corresponde a los abogados del Estado,
nunca puede entablarse accion contra tal organismo en localidad en que
no exista Abogacia del Estado, y no existiendo ésta en Puigcerdd, ha de
estimarse la competencia del Juzgado de Madrid, lugar donde, ademds, se
requirié el pago, convirtiéndolo en sitio de cumplimiento de la obligacion.
[S. de 4 de julio de 1970.]

Se trataba de un accidente causado por un vehiculo propiedad del Patri-
monio Forestal del Estado, matriculado P. M. M., asegurado en el Fondo
Nacional de Garantia. Se ejercita la accién ejecutiva creada por la Ley
especial, entabldndose la demanda en Puigcerdd, lugar de comisién de los
hechos. El Fondo plantea la cuestion de competencia por inhibitoria ante
un Juzgado de Madrid, resolviéndose en su favor. Si la “ratio decidendi”
es la necesidad de demandar al Fondo alli en donde existe Abogacia del
Estado, es obvio que no podra invocarse esta sentencia para fundar en
todo caso la competencia de los Juzgados de Madrid en todos los casos
en que el Fondo sea demandado, bien como asegurador directo, bien como
asegurador subsidiario. Con todo, el criterio mantenido por esta sentencia,
pese a no servir de base para constituir doctrina legal al recaer en cues-
tiones de competencia, tiene extraordinaria importancia practica.
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VIII. Colaboracion de José PERE RALUY

1. PRUEBA DE HECHOS DE ESTADO CIVIL: Respecto a la cuestion de si las
referencias que en partidas sacramentales o del Registro se consignan ajenas
al acto inscrito, tienen validez como prueba, ha resuelto la doctrina cons-
tante de esta Sala que las actas del estado civil sélo constituyen prueba
del acto especial acerca del que el encargado del Registro puede certificar
por su personal conocimiento y de la fecha de aquél, pero no de las decla-
raciones que contengan con relacion a hechos  distintos, para cuye demos-
tracion en juicio es indispensable otra prueba separade y concrete, es decir,
que de tales declaraciones no puede certificar el encargado del Registro y se
requiere otra prueba, cualquiera que sea, puesto que asi lo autoriza el ar-
ticulo 327 del C. c¢. [S. de 16 de junio de 1970; no ha lugar.|

Nota: Aunque es cierto que las referencias que en las que la Sentencia
llama “actas del estado civil” —siguiendo una terminologia no por tradi-
cional menos impropia, sobre todo en la actualidad— se contengan, y que
no afecten al nicleo del hecho inscrito no se hallan cubiertas por la fe
publica registral, al menos con la cobertura especial que el Registro otorga
a determinados hechos y circunstancias de los mismos —véase, por ejemplo,
articulos 41 y 69 de la Ley del Registro civil—, es absolutamente incierto
lo que se afirma de que las citadas “actas” —término que se emplea como
equivalente a inscripciones registrales— sdlo constituyen prueba especial
del acto especial el que el encargado del Registro puede certificar por su
personal conocimiento y de la fecha de aquél, pero no de las declaraciones
que contenga con relacién a hechos distintos; semejante doctrina, aplicada
reiteradamente al valor de las actas notariales, es en absoluto inaplicable
a las inscripciones registrales, que hace fe, no ya sélo de haberse formulado
ante el encargado del Registro una reclaracién de conocimiento, sino de la
realidad del hecho declarado. La inscripcién de nacimiento hace fe de que
el nacimiento ha ocurrido en las circunstancias de lugar y tiempo que cons-
ten en el asiento y no sélo de que el declarante, en determinado momento,
ha puesto en conocimiento del Registrador del estado civil el hecho del
nacimiento. Lo que ciertamente no queda cubierto por la fe ptiblica registral
en la inscripcion de un nacimiento seran los datos ajenos a la relacidn
contenida en el articulo 41 de 1a Ley Registral, y asi, por ejemplo, aunque
en la inscripcién de nacimiento de una persona conste la referencia al
lugar de nacimiento del padre o al matrimonio del mismo, estos dos datos
no quedan cubiertos por la fe publica registral emanada de la inscripcién
de nacimiento. Quiza quiso referirse a-esto la sentencia objeto de la nota,
y en el caso concreto enjuiciado, se negé acertadamente a la inscripcion
de nacimiento el valor de prueba privilegiada de circunstancias periféricas
al nucleo cubierto por la fe publica registral, pero al hacerlo se utilizaron
las expresiones de formulacién poco afortunada y abocadas al confusio-
nismo a que se refiere la presente nota critica.

2. SINDICATOS: PERSONALIDAD: REPRESENTACION: Si bien al Jefe de cada Sin-
dicato le corresponde la plena autoridad y responsabilidad de su direccion,
“s6lo le cabe representarlo” para el efercicio de su capacidad juridica y de
obrar, si el Sindicato tiene la cualidad de entidad sindical auténoma, pre-
cisando para ello la previa aprobacion de sus estatutos, y por ello, si bien
el Sindicato Nacional del Olivo se creo por Decreto de 5 noviembre 1940,
st no aparecen aprobados los estatutos por los que ha de gobernarse, no
puede reconocérsele dicha cualidad, ni consecuentemente a su Jefe o Presi-
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dente facultades representativas a los efectos del otorgamiento del poder
al procurador que en su mombre comparezca en autos. [S. de 4 de julio
de 1970; ha lugar.]

3. PROPIEDAD H ORIZONTAL: LEGITIMACION DE CADA COPROPIETARIO PARA DEFENDER
LA INALTERABILIDAD DE LOS ELEMENTOS COMUNES: El hecho de que el articulo 12
de la Ley de Propiedad Horizontal confiera al Presidente de la comunidad
la representacion de ésta, en juicio, no es impeditivo de que cada propietario
pueda ejercitar las acciones pertinentes para defender, en caso de pasividad
e incluso en el de oposicion del presidente y del resto de los participes,
el interés, que ha de estar juridicamente protegido, de su participacion indi-
visa en los elementos comunes, segin ya se sostuvo en S. de 28 abril 1966.
Siendo indispensable para la modificacion de la cosa comiun el consenti-
miento undnime de los copropietarios, si mo se concediera accion a cada
conduefio para impugnar los actos realizados sin tal consentimiento und-
nime, se convirtiria en ilusorio el derecho obstativo que a cade uno concede
la mencionada norma. [S. de 23 de abril de 1970; ha lugar.]

Nora: El demandado habfa realizado obras no sélo en su parte privativa,
sino en parte que afectaba de forma esencial al elemento commin, muro de
fachada, sin obtener el consentimiento unanime de todos los conduefnos.

4. COMUNIDAD DE REGANTES: LEGITIMACION DE LOS COMUNEROS: El participe
en una comunidad de regantes tiene capacidad para formular reclamaciones
en beneficio de la comunidad y se halla legitimado para demandar en juicio
el cumplimiento de los pactos.

RECURSO DE CASACION: CONFUSION DE PLANTEAMIENTO: Incide en confusion el
recurso en que se engloba en un motivo el error de hecho y el de derecho.

CASACION: NECESIDAD DE CITAR LAS NORMAS QUE SE REPUTAN INFRINGIDAS: Es
causa de inadmision y de desestimacion la falta de cita de los preceptos de
valoracion de prueba que se reputan infringidos. [S. de 28 de septiembre
de 1970; no ha lugar.)

%, COMPRAVENTA: NATURALEZA JURIDICA: TRANSMISION DE DOMINIO: El contrato
de compraventa, segun nuestro Codigo civil, no es un negocio real, sino con-
sensual, creador de obligaciones, y no tiene por si mismo virtualidad
suficiente para transmitir el dominio si no se completa este titulo con el
modo, o sea, con la tradicion, para que la traslacion de propiedad se
consume.

LEGITIMACION PARA EL DESAHUCIO: RESPETO A LOS ACTOS PROPIOS: La L. E. C.
concede la legitimacion activa para promover el juicio de desahucio, iunica-
mente a los que tengan la posesion real y consiguiente derecho a disfrutar
la finca, pero no puede olvidarse la reiterada y constante doctrina del Tri-
bunal Supremo en el sentido de que la excepcion de falta de esta legiti-
macién no puede vdlidamente invocarla el demandado que judicial o extra-
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judicialmente se la tuviera reconocida al demandante, obligando tal reco-
nocimiento a los causahabientes de quien lo efectud.

UsUcaPION: PRECARIO: También a la prescripcion extraordinaria del ar-
ticulo 1.959 del C. c. es aplicable lo que dispone, con cardcter general, el
articulo 1941 del propio cuerpo legal, y por tanto, el reconocimiento piblico
de su cardcter de precarista, por parte del ocupante, excluye la posesion
a titulo de duefio porque el precario consiste en la posesidn sin tilulo o0 con
titulo nulo o que haya perdido su validez, y ademds dicho reconocimiento
interrumpe la posesion.

JUICIO DE DESAHUCIO POR PRECARIO: SUPUESTA COMPLEIIDAD: No introduce
complejidad de ninguna clase el hecho de que en el mismo documenio en
que se reconoce la existencia del precario se establezca la obligacion, por
parte del duesio reconocido, de satisfacerle al precarista la cantidad de 1.500
pesetas por el desalojo voluntario. [S. de 19 de noviembre de 1970; no ha
lugar.]

6. INTERESES LECALES: CANTIDAD 1Liquina: No cabe hablar de cantidad liquida
a efecto del pago de intereses, si precisamente la materia del laudo objeto
del recurso fue la prdctica de la liquidacion de la cantidad a pagar.

ERROR DE HECHO: IMPUTADO A UN LAUDO: No es admisible la alegacion de
error de hecho, basado, no en un documento auténtico a los efectos del
recurso de casacion, sino en los propios comnsiderandos del laudo. [S. de
24 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

7. PRELACION DE CREDITOS: CONCEPTO AMPLIO DE “SALARIO”: Segun el articu-
lo 37 de la Ley de Contrato de Trabajo, al que sin duda reenvia el precepto
civil de prelacion de créditos, dentro del concepto amplio de salario se ha
de comprender la totalidad de los beneficios que obtenga el trabajador por
razén del servicio o trabajo prestado, ya le sean eniregados en mano, ya
en forma diferida e incluso eventual —por haber sobrevenido un accidente,
SS. de 23 septiembre y 3 octubre 1935—, sin que a ello se oponga el que
el articulo 4 del D. de 21 septiembre 1960 segregue del salario determinadas
retribuciones, pues ello se hace al efecto de determinar la base sobre la
que han de girar las cuotas partes que lo incrementan.

JUICIO DE TERCERiA DE MEJOR DERECHO: En un juicio de terceria de mejor
derecho no deben ser admitidas a discusion y resolucion cuestiones ajenas
a la preferencia de créditos, debiendo aceptarse, en cuanto a cuantia, lo
resuelto por otras jurisdicciones, o relegarse, en su caso, las nuevas cues-
tiones que se propongan sobre ello para que puedan ventilarse en distinto
proceso [S. de 29 de mayo de 1970; no ha lugar.]

8. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: PACTOS Y CLAUSULAS CONTRACTUALES: El articulo
1.255 C. c., sobre pactos cldusulas y condiciones contractuales, afecta a una
fuente de obligaciones totalmente ajena al enriquecimiento injusto.
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CASACION: SEPARACION DE MOTIVOS: Es causa de inadmision y, en Su caso,
de desestimacién, la acumulacion de dos conceplos de infraccion en un
mismo motivo. [S. de 18 de junio de 1970; no ha lugar.]

9. CULPA EXTRACONTRACTUAL: COMPENSACION DE cuLPas: La coexisiencia de
culpas ha sido reconocida por la doctrina de la Sala I del T. S. al inter-
pretar el articulo 1902 del C. c., asi como también las consecuencias com-
pensatoria proporcional a la relacion directa que las actividades culposas
concurrentes hayan tenido en la produccion del resultado. La cuestion del
nero causal es de erclusiva apreciacion de la Sala sentenciadora. [S. de
18 de mayo de 1970; no ha lugar.]

10. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: COSA JUZGADA: La sentencia dictada en un
proceso de reclamacion de los dasios derivados de la muerte de una per-
sona no produce la excepcion de cosa juzgada respecto a una ullerior recla-
macion de los davios derivados de la muerte de otra persona ocurrida en el
mismo siniestro, ya que falta la identidad de personas y causas.

AcciON: Para determinar la naturaleza de la accion el juzgador ha de
atender a la naturaleza y no al “nomen iuris”. [S. de 23 de mayo de 1970;
no ha lugar.]

11. CuULPA EXTRACONTRACTUAL: CONDUCCION DE VEHICULOS: CULPA NO EXCLUSIVA
DE LA vicTimA: Para la exencidn total de responsabilidad del causante del
atropello, segun el articulo 39 de la Ley de Vehiculos de Motor, es preciso
que el hecho desgraciado sea debido iunicamente a culpa o negligencia del
perjudicado; y si de los hechos declarados probados por la sentencia recu-
rrida se deduce que el camion hizo marcha atrds para entrar en un nicho
estrecho, dirigiendo la maniobra quien luego fue victima, y que el conductor
perdio de vista a ‘quz'en dirigia la maniobra, y no obstante siguié marchando,
atropelldndole y causdndole la muerte, hay que deducir que si la maniobra,
como reconoce la Audiencia, era anormal, el conductor pudo negarse a ha-
cerla, pues el conductor es quien debe decidir y responder de las maniobras
que se le encomiendan, y el hecho de continuar la marcha cuando perdio
de vista a quien dirigia la maniobra hace que mo pueda exonerarse de culpa
al conductor.

ACCIONES CONTRA EL ASEGURADOR: Aunque el articulo 42 de la Ley de Vehicu-
los de Motor establece accion directa contra el asegurador hasta el limite
mdximo del sequro obligatorio, al haberse demandado a la Compaiiia asegu-
radora como responsable civil subsidiaria, concepto muds favorable para el
asegurador, procede condenarla en tal concepto, sin que pueda rebasar la
cuantia del seguro obligatorio. [S. de 17 de junio de 1970; ha lugar.]

