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ESTUDIOS MONOGRAFICGOS

Aspecto cuantitativo de las legitimas®

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

SUMARIO: |. DETERMINACION DEL DIVIDENDO: A) Determinacion del * re-
lictum” liguido. A)) En el régimen del Cédigo civil. 1. El art. 818 C. ¢,
§ 1o Composicion y waloracién del active bruto relicto. 2-a) Composicion
del activo hereditario bruto. q) Derechos que no se transmiten porque se
extinguen: 3. Por su duracién vitalicia 4. Por su caracter personalisimo.
B) Bienes o derechos que wo integran el caudal hereditario porque ticnen
un destino predeterminado por el titwlo adquisitivo o por la ley, o que sc des-
vinculan del fendmeno sucesorio. 5- 1) El lecho cotidiano y las ropas y vestidos
de uso ordinario del conyuge viudo. 2) Los derechos del arrendatario rustico
y del inquilino. 3) Los bienes sometidos a sustitucién fideicomisaria. 4) Los
bienes donados con pacto de reversion a favor de tercero. 5) Los sujetos a
la reversion del art. 812 C. c. 6 -6) Los bienes sujetos a reserva vidual con
respecto a quienes no sean hijos comunes. 7- 7) Los bienes sujetos a reserva
lineal del art. 811, con respecto a quienes no sean descendientes comunes del
reservista y del descendiente de quien proceden los bienes. 8- 8) 'El capital
de los seguros a favor de tercera persona concertados por el causante sobre
su propia vida. ¥) Derechos causados por el fallecimiento del causante, pero
desvinculados de su sucesion y no dimanantes de prestaciones econdmicas suvas:
9. Pensiones o indemnizaciones derivadas del contrato de trabajo. Obligacio-
nes de indemnizar por la muerte del causante. b) Faloracién del activo here-
ditario bruto: 10. Criterios generales y especiales. 11. ;Qué valor sucesorio
tienen los pactos sociales acerca de la forma de valorar los derechos a liquidar
o adquirir de los herederos del socio fallecido? ¢) Determinacion y cstimacion
del pasivo hereditario: 12. Requisitos para la deducibilidad de deudas y
cargas. 13. ;Son deducibles las obligaciones naturales y los deberes morales
del causante? 14. Quid de las deudas reconocidas por el causante pero no acre-
ditadas. 15. Deduccién de los gastos de dltima enfermedad, los lutos
de la viuda y los alimentos de ésta cuando quedare encinta. 16. Quid de los
gastos de entierro, funeral y sufragios. A.) Particularidades de las regiones
forales: 17-a,) Aragon. 18-b,) Baleares. c,) Cataluiia: 19. Legitimas pro-

(*) Este trabajo corresponde al Capitulo 7.° del libro en elaboraciéon “Li-
mitaciones de Derecho sucesorio de la facultad de disponer”, que debe comns-
tituir el volumen LVTIII del “Tratado practico y critico del Derecho civil”,
del Iustituto Nacional de Estudios Juridicos.
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piamente dichas. 20. Bienes comprendidos en la sucesion de un impuber.
21, Bienes reservables. 22 Contenido de la cuarta marital. d,) VFiscaya.
23. Determinacién del activo. Bienes troncales. 24. Deduccion de deudas y
disposiciones piadosas. 25-e,) Navarra. B) Computacion del “donatum”.
B1) En ¢l régimen del Cddigo civil. 26. Introduccién histérica. 27. Inter-
pretacion de la ley 25 de Toro. 28. Posiciones en el periodo precursor del Codigo
civil. 29. El art. 818, § 2.0, C. ¢. y los diversos conceptos de colacién. 30. Dis-
tintas opiniones acerca del significado que tiene en ese precepto la expresién
“donaciones colacionables”. 31. Donaciones gue no se computan para calcular
las legitimas. 32. Momento al que debe referirse la valoracién. B,) Especiali-
dades de las regiones forales: en orden' a la computacion de donaciones:
33-ab) Aragin. 34-bb) Baleares. cb) Cataluiia. 35. En las legitimas ordinarias.
36. Computaciéon de la participacién del cényuge premuerto en los bienes ad-
quiridos con pacto de sobrevivencia. 37. Computacién de donaciones para el
cdlculo de la cuarta marital. 38-db) Viscaya—II. DETERMINACION DE LOS
D1VISORES. A) Determinacion de las legitimas globales. A) En el Cédigo civil.
39. Para los descendientes y ascendientes legitimos. 40. Para los hijos y padres
naturales. A,) 41. En las regiones jorales. B) Determinacion de las legitimas
individuales. B ) En el Cddigo civil: 42- a) En el parentesco de consanguini-
dad legitima. 43. Distribucion por cabezas entre los hijos y por estirpes entre
los nietos en cuanto no haya mejora. 44- b) En la relacién de adopcion plena.
c) En el parentesco natural: a) Legitima de los hijos naturales: 45. En con-
currencia con hijos legitimos. 46. En otros supuestos de concurso y en el
especifico de concurrir con adoptados plenamente, no concurriendo descendien-
tes legitimos. 47. En concurrencia conjunta con adoptados plenamente y con
descendientes legitimos. B8) Legitima de los padres naturales. 48-d) Legitimas
en la adopcién simple de hijos y padres odoptivos. 49-e) Legitima del conyuge
viudo. B,) En las regioncs forales. 50-a,) En Aragon. 51-by) En Baleares. 52-c,)
En Cataluita. 53-d,) En Viscaya—III. PROBLEMAS QUE SUSCITAN LOS CO-
CIENTES. A) Cuestion de la comwmixtibilidad vy la incomwmirtibilided de las
cuotas de legitima absoluta v relativa, v de libre disposicion: 54, ;Se divide
0 no la herencia en compartimientos estancos® 55. Importancia practica d2
la cuestion. 56. Su aplicacién a los supuestos de donaciones con dispensa de
colocacidén y con caricter de mejora. 57. Los bienes troncales y los sujetos a
reserva. B) Problemas que para la dcterminacion de los cocientes plantea
lo existencia de masas distintas en wne misma sucesion. B) Cédigo civil:
bienes reservables y herencia del reservista: 58-a) Si hay reserva vidual.
59-b) Si hay reserva lineal. B,) Regimenes forales: a) Cataluiia. 60. Sucesién
del impiber, y reservas vidual y lineal en las legitimas de Catalufia. b) Vis-
caya. 61. Reserva lineal y vidual en la legitima troncal. 62. La sucesién de
los vizcainos de las villas y los bienes raices por ellos relictos en la tierra
Hana. C) Concurrencias de cocientcs de legitimas distintas: C-I) Supuestos
en los cuales la concurrencia de legitimas dc legitimarios de distinta clase dis-
minuve la parte de libre disposicién, sin que aquéllas se compriman entre st
mientras quepan cn ésta. C-1,) Cédigo civil. 63. Supuestos que se dan: 1) hijos
y descendientes con cédnyuge viudo cuando alguno de aquéllos sea de anteriores
nupcias; 2) hijos legitimos v naturales; 3) ascendientes legitimos y cényuge
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viudo; 4) ascendientes legitimos e hijos naturales; 5) ascendientes legitimos,
hijos naturales y cényuge viudo; 6) coényuge viudo e hijos naturales; 7) coOn-
yuge viudo y padres naturales; 8) ascendientes legitimos o naturales con adop-
tantes en adopcién simple. C-1,) En los regimenes forales o especiales. 64. En
Mallorca, Menorca y Cataluiia. C-1I) Supuestos en los cuales la concurrencia de
legitimarios comprime todas o algunas de las legitimas. C-IL} En el Cédigo civil.
65. Concurrencia de conyuge viudo, hijos legitimos de un anterior matrimonio,
e hijos naturales y/o adoptivos con adopcioén simple. C-II,) En el Derecho de
Mallorca 'y Menorca. 66. Supuestos previstos: 1) descendientes legitimos adop-
tados plenamentc e hijos naturales; 2) conyuge viudo, hijos legitimos, y natu-
rales y/o adoptados plenamentc; 3) ascendientes, viudo e hijos naturales en
la sucesién del padre.