Norta: Aunque la sentencia de la Audiencia no declara probada la culpa
del conductor, excluyente de la que de modo exclusivo se atribuia a la
victima, el T. S, realizando una acertada nueva valoracién de los hechos
que declaré probados la Audiencia, viene a estimar la concurrencia de culpas
con los efectos que les son propios en la materia.
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12. SUPUESTO CARACTER DE EMERGENCIA DE LA LAU: INTERPRETACION RESTRICTIVA:
La doctrine cientifica y la jurisprudencia, de manera undnime, coinciden en
estimar que la legislacion de arrendamientos urbanos es un conjunto de
disposiciones que limitan las facultades dominicales del propietario frente
al inquilino o arrendatario, cuyas limitaciones vienen impuestas por circuns-
tancias de emergencia y en aras de un fin social encaminado principalmente
a mantener la vigencie indefinida de los coniratos de arrendamiento en fa-
vor de los locatarios con una relativa congelacion de rentas, vigencia inde-
finida que solo puede ceder en determinados supuestos entre los que figura
el de que el propietario necesite una vivienda para hacer de ella la morada
propia o de algin familiar: por lo tanto se trata de normas derogatorias
del principio de libertad del propietario frente a sus inquilinos, que tiene
que ser interprelado en Sentido restrictivo —odiosa restringenda—,y SO0
cuando exista una disposicion clara, concreta y determinante que establezca
una derogacion de alguna facultad de dicho propietario, podrd ser ésta esti-
mada por los Tribunales.

DENEGACION DE PRORROGA DE VIVIENDA: SELECCION: INMUEBLES A QUE AFECTA: La
LAU de 1946 no impuso al propietario arrendador minguna limitacion en el
supuesto de que tuviese varios inquilinos en diferentes edificios ubicados en la
misma poblacion, por lo que la jurisprudencia entendié que el criterio de
seleccion que la ley establecia unicamente operaba con referencia al in-
mueble que el arrendador reputaba que contenia alguna vivienda apta pare
sus necesidades y que en cambio no jugaba tal criterio de seleccion jrente
o los inquilinos que habitasen en otros inmuebles de su propiedad. la LAU
de 1956 se hizo eco de esta jurisprudencia en una norma que dio refrendo
legal a la interpretacion de los Tribunales; la Ley de 1964 eliminé dicha
norma, sin dictar otra en su lugar que la sustiluyera, aclarara o restrin-
giera, quedando el texto legal sobre seleccion, en forma andloga a la de 1946,
pero el T. S., al enfrentarse de nuevo con el problema tras la reforma
‘de 1964, mantuvo en S. de 11 noviembre la antigua doctrina de que no hay
precepto que obligue al propietario a operar sobre inmuebles delerminados,
doctrina que procede reiterar. [S. de 26 de junio de 1970; ha lugar.]

NoTta: Es indudablemente acertado el criterio de la sentencia en orden
a la seleccion, pero en modo alguno puedo compartir las afirmaciones
de la resolucién del T. S. sobre el pretendido cardcter de emergencia
de la LAU y la interpretacion restrictiva de sus preceptos y mucho menos
la, coincidencia undnime que, segun la sentencia, muestra sobre la materia
la. doctrina cientifica. Una vez maés el Tribunal Supremo subestima las ca-
racteristicas de fondo y permanentes que concurren en la LAU y prescinde
de la mentalidad de nuestra actual sociedad (muy distinta de la predomi-
nante en la época de la Codificacién), a la cual parece aberrante el derecho
de libre despido del arrendador, sean cuales sean las circunstancias de es-
casez o abundancia de viviendas. Hay resistencia, ciertamente, a aceptar
el derrumbamiento de los anejos “dogmas” de la supuesta “libertad” con-
tractual, pero quienes se hallan en contacto mas directo con la moderna
mentalidad de nuestra sociedad —y los drganos de instancia se hallan en
general en condiciones madas favorables para ese contacto, advertiran que el
derecho de prorroga forzosa —con la contrapartida, eso si, de una revalo-
rizacién adecuada de las rentas— se halla ya indestructiblemente enraizada
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en la voluntad popular. Por lo demés no es preciso acudir a interpretacio-
nes restrictivas para afirmar el derecho de eleccion de inmuebles por
parte del propietario mientras se siga manteniendo en la Ley—con todos
sus multiples inconvenientes—la denegacién de prérroga por necesidad.

13. DESAHUCIO DE ARRENDAMIENTO COMPLEJO: COMPETENCIA OBJETIVA: Si el
contrato afecta, no a una mera cesién del uso y disfrute de la finca —solar—
mediante renta pactada, sino que establece contraprestaciones de cardcter
econdmico, esencialmente la de que el arrendatario habia de construir a
sus exrpensas un cine-teatro que, al término del plazo pactado, pasaric auto-
mdticamente a la propiedad del arrendador, es materia que mo puede ser
debatida ante la jurisdiccion del Juzgado Municipal, sino ante el de Primera
Instancia, ya que dada su naturaleza integraba como fin esencial del con-
trato el ejercicio de una actividad industrial por parte del arrendatario.

CUESTIONES COMPLEJAS EN EL JUICIO DE DESAHUCIO: La complejidad de las
cuestiones de la jurisprudencia declara incompatibles con los trdmites
estrictos del juicio de desahucio es la que surge de la maturaldza del con-
trato del que dimana el desahucio., y no la que crea el propio demandado
con sus argumentos defensivos, pues de entender lo contrario bastaria la
alegacion por el demandado de fundamentos totalmente desprovistos de
virtualidad para destruir la eficacia del juicio de desahucio dentro del
cual pueden ser resuellas por el Juzgador.

NoOVACION DEL ARRIENDO: Las prérrogas del contrato de arriendo, mantenien-
do en todo caso las condiciones esenciales del mismo, con la exclusiva va-
riacion respecto al tiempo de duracion del contrato y a la merced arrenda-
ticia, no constituyen movacion del mismo.

RECURSO DE CASACION: CUESTIONES NUEVAS: Debe decaer el motivo que plan-
tea una cuestion nueva. {S. de 23 de junio de 1970; no ha lugar.]

14. DESAHUCIO DE ARRENDAMIENTO DE CANTERA: ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA:
El arrendamiento de un complejo de canteras ha de considerarse como
arrendamiento de industria, teniendo en cuenta que la ley de minas asimila
la explotacion de canteras a la de minas y lo dispuesto en diversas mormas
de la ordenacion minera.

CONGRUENCIA: PEDIDO EL DESALOJO, SE DA LUGAR, ADEMAS, A LA RESOLUCION DEL
ARRIENDO: Alegada por el demandado la incongruencia, ya que habiéndose
solicitado sdlo el desalojo se condend en la sentencia, ademds, a la reso-
lucion del arrendamiento, no cabe estimar que falte la congruencia, ya que
la peticion de desolojo por vencimiento de plazo lleva implicita la extincion
del arrendamiento y, por otra parte, siendo el petitum una recopilacion o
resumen de cuanto en la demanda se articula, y habiendo girado el juicio
en torno al vencimiento del plazo contractual, cuando ambas instancias
otorgan el desalojo apoydndose en la propia argumentacion empleada al
razonar tal peticion no puede hablarse de incongruencia entre lo pedido
y lo resuelto. [S. de 4 de julio de 1970; no ha lugar.]
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15. ARRIENDO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: Demostrada en aulos gque con
el local se arrendd la maquinaric en él instalada, componiendo todo und
unidad patrimonial, consistente en un taller mecdnico que venia funcionando
como tal, con vida propia y destino especifico, distinto del genérico del local
vy del que pudiera tener cada elemento material de le maquinaria aislada-
mente considerada, integrando una industria activa, puesto que funcionaba
adecuadamente, el arrendamiento, de conformidad con el numero 1, articu-
lo 3dela L. A U. queda excluido de la L. A. U. —por ser arrendamiento
de industria—.

CASACION: FORMALISMO DEL RECURSO: DENUNCIA DE INCONGRUENCIA: Denunciada
la infraccion del articulo 359 L. E. C. —sobre incongruencia—, debe deses-
timarse el recurso acogido al mimero 1 del articulo 1.692 de la L. E. C., ya
que tal infraccion debe denunciarse al amapro de los nuimeros 2, 3 o 4 del
citado articulo. [S. de 18 de mayo de 1970; no ha lugar.}

16. ARRENDAMIENTO DE SOLAR: DISTINCION DEL DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGO-
cr1o: REGIMEN JURIDICO: Es arriendo de solar el de un terreno sin edificaciones
o a lo myis con restos de alguna obra de un modesto taller mecdnico, de
cardcter inhabitable; el solar estd constituido por terrenos que carecen de
edificaciones habitables con referencia al tiempo de celebracion del contrato,
sin que a efecto de la calificacion del arriendo hayan de tomarse en consi-
deracion las edificaciones que por razon del destino realice el arrendatario
por su voluntad y conveniencia, aunque debidamente autorizado para ello.
El arriendo de solar hay que entenderlo excluido de la L. A. U., ya que
si tal exclusion no se produce de modo expreso, hay que entenderla deducida
implicitamente en razon de la naturalda del objeto arrendado. [S. de 10 de
junio de 1970; ha lugar.]

17. ARRIENDO DE INDUSTRIA O DE LOCAL DE NEGOCIO: INTERPRETACION DE CON-
TRATO: Aunque el encabezamiento del contrato hable de “local de negocio”
y en la cldusule 7. del mismo se haga referencia al articulo 105 L. A. U.,
para la determinacion de la fianza, hay que afirmar que el contrato es de
arriendo de industria y no de local de megocio, si en el mismo se indica
que el objeto del contrato es el “Bar XXX”, comprendiendo todas las insta-
laciones, mobiliario y enseres que componen la instalacion de dicho bar,
de los que se hdce relacion en un inventario, y si lo cedido se hallaba en
perfectas condiciones para la utilizacion inmediata, aunque no figurasen en
la relacion los productos propios de un establecimiento de tal género —bebi-
das y comestibles—, puesto que, dada su naturaleza fungible y consumible,
no podian servir como objeto de un contrato de arriendo como el que adui
se celebrd. No se opone a tal calificacion el que posteriormente se produ-
jera una movacion modificativa del contrato por alteracion del objeto, que
pasé a ser un bar restaurante con mds habitaciones y servicios que los pri-
meramente contratados.

CasacION: ERROR DE HECHO: No puede basarse la alegacion de un error
de hecho en el propio documento objeto de interpretacion para deducir el
hecho impugnado.
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CaSACION: DEFECTOS PROCESALES: Es un defecto de planteamiento del recurso
el hecho de mo citar el concepto en que se supone cometida la infraccion.
[S. de 23 de junio de 1970; no ha lugar.]

18. CALIFICACION DEL ARRIENDO DE LOCAL DESTINADA A CLINICA SANITARIA: Si bien
los apartamientos destinados a clinicas sanitarias no pueden, por lo ge-
neral, ser calificadas como locales de negocio a efectos del articulo 1 LAU
—SS. 8 febrero y 9 diciembre 1960, 21 abril 1961 y 2 febrero y 18 abril 1963—,
gozan en cambio de dicha naturaleza juridica cucndo en ellos se ejerce,
ademds de la actividad meramente profesional de su ocupante, otras dis-
tintas o de diversos drdenes, como las de internamiento de enfermos, quird-
fano, etc., siempre que estas ultimas sean las preponderantes y que el
conjunto de todas ellas constituya una unidad orgdnica encaminada a un
fin lucrativo —SS. 18 marzo 1957, L mayo 1959 y 6 diciembre 1962—.

REQUERIMIENTO DE DENEGACION DE PRORROGA: Circunstancias del mismo: Al
afirmarse en el requerimiento, que el demandante desea ocupar los locales
litigiosos por mnecesitarlos “al efecto de instalar en ellos los servicios de
la clinica y sanatorio de su propiedad”, se ha cumplido el requisito del ar-
ticulo 65 de la LAU, de erpresar la causa en que el propietario funda su
derecho, porque en aquella frase va implicita la indicacion de que su
consultorio es insuficiente para el uso a que se destina y porque dicen
las SS. de 10 julio 1952 y 26 septiembre 1962 —basta que la referencia a la
necesidad se haga someramente sin que sea preciso justificar ninguna cir-
cunstancia de detalle.

NECESIDAD DE LOCAL DE NEGOCIO: La pretension de ocupar un local arren-
dado por ser insuficiente los que tiene a su disposicién el propietario y no
poder desenvolverse normalmente su industria, constituyen una verdadera
necesidad.

CIRCUNSTANCIAS QUE NO OBSTAN A LA NECESIDAD: Al éxito de la accidn ejer-
citade no puede servir de obstdculo la circunstancia de que el reclamante
“haya prescindido de algunos locales para convertirlos en vivienda de un
médico que le presta ayude en su clinica” por no concurrir en ella el ele-
mento temporal ni aun el material u objetivo que para su aplicabilidad
erige el ultimo pdrrafo del articulo 63 de la LAU. [S. de 8 de julio de 1970;
hs lugar.}

Nota: Ofrece indudable acierto la doctrina de la sentencia en cuanto a
la calificacion como local de negocio de los locales-destinados a clinicas
organizadas en forma de empresa. No puede, en cambio, extenderse tan
favorable juicio a la afirmacién de que un requerimiento, con expresién tan
vaga de la necesidad como la realizada en el caso de autos, reuna las ca-
racterfsticas minimas de precision exigidas por la LAU, sin dejar en la
incertidumbre méds completa al arrendatario; por otra parte, la apreciacién
de necesidad contra el criterio del organo “a quo” y sin que de modo claro
se hayan desvirtuado los presupuestos facticos de la Audiencia, parece
chocar contra el habitual criterio de respeto a los presupuestos facticos
establecidos por el dérgano “a quo” finalmente, también hay que oponer
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los més serios reparos a la doctrina del tltimo parrafo, ya que con inde-
pendencia del juego del articulo 63 de la LAU, no se advierte como se
conjuga la pretendida necesidad con el hecho de que de los locales supues-
tamente insuficientes se segregara parte, para una finalidad que en modo
alguno se ha probado sea necesaria a los efectos del destino principal.

19. EDIFICACIONES PROVISIONALES A EFECTOS DE Lo LAU: CONCEPTO SEGUN
EL T. S.: Segiin la doctrina de la Sala I no son datos exclusivos para la
determinacion de la provisionalidad de cierta edificacion, ni la endeblez de
los materiales empleados en su construccion ni la falta de intervencion de
elementos técnicos en ella, cobrando, en cambio, cardcter relevante la
inadecuacion del edificio al lugar en que radica, la discordancia con los
colindantes o con la ordenacion urbana o con el valor de los propios so-
lares o incluso con el destino.

ABUSO DE DERECHO: No puede afirmarse que lo haya si no consta que la
actora haya ejercitado su derecho con la sola intencion de dafiar al recu-
rrente o sin verdadero interés para tal ejercicio o que éste sea conitrario
a los fines economicos o sociales de aquel derecho.

SUPLICACION: CONCEPTO DE VIOLACION DE NoRMaA: Aplicada por la sentencia
de instancia una norma, podria haberse denunciado la infraccion de tal
norma por aplicacion indebida o por interpretacion erronea, pero jamds
por violacién de la misma. [S. de 23 de junio de 1970; no ha lugar.]

20. ABUSO DE DERECHO: CONCEPTO: El abuso de derecho supone un poder
reconocido por el ordenamiento juridico que se utiliza por su titular, no
para salisfacer el interés reconocido en la norma, sino otro injusto, y. por
ello no protegido en el abuso de derecho mo hay coincidencia entre el poder
y el interés porque hay poder sin interés protegido. Cuando el poder &bin-
cide con el interés para el logro del cual fue concedido al titular del
derecho subjetivo y se utiliza con dicha finalidad, no se puede hablar de
abuso de derecho y si de su uso normal.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Estd en pugna con la
dogmdtica formal de la casacion, establecida en aras de la claridad y pre-
cision —y es causa por ello de inadmision y desestimacion—, el invocar en
un mismo motivo dos conceptos de infraccion totalmente diferentes, como
son la aplicacion indebida y la interpretacion erronea de wun articulo.
[S. de 12 de febrero de 1970; no ha lugar.]

21. LIMITACION EN La ENAJENACION DE VIVIENDAS ARRENDADAS: El articulo 54
de la LAU identifica pisos con vivienda, y es a éstas solas a las que afecta
la limitacion en orden a la enajenacion de un inmueble por pisos establecida
en el articulo 54 de la LAU.

CALIFICACION COMO VIVIENDA: DATOS DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y CATASTRO:
La calificacion de vivienda en el Registro de la Propiedad y en el Catastro
no tiene el mismo sentido diferenciador que tiene en la LAU.
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ABUSO DE DERECHO: La doctrina del abuso de derecho tiene como fina-
lidad la defensa de un interés patrimonial que no goza todavia de proteccién
juridica, y no puede invocarse cuando la sancion del exceso pernicioso
en el ejercicio de un derecho estd garantizado por un precepto legal.
[S. de 30 de junio de 1970; no ha lugar.]

Nora: En esta sentencia se estima que la calificaciéon de un piso como
vivienda en el Registro de la Propiedad no desvitia la calificacién contra-
ria realizada por el d6rgano de instancia con base en otros elementos de
juicio.

22. INTERPRETACION DE CONVENIO TRANSACCIONAL SOBRE RENTA DE ARRIENDO SO-
METIDO AL REGIMEN DEL ARTICULO 3, NUMERO 2, DE 1A LAU: Si en el contrato
transaccional llegaron las partes a regular la renta del arriendo de los afios
1962 a 1967, fijdndola para el primero en 200.000 pesetas y en escala ascen-
dente para los siguientes, hasta llegar “a partir del quinto afio 1. de abril
de 1966 en adelante—"a fijarla en 224.000 pesetas, necesariamente se ha
de entender que la sefialade para éste habia de ser la que regiria en el
quinquenio que al término del mismo se iniciaba, con posibilidad, transcu-
rrido dicho periodo de tiempo, de ser revisade por la Junta de Estimacion
conforme a lo dispuesto en el articulo 104 de la LAU, en relacion a dicho
periodo de tiempo hay que entender la chiusula de renuncia a la revision
pactada con la expresion de “con renuncia en lo menester, por esta sola
vez. [S. de 29 de mayo de 1970; ha lugar.]

Nota: La parte demandada y la sentencia de la Audiencia entendieron,
erréneamente, que a partir del final de la anualidad iniciada en 1 abril 1966
podia entrar en juego la revisién a cargo de la Junta de Estimacion.

23. SUBROGACION ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA”: DERECHO INTERTEMPORAL:
La aplicacién de la D. T. 8., pdrrafo 2, de la LAU de 1956 y los articu-
los 4 y 2 del D. de 26 septiembre 1956 obligan a estimiar que el proposito
del legislador era que el arrendador conociese quién era el subrogadc en
el contrato, por lo que si sGlo se hizo constar la subrogacion de la viuda
del inquilino, a ella sélo habrd de respetar la propiedad, ya que los que
no hicieron notificacion, pudiendo hacerlo, juntos o separados, no han
adquirido titularidad a efectos de la transitoria que dejo vivas las subroga-
ciones colectivas de la Ley de 1946 al decir: “para notificar al arrendador
cudl es la persona titular del arriendo a virtud de subrogacion acaecida al
amparo de la legislacion precedente” y por no haberlo hecho les falla el
requisito constitutivo de su titularidad arrendaticia. [S. de 18 de mayo
de 1970; no ha lugar.)

Norta: Conviene matizar el alcance de la disposicién fransitoria 8. de
la LAU de 1956 y de los articulos 2 y 4 del D. de 26 septiembre 1956, ya que
los términos literales de la anterior resolucién inducen a confusionismo. Lo
que quiso el legislador, con arreglo a los claros e inequfvocos términos de
las disposiciones citadas es que, efectivamente, quienes al tiempo de entrar
en vigor la LAU de 1956, se consideraran arrendatarios por subrogacion,
individual o colectiva, surgida al amparo de la legislacién anterior lo no-
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tificaran al arrendador, a efectos de que éste tuviera conocimiento de la
exacta titularidad de los arrendatarios; ahora bien, la falta de notificacion
no producia el efecto de hacer perder a los subrogados su condicion de
arrendatarios, sino que impedia ulteriores subrogaciones en favor de per-
sonas que trajeran causa de quienes hubieren omitido la carga de notificar.

24. TFALLECIMIENTO DE UN SOCIO DE SOCIEDAD COLECTIVA ARRENDATARIA Y CONTI-
NUACION DEL NEGOCIO .POR EL SOCIO SOBREVIVIENTE: Al fallecimiento de uno de
los socics de la sociedad regular colectiva, quedo extinguido el contrato
de arrendamiento existente a favor de la compaiiia que ocupaba el local,
por lo que el uso y disfrute del local por el demandado o por cualquicra
otra entidad que de ¢l traiga causa, a partir de entonces, constituye un
traspaso. El pdrrafo 2 del articulo 60 de la LAU se refiere a la muerte
del arrendatario —persona fisica—del local y no al de la muerte de uno dc
los socios de la entidad arrendataria. [Implicitamente S. de 30 de junmio
de 1970; no ha lugar.]

25. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: DETERMINACION DEL “DIES A QUO”:
Si el arrendatario del local de negocio obtuvo tal titularidad a virtud de la
adquisicion en traspaso como consecuencia de juicio ejecutivo seguido con-
tra el arrendatario anterior, y aunque la escritura de adjudicacion se otor-
gara en una determinada fecha, solo obluvo la posesion judicial del tocal
en fecha posterior, es esta iultima fecha la que debe determinar el punto
de partida del plazo para determinar si el cierre se prclongé por el tiempo
preciso para determinar la resolucion.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS EN LA PORMALIZACION DEL RECURSO.. Se opone
a la claridad y precision debidas el hecho de mezclar en un mismo motivo
la cuestion de hecho y la de derecho; es improcedente invocar, con base
en la causa 4.* —error de hecho—, doctrina jurisprudencial sobre el fondo
solo invocable al amparo de la causa 3.". [S. de 4 de julio de 1970; no ha
lugar.]

26. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD DE LOCAL DE NEGOCIO: INEXISTENCIA
DE NECESIDAD EN CASO DE ABANDONO VOLUNTARIO DEL LOCAL ANTERIORMENTE OCUPADO:
Habiéndose acreditado, sin desvirtuacion ulterior en el recurso, que si el actor
desalojo el local donde venia explotando su negocio mo fue por haberse
visto compelido ¢ ello, sino por haberlo traspasado al actual explotador
del mismo, resulta claro que el deseo del actcr, de establecerse en el local
objeto de le denegacion de prorroga, mo responde a mnecesidad alguna, tal
y como este concepto ha sido configurado por la conocida jurisprudencia
de la Sala I, sino a mera conveniencia.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Ni los informes
de la Guardia civil ni el certificado médico son prueba documental o pericial
a efectos de la cause 4. de injusticia notorie. [S. de 2 de junio de 1970;
no ha lugar.]

27. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTC PARA REEDIFICAR: DOCTRINA LEGAL SOBRE
PRESUPUESTOS Y REQUISITOS: La jurisprudencia ha venido perfilando y conso-
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lidando una undnime y reiterada doctrina que cabe condensar en las siguientes
afirmaciones: a) La resolucion del Gobernador civil autorizando la demoli-
cion tliene en si plena eficacia para dejar libre el ejercicio de la accion
ante los Tribunales civiles, y toda reclamacion contra el acuerdo en via
administrativa no puede producir ningun efecto en el procedimiento civil;
b) La notificacion que ha de hacer el arrendador, una vez obtenida la autori-
zacién para demoler, a todos los arrendatarios del inmueble afectado, en
las condiciones del apartado 2. del articulo 78 LAU, tiene el cardcter de
definitiva y no puede ser afectada por los recursos que en via administrativa
o contencioso-administrativa se puedan interponer conira la autorizacion
concedida por el Gobernador; c¢) Que si bien ello supone una marcada dife-
rencia con lo establecido en los casos de exrpropiacion y ruina en los que
las autorizaciones y acuerdos gubernativos han de quedar firmes para que
las acciones resolutorias queden expeditas, tal diferencia la establece adrede
la Ley en atencion a la especial naturaleza de esta accion denegatoria de
prorroga que, por si mo implica la resolucion forzosa de los contratos, sino
su mera suspension hasta que pueda tener efectividad el derecho de retorno;
d) En definitiva, los perjuicios que, en algun caso particular, pudieran infe-
rirse por la inmediata eficacia del acuerdo gubernativo y en atencion a que
el mismo cabe que sea posteriormente invalidado, a virtud de recurso, podrdn
ser resarcidos en el oportuno juicio civil por quien resulte responsable de
los mismos.

PLAZO PARA LA INICIACION DE LAS OBRAS DE RECONSTRUCCION: En cuanto a la
fecha de comienzo de las obras, basta con referirse @ un acontecimiento
determinado del que dependa, sin que haya necesidad de sefdalar un dia
fijo, puesto que aquéllas no se pueden realizar hasta que no se desocupa
totalmente la finca, lo que no depende tanto de la voluntad y actos del
arrendador como de los de los arrendatarios que, con su resistencia, pueden
hacer inoperante la expresion anticipada. [S. de 9 de junio de 1970; ha lugar.]

28. RESCLUCION DE ARRENDAMIENTO PARA REEDIFICAR: “DIES A QUO” DEL PLAZO DE
REEDIFICACION: Aunque el articulo 78 LAU hace referencia al “dia” en que se
proyecte iniciar la demolicion y a la “fecha” en que han de ser iniciadas
las obras, tal precepto no puede entenderse aisladamente, sino que hay
que complementarlo con el pdrrafo 1. el articulo 80, en el que se dispone
que las obras de demolicion habrin de iniciarse dentro de los dos meses
siguientes a ser desalojada tctalmente la finca, con lo que ambos preceptos
se complementan en su verdadero sentido, que es el de la imposibilidad
de sefialar “a priori” un dia fijo en que hayan de iniciarse las obras de
demolicion, puesto que depende del evento —ajeno a los designios del arren-
dador—de que quede totalmente desalojada la finca.

EJECUTORIEDAD DE LA AUTORIZACION GUBERNATIVA: La decision gubernativa
es ejecutoria a efectos civiles, por asi declararlo la literalidad del texio al
hablar de “sin ulterior recurso”.

DOCTRINA LEGAL: UNICIDAD DE SENTENCIA DEL T. S.: Una sola sentencia del T. S.
no basta para constituir doctrina legal cuya infraccion deba dar lugar
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a la casacion de la resolucion que la vulnere. No hay inconveniente en que
una Sala de instancia, en caso de dudosa interpretacion, de una morma,
siga la exégesis hecha por el Tribunal de Casacion, aunque tal exégesis
no se haya reflejado mds que en una sentencia siempre que mo aparezca
contradicha por otras que resuelvan en sentido opuesto. [S. de 24 de abril
de 1970; no ha lugar.]

29. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO PARA REEDIFICAR: PLAZO DE DESALOJO DEL LO-
CAL A EFECTOS DEL DERECHO DE RETORNO: La determinacion del plazo de que
dispone el locatario para desalojar la finca arrendada a efectos de lo pre-
venido en el articulo 81 de la LAU no se halla sustraido en absoluto a la
autonomia de las partes, pues si bien es cierto que lo estd en cuanto a su
limite minimo, no ocurre lo mismo con el limite mdximo, en el posible caso
de que no coincida con el minimo, ya que tratdndose de un plazo establecido
en beneficio del locatario, la concesion por el arrendador de un plazo de-
terminado superior al de un afio armoniza plenamente con el articulo @
de la LAU. No es necesario que el arrendatario realice el desalojo dentro del
afio siguiente al dia de la notificacion prevenida en el articulo 18, mimero 2,
de la LAU, si lo efectiia, bien deniro del plazo superior concedido espon-
tdneamente por el arrendador, bien dentro del periodo de prérroga del
mismo convenido por las partes.

DOCTRINA LEGAL: Umna sola sentencia mo constituye doctrina legal.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTION NUEVA: No puede abordarse en el recurso.
[S. de 30 de septiembre de 1970; no ha lugar.]

Nora: Conviene leer integros los “considerandos” de esta notable senten-
cia en que se realiza un completo resumen de la doctrina jurisprudencial
sobre la materia.

30. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: ABUSO DE DERECHO: Si el actor
al ejercitar su accion utiliza el derecho de resolucién que le concede la LAU
para construir nueve casa dedicada a viviendas que contribuya al desarrollo
del ensanche de la ciudad contando con la oportuna autorizacion admi-
nistrativa, no cabe estimar que erxista la finalidad estrictamente abusiva que
se alega, y permite estimar un interés individual y social ciertamente en
contraste con el del recurrente, pero sin duda alguna digno de tutela.
{S. de 2 de octubre de 1970; no ha lugar.)