Ias legitimas, tanto cuando juridicamente se traducen en una de-
lacion legal (atribucién positiva) como cuando se circunscriben a una
serie de normas protectoras del legitimario para asegurarle que no
sera privado de un minimo determinado (proteccién negativa o de
freno) y cualquiera que sea objetivamente su contenido cualitativo
(quale), siempre se refieren, de un modo u otro, a una masa de bienes
contemplada cuantitativamente (quantum). .

La regla general para determinarlas, en ese aspecto, consiste en
fijar una masa de bienes y en valorarla, para obtener el dividendo, al
que se habra de aplicar, como divisor, la cuota fraccionaria que la ley
determina para cada supuesto.

La legitima cuantitativamente es casi siempre una parte alicuota
de la herencia.

Son excepciones los supuestos en los cuales el contenido cualitativo
de la legitima es puramente simbolico (v. gr., en la legitima navarra o
en la individual vizcaina) o bien se concreta en bienes determinados,
v. gr., por razon de su procedencia (caso de la legitima troncal vizcai-
na, o, en sentido lato, de los bienes reservables).

Salvados estos supuestos excepcionales, el objeto de nuestro es-
tudio, en este epigrafe, debe englobar sucesivamente las operaciones
precisas para la determinacién del dividendo, del divisor y la aplica-
cién de éste a aquél a fin de determinar el gquantum de cada legitima.

1. DETERMINACION DE DIVIDENDOS
A)  DeTERMINACION DE “RELICTUM” LfQuiDo.
A)) TEx~ EL rRFGIMEN DEL CODIGO CIVIL.

1. En el régimen del Codigo civil espafiol tenemos un precepto
que, con mas o menos perfeccion terminologica, expresa el modo de
computar el dividendo para fijar las legitimas.
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Es el art. 818, que dispone:

“Para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes que que-
daren a la muerte del testador, con deduccion de las dendas v cargas,
sin comprender entre ellas las tmpuestas en el testamento.”

“Al valor liguido que los bienes hereditarios tuvieren se agregard
el que tenian todas las donaciones colacionables del mismo testador en
el tiempo en que las hubicra hecho.”

Las variantes que se observan entre las dos primeras ediciones
del Cddigo civil son minimas. Se reducen a la supresion de dos comas
y al tiempo de un verbo (1).

Con respecto al texto de sus precedentes legislativos —art. 648
del Proyecto de 1851 (2) y art. 803 del Anteproyecto 1882-1888 (3),
idénticos entre si—, se observan las siguientes diferencias:

—en el § 1, en lugar de “que quedaren”, decian “que hayan
quedado”;

— en el § 2, en lugar de “que los bienes hereditarios tuvieren”,
decian “de los bienes hereditarios”; la palabra “colacionables” no
aparecia, y en lugar de las palabras finales “las hubiera hecho”, con-
cluian “las hizo”.

La lectura del precepto nos indica que la masa de calculo de la
legitima, o sea, el dividendo al que luego habra de aplicar el divisor
para conocer la cuantia de la legitima, comprende la determinacion
previa de tres cifras, con las cuales hay que hacer dos operaciones
aritméticas: una resta, por la cual de la primera cifra se detrae la
segunda, y una suma, con la cual a este resto se adiciona la tercera
cifra. Entre las tres cifras determinadas por sendas operaciones de
valoracion y las dos resultantes de la resta y de la suma indicadas,
tenemos los cinco siguientes valores: activo bruto. pasivo v activo
lquido relictos, donado y masa de calculo de las legitimas, o divi-
dendo, al que s6lo habra que aplicar el divisor para fijarlas.

Vamos a ocuparnos, pues, en primer término, de la determinacion
de las tres cifras, con las cuales se deben hacer las operaciones
aritméticas sucesivas de resta y de suma, para obtener la base o
dividendo, y de division de ésta, para fijar el montante de la legitima.

(1) Cfr. la version critica de JErRONIMO LOpEz LOPEZ y CarLos MELON IN-
FANTE, Madrid, I. N. de Estudios Juridicos 1967, p. 262, que seiiala las siguien-
tes: En la version de la Coleccion legislativa de la edicion reformada no apa-
recié la coma entre “testador” y “con deduccién de las deudas”. En la Gaceta,
la edicién primitiva tenia una coma en el § 2.° entre “tuvieren” y “se agregari
el que”. En la edicién primitiva la peniiltima palabra del articulo era “hubiere”
en lugar de la actual “hubiera™.

(2) Cfir. en las “Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil es-
fiol” de FLoreNcIo Garcia Govena, Madrid 1882, vol. II, p. 97.

(3) Cfr. la versién anotada y concordada por MaNUEL PEeXA BERNALDO DE
Quirds, Madrid 1965, vol. T de 1a Sec. IV de los volitmenes conmemorativos del
Centenario de la Ley del Notariado, p. 247.
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Composicion v valoracion del activo bruto relicto.

Ll art. 818 C. ¢, a efectos de determinar la primera de las tres
valoraciones que requiere para fijar la legitima, es decir, la obten-
cion del minuendo de la primera operacion matemitica a efectuar,
dice que “se atenderd al valor de los bienes que quedaren a la muerte
del testador”.

Se trata, pues, de delimitar los bienes que integran la heren-
cia y de valorarlos. Para mayor claridad estudiaremos primero el
contenido y luego la valoracion de ese activo bruto relicto, que
coincide con el haber hereditario.

2. a) Composicion del activo hereditario bruto.

Segun el art. 659 C. c.: “La herencia comprende todos los bienes,
derechos y obligaciones de una persona, que no sc cxtingnen por la
anuerte.”’

Este precepto nos indica el contenido que ha de tenerse en cuen-
ta para obtener no solo de la primera, sino también la segunda de
las cifras que tratamos de analizar: el contenido para calcular la
primera cifra, es decir, el activo bruto hereditario; y el contenido
para calcular la segunda, esto es el pasivo hereditario.

Como ahora nos toca ocuparnos sélo de la primera, nos interesa
reparar en que la herencia comprende, conforme dice el art. 659,
todos los bienes y derechos de una persona “que no se extinguen
por la muerte” y que, conforme el art. 818, “quedaren a la muerte
del testador™, o, en general, del de cuius.

Sin embargo, hay que hacer una previa salvedad a la puesta en
relacion de los arts. 818 § 1 y 659 C. c. Hay acciones de impugna-
cion de determinados actos del causante, que, si él mismo no ha
iniciado su ejercicio, no se transmiten a sus herederos voluntarios,
pero que si pueden ser ejercitadas por sus herederos forzosos. Asi:

1) Conforme al art. 646, § 2.° la accién de revocacion de dona-
ciones por superveniencia de hijos “se transmite por muerte del do-
nante, a los hijos y descendientes legitimos™.

2) Segun jurisprudencia reciente, la nulidad total de las dona-
ciones disimuladas (4) en una compraventa simulada (SS. 3 marzo
1932, 22 febrero 1940, 12 julio 1941, 23 junio 1953, 29 octubre
1956, 5 octubre 1957, 9 diciembre 1959, 1 diciembre 1964), pueden

(4) Esta doctrina estima que el contrato de compraventa simulado que
-encubre una donacidén, aun cuando se haya formalizado en escritura phblica,
no cumple el requisito de forma exigido para la validez de las donaciones por-
que no refleja ¢l animus donandi, ni la aceptacién como tal de su liberdlidad,
¥y que, por ello, la donacion es nula y no vale la compraventa como tal ni
-como donaciéon. Cir. el Comentario que a la S. 23 junio 1953 dedicé FEDERICO
‘DE Castro ¥ Bravo en AD.C. XII-TV, octubre-diciembre 1953, pp. 1003 y ss.
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obtenerla los herederos forzosos, .pero no los herederos voluntarios
(SS. 3 abril 1962, 22 abril 1963, 21 marzo 1964, 16 octubre 1965) (5).

IEs de notar .que, en este caso y en el anterior, la herencia se
acrecentaria en su totalidad y para todos sus coparticipes si triun-
fase la accion de revocacion ejercitada por los hijos o descendien-
tes, en el primer caso, o la accion de nulidad por simulacidn ins-
tada por los herederos forzosos, aunque tan sblo éstos y aquéllos,
en sus respectivos supuestos, -estan legitimados para promover tales.
mncrementos.

3). Segun otra jurisprudencia, la accion de simulacion que no-
puede ejercitar el heredero voluntario, dada su subrogacién en la
posicion juridica del causante, si éste no hubiese iniciado su ejer-
cicio, en cambio si pueden ejercitarla los herederos forzosos, en cuanto.
perjudique a su legitima (S. 12 abril 1944), pues a éstos no puede
oponérseles el principio de que nadie puede ir contra sus propios.
actos (6), e, igualmente, solo ellos pueden impugnar las donaciones
disimuladas en forma de compraventa en cuanto perjudiquen a su
legitima (SS. 11 octubre 1943, 2 enero 1945, 2 junio 1956) (7).