31. CoONVERSION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EN ANONIMA QUE SE
REPUTA CONSTITUTIVA DE TRASPASO: La transformacion de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada arrendataria del local, convirtiéndola en andnima al
efecto exclusivo de dar cumplimiento a la D. T. 3° de la Ley de 17 julio
1951, no puede tener la consideracion legal de traspaso no solo porque su
articulo 114 declara que tal transformacion no afectard a su personalidad
que continia siendo la mismae, como lo son su naturaleza de sociedad de
tipo capitalista, su patrimonio y su objeto o fin social, sino porque asi Io
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dispone el articulo 31 de la LAU. La Sala I en numerosas sentencias en las
cuales se contemplaban casos en que la transformacion de la sociedad de
responsabilidad limitada en andnima se hizo con anterioridad a la pro-
mulgacion de la Ley de 1951, mantuvo la invariable y rigurosa doctrina de
que no cabe admitir la transformacion voluniaria de un lipo de sociedad
en otro, defraudando con ello los derechos que la ley concede al arrendador
en caso de traspaso, doctrina que es igualmente vdlida en el actual estado
de la legislacion, que no ha hecho oira cosa que elevar a precepto legal
esta doclrina, en el articulo 31 LAU. Al verificarse sumulliineamente la
conversion de la sociedad de responsabilidad limitada en sociedad andmima
con aumento de capiltal, ha de estimarse que ello, esto iltimo, no se hizo
por mandato de la ley, sino por voluntad de los socios, y ello es determi-
nante de cesion. [S. de 16 de junio de 1970; no ha lugar.]

Nota: La poco, por no decir nada, convincente doctrina del Tribunal Su-
premo respecto a que el cambio de forma de una sociedad entrafia un traspaso,
aunque la voluntad de los socios al operar la transformacién haya sido la
de que contintie la personalidad del ente social, se ha basado en un doble
fundamento: una interpretacion en demasia literal del articulo 31 de la
LAU (en la que no se advertia: que la ley no puede mudar la naturaleza de
las cosas, vy que no puede haber traspaso si hay identidad de personalidad
juridica y que el articulo 31 puede interpretarse como referido a los casos
en que haya, adem&as de cambio de forma, extincion de la primitiva so-
ciedad para formar otra), y la consideraciéon de que la transformacion de
una sociedad personalista en otra de tipo capitalista suponia una altera-
cién econdémica fundamental en la persona arrendataria que no podia reali-
zarse a espaldas del arrendador —sin pagarle su participacion en el tras-
paso—. Ahora bien, ese argumento sobre la debilitacion de las garantias
del arrendador, al ver cambiada la sociedad personalista arrendataria, por
una capitalista, se volatiliza cuando se trata del cambio de forma de una
sociedad limitada en una andnima, ambas capitalistas, y si ademds se tiene
en cuenta que la nueva sociedad supone un aumento de capital, la tenue
base de tipo econdémico que sustenta la tesis del traspaso se volatiliza total-
mente: asi lo debid entender, sin duda, el Juzgado de 1.» Instancia que,
acertadamente a mi juicio, desestimd la demanda contra el criterio luego
mantenido por la Audiencia y el T. S.

32. ASOCIACION FAMILIAR CONSTITUTIVA DE TRASPASO. SOCIEDAD DE RESPQNSABILIDAD
LimrTabpA: Dada la acepcion genérica que tiene el término “asociacion” uti-
lizada por el articulo 31 de la LAU —al regular las asociaciones familiares
cuya constitucion no supone traspaso—, han de entenderse comprendidas en
él, no s6lo a las sociedades de hecho o simples comunidades, carentes de
personalidad juridica, sino también a las que las tiemen distinta de la de
sus asociados, siempre y cuando conserven la nota personal, cual acontece
con las sociedades colectivas, pero no puede entenderse que ocurra lo propio
por lo que respecta a las sociedades de tipo capitalista, que es al que per-
tenecen las de responsabilidad limitada. La sustitucion de la asociacion fa-
miliar por la sociedad de responsabilidad limitada en el use y disfruke del
local implica para el arrendador un cambio en la persona del arrendatario
deudor. No se puede aceptar la tesis segiun la cual el traspaso se operaria
no al constituirse la sociedad, sino al transmitirse las participaciones sociales
a extranos. [S. de 25 de mayo de 1970; no ha lugar.]
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33. RESOLUCION POR CESION: TRANSFERENCIA DE ACCIONES DE UN SOCIO A OTRO
EN UNA SOCIEDAD ANONIMA: Es criterio constante de la Sala I que en las so-
ciedades de tipo capitalista la transmision de acciones de unos a otros socios,
por no afectar a la personalidad social, que sigue siendo la misma, no cons-
tituye cesion, traspaso ni subarriendo, porque la sociedad y su responsabilidad
frente al arrendador no varia, por lo que la venta de acciones de un socio
en favor de otro no es causa de resolucion del arriendo otorgado en favor de
la sociedad andnima.

“NUMERUS CLAUSUS” DE CAUSAS DE RESOLUCION ARRENDATICIA: La venta por
un socio a otro de sus acciones no constituye causa de resolucion, aungue
se haya pactado en el arriendo la terminacion del mismo, si alguno de los
socios de la andnima arrendataria dejaba de pertemercer a la sociedad, ya
que la resolucion del arriendo sélo cabe por las causas del articulo 114 de
la LAU, entre las que no se halla el hecho constituido por le citade ena-
jenacion. [S. de 2 de mayo de 1970; no ha lugar.]

34. RESOLUCION POR TRASPASO: CESION DE PORCIONES INDIVISAS DE COMUNIDAD:
TRANSMISION DE CUOTAS DE COMUNIDAD: Si bien la cesion de porciones indivisas
de una comunidad hereditaria, antes de realizarse la particion de bienes,
no es causa resolutoria del contrato de arrendamiento, segiun tiene reite-
radamente declarada la Sala I, la transmision a titulo oneroso de cuotas
de dicha comunidad, aun cuando sea hecha a favor de un comunero, Si es
constitutiva de ella, puesto que el comunero adquirente ya no lo es a titulo
hereditario, sino por transmision “inier vivos”, cuyos efectos pueden ser
absolutamente distintos. [S. de 21 de abril de 1970; no ha lugar.]

Nota: Se dice en la sentencia que el adquirente, de estado casado, com-
pro para la sociedad de gananciales, dando entrada con ello en el disfrute
arrendaticio a persona distinta de los herederos.

35. RESOLUCION POR INTRODUCCION DE TERCERO: CESION DE VIVIENDA: EXTINCION
DE LA PERSONA JURIDICA ARRENDATARIA: NO puede calificarse de cesion la ope-
rada en el uso del local, pues para ello falta la persona del cedente, si el
inquilino, la Fiscalia de Tasas, desaparecié al suprimirse dicho organismo,
ya que el cambio de usuario del local se operd tras el cese de dicho orga-
nismo. Por ello el arrendamiento carecia de titular, cuando el que habia
sido arrendatario carecia ya de personalidad para concertar contratos como
la cesion del local, pues solo la tenia para la liquidacion, poniendo sus
elementos en poder de la persona que le sucedio, pero mo para comncertar
nuevos contratos. Si porteriormente pasé a ocupar la vivienda organismo
distinto a la arrendataria desaparecida, se ha producido la introduccion de
tercero sin autorizacion, lo que determina la resolucion del arriendo.

INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCIONES PROCESALES: Si €l recurso se apoya en la
infraccion de un presupuesto procesal impuesto por la LEC y se plantea
al amparo de la causa 3.* de injusticia notoria —infraccion de ley—, debe
ser desestimado, pues debié apoyarse en la causa 2." —quebrantamieino de
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formalidades causante de indefension—..S. de 16 de diciembre de 1969; no
ha lugar.)

Nora: El arriendo se habia otorgado a la Fiscalia de Tasas; tras la
extincion de ésta, ocupo el local la Delegacion provincial del Servicio de
Inspeccion de la Disciplina del Mercado. En la contestacién a la demanda
en que el arrendador ejercité la accién resolutoria se indicé que la ocupa-
cién del local por la citada Delegacidon se realizd en virtud de lo dispuesto
en el D. de 26 de diciembre de 1963, seglin el cual el Servicio de Inspeccién
de la Disciplina del Mercado utilizarg el personal, locales y organizacidn
de la extinta Fiscalia Superior de Tasas. Se alegé también, en la contes-
tacion, la falta de citacion a juicio del Ministerio de Comercio (por ser este
organismo ocupante del piso, al desaparecer la Fiscalia de Tasas, entendia
la parte demandada que debié haber sidoc demandado dicho Ministerio).
La sentencia del T. S. acepta la tesis de que no existié propiamente ha-
blando una cesion de vivienda —en cuyo caso hubiera sido preciso demandar
al cesionario—,sino la simple extincién del arriendo por extincién de la
personalidad del arrendatario, y por ello estima la demanda que se dirigié
simplemente contra la Comisién liquidadora de organismos de la Presidencia
del Gobierno. No resulta nada convincente el esfuerzo realizado por el
T. S. para justificar la falta de citacién de la entidad ocupante, ya que si,
segun su tesis, la persona arrendataria se extinguid, el actual ocupante
seria, cuando menos, un precarista, que debié ser demandado, ya que por
no traer causa del anterior arrendatario, no puede admitirse que haya de
considerarsele afectado por un pronunciamiento de condena referido al
mismo.

36. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR ACTIVIDADES PELIGROSAS.: RESULTADO
PERNICIOSO QUE NO SUPONE QUE LA ACTIVIDAD SEA PELIGROSA: Es doctrina reiterada
de esta Sala, que no basta que se produzca un mero resultado peligroso
para reputar peligrosa una industria, pues este resultado puede ser debido
a un accidente fortuito de los que no estd libre ningunag industria.

RESOLUCION A INICIATIVA DE LOS DEMAS ARRENDATARIOS: La peticion de los
inquilinos —los demds del inmueble—, aunque hubiera sido espontdnea, no
podria nunca ser determinante, por si misma, de la cause de resolucion
invocada.

ACTIVIDADES PREVISTAS EN EL CONTRATO DE ARRIENDO: Es doctring reiterada
—véanse SS. de 28 febrero 1961 y 5 octubre 1968, enire otras— que habién-
dose ajustado las actividades desarrolladas en el local al destino pactado
en el contrato de arrendamiento, la aceptacion del arrendador le inhabilita
para convertir su propio consentimiento en base de la demanda. [S. de
5 de octubre de 1970; no ha lugar.]

37. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: CAMBIO DE VIVIENDA EN CENTRO DE
ENSENANZA: En la vivienda se puede ejercer la profesion colegiada con cardcter
accesorio, sin que este hecho quite a lo arrendado la condicion de vivienda,
que es lo principal; pero, en cambio, si solo se ejerce tal actividad con fin
lucrativo, cambiando lo que fue accesorio en actividad tnica, lo arrendado
se convierte en local de negocio; si el local arrendado para vivienda se uti-
lizo en principic como casa haebitacion y como sede del ejercicio profesional
y posteriormente dejé de utilizarse como vivienda, sirviendo sélo para el
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ejercicio de ensefianpza .con fin lucrativo, se convirtid en local de negacio,
operdndose el cambio de destino, causa de resolucion.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO : PRUEBAS ADMISIBLES: El reconocimiento
judicial por no ser prueba documental ni pericial no puede servir de base
para demostrar el error con base en la causa 4.°. [S. de 16 de abril de 1970;
no ha lugar.]

Nora: Ninguna objecién suscita la anterior sentencia en cuanto al fallo,
pero si conviene realizar alguna matizacién en cuanto a la fundamentacidn,
ya que no es cierto, en términos generales, que el hecho de que una vivienda
destinada a esta finalidad y al ejercicio de profesién colegiada, se destine
luego s6lo a esta ultima finalidad, suponga la conversién de vivienda en
local de negocio; ello serd asi cuando la actividad profesional sea la de
ensefianza con fin lucrativo asimilade a las actividades propias de local
de negocio, pero no cuando la actividad profesional sea la propia de las
llamadas profesiones liberales —despacho de abogado, médico, etc—, no
asimilables a la actividad negocial, ya que, segiin se deduce implicitamente
de la LAU y confirma la doctrina y la jurisprudencia, el local destinado
de modo exclusivo a las actividades ultimamente indicadas —al menos cuan-
do por su envergadurs y caracteristicas no revistan las caracteristicas
propias de una empresa, como ocurre en ciertas clinicas—, tiene la consi-
deracion de asimilado a vivienda.

38. JUNTAS DE ESTIMACION pE LA LAU: NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DE LAS
RESOLUCIONES DE LA JUNTA: A [as que la LAU llama “resoluciones” de la Junta
de estimacion es impropio calificarlas como laudos y equipararlas a las reso-
luciones judiciales, exigiendo la aplicacion a las mismas del sistema de noti-
ficacion procesal de las resoluciones judiciales, y ello porque el fallo de
la Junta de estimacion reviste el cardcter de una perilacion, porque carece
de los recursos gque se dan contra las resoluciones judiciales y porque, por
su composicion la Junta se acerca mds a un comité paritario que a un
Tribunal de Justicia. Si bien tales resoluciones pueden ser impugnadas, la
LAU no establece forma determinada de notificacion a efectos de la cadu-
cidad de la accidon impugnatoria.

NOTIFICACION DE LOS ACUERDOS DE LA JUNTA: Si bien a efectos de la cadu-
cidad de la accién impugnatoric ha de considerarse como vdlido cualquier
tipo de motificacion, si no se acredita que se haya notificado por la Junta,
de modo auténtico, a varios de los integrantes de la comunidad hereditaria
titular por subrogacion del contrato de arrendamiento, la resolucion de la
Junta carece de eficacia ejecutiva, falta de eficacia que es estimable de
oficio.

PRESUNCIONES: CLASES: NATURALEZA Y EFECTOS: Prescindiendo de las presun-
ciones “iuris el de iure” porque en definitiva son preceptos constitutivos de
derechos, las “iuris tantum” y las ordinarias tiemen un cardcter supletorio
en defecto de pruebas directas que pueden destruir las primeras o hacer
inttiles las Segundas. Carece de eficacia la presuncion “iuris tantum” del
articulo 1.562 del C. c. cuando se declara probado que los dasios enunciados
proceden de la mera accion del tiempo, por ausencia de reparaciones de
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importancia, que incumben al arrendador. [S. de 18 de mayo de 1970; no
ha lugar.]

39. COMPETENCIA TERRITORIAL: ACCION PERSONAL: Cuando no existe base, a
efectos de determinar la competencia, para concretar la naturaleza juridica
de la obligacion que liga a las partes, ni el lugar de su cumplimiento, si se
ejercita una accion personal y no existe sumision expresa o tdcita, la com:
petencia para conocer de la reclamacion de cantidad ha de corresponder
al Juez del domicilio del demandado. [S. de 24 de abril de 1970.]