- Con este criterio los bienes objeto del acto que es impugnado,
si la accion de impugnacién prospera, integrardn la masa de calcu-
lo de la legitima, pero —como las donaciones— no formarin parte de
la herencia del de cuius, por lo cual de esa integracién no se be-
neficiaran los herederos voluntarios. Tampoco forma parte de la he-
rencia esta accién de impugnacién pues les corresponde a los legiti-
marios por legitimacion propia, pero no como integrante del caudal
relicto. E igual ocurre con las acciones de impugnacion que los le-
gitimarios pueden ejercitar contra determinados actos del causante
respecto de ciertos hienes que les correspondan por otro titulo (pecu-
lios, reservas, fideidomisos) por derecho propio no derivado del
causante (8).

Hecha esta aclaracién, conviene precisar los derechos que inte-
gran el caudal hereditario, o a la inversa para mayor simplicidad,
dado que la regla general es la transmisibilidad, aquéllos que mno

(3) Véase, en R.C.D.I, XLIII 1967, p. 180, nuestra nota a la S. 16
octubre 1965, donde destacamos que esta tercera posicién fue iniciada por
la S. 3 abril 1962 de la cual fue ponente Bonet Ramén.

(6) Cir. Luis Diez Picazo Ponce ne Le6N, “La doctrina de los actos
propios”, Barcelona 1963, cap. IX, 1V, p. 235.

(7) Cfr. el comentario que a las SS 11 octubre 1943 y 30 mayo 1958 dedi-
ca Josf: Puic Brurau, “Fundamentos de Derecho Civil”, VI-I, Barcelona.
1961, cap. I, t. 5, C, pp. 44 y s. y p. 51

(8) Cir. respecto la reivindicacién por los legitimarios de bienes indebida-
mente enajenados por su causante y que éste debia restituirles, nuestro estudio:
“La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cédigo civil”,
I, § 7, 44, A, pp. 367 y ss. o A. D. C. XIII-ITI. julio-setiembre 1960,
pp. 833 y ss.; v respecto la reivindicacién por un legitimario reservatario, de
los bienes reservables que su causante, a la vez que reservista, hubiese enajena--
.do, ver ibid, 44, B y C, pp. 375 v ss. y A.D.C. cit., pp. 841 y ss. '
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se transmitem, sea porque se extinguen o porque tienen otro destino.
predeterminado.

a) Derechos que mo se iransmiten porque sc cxtinguen.

3. La mencionada S. 11 octubre 1943, en su 4.° Considerando,.
expone que, si bien es cierto que en nuestra legislacion se nota
la falta de un concepto genérico que sirva de guia en la diferen-
ciacion de derechos transmisibles e intransmisibles ‘“mortis causa”,.
1no lo es menos que en el Codigo civil abundan pasajes en que, con
referencia a relaciones juridicas individualizadas o concretas, se de-
clara que el derecho fenece o no con la muerte del titular y que,
en ultimo término, la deficiencia o aparente laguna legislativa de
que se trata puede ser remediada cumplidamente por las vias y pro-
cedimientos normales de la interpretacién e integracion del siste-
ma juridico, y asi, atendiendo a la naturaleza y contenido de la.
relacion juridica y las declaraciones legales y convencionales que
la afectan, cabe llegar a una determinacién enunciativa de los de-
rechos exceptuados de la transmision por causa de muerte, como sue-
le formularla la doctrina cientifica, comprendiendo como intransmi-
sibles, en principio y con ciertas salvedades, los derechos de ca-
racter publico; los personalisimos o de tal suerte ligados a deter-
minadas personas por sus cualidades, parentesco, confianza, etc., que
tienen su razén de ser preponderante y, a veces, exclusiva en el
elemento o circunstancias que solo se dan en el titular —“ossibus
inhaerent”—, y, por ultimo, algunos derechos patrimoniales de du-
racion limitada, legal o convencionalmente, a la vida de una per-
sona;...”.

Como reconoce la referida sentencia, la regla general es la trans-
misibilidad de las relaciones juridicas del causante y la excepcién
la intransmisibilidad de las que tienen caracter publico, de las que
fueren personalisimas del causante y de las que, atin siendo patrimo-
niales, son de duracién vitalicia (9).

No se transmiten por su duracién vitalicia: el usufructo (articulo
513, num. 1 C. c), el uso (art. 525 C. ¢.) y la habitacién (art. 529
Cédigo civil), la renta vitalicia (art. 1.808 C. c.), los derechos obte-
nidos como beneficiario en virtud de la legislacién de accidentes del
trabajo (S. 17 abril 1959, Sala de lo Social).

Son fransmisibles, en cambio, los derechos temporales mientras
no hayan caducado, como ocurre con los derechos de autor v de la
propiedad mdustrial.

4. No so ntransmisibles, por extinguirse, dado su cardcier per-
sonalisimo:;

1. Los derechos de caracter familiar, derivados de la potestad
marital, la patria potestad, la tutela, incluso el usufructo sobre la.

(9) Cfr. Puic Brurau, op., vol. y loc. cits., p. 46 A.
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dote de la mujer o los bienes de los hijos, asi como a asignacion
de frutos por alimentos al tutor, o los alimentos entre parientes
(art. 150 C. ¢.) y los alimentos miortis causa de los hijos ilegitimos
previstos en el art. 845. Ni lo es la condicion de miembro de la
sociedad conyugal, aunque si su contenido patrimonial, asi como
también es transmisible a los herederos del marido la acccion de
inipugnaciéon de los actos otorgados por mujer casada sin licencia
de aquél (art. 65 C. ¢.) y, de modo general, los derechos sobre bienes
o a frutos y rentas y otras prestaciones ya vencidas que el causante
haya adquirido a consecuencia de relaciones familiares (10).