40. CUESTIONES DE COMPETENCIA: CARACTER DE ORDEN PUBLICO DE LAS DISPOSI-
CIONES REGULADORAS: LOs preceptos que regulan las cuestiones de competen-
cia, por ser de orden piblico deben ser rigurosamente observadas y la
falta de cualquier requisito obliga a declarar mal formada la competencia.
fundado el requerimiento de inhibicion en la propuesta de pedido formulada
por el demandado, que fija el lugar de cumplimiento de la obligacion er
la ciudad correspondiente al Juzgado que requiric de inhibicion, si dicho
Juzgado no dio por testimonio conocimiento de dicho documento al Ju2gado
requerido, fue éste privado de tal elemento de juicio para resolver sobre
la procedencia o imiprocedencia de la inhibitoria entablada, defecto de forma
que obliga a la Sala a declarar mal formada la competencia, reponiendo los
autos al estedo en que se produjo la falta, pare que por el Juzgado corres-
pondiente se subsene la omision. [S. de 2 de febrero de 1970; no ha lugar.]

Nota: El rigido formalismo que la Ley procesal, mas que en su letra,
en el espiritu con que es interpretada por el Tribunal Supremo conduce
a resultados incompatibles con las exigencias de simplicidad y celeridad
que deberian ser las primordialmente imperantes en el proceso en todas
sus fases; basta ver que en el caso decidido por la resolucion a que se
refiere la presente nota, la Sala I, aun teniendo todos los elementos de
juicio para resolver sobre el fondo de la cuestion de competencia, no lo
hace asi, sino que hace retroceder el procedimiento al momento en que
se cometié la infraccién y contribuye a la ulterior prolongaciéon de la cues-
tién litigiosa. Uno de los preceptos que mds se echan de menos en nuestra
actual legislacién procesal es uno que disponga la imposibilidad de hacer
retroceder el curso de los procesos y de declarar nulidades de actuaciones
cuando tal retroceso o nulidad no sean absolutamente necesarios para
mantener la igualdad de expectativas de las partes y que obligue a los
dérganos superiores a decidir los recursos o cuestiones de competencia, sean
cuales sean las infracciones cometidas, si las mismas no restan al drgano
decisor ningin elemento esencial de juicio para decidir, sin violacion de
los derechos fundamentales de las partes.

41. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: APRECIACION DE OFICIQ DE DEFECTO EN LA
CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICO PROCESAL: Segin reiterada doctring de
la Sala I, aunque, en términos generales, el actor es drbitro para llevar al
proceso a las personas que crea conveniente y para dejar fuera de él a las
que le parezca, es indudable que para lograr el éxito de sus pretensiones
ha de dirigir la accién contra todos y cada uno de los que tengan evidente
y legitimo interés en impugnarle y puedan resultar afectados por el fallo
a dictar, ya que, de no proceder asi, quedaria defectuosamente constituida
la relacion procesal y se produciria la falta del litisconsorcio pasivo nece-
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sario que habria que apreciar de oficio, porque los Tribunales no pueden
pronunciarse respecto a cuestiones que afectan a quienes, no obstante no
haber sido llamados al proceso, sean extensivas a ellos los efectos de la
cosa juzgada. Probado que parte de los demandados habian fallecido cuando
se presento la demanda, no obstante lo cual se practicaron los emplaza-
mientos como aun viviesen, es evidente que los causahabientes de estos
demandados no intervinieron en el proceso, siendo indudable el interés de
ellos dado el contenido objeto de la peticion. [S. de 28 de febrero de 1970;
no ha lugar.]

42. FALTA DE PERSONALIDAD Y FALTA DE LEGITIMACION: Con arreglo a reilerada
jurisprudencia, la falta de personalidad regulada en el nimero 4.° del ar-
ticulo 533 LEC implica tunicamente la carencia de capacidad procesal con-
forme al articulo 2 y siguientes, o la falta de justificacion de la represen-
tacion con que actia, pero no afecta a la legitimacion de los litigantes,
por significar ésta un problema de fondo, vinculado a la falta de accion del
otro contendiente para obiener el resultado pretendido en la demanda.

RECURSO DE CASACION: CUESTION NUEVA: No puede prosperar un recurso ba-
sado en una cuestion no suscitada en el periodo expositivo del pleito. [S. de
27 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

43. INCONGRUENCIA: CALIFICACION DEL CONTRATO ACEPTADA POR AMBAS PARTES EN
LA PRIMERA INSTANCIA: CALIFICACION DISTINTA REALIZADA POR EL TRIBUNAL DE
APELACION: Planteada la demanda como de desahucio de industria, sin que
el demandado en su contestacion impugnara tal calificacion, si en el recurso
de apelacion, el demandado, modificando sustancialmente los términos de
la litis, alegé que la naturaleza del contrato era la de arriendo de local
de negocio. tesis que fue acogida por el organo de segunda instancia, es
preciso dar lugar al recurso de casacion por no ser congruente la sentencia
de apelacion con los términos en que queds fijado el debate en la contes-
tacion a la demanda, sin que quepa decir que la cuestion de procedimiento,
al ser de derecho piblico, pueda ser apreciada de oficio, pues en lo que
hubo conformidad en la demanda ¥ contestacion no fue en Ilp clase de
procedimiento a seguir —lo que, en su caso, pudiera haber sido invalidado—,
sino sobre las caracteristicas del contrato que les ligaba, cuestion sometida
a la voluntad de ambos contratantes [S. de 2 de julio de 1970; ha lugar.}

44, CONGRUENCIA: SENTENCIA QUE CONCEDE MAS DE LO PEDIDO POR ERROR MATE-
RIAL: Si del conjunto de la sentencia se deduce que hubo error material
de transcripcion, como consecuencia del cual en el fallo se concedié una
cantidad mayor que la pedida en la demanda, al no haberse solicitado en
forma la rectificacion y aclaracion oportuna y alegada en casacion la incon-
gruencia por coniceder mds de lo pedido, la alegacién es estimable y procede
la casacion.

VALORACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: La apreciacion conjunia de la prueba
realizada por el organo de instancia no es susceptible de fraccionamiento
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atomizado en la fase de casacién. [S. de 11 de junio de 1970; ha lugar en
parte.]

45. EJECUCION DE SENTENCIA: CONGRUENCIA: No puede sostenerse que sea
congruente el fallo que resuelve en esencia las pretensiones deducidas, aun-
que a ellas no se ajuste literalmente. No contradicen lo resuelto las reso-
luciones judiciales encaminadas a lUevar a cabo una sentencia firme, pues
asiste a los Tribunales la indeclinable facultad de interpretarlo, valiéndose
para ello, si necesario fuera y como elemento de auténtica interpretacion
de las consideraciones que sirvieron de base y fundamento juridico. [S. de
7 de octubre de 1970; no ha lugar.]

46. EXCEPCION DE COSA JUZGADA: CONGRUENCIA: Propuesta la excepcion de
cosa juzgada en la contestacion & la demanda, al acogerla el fallo de
segunda instancia no incurrié en incongruencia por el hecho de que la
sentencia de primera instancia no estimara dicha excepcion, aunque absol-
viera de la demanda, ya que la sentencia de primer grado suprimidé todo
interés por parte del demandado para recurrir de la sentencia, aunque al
apelar el actor, revivid el interés del demandado en que fuera estimada la
excepcicn, como lo hizo la Audiencia sin incurrir en incongruencia alguna.

CASACION: FORMALISMO: Es defectuoso el recurso en que se aducen dos
conceptos distintos de infraccion respecto a un mismo precepto legal sin
la separacion exigida. [S. de 20 de junio de 1970; no ha lugar.]

Nota: De esta sentencia parece deducirse que cuando una parte vence
en la primera instancia, aunque se desestime una de sus excepciones, no es
preciso que recurra para mantener viva, en la segunda instancia suscitada
por la apelacién de la adversa, la excepcion desestimada; criterio induda-
blemente acertado, aunque no se compagine bien con el de otras sentencias
que en supuesto similar —demanda en que se acumulan varias causas reso-
lutorias, alguna de las cuales es desestimada en la primera instancia—
obligan a la parte vencedora en la primera instancia a apelar o adherirse
a la apelacién para mantener viva, en ésta, todas las causas resolutorias
esgrimidas.

47. CONFESION EN JUICIO: AMBITO DE APLICACION: La confesion en juicio no
la autoriza la ley mids que entre los litigantes.

CASACION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FORMALISMO: UTILIZACION DE RECURSOS
PREVIOS: Para que pueda prosperar el recurso de casacion por infraccion de
ley es preciso que se cite el mimero del articulo 1.693 LEC en que se funde
y el precepto legal infringidos No procede el recurso si no se utilizaron pre-
viamente todos los medios de defensa utilizables. [S. de 3 de marzo de 1979;
no ha lugar.]

Ejercitada una accién por el Banco de Valencia, la parte demandada so-
licité que absolviera posiciones el director de una sucursal de dicho Banco.

48. DOCUMENTOS QUE DEBEN ACOMPANARSE A LA DEMANDA: Con arreglo al ar-
ticulo 503, nimero 2.°, de la LEC y doctrina jurisprudencial que la interpreta,
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solamente en el caso de que el litigante actie en representacion de alguna
persona o corporacion o de que el derecho que reclama provenga de habérselo
transmitido por herencia o por cualguier otro titulo, ha de acompadiarse
necesariamente a la demanda o contestacion el documento o documentos
que acrediten el cardcter con que se presenta en juicio. Lo preceptuado en
el articulo 506 LEC, prohibitivo de que se admiltan después de la demanda
y contestacion otros documentos que aquellos que se hallen en alguno de los
casos que el mismo enumera, afecta tan solo a los que deben acompanarse
con dichos escritos, por concernir al fondo del pleito, y no alcanza ni es
aplicable a los documentos que lienen por objeto acreditar el cardcter o re-
presentacion con que los litigantes comparecen en juicio. [S. de 7 de febrero
de 1970; no ha lugar.)

49. DocrriNa UNica: Una sola sentencia mo constituye doctrina legal, se-
gun reiteradamente tiene declarado este Supremo Tribunal. [S. de 30 de
junio de 1970; no ha lugar.]

50. RECURSO DE CASACION: INADMISIBILIDAD POR RAZON DE CUANTIA: Conforme al
niumero 1 del articulo 1.694 de la LEC, modificada por Ley de 23 julio 1966,
no procede el recurso de casacion por infraccion de ley o doctrina legal con-
tra las sentencias dictadas por las Audiencias Territoriales en los juicios de
menor cuantia, salvo que ésta exceda de 300.000 pesetas, y si el contenido
econdmico del pleito se fijé en 250.000, sin que el otro litigante, que acepto
el trdmite del juicio, Se opusiera, el recurso estd comprendido entre las
causas de inadmision que, en fase de decision, lo son de desestimacion.
[S. de 30 de junio de 1970; no ha lugar.]

51. RECURSO DE CASACION: RIGOR FORMAL: Al formalizar el recurso precisa
senialar el mimero del articulo de la Ley procesal en que se le considere
comprendido, y deben expresarse en pdrrafos separados los 'fundamentos
cuando éstos fueron dos o Mmds.

INCONGRUENCIA: La falta de congruencia solo podria denunciarse conforme
al numero 2.° del articulo 1.692 de la LEC y alegando la infraccion del ar-
ticulo 359 LEC. [S. de 30 de mayo de 1970; no ha lugar.]

52. CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FORMALISMO: Para que pros-
pere el recurso por quebrantamiento de forma, no basta citar el mimero
del articulo 1.693 en que se apoye, sino que es preciso sefialar, ademds, el
precepto legal infringido en cada motivo del recurso. [S. de 3 de marzo
de 1970; no ha lugar.]

53. CASACION: DEFECTO FORMAL DEL RECURSO POR FALTA DE PRECISION: Constifu-
ye defecto procesal la formulacion de un recurso por incompetencia de juris-
diccién sin citar precepto legal alguno que le sirva de soporte. [S. de 3 de
julio de 1970; no ha lugar.]

54, RECURSO DE CASACION: EXIGENCIA DE CLARIDAD Y PRECISION: No puede ad-
mitirse, por falta de claridad y precision, un recurso en que, conjunta e in-
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discriminadamente, se invocan la interpretacién errémea de una norma Y
la contradiccion entre lo dispuesto en la sentencia v en los resultados, en

ejecucion de la misma, en la decision impugnada. [S. de 22 de junio de 1970;
no ha lugar.]

55. CasACION: SEPARACION DE CONCEPTOS DE INFRACCION: Es causa de inad-
mision y, en su caso, de desestimacion el hecho de mezclar dos conceptos
distintos de infraccion en un solo motivo. [S. de 3 de octubre de 1970; no ha
lugar.]

56. CasacION: PRESUNCIONES: Segiin reiterada jurisprudencia, en el caso
de que al amparo del mimero 1 del articulo 1692 de la LEC se alegue la
violacion de lo dispuesto en el articulo 1.253 C. ¢. en cuanto a presunciones,
lo que se combate no es el hecho de que parte la deduccion, que solo podria
hacerse por el cauce del nim. 7 del mismo articulo, sino el mexo logico que
une el hecho afirmado con la verdad reducida, y esto solo podrd impugnarse
en casacion cuando le deduccion obtenida en la instancia sea absurda o
desproporcionada. [S. de 5 de junio de 1970; no ha lugar.)

57. RECURSO DE CASACION: EXCEPCION DE COSA JUZGADA NO ALEGADA EN EL JUICIO:
No puede prosperar un recurso de casacion basado en ser el fallo contrario
a la cosa juzgada, si no se alegé en el juicio la excepcion de cosa juzgada.

CASACION: IMPUGNACION DE DECLARACIONES FACTICAS DEDUCIDAS DEL CONJUNTO DE
LA PRUEBA: Al ser las declaraciones Jfdcticas combatidas, resultado de la
apreciacién conjunta de los medios probatorios, mo pueden ser atacadas
por la invocacion de documentos, olvidando el resultado de las demsis prue-
bas practicadas. [S. de 18 de mayo de 1970; no ha lugar.]

58. CUESTIONES NUEVAS EN CASACION: No tiene encaje en casacion una excep-
cion de falta de personalidad no alegada en la instancia. [S. de 26 de
septiembre de 1970; no ha lugar.]

59. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS EN CASACION Y EN INJUSTICIA NOTORIA:
La interpretacion de los contratos, como facultad privativa de los Tribuna-
les de instancia, puede ser examinada y modificada, tanto en casacion
como en el también recurso extraordinario de injusticia notoria, cuando, utili-
2dndose el cauce procesal adecuado, se demuestra la equivocacion del juzgador
en cualquiera de las dos fases de la interpretacion, esto es, o al fijar los
elementos que determinen la voluntad declarada o al precisar el sentido y
alcance de esa declaracion, aplicando las reglas de la hermenéutica contrac-
tual. [S. de 4 de mayo de 1970; no ha lugar.]

60. INTERPRETACION DE CONTRATOS EN CASACION: Conforme a constante juris-
prudencia de la Sala I, la interpretacién de los contratos es, en principio,
facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio debe preva-
lecer en casacion, salvo cuando se evidencia por el cauce del nimero 1 del
articulo 1.692 de la LEC, que infringe notoriamente alguna de las normas
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legales de hermenéutica contractual, interpretacion que, por lo mismo, y
siempre que sea racional ha de aceplarse en casacion aunque cupiese alguna
duda sobre su absoluta exactitud. [S. de 10 de marzo de 1970; no ha lugar.]

En esta Sentencia se hacen abundantes referencias a sentencias de la
propia. Sala sobre distincién entre arriendo de industria y de local de ne-
gocio.

61. CASACION: TMPUGNACION DE LA INTERPRETACION DADA POR LA SALA A UN DE-
CRETO DE CONCESION DE MERCED NOBILIRIA: Las vias hdbiles para realizar tal im-
pugnacion son o la del numero 7. del articulo 1.692 LEC para combalir los
hechos afirmados por la Sala sentenciadora y en los que ésta apoya su inter-
pretacion, o la del nimero 1 del mismo articulo, denunciando en él la in-
fraccién de alguna norma hermenéutica de las contenidas en los articulos
1.281 y siguientes del C. c., para atacar las apreciaciones de cardcter juridico
en virtud de los cuales el Tribunal ha determinado cudl es, a su juicio, el
significado y alcance de la declaracion de voluntad contenida en el Decreto
de concesion. [S. de 5 de junio de 1970; no ha lugar.]

62. RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE LEY: INTERPRETACION ERRONEA DE NOR-
MA NO APLICADA: Si la sentencia recurrida no aplicé el precepto cuya interpre-
tacion erronea se denuncia, precepto que mo es citado en la referida senten-
cia, es imposible que en ella se haya incidido en el vicio denunciado. [S. de
28 de septiembre de 1970; no ha lugar.]

63. CASACION: NULIDAD DE ACTUACIONES: INFRACCION DE LEY: Para que pudieran
haberse cometido las violaciones denunciadas del articulo 4 del C. c. serta
preciso que el recurrente hubiese demostrado que se habia infringido algin
precepto sustantivo cuya vulneracion viniera sancionado con la propia Ley
con la pena de nulidad; la violacion de normas procesales no puede servir
de apoyo a un recurso de casacion por infraccion de ley.

CASACION: CONCEPTO DE LA INFRACCION: No puede estimarse el recurso si
no se cita el conceplo en que se reputa cometida la infraccion que se denuncia.
[S. de 11 de mayo de €1970; no ha lugar.]

64. CASACION EN MATERIA DE EJECUCION DE SENTENCIAS: Las causds sefaladas
en el articulo 1.695 de la LEC son las inicas excepciones a la regla general
de irrecurribilidad, en casacién, de las resoluciones de las Audiencias emn
materia de ejecucion de sentencias, por lo que carece de virtualidad el recur-
so de casacion dirigido a interesar que se declare mal admitida la apelacion
contra el Auto dictado por el Juez de 1. Instancia. No procede estimar el
recurso de casacion si lo alegado no es, en realidad, una contradiccion entre
la sentencia de fondo y el auto de ejecucion, sino de una impugnacion de
las partidas que, como debidamente acreditadas, se han tenido en cuenta
en la rendicion de cuentas. [S. de 30 de junio de 1970; no ha lugar.]

65. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: AMBITO DE LA CAUSA 4." —ERROR DE HE-
cHo—: Cuando se atacan los hechos base de la deduccion realizada por el
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organo “a quo”, ello ha de realizarse por la via de la causa 4. y no de la
tercera del articulo 136 LAU. La causa 4. de injusticia notoria requiere, no
deducciones, sino contradiccion evidente entre el hecho de la sentencia Y
el dicho de los documentos. (8. de 23 de junio de 1970; no ha lugar.]

66. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE DERECH O INVOCADO CONTRARIANDO
EL PRESUPUESTO FACTICO: Si al denunciar las infracciones de ley se desconoce
o contraria la base fdctica de la sentencia que se recurre, apoydndose en
Jundamentos de orden fdctico no establecidos en dicha resolucion, se incurre
en el vicio de hacer supuestos de la cuestion, lo que por si solo integra
causa de desestimacion.

ALEGACION DE fRROR DE HECHO: VALORACION DE MEDIOS DE PRUEBA: En la va-
loracion de medios probatorios se ha de seguir, en cuanto a los no tasados,
el sistema de la libre apreciacion de ellos y en los sustraidos a esa libre
apreciacion, ha de atenerse a los pertinentes preceptos valorativos y ha de
ser aceptado el resultado de la prueba establecidos por el Juzgador de ins-
tancia, salvo que se alegue error, por el cauce procesal adecuado, en la
valoracion de ella y se acredite debidamente. |S. de 28 de mayo de 1970;

67. INJUSTICIA NOTORIA: CARACTER FORMAL DEL RECURSO: PRECISION EN LA MO-
TIVACION: Por el cardcter técnico del recurso de injusticia motoria, su forma-
lizacion se ha de ajustar estrictamente a las normas que lo regulan, es decir,
que en el recurso han de citarse con claridad y precision y separadamente
en cada motivo la causa en que se funda y el concepto en que se estima
cometida la infraccién, con cita del precepto infringido. [S. de 31 de enero
de 1970; no ha lugar.]

68. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: DENOMINACION: CARACTER: El recurso lla-
mado de injusticia notoria —con propiedad muy discutida— se configura en
nuestro ordenamiento juridico con gran rigor formalista, por su cardcter
esencialmente técnico, erigiendo, en su interposicion, el cumplimiento de
determinados requisitos, cuya omision lleva implicita su desestimacion.

DEFECTO FORMAL: IMPUGNACION DE YERROS PROCESALES: La supuesta infraccion
de normas procesales como las relativas al tipo de procedimiento a utilizar,
tienen su cauce adecuado en el nimero 2.° del articulo 136 de la LAU, y no en
el nimero tercero previsto para infraccion de normas legales sustantivas.

ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Debe invocarse por la via de la
causa cuarta y no de la 3. del articulo 136 de la LAU. [S. de 5 de octubre
de 1970; no ha lugar.]

69. RESCISION DE SENTENCIAS EN REBELDIA: DESCONOCIMIENTO POR EL DEMANDADO
DE LA EXISTENCIA DEL PROCESO.. Si el demandado rebelde mno justifica su ale-
jamiento de los lugares a que alude el articulo 717 de la LEC durante el
periodo requerido al efecto, o si, pese a su justificacion, tuvo oportunamente
conocimiento de la iniciacion o suStanciacion del litigio, tales circunstancias
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acarrean la ineficacia de lg accion impugnatoria de la sentencia dictada en
rebeldia. [S, de 24 de septiembre de 1970; no ha lugar.]

70. IMPUGNACION DE RESOLUCION DICTADA EN EJECUCION DE SENTENCIA: No puede
estimarse el recurso si en el Auto recurrido no se resuelve punto esencial
no controvertido en el pleito ni decidido en la sentencia y si en el mismo
no se advierte contradiccion con la sentencia de cuya ejecucion se trata.
{S. de 10 de junio de 1970; no ha lugar.]

71. TASACION DE COSTAS: PARTIDA CORRESPONDIENTE A ACTUACION INEXISTENTE:
Es indebida la partide referente a “instruccion” si no tuvo lugar el trdmite
de instruccion por haber sido denegada la admisién del recurso de casacion
por infraccion de ley. [S. de 6 de julio de 1970; ha lugar.]

72. CONDENA EN COSTAS: LEGITIMACION PARA EL COBRO DE COSTAS EN QUE SE COM-
PRENDEN LOS H ONORARIOS DEL LETRADO YA FALLECIDO: Em el caso de que durante
la tramitacion de un asunto fallezca el letrado que dirigio el mismo, llegado
el itrance de la tasacion de costas, en defecto de prevision exrpresa de la Ley
hay que llegar a las conclusiones siguientes: No se altera la situacion juri-
dica de nminguna de las partes, pues el condenado al pago ha de abonarlas
y la tasacion de las mismas ha de ser percibida por el ganador del pleito,
el que estd legitimado para cobrarlas, aunque con su importe deba pagar los
honorarios a los familiares del letrado fallecido; los herederos de éste care-
cen de accién para pedir el importe de las costas, y sélo pueden percibir el
importe de las mismas, reclamado por la parte ganadora del pleito; supuesta
la obligacién de pagar a la parte ganadora del pleito surge la obligacion
de hacer entrega a la familia del letrado de la cantidad satisfecha, pero
esto es cuestion distinta que supondria el ejercicio de acciones diferentes;
respecto a la determinacion de quién ha de regular la minuta es prdctica
corriente que sea el Abogado mismo que siga el pleito quien la efectia,
siguiendo, por analogia, el criterio del articulo 423 de la LEC, pues él es
quien tiene noticia exacta del esfuerzo hecho por el abogado fallecido. [S. de 10
de octubre de 1970; ha lugar.]

IX. Colaboracion de José POVEDA DIAZ

1. RECURSO DE CASACION: AMBITO: Escapa al recurso de casacion el “re-
parto de negocios” entre los juzgados, pues no afecta al ambito de la juris-
diccion ni al de la competencia. [S. 31 de marzo de 1970; no ha lugar.]

2. HEREDAMIENTO FORAL CATALAN: ENAJENACION CONTRATIA SIMULADA: El° he-
redamiento foral cataldn es una institucion que, teniendo por finalidad primor-
dial, el mantenimiento indiviso del patrimonio familiar, implica para el
“heredante” unas determinadas limitaciones en su facultad dispositiva. En
el caso de esta sentencia, habiéndose reservado los heredantes la faculiad
de enajenar los bienes a titulo oneroso, es nula la pretendida venia de di-
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chos bienes que disimula una verdadera donacion, que va en contra de lo
estadlecido en el heredamiento. [S. de 1 de julio de 1970; no ha lugar.)

3. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Para que prospere la accién rei-
vindicatoria son necesarios los siguienmtes requisitos: justo titulo de domi-
nio del demandante, que éste acredite la identidad de la cosa, y que la
misma sea poseida por el demandado. Siendo la cuestion del pleito si una
porcion del terreno pertenece a una finca u otra, y no habiendo acudido
el actor al deslinde oportuno, ni identificado la finca, no puede prosperar
la accion reivindicatoria. (S, de 17 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

4. INTERPRETACION DE CONTRATOS: NORMAS DEL CODIGO CiviL: No son apli-
cables para interpretar una inscripcion registral.

DESLINDE DE MONTES: El deslinde y consiguiente inclusion en el Catalogo
de un monte, es un acto exclusivamente administrativo. Por otra parte, di-
cho deslinde que, segin la Ley de Montes, declara con cardcter definitivo el
estado posesorio, a reserva de lo que resulte del juicio declarativo de la
propiedad, no puede quedar desvirtuado si la sentencia declara no probada
la propiedad del monte.

ACCIONES REIVINDICATORIA Y DE DESLINDE: REQUISITOS: Si mo se prueba la
identidad de la cosa, ni el reivindicante prueba que tenga el dominio u otro
derecho real sobre la finca, no puede prosperar ni la accion reivindicato-
ria, que se concede al duefio, ni la de deslinde, que se concede al titular
de cualquier derecho real sobre la finca.

RECURSO DE CASACION: INCONGRUENCIA: No puede existir incongruencia en
una sentencia absolutoria.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: No puede prosperar la alegacion
de error de hecho si, por una parte, se apoya dicha afirmacion en docu-
mentos que no liemen cardcter auténtico, y por otra, la Sala sentenciadora

ha apreciado el valor de los documentos en conjunto con las demds pruebas
practicadas.

RECURSO DE CASACION: FALTA DE CLARIDAD: No cumple el requisito de preci-
sion y claridad el recurso que no indica cudl de los pdrrafos de un precepto
se considera infringido. [S. de 20 de mayo de 1970; no ha lugar.]

5. AcciON DpE DESLINDE: La accion de deslinde tiende a la individualiza-
cion de la cosa mediante la fijacién de los correspondientes limites mate-
riales, por lo que presupone la inconcrecion de la finca, y ha de preceder
a la accion reivindicatoria.

AcCION REIVINDICATORIA: IDENTIDAD DE LA Cosa: La identificacion de una
finca ristica implica, mds que la determinacion de su cabida, la concrecion
de su situacién y linderos. Basta pare dicha identificacion la aportacion de

12



876 Anuario de Derecho civil

una certificacion registral que, como documento publico que es, prueba la
inscripcion de una finca en el Registro, y que diche finca es una determi-
nada parcela catastral, [S, de 31 de enero de 1970; ha lugar.]

6. COMPETENCIA: PROPIEDAD HORIZONTAL: Corresponde conocer de la recla-
macion de la Comunidad de Propietarios a uno de los duedios, de las can-
tidades que debia pagar éste como su parte en los gastos de comunidad, al
Juzgado competente en el lugar donde esté situada la finca, ya que éste
es el lugar de cumplimientio de la obligacion, como se desprende de la
norma 5. del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal. [S. de 1 de
julio de 1970; cuestién de competencia.]

7. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: NoO infringe las normas del Codigo
civil sobre interpretacion de los contratos el Tribunal que, dejando de lado
el contenido de determinados documentos, por estimar gue no se contiene
en ellos toda la verdad del caso, se basa en la prueba de presunciones
para llegar a sus conclusiones.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Se puede utilizar, no obstante su cardcter su-
pletorio, cuando el dato procesal esencial no se pueda acreditar por medios
probatorios directos, y estd bien empleada si, basdndose en hechos ciertos
no combatidos por las partes, deduce unas conclusiones légicas, racionales y
verosimiles. [8. de 17 de junio de 1970; no ha lugar.]