2.° Los dimanantes de relaciones contractuales consideradas in-
tuitus personae. Entre ellas se sefialan las dimanantes: del contrato
de trabajo que se extingue por muerte del trabajador: del arrenda-
miento e obra cuando se ha encargado a una persona “por razon de
sus cualidades personales” (art. 1.593 C. ¢.); del mandato (arts. 1.732,
n. 3. con las peculiaridades previstas en los arts. 1.738 y 1.739); de
la comision mercantil respecto al comisionista fallecido (arts. 280
'C. de c.), y del comodato hecho en contemplacién a la persona del
comodatario (articulo 1.742 C. ¢.) (11). Sin perjuicio de la transmisién
de las resultas patrimoniales de esos contratos pendientes de liquidar.

Por lo que se refiere a las sociedades (12):

No se transmite la condiciéon de socio en las sociedades civiles
(arts. 1.680 y 1.700, n. 3.° C. c.), ni en las compafiias mercantiles co-
lectivas y en comandita por muerte de un socio colectivo (art. 221,
nam. 1. C. de c.), sin perjuicio de la validez del pacto de continuai
la sociedad entre los socios sobrevivientes y los herederos del falle-
cido (art. 1.704 C. c. y 222 nim. 1 C. de ¢.), y, en ese caso, segiin
la S. 3 marzo 1939, la mera aceptacién de la herencia no impli-
ca la adquisicion de la condicién de socio, sino solo de la facultad
de aceptarla, si hien cabe también “la aceptacion tacita mediante
hechos que demuestren la intencién de realizarlo...”. De no trans-
mitirse la condicién de socio, se transmite, en cambio, el contenido
patrimonial inherente. El art. 1.704 C. c. dispone, en el ap. 2. de
su § 1.0 “En este caso el heredero del que hava fallecido sélo ten-
drd derecho a que se le haga la particién, fijandola en cl dia de la

(10) Cfr. Puic Brurau, loc. Glt. cit., &, pp. 49 y s.; Jost Lurs Lacruz
Brrpejo, “Derecho de Sucesiones. Parte General”, Barcelona 1961, 119, pp. 120
y siguiente.

(1) Cfr. Puic Brutau, loc. cit, ¢, p. 47; Lacruz, op. cit.
pp. 112 y ss.

(12) Cfr. Francisco PaLA Mentano, “El problema de la sucesion en los
derechos de socio”, en Curso de Conferencias del Colegio Notarial de Bar-
celona 1945: “Estudios de Derecho Sucesorio” (Barcelona 1946), pp. 95 y ss.;
Puic Brurau, loc. cit., f y g, pp. 47 y ss. y Lacruz, op. cit., n. 118, pp. 119 y s.;
ManueL peE La CAmara Arvarez, “La mujer casada y el derecho de socieda-
des”, ITI, B, en R.G.L. y ]. 118, 2 sem. 1969, pp. 259 y ss., RoBErTO BLAN-
QUER Ugeros, “Acerca de la sociedad de gananciales, la responsabilidad pa-
trimonial y la relacién obligatoria™, Conferencia en la Ac. Matr. del Not. 12
marzo 1970.

n. 113,

’
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muerte de su causante; y no participard de los derechos y obligacio-
nes nlteriores, sino en cuanto sean una consecuencia necesaria de lo
hecho antes de aquel dia.”

En las sociedades de responsabilidad limitada y andénimas la con-
dicién de socio y de accionista, respectivamente, es naturalfmente
transmisible sin perjuicio de las limitaciones estatutarias (art. 21
L. S R. L y46 L S. A) que conceden a los socios o accionistas
supérstites el derecho a adquirir las participaciones o acciones del fa-
Hecido.

Para este dltimo supuesto, y también para aquellos en los que estd
prevista la compensacién econdmica de los herederos del socio civil o
colectivo fallecido, se suelen establecer criterios valorativos en los
pactos o estatutos sociales, de los que deberemos ocuparnos luego
al tratar de la valoracion del activo hereditario para computo de
la legitima.

Con respecto a los arrendamientos (13), podemos distinguir tres
diversos supuestos: :

I) En unos, el arrendamiento es transmisible a los herederos
del arrendatario: '

Es el caso del arrendamiento de local de negocio atin en situacion
de prorroga legal mientras no se haya agotado el limite de transmi-
siones posibles (cfr. art. 60 L. A. U. de 4 diciembre 1964, que re-
suelve en su art. 33 la posihilidad de dos transmisiones mniortis
causa) (14). _

En los arrendamientos ordinarios se ha discutido su transmisi-
bilidad mortis causa mientras su duracion convenida no haya con-
cluido. Es de observar que el Coédigo civil no incluye el fallecimiento
del arrendatario entre las causas extintivas del arrendamiento de
cosas. Por esa razon y dada la posibilidad de subarrendar, si el con-
trato no lo prohibe expresamente (art. 1.550), se ha estimado como
regla general su transmisibilidad sucesoria. Y, como excepcion la
intransmisibilidad, en los supuestos de: @) pacto expreso en contrario;
b) arrendamiento constituido por un usufructuario (art. 480 C. c.);
€) que la duracidn del arrendamiento pendiere de la voluntad del
arrendatario: Jd) que por sus circunstancias deba entenderse celebrado
tnhiitus personac; ¢) que los sucesores no puedan cumplir las obliga-
ciones del arrendatario (15). Sin embargo, el Tribunal Supremo, en

(13) Puic Brutau, i, p. 50 y Lacruz, op. cit, n. 114, pp. 114 y s,

(14) Cfr. Cesareo Ropricurz AGuiLErA y Jost Peri RaLuy (“La transmi-
sidon mortis causa del derecho arrendaticio de local de negocio, n. 6, en R.]. de
Cataluita LIX, marzo-abril 1960, pp. 211 y ss.) expusieron la interpretaciéon res-
trictiva dada por el Tribunal Supremo, en SS. 9 diciembre 1959 y 20 febrero 1960,
a la L.AU. de 1955, pese a que el texto del art. 60 L.A.U. de 1955 era favorable
a entender indefinido el niimero de sucesiones autorizadas, insistiendo en la
misma interpretacién que del art. 70 L.A.U. habia dado la Jurisprudencia ante-
rior a la reforma de 1960.