X. Colaboracion de Ricardo RUIZ SERRAMALERA

1. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CIERRE POR MAS DE SEIS MESES:
Ezxiste causa de resolucion del contrato de arrendamiento cuando se demues-
tra por la prueba practicada que el local ha estado cerrado durante un
periodo de tiempo superior al establecido en el niumero 3. del articulo 62
de la LAU, aunque de forma muy accesoria, y por periodos inferiores a
seis meses en el curso de un ano, hubiera estado dedicado a servir de
oficing a una Sindicatura de Quiebra.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: CAUCE
1EGaL: El hecho, dado por probado, que un local ha permanecido cerrado
por mds de seis meses, solo puede combatirse invocando la causa 4.° del
articulo 136 de la LAU, a fin de demostrar el manifiesto error del juzgador
en la apreciacion de la prueba, mediante la pericial o documental obrantes
en aulos.

CUESTION NUEVA: Al mo haber opuesto el demandado en la instancia la
existencia de justa causa para el cierre del local, su alegacion en el recurso
constituye una cuestion nueva, carente, por tanto, de virtualidad en. este
momniento. [S. de 2 de octubre de 1970; no ha lugar.]
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2. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: TALLER MECANICO DE RADIADORES: CIE-
RRE DEL LOCAL: Aunque el local arrendado sea para taller mecdnico de radia-
dores, ello no supone la realizacion de una actividad sin contacto con el
exterior, sobre todo si existe una apreciacion de hecho contrarie, segin la
cual el taller era un establecimiento abierto al publico, que gozaba de la
correspondiente clientela.

KECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INADMISIBILIDAD: Cuando en los motivos no
se expresa el-concepio por el cual se estiman cometidas las infracciones de
los preceptos que se citan, con olvido de lo dispuesto en el ultimo pdrrafo
del articulo 136 de la LAU, eriste un defecto constitutivo de una causa de
inadmision, que en este trdmite actia como de desestimacion. [S. de 22 de
junio de 19706; no ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: DESOCUPACION O INACTIVIDAD: La falta
de actividad, ya se trate de local abierto o cerrado al piublico, entrafia causa
de resolucion del contrato, por falta de comunicacion con el publico en el
primer caso, y por falta de uso en su natural destino en el segundo, que
equivale al cierre, pues, segin reiterada doctrina del Tribunal Supremo,
el local ha de usarse a su adecuado fin, y cuando esto no se cumple, cuando
estd sin el uso pactado, cuando el local estd abandonado de uso, procede
la resolucion del contrato, pues el texto legal se refiere a que se ponga de
relieve el cese del negocio, mostrado por esa inactividad, en el tiempo
que fija.

DESOCUPACION DEL LOCAL: HECHOS QUE LO ACREDITAN: Se entiende que ha ha-
bido desocupacion cuando por apreciacién conjunta de la prueba practicada
se llega a la conclusion de que la actividad industrial y mercantil ceso, ade-
mds de por las razones del Juzgado, por la falta de consumo de energia
eléctrica durante un afio, por la falta de consumo de agua durante el mismo
periodo y por la carencia de actividad comprobada por un Notario en deter-
minada fecha.

LocAL NO ABIERTO AL PUBLICO: INACTIVIDAD: Aunque el local no tuviera que
estar abierto al piblico, no puede dejar de tener actividad, pues su falta
equivale al cierre, por lo que en estos casos no es preciso apreciar la comu-
nicacion con el piblico, pues, de todos modos, no puede dejar de usarse
al fin pactado.

JUSTA CAUSA DE CIERRE DEL LOCAL DE NEGOCIO: No puede aceptarse como justa
causa para el cierre la demolicidn, para reconstruccién posterior, de un
horno, cuando el propio arrendatario alegd, con fuerza vinculante para €l
y para el Tribunal, que tal demolicion se inici6 cuando ya, segun los hechos
declarados probados, habian transcurrido mds de seis meses de falta de
uso del local.

CUESTION FACTICA: HECH OS ADMITIDOS Y NO ATACADOS: Se imponen respetar los
hechos sentados por la sentencia recurrida, cuando mo han sido atacados
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en el recurso, ni por error de hecho, citando documientos o pericias que
los contradigan, ni por error de derecho, con cita de los preceptos de valo-
racion de prueba que se reputaran infringidos. [S. de 27 de mayo de 1970;
no ha lugar.)

4. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO PARA EL ALMACENAMIENTO, MADURACION
Y VENTA AL POR MAYOR DE PLATANOS: NATURALEZA DEL CONTRATO: Si el contrato
que liga a las partes no supone un arrendamiento tipico de local de megocio,
que se haya de ejercer en establecimiento abierto al piiblico, ni un mero
arriendo de almacén o depdsito, en los que no se ejerza ninguna actividad
ajena a la guarda y custodia de mercaderias, ello implica una clase o especie
intermedia de arriendo, ya reconocida, con reiteracion, por la doctrina
emanada del Tribunal Supremo.

DENEGACION DE LA PRORROGA POR DESOCUPACION DEL LOCAL: Si, cOmo ocurre
en el local objeto del pleito, en que estuvo instalada y funcioné la maqui-
narie adecuada para facilitar el proceso de maduracion de la mercancia
almacenada, para ser vendide una vez lograde esa finalidad, sin que, por
lo menos desde muyis de dos a7fios atrds, se ejerza ninguna de estas activi-
dades, halldndose la maquinaria inservible, no almacendndose mercancia
alguna y encontrdndose el local en estado revelador de absoluto abandomno,
salvo alguna presencia esporddica del arrendatario del mismo para utilizar
el teléfono, es indudable que se dan los presupuestos fdcticos y juridicos
necesarios para la aplicacion de las disposiciones legales relativas a la dene-
gacion de la prorroga que establece la LAU.

DesocupacION: No son pruebas Suficientes para demostrar la ocupacion
del local la aportacion de los recibos de la Compaiiia Telefdnica indicativos
de la utilizacion de este servicio, ni las certificaciones de la Oficina postal
correspondiente, segin las cuales se sigue recibiendo correspondencia en
el local arrendado.

VALOR CONJUNTO DE LA PRUEBA: Al recurrente no le es licito pretender que
el significado de alguna o algunas probanzas se erijan, sin razén alguna
para ello, en concluyente y decisorio, frente a los demds medios acreditativos
que tomd en consideracion el Tribunal, en uso de sus facultades privativas,
para fijar el elemento fdctico del proceso.

ABUSO DE DERECHO: Los documentos que acreditan las gestiones iniciadas
por la propiedad del inmueble para su demolicion y reedificacion no de-
muestran por si mismos la eristencia del posible abuso de derecho que
se pretende, lo gue hace estéril el eventual efecto de poder aplicarse la
norma contenide en el articulo 9 de la vigente Ley especial de arrendamientos.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El
cauce establecido en el mimero 4.° del articulo 136 de la Ley arrendaticia
no implica la posibilidad de una total revision de la prueba, como si se
tratase de una tercera de instancia, ni aun de analizarla, para venir en
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conocinmiento del mayor o menor acierto con que el Tribunal de instancia
Jijo el resultado probatorio que habia de ser tenido en cuenta al pronun-
ciarse el fallo decisorio del litigio, ya que tal resultado probatorio ha de ser
respetado en principio y solo se permite la denuncia del error padecido
¥ que podrd apreciarse, a través de este recurso extraordinario, con dos
limitaciones: una de “fondo”. que el error se muestre “manifiesto”, o lo
que es lo mismo, de una manera patente, notoria o indubitada, y otra de
“forma”, consistente en que el error se ponga de relieve por medio de la
prueba documental o pericial obrante en autos, si el resultado evidente de
éstas choca, por simple comparacion, con lo afirmado o negado, al respecto,
por la Sala sentenciadora. [S. de 30 de abril de 1970; no ha lugar.]

5. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: COLOCACION DE
APLACADOS DE ESCAYOLA: Las obras comsistentes en bajar los techos mediante
la colocacion de aplacados de escayola supone alteracion de la configuracion
del local, y por ello comprendida en la causa 7.* de resolucion del articulo 114
de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS: No puede ser admitido un documento
para acreditar el manifiesto error en la apreciacion de la prueba, cuando
hace referencia a obras distintas de las que se discuten y que quedan, pbr
tanto, fuera del drbito del recurso. [S. de 12 de mayo de 1970; no ha lugar.]

6. ARRENDAMIENTO URBANO (DE VIVIENDA): OBRAS INCONSENTIDAS: PRUEBA: El
plano confeccionado extrajudicialmente por un arquitecto no es prueba docu-
mental ni pericial para demostrar que la obra no eristia cuando se celebro
el contrato de arrendamiento, a efectos de la causa 4.* del articulo 136 de
la LAU.

OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: NECESIDAD DE SER REALIZADAS POR EL
ARRENDATARIO: Cuando nmo se ha probado que la obra ha sido realizada por
el inquilino, que es el presupuesto de hecho constitutivo de la accion reso-
lutoria, resulta intrascendente que tal obra modifique o no la configuracion
del inmueble, [S. de 25 de mayo de 1970; no ha lugar.]

7. ARRENDAMIENTO URBANO: PISO DEDICADO A PENSION,! VARIACION DE LA CONFI-
GURACION: CONCEPTO: La conocida, por lo reiterada, doctrina del Tribunal Su-
premo tiene establecido que la variacion de la configuracion es algo cir-
cunstancial y contingente, debiendo tenerse en cuenta las circunstancias que
concurren en cada caso para determinar si ha llegado a producirse o no;
que por obra, en sentido legal, lo que cuenta es el resultado y no el proce-
dimiento seguido para obtemerlo; y, finalmente, que la determinacion de
ese resultado exige un juicio comparativo entre la configuracion anterior
y posterior a la realizacion de las obras.

'VARIACION DE LA CONFIGURACION: LEVANTAMIENTO DE UN TABIQUE PARA REPARAR
UNA PUERTA: Refiriéndose a la alegacion de la demandada en orden a que
el levantamiento de un tabique que ocluyo un vano donde existia una puerta,
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que fue repuesta a los cinco dias, previa demolicion del tabique, no (uvo
mds objeto que tapar el hueco mientras se procedia a la reparacion de la
puerta y marco desmontados, la sentencia recurrida declara “y aun cuando
el desmontaje y arreglo de tales piezas obedecié a la necesidad de que sir-
viesen para cumplir su destino”, es decir, que implicitamente la propia reso-
lucion combatida admite y reconoce que la retirada de la pruerta y marco
no fue definitiva, sino provisional o pasajera, sélo mientras se llevaba a cabo
su mecesaria reparacion, no obstante lo cual la Sala de instancia estima que
el levantamiento de una obra de fibrica para ocluir el aludido hueco o vano
es de suyo bastante para aceptar la alegada causa de resolucion '1.* del
articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, porque altera la confi-
guracion del local de megocio arrendado ... pero en este caso la modifica-
cion de la configuracién no se ha producido, porque el resultado perseguido
y obtenido con la realizacién de la obra ha sido que el marco y puerta,
una vez reparados, cumplieran de nuevo su destino mediante su colocacion
en el sitio que antes ocuparon, y el levantamiento del tabique no ha sido
sino el procedimiento wutilizado para tapar el hueco o vano que aquéllos
dejaron al ser desmontados, interin se procedia a su necesaria reparacion,
procedimiento que, por lo demds, no puede calificarse de absurdo o ildgico
si se considera que la puerta de que se trata es una de las dos con que
cuenta la alcoba de la demandada, cuya intimidad y seguridad habian de
quedar eficazmente salvaguardadas mientras faltasen aquellos elementos o
piezas, y que el negocio que se explota en el local es el de pension o casa
de huéspedes, con la consiguiente utilizacion del mismo por personas erx-
trafias a lo arrendataria. {S. de 4 de junio de 1970; ha lugar.]

8. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURA-
CION: Afectan a la configuracion de la cosa arrendada no solo las obras
de apertura o cierre de huecos en la estructura del edificio, sino, por la
misma razon, las de ampliacion por conveniencia y unilateral voluntad del
arrendatario de los dichos dccesos o puertas de comunicacidn, seqin la
Sentencia de 3 de junio de 1959.

OBRAS REALIZADAS POR UN TERCERO: POSESION DE LA FINCA: Aun en el caso
de que un tercero hubiere ordenado o ejecutado unas obras, ellas no hu-
bieran podido llevarse a efecto sin el consentimiento erpreso o tdcito del
arrendatario, que, por tal cardcter, se halla investido de la posesion de la
finca (en la parte que le corresponda), y por lo tanto, y de conformidad
con la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencia de 3 de febrero de 1962,
entre otras), hay que estimarle responsable de la ejecucion de aquéllas.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: El recurso se formaliza contra la Sentencia
dictada por la Sala de la Audiencia y no contra la revocada por ella. [S. de
18 de junio de 1970; no ha lugar.]

9. *ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: Cuando se
trata de resolver el arriendo por realfzacion de obras inconsentidas, hay
que alegar de qué forma se atenté a la configuracion del local.
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RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: NATURALEZA: No Se puede convertir el re-
curso extraordinario de injusticia notoria en una especie de tercera instancia.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE DERECHO: No puede ser admitido
el recurso al amparo de la causa 3. del articulo 136 de la LAU cuando
no se ha denunciado concretamente que el Tribunal “a quo” haya incurrido
en error de derecho en la apreciacion de las pruebas, supuesto encuadrable
en la expresada causa, mdxime cuando la parte recurrente viene a involucrar
en el desenvolvimiento del motivo la “questio facti” con la “questio juris”,
aunque para sostener un error “in judicando” no llegue a acusar formal-
mente la infraccion de la causa de resolucion 7. del articulo 114 de la
antes citada Ley, por obras inconsentidas, precepto invocado en la demanda
como base de la misma, pero cuya vulneracion no se denuncia en el recurso,
el que mds bien se refiere a la base fdctica.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Para
combatir la existencia de los hechos, cosa diferente a su valoracion juridica,
no se puede recurrir a un cauce procesal manifiestamente inadecuado, cual
es la causa 3.° del articulo 136 de la LAU, cuando la via procesal utilizable
a tal fin es la causa 4. del mismo precepto legal.

VALORACION DE LA PRUEBA: Es de todo punto inadmisible en la apreciacion
de las pruebas, incluyendo la de testigos, reemplazar la estimacién hecha
por el Tribunal juzgador de instancia por el particular criterio del recurrente.
[S. de 23 de junio de 1970; no ha lugar.]