(15) Cfr. Jost: FERRANDIZ VILELLA, “Sucesién en los arrendamientos”, en
A.D.C, VII-II. abril-junio 1954, pp. 404 y ss. Cfr. también: Josi Castin To-
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SS. 15 noviembre 1930, 20 octubre 1932, 13 diciembre 1952, 29 abril
1960, ha generalizado el caracter intuitus personee del arrendamiento,
estimando que un contrato de goce y disfrute de cosa ajena “la mayor
o menor garantia personal de quienes lo estipulan -es factor moral
que influye en la determinacion de la voluntad para otorgarlo”, segin
considero la segunda de las sentencias citadas.

II) En otros, es intransmisible, sea por no haber persona que
reina los requisitos exigidos para su transmision (arts. 18 L. A. R.
1935, 4, § 31.. A.R. 1942y 58, § 1 L. A. U.), o por haberse agotado
el nimero de transmisiones admitidas (art. 60 L. A. U.).

ITI) Y, en otros; es transmisible, pero sin formar parte de la
herencia (16), ni computarse a efectos de calcular la legitima por ne
considerarse como un valor patrimonial negociable, sino como una
relacion derivada de un contrato conmutativo no disponible (17). En
estos casos hay que considerar la relacién arrendaticia no incluida
en la herencia por tener un destino especifico extrahereditario. y
entre este grupo de relaciones deberemos situarlos luego.

k]

3. No se transmite, aunque no se hubiere formulado intuitis
personae, la oferta contractual, pues no da lugar al nacimiento de
derecho subjetivo alguno, sin perjuicio de que en ciertos casos pueda
entenderse mantenida la oferta a los herederos (18) despues de falle-
cido el destinatario.

B) Bienes o derechos que no integran el caudal hereditario porque
tienen un destino predeterminado por el titulo adquisitivo o por la ley,
o que se desvinculan del fenémeno sucesorio.

5. Hay una larga y heterogénea lista de bienes y derechos que al
fallecer el de cuius se separan de la herencia porque el titulo adqui-
sitivo asi lo habia establecido, o bien porque la ley les sefiala una
trayectoria especial. Y también existe otra lista de derechos que nacen

BENAs y Jurio CaLviLLo y MARTINEZ DE ARENaza, “Tratado de arrendamien-
tos urbanos”, vol. IT, Madrid 1957, pp. 49 y ss. y 937 y ss., y Lacruz, loc.
ult. cit., n. 114, a, en nota 3 his, p. 114,

(16) Cir. Francisco nE A. ConpoMINES VaLLs (“Formas nuevas de suce-
sion en la vida juridica moderna”, en Curso de Conferencias del Colegio Nota-
rial de Barcelona 1945, cit, pp. 142 y ss.). El caricter no herencial de esa
sucesion, a diferencia de la de local de negocio, fue subrayada en relacién al
arrendamiento urbano de viviendas por CastAn y CaLviLLo (op. y vol. cits.,,
p. 940, y por RonricuEz AcumnEira y PErE Raruy (loc. cit., pp. 207 y s.).

(17) Notemos que el arrendamiento, como contrato conmutativo, parte
primigeniamente de la equivalencia de las prestaciones reciprocas. El valor del
goce equivale a la renta pactada. Pero la inflacién, en especial si va unida a
la prérroga forzosa y la tasa de los alquileres, desfigura esa conmutabilidad.
Con respecto a los efectos de inflacion que destruyen el caricter conmutativo
del arrendamiento y convierten el derecho del arrendatario “en un momio con
una contrapartida que para el arrendador podrd ser muy inferior a la utilidad
obtenida por e! arrendatario”, cfr. nuestro trabajo “La antitesis inflacién-jus—
ticia”, en R.J. de Catalufia, LIX, setiembre-octubre 1960, pp. 565 y ss.

(18) Cir. Lacruz. op. cit, 116, pp. 117 y s.
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precisamente -al fallecer ¢l causante y dimanan del mismo,. pero que
se desvinculan, absoluta o relativamente del fenémeno sucesorio. Enu-
meraremos a continuacion, a salvo de cualquier omision, los bienes
y derechos integrados en una y otra,de esas categorias.

1) En el matrimonio contraido en régimen dotal, segin el ar-
ticulo 1.374 C. c.: “Se¢ entregard a la vinda, sin cargo a la dote, el
lecho cotidiano con tode lo que lo constituya, y las vopas y vestidos
de uso ordinario de la misma”; y en el matrimonio regido por la
sociedad legal de gananciales, conforme al art. 1.420: “No se nclui-
rdn en el inventario los cfectos que constituyan el lecho que usaban
ordinariamente los esposos. Estos efectos, asi como las ropas v wves-
tidos de su uso ordinario, se emntregardn al que de ellos subreviva’.

Precedente legilativo de esos ‘articulos son los 1.301 y 1.342 del
Proyecto de 1851. Garcia Goyena, al glosar el art. 1.342 (19), se remite
a su comentario al art. 1.301 (20), donde sefiala el antecedente de
la ley 6, tit. VI, Lib. III del Fuero Real, por lo que se refiere al
lecho: “Si el marido o la wmuger moricre, el lecho que habian quoti-
diano finque al vivo, ¢ si casare tornelo a particion con los heréderos
del muerto”. Esta devoluciéon (21) le parecié a Garcia Goyena (22)
“odiosa y casi penal” y no fue prevista en el Proyecto. Febrero (23)
indicé que el lecho habia de ser deducido de los gananciales y, si no
los hubiera, del caudal del difunto, pero no del quinto, sino del caudal
hereditario.

En cuanto al vestido ordinario, Garcia Goyena (24).dice que “no
habia ley expresa, pero si practica general y constante”. Febrero (25)
'habia explicado que los vestidos ordinarios o cotidianos de la mujer
e hijos del difunto no debian inventariarse, que asi lo habia visto
‘practicar y lo habia practicado: que “por vestido ordinario se en-
tiende, y estima aquél con que la muger salia diariameiite a la calle
-con decencia, segtin su esfera, y haberes del marido, cuya graduacién
'se debe dexar al arbitrio del Juez docto, imparcial, y.prudente” :
y que los de uso precioso debian inventariarse, salvo costumbre, del
Tugar o pacto contrarios.

2) Los derechos del arrendatario ristico v los del inquilino en
los supuestos en que legalmente se prodiuce su sucesion o subrogacion

(19) Frorencro Garcia Govena, “Concordancias, motivos vy comentarios del
‘Cédigo civil espaiiol”, vol. ITI, Madrid 1852, art. 1.342, p. 345.

(20) Garcia GoveNa, on. y vol. cit. art. 1.301, p. 315.

(21) Joser FesrRero (“Libreria de Escribanos e Instruccién juridico ted-
rico practica de Principiantes”, 1T Parte, Lib. I, Cap. VI, § III, n. 66 y ss.;
Cfr. ed. Madrid 1781, IT P., vol. T, pp. 383 y ss.) estudié cuidadosamente
esta devolucién.

(22) Garcia Govena, p. 316.

(23) FEBRERO, op.. cap. cit, cap. I, § III, nn. 56 y ss.. pp. 381 y ss.

(24) Garcfa Govena, loc. Oit. cit., p. 315.

(25) FEBRERO. op., parte y lib. cits., cap. I, § T, n. 23, pp. 28 ¥ ss. y cap. VI,
‘§ TTL. n. 55, pp. 380 y s.
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“mortis causa’ en favor dc la persona quc retina las condiciones legal-
wmente previstas. '

Como hemos visto antes, estas relaciones no se consideran como
un valor patrimonial transmisible y su destino es fijado por la ley,
atendiendo a razones objetivas, fuera de toda relacion hereditaria (26).
Por ello, puede decirse que no integran la herencia del causante, y
no deben computarse para calcular las legitimas ni otra cuota alguna
del haber hereditario (27).

(26) Cfr, supra, notas 16 y 17.

(27) Art. 18 L.AR. 1935: "Por fallecimiento del arrendatario se extin-
gue el arrendamiento, salvo el caso en que los herederos sean el cényuge,
parientes en cualquier grado de la linea directa o hasta el segundo grado de la
colateral, los cuales podran optar por la rescision del contrato o su continua-
ciéon con todos los derechos y obligaciones que, emanados del arrendamiento,
correspondian a su causante.—El arrendador no estard obligado a dividir el
arrendamiento aunque sean varios los herederos del arrendatario.”

Art. 4, § 3. L.AR. 1941: "Los derechos conferidos en esta Ley a los
arrendatarios cultivadores directos y personales de fincas sujetas a arrenda-
miento con renta regulada por una cantidad de trigo que no exceda de cua-
renta quintales métricos, no se extinguiran por el fallecimiento de aquéllos y
se entenderan transmitidos, en tal caso al familiar cooperador del causante
en el cultivo de la finca que éste hubiese dcsignado en su testamento. Si no
se hubiese hecho esa designacion, los familiares cooperadores, en el plazo de
dos meses a contar desde el fallecimiento del arrendatario, elegirdn por ma-
yoria cntre ellos al que haya de figurar como titular del arriendo. Cuando
dichos arrendatarios no procediesen en el plazo fijado a hacer esa -eleccion,
debera el arrendador designar entre todos los familiares cooperadores al sucesor”.

Art. 58, § 1.° L.AU.: "1. Al fallecimiento del inquilino titular del con-
trato de arrendamiento. su cényuge, descendientes, con preferencia los hijos
varones menores de edad, las hijas solteras y los mayores impedidos fisicamente,
hijos adoptivos que hubieran sido adoptados antes de cumplir los dieciocho
aftos, ascendientes y hermanos, con preferencia las hermanas solteras, tanto en
¢l parentesco legitimo como en el natural, que con aquél hubiesen convivido ha-
bitualmente en la vivienda con dos afos de antelacién a la fecha del fallecimiento,
podran subrogarse en los derechos y obligaciones del arrendamiento. No serad
necesaria la convivencia de los que estuviesen sometidos a la patria potestad
del fallecido, y respecto al conyuge, hastard la mera convivencia, sin exigencia
en el plazo de antelacion.

2. Cuando fueren varios los beneficiarios del derecho a que se refiere el
ntmero anterior. soélo uno de ellos podra utilizarlo. A falta de acuerdo entre
los mismos, se observara el orden de prelacidn establecido en el nimero ante-
rior con preferencia dentro de cada grupo de la proximidad de grado, de la
legitimidad, y en su caso. del doble vinculo y de la consanguinidad, resolvién-
dose los casos de igualdad a favor del que tuviere mayor niunero de cargas
familares., con prioridad del sexo femenino. Los padres septuagenarios seram
preferidos a los descendientes.

3. En el caso de arrendamiento de local destinado por el arrendatario al
ejercicio de su profesion facultativa y colegiada, al fallecimiento del titular
del contrato podran subrogarse en los derechos y obligaciones del arrenda-
miento, en primer lugar, su cényuge, y en su defecto o renuncia. sus hijos,
siempre que aquél o éstos ejerzan la misma profesién que el arrendatario fa-
Hecido, y en el propio local.”