10. OBRAS INCONSENTIDAS: MODIFICACION DE LA TECHUMBRE: Se hace indu-
dable que cuando por parte arrendataria se llevan a cabo obras de des-
mantelamiento del local, con recomstruccion total de la techumbre y susti-
tucion de la teja curva del pais por planchas de uralita, alterando el espesor
del tejado, y se hacen desaparecer los huecos que existian en la buhardilla,
asi como la ventana sobre la vertiente posterior del tejado, no puede mnegarse
que ello ha producido un cambio en la configuracion del local arrendado ...
ya que las obras enunciadas anteriormente no pueden incluirse en el con-
cepto de meras reparaciones, sino que constitluyen reconstrucciones de ele-
mentos de la finca que habian desaparecido.

OBRAS INCONSENTIDAS: RECONSTRUCCION DEL LOCAL: El simple hecho de re-
construir el local, dejando el inmueble en la disposicion que tlenia antes
de realizarse las obras, no erime, en modo alguno, la sancion que la ley
impone a una ejecucion de obras sin autorizacion o consentimiento de la
propiedad.

ABUSO DE DERECHO: Es improcedente aplicar el abuso de derecho cuando
el arrendador se limita a ejercitar la accion encaminada a la defensa y resta-
blecimiento de un estado legal que ha sido perturbado por el arrendatario
al realizar unas obras que en ningun momento fueron autorizadas por el
duefio. [S. de 4 de julio de 1970; no ha lugar.}
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11. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS PARA LA PUESTA EN MARCHA:
Es reiterada doctrina del T. S. que todo contrato de arrendamiento lleva
implicita la autorizacion para realizar, al tiempo de la instalacion o puesia
en marcha del megocio, las obras mnecesarias para adaptar el local al des-
tino pactado.

ERROR DE HECHO: Cuando el motivo del recurso, articulado por el cauce
de la causa 4. del articulo 136 de la LAU, se contrae a impugnar la decld-
racion que contiene la Sentencia recurrida en orden a que las obras reali-
2adas por el arrendatario no exceden de las precisas para adecuar el local
al fin para el que fue arrendado, es necesario que de las probanzas que al
efecto se invocan se desprenda que las mencionadas obras exceden de las
precisas a tal fin, cual tendria que acontecer para que el error de hecho
que se denuncia pudiera ser acogido.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INADMISIBILIDAD: Cuando no se erpresa el
concepto de la infraccion, esto es, si lo ha sido por violacion, interpretacion
errénea o aplicacion indebida, existe un vicio formal, que es causa de inad-
mision, de acuerdo con lo dispuesto en el ultimo pdrrafo del articulo 135,
en relacion con el 138, ambos de la LAU. [S. de 3 de julio de 1970; no ha
lugar.]

12. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO {BODEGA): OBRAS QUE MODIFICAN LA CON-
FIGURACION: INSTALACION DE UNA COCINA: No conmstituye causa de resolucion del
contrato de arrendamiento la instalacion de una cocina metdlica, de gas, trans-
portable, que por su propia naturaleza no requiere ninguna clase de obras
ni se fija en la pared.

OBRAS INCONSENTIDAS: TECHO DE URALITA: Tampoco es causa de resolucion
la colocacion de una plancha de uralita que cubre en parte el patio de lu-
ces de la casa, cuando descansa, simplemente, sobre una antigua viga y
paredes existentes, sin que se haye realizado obra de clase alguna.

ACTIVIDADES INMORALES, PELIGROSAS O INCOMODAS: INSTALACION DE UN NEGOCIO
DE BODEGA: Debe ser rechazado el motivo cuando la sentencia recurrida de-
clara. sin impugnacion eficaz en el recurso que la existencia de algin humo
Yy olores es meramente ocasional o inherente a toda convivencia en edificio
donde vive un gran njmero de familias, y que las voces y alborotos de los
clientes del establecimiento es igualmente ocasional y consecuencia directa
de la naturaleza del megocio para cuye explotacién fue arrendado, sentado
lo cual, es llano que tales hechos no revisten la entidad suficiente para
poder estimar que en el mismo lengan lugar actividades que de modo
notorio resullen inmorales, peligrosas, insalubres o incémodas, que es el
supuesto legal determinante de la resolucion del contrato de arrendamiento.

APRECIACION DE 1A PRUEBA: ERROR DE DERECHO: Cuando la prueba se ha
apreciado en su conjunto, no le es licito al recurrente separar alguno de sus



Jurisprudencia 883

elementos para, con apoyo-en él, acusar al Juzgador de haber incidido en
equivocacion.

ERROR DE HECHO: REQUISITOS PARA SU EXISTENCIA: El motivo fundado en
error de hecho debe ser rechazado cuando las probanzas invocadas mo po-
nen de manifiesto, esto es, de modo patente y claro, sin necesidad de in-
terpretaciones, razonamientos ni deducciones, lo contrario de lo afirmado
en la sentencia combatida. [S. de 28 de septiembre de 1970; no ha lugar.]

13. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO.. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS:
La interpretacion del contenido clausular de los megocios juridicos es fun-
cion privativa del Tribunal de instancia y ha de ser respetado en el recur-
so, mientras resulte logico y no desorbitado el texto que se interpreta, con
deducciones atentatorias a su letre y espiritu, segun reiterada doctrina del
Tribunal Supremo.

OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: Las simples obras de pintura, pa-
vimentacion o decoracion no afectan en absoluto a la configuracion del
local.

VALOR CONJUNTO DE LA PRUEBA: Cuando la Sala ha apreciado el valor de
un documento conjuntamente con los demds, no es licito al recurrente
desarticularle, cvindole una fuerza preponderante.

ERROR DE HECHO: Cuando el recurso se funde en el manifiesto error de
hecho en la apreciacion de la prueba, se precisa que el contenido del do-
cumento seralado acredite por si solo la equivocacion de la afirmacion
contenida en la sentencia que se recurre, de tal modo que ello se revele
de forma directa y sin mecesidad de relacionarlo con ninguna otra prueba.

CONGRUENCIA: Es obvio que solo el fallo, en cuanto tnico acto judicial
emitido, es el que ha de ser congruente con el rogado o pedido y probado
por una y otra parte. [S, de 23 de junio de 1970; no ha lugar.]

14. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: PRESUNCIO-
NEs: Entre los hechos de los que se pretenden deducirse las presunciones
y las consecuencias que traten de extraerse de los mismos tiene que haber
un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano.

PRUEBA: ERROR DE DERECHO: Los articulos 1249, 1.253, 1.281 y 1.282 del
Cddigo civil no contienen normas sobre valoracion de la prueba, como seria
menester para que, de haber sido infringidos, hubiese incidido la Sala sen-
tenciadora en error de derecho en la apreciacion de las probanzas.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INADMISIBILIDAD: Existe un defecto procesal
en la interposicion del recurso cuando se amontonan, dentro del mismo
motivo. el tratamiento de cuestiones en si diversas e independientes.



6884 Anuagrio de Derecho civu

CONFORMIDAD EN EL FALLO: Para determinar si exviste plena conformidad de
la sentencia de segunda instancia con la de primer grado hay que atenerse
exclusivamente al fallo o parte dispositiva de ambas.

IMPOSICION DE COSTAS: Procede la condena al pago de todas las cosias
causadas cuando ha existido notoria temeridad al interponer el recurso.
[S. de 26 de junio de 1970; no ha lugar.|

15. ARRENDAMIENTO iE LOCAL DE NEGOCIO:. CALIFICACION DEL CONTRATO: La 7a-
turaleza juridica de los contratos no se determina por la calificacién de las
partes, sino por lo que en realidad constituye su contenido.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: La intencion de los contratantes debe
prevalecer sobre las palabras utilizadas en el contrato, conforme al pdrra-
fo 2. del articulo 1.281 del Codigo civil.

ERROR DE HECHO: Para que prospere la alegacion del error en la apre-
ciacion de la prueba por el juzgador de instancia, debe resultar del estudio
de los documentos aducidos, no debiéndose tomar en cuenta cuando no
se desprendan por si mismo y sin necesidad de ser interpretados o rela-
cionados con otros.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: No puede ser sustenta-
do un motivo en la causa 4. del articulo 136 de la LAU cuando se combate
mds que la apreciacién de la prueba la calificacion juridica del contrato.
[S. de 26 de junio de 1$70; no ha lugar.]

16. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA:
Para poder ser acogido el motivo del recurso, amparado en el ordinal 4 del
articulo 136 de la LAU, por manifiesto error en la apreciacion de la prueba,
es preciso que se determine con la concrecion indispensable en qué consiste
el error de hecho que se atribuye a la sentencia, es decir, cudl es la afirma-
cién o negacion que se dice contradicha por los documentos invocados para
acreditario. (S. de 6 de julio de 1970; no ha lugar.]

17. NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD DE LOS 'TRIBUNALES: La actividad de los
Tribunales tiene una finalidad prdctica de defensa de intereses juridica-
mente protegidos, y no puede convertirse en un juego de pura especula-
cion doctrinal, plantedndose hipdtesis marginales, en cuya virtud, dentro
de nuestro sistema procesal civil de jurisdiccion rogada, un deber de con-
gruencia obliga a sujetarse a los hechos constitutivos de la accién y a los
que se oponen como impeditivos. [S. de 30 de abril de 1970; no ha lugar.]

18. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE
INJUSTICIA NOTORIA: Cuando se agrupan en un solo motivo la cuestion de
hecho con la cuestion juridica, se quebranta lo regla que establece el ar-
ticulo 136 de la LAU. en relacién con el 1720 LEC.
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VALORACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA: PRESUNCIONES: Es un hecho induda-
ble que no es obligatorio para los Tribunales hacer uso de la prueba de
presunciones cuando se estime suficiente, para la formacién de su criterio,
la apreciacién de los medios de prueba por la via directa. [S. de 4 de
junio de 1970; no ha lugar.]

XI. Colaboraciéon de Manuel TRENZADO RUIZ

1. RESOLUCION DE CONTRATO: CAUSA: DOLO: EXISTENCIA: Cuando el arrenda-
tario procede voluntaria y conscientemente a infringir abiertamente no
solo un precepto legal, sino todo un sistema que establece las garantias de
respeto a los derechos del propietario, que resultan de la propia naturaldza
de este tipo de contratos, su conducta ha de reputarse dolosa porque ha
previsto las consecuencias de sus actos antijuridicos realizados con un
propdsito deliberado, que es lo que diferencia de la culpa o negligencia;
y como el articulo 114, causa séptima, lo que castiga es esta causalidad
dolosa y no la entidad o cuantia del dafio, ni la finalidad primordial de da-
fiar, que es lo que podria configurar el dolo penal, la sentencia que asi lo
declara se cjusta a la tesis correcta. [S. de 22 de noviembre de 1969; no
ha lugar.]

2. OBRAS: CONSERVACION: INEXISTENCIA DE OBLIGACION: Es improcedente eXi-
gir del propietario arrendador el cumplimiento de las obligaciones que le
impone el articulo 107 LAU, respecto de un local cuya pérdida técnica se
ha producido. [S. de 20 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

3. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: EXCEPCION DE “LITIS .PENDENCIA”: APELA-
CION: No puede alegarse la prosperabilidad de la excepcion de “litis penden-
cia” en un asunto judicial cuando lo que se dice que estd en trdmite, a
instancias del recurrente como titular de una concesion minera, es un €x-
pediente de expropiacion forzosa, cuya resolucion, sea cual sea, en nada
puede incidir con la resolucidn o no de la relacion arrendaticia, que es lo
Que se trata en el recurso. [S. de 31 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

4. RESOLUCION DE CONTRATO: SUBARRIENDO INCONSENTIDO: EXISTENCIA: PRUEBA:
Los documentos invocados en el motivo primero demostrarian que el pago
de ciertos servicios, articulos y suministros propios del giro y trdfico de
la pequefia empresa mercantil que tiene su sede en el local de autos, no
fue realizado por X X, pero no acreditan de modo manifiesto, cual exige
la Ley de Arrendamientos Urbanos, que dicho sefior no sea el arrendatario
de ese local, antes bien, la circunstancia de que éste venga siendo objeto
de uso por una persona distinta del X X, en virtud de cesion, subarriendo
o traspaso, exrplica satisfactoriamente aquel hecho y su perfecta compati-
bilidad con la calidad de locatario concurrente en el referido demando.
[S. de 17 de enero de 1970; no ha lugar.]
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5. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: EXISTENCIA: La Ley de Arrenda-
mientos Urbanos otorga los beneficios de prdrroga forzosa a los locales
destinados a escritorios y oficinas, unica y precisamente “cuando el arren-
datario se valga de ellos para ejercer actividad de comercio, industria o
ensefianza con fines lucrativos”, y no cuando en el local se desarrollan
actividades no precisadas. en distintas fechas cada mes, no compatibles con
la habitualidad de la juncion definidora de la condicién de comerciante, ni
con la regularidad de horario y jornada tipicas del trabajo burocrdtico
propios de cualquier oficina. [S. de 23 de febrero de 1970; ha lugar.|

6. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR: El error invocable al respecto
tiene que ser manifiesto y acreditado por lo prueba documental o pericial
que obra en autos, conforme al texto del propio precepto legal, de modo
que de la simple lectura de tales elementos probatorios, sin recurrir a inter-
pretaciones, deducciones e hipdtesis, resulte patente y claro lo contrario de
las afirmaciones contenidas en la sentencia que se impugna, es decir, una
contradiccion indudable enire el hecho sentado por el Tribunal “a quo” y
{0 afirmado por los documentos que se utilizan para contrastar esa clase
de error, siempre que estos tengan una fuerza probatoria irrefutable en
cuanto a lo veracidad intrinseca de su contenido. [S. de 13 de marzo
de 1970; no ha lugar.]

7. RESOLUCION DE CONTRATO: SUBARRIENDO INCONSENTIDO: PRUEBA: Resulta
perfectamente compatible el gque no obstante figurar incluido el local en
el Registro correspondiente, a nombre del arrendatario, puede estar aquél
ocupado o compartido por un tercero extrafio a la relacion arrendaticia.
[S. de 10 de junio de 1970; no ha lugar.]

8. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: CONDENA EN COSTAS: RESOLUCION DE CON-
TRATO: CESION: TITULARIDAD FIscaL: La titularidad fiscal lo unico que acredita
es que los impuesios se pagan a mombre del titular, pero no demuestra
que éste efectivamente ejerza el comercio o industria por la que se tributa.
[S. de 30 de junio de 1970; no ha lugar.]



Suscripeién anual: Espafia, 400,—- pesetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Niimero suelto: Espaiia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