Art. 59. " Al fallecimiento del subrogado en la vivienda por actos “inter
vivos” o “mortis causa”, sélo podra continuar ocupandola con el mismo caricter
su conyuge o descendientes legitimos, naturales o adoptivos, sin que se auto-
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3) Los bicnes sometidos a sustitucion fideicomisaria (arts. 781
y ss. C. ¢.) que del patrimonio del sustituido pasan al del sustituto,
pero éste trae causa del fideicomitente y no del sustituido por él (28).

Sin embargo, formarin parte de la herencia del sustituido las de-
ducciones que a éste “correspondan por gestos legitimos, créditos y
mejoras, salvo que el testador haya dispuesto otra cosa” (art. 783,
§ 2° C c).

4) Los bienes donados con pacto de reversion a favor de tercero
(art. 641). Pacto que entrafia una verdadera sustitucién del dona-
tario, o fideicomiso convencional, en virtud de ld cual el segundo
donatario no trae causa del primero, sino del donante (29).

5) Los bienes en los que se verifique la reversion legal o retorno
sucesorio regulado en el art. 812 C. c., que dispone:

“Los ascendientes suceden con exclusion de otras persomas en las
cosas dadas por ellos a sus hijos o decendientes muertos sin poste-
rioridad, cuando los misimos objetos domados evistan en la sucesion.
Si hubicren sido enajenados, sucederdn en todas las acciones que el
donatario tuviera con relacion a cllos, v en el precio si se hubieren

vendido o en los bienes con que se hayan sustituido si los permautd
o cambié”.

Los bienes, objeto de esta reversién o retorno, revierten al do-
nante en virtud de una condicién resolutoria, tacita o legal, no re-
troactiva, segin unos autores (30) o, segin otros, en virtud de una
sucesion legal andmala 'y especial o singular (31). No ofrece duda

ricen ulteriores subrogaciones, debiendo observarse. en cuanto a convivencia,
orden de prelacién y notificacién, lo preceptuado en el articulo anterior”.

(28) Como ha dicho Roca Sastrr (Notas al “Derecho de Sucesiones” de
Theodor Kipp, vol. 1I, Barcelona 1951, § 92, II, pp. 88 y s.): *Indudablemente
el heredero fideicomisario es heredero del causante. o sea, sucesor juridico de él,
ya que por bien que adquiere los bienes por conducto del heredero fiduciario, no
es sucesor juridico.” En efecto, como nota Lacruz (Notas al “Derecho de suce-
siones” de Julius Binder, Barcelona 1953. § 28, p. 237), “fiduciario y fidescomi-
sario son herederos de un mismo causante”.

(29) Cfr,, respecto la reversién convencional a favor de terceros, lo que ex-
pusimos en nuestros trabajos “La donacién «mortis causa» en el Cédigo civil
espaitol”, “XIII. Las donaciones mortis causa superpuestas”, en Anales de la
Ac. Matritense del Notariado, vol. V, Madrid 1950, pp. 779 y ss., y “Dona-
cién, condicién y conversién juridico material”, “I11. Las donaciones de ulterior
grado. Su naturaleza™, en A.D.C. V-IV, octubre- diciembre 1952. pp. 1270 y ss.

(30) Fevree SAnciez RomiN, “Estudios de Derecho Civil”, vol VI, 2.°,
22 ed. Madrid 1910, cap. XV. 168, pp. 1048 y ss.; ENrIQUE PEREz ARDA,
“Alrededor del articulo 812 del Cédigo civil”, en R.G.L. y J. CXII, primer
semestre 1908, pp. 122 y s.; Feripe CLEMENTE DE Dikco, “Instituciones de De-
recho civil”, vol. III, Madrid 1932, Lec. 88. pp. 203 y s. si bien observa en
nota (pag. 204) que, “como el cumplimiento de esas condiciones esta remitido al
momento de la muerte, ademas de inter vivos tiene [la reversién] algo de acto
mortis causa”. CaLiXTO VALVERDE VALVERDE, “Tratado de Derecho civil es-
pafiol”, vol. V, cap. X, 4.°. ed. Valladolid 1939, pp. 239 y ss., afirma a la vez
que se trata de una sucesién anormal (mortis causa) y de una condicién reso-
lutoria itmpuesta a la donacién.

(31) Manresa, “Comentarios al Cédigo civil espaiol”. vol. VI, art. 812, D,
6.0 ed. Madrid, 1932, pp. 320 y ss.; Mucius Scakvora, “Cédigo civil comen-
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que, con la primera configuracién,. los bienes sujetos al retorno no
integran la herencia del donatario y no se computan para calcular
las legitimas (32); pero incluso los autores que se inclinan por la
segunda configuracion creen, casi uninimemente, que esa sucesion
especial actiia fuera de la herencia del donatario y que, por consi-
guiente; tales bienes no se computan para calcular la parte forzosa
ni la de libre disposicion de la misma (33).

6- 6) Los biencs sujetos a reserva vidual con respecto a quicnes
no scan hijos conuncs.

Se ha discutido mucho si los bienes sujetos a la reserva clasica
integran o no la herencia del reservista. De ello nos hemos ocupado

tado y concordado extensamente”, vol. XIV, pp. 362 y ss.; DE Buex Nolas al
“Curso elemental de Derecho Civil”, de A. CoLin y H. Carrrant, Madrid 1928,
.cap. IV, sec. IV, p. 400; JosE CastiAny TomeXas, ®Derecho civil espaiiol coman y
foral”, I-1I, 4.2 ed. Madrid, 1939, tema LXI, p. 288; MicueL Rovo MAarTiNEZ,
* Derecho sucesorio «mortis causa»”, Sevilla, 1931, cap. XIX, § 4, pp. 216 y s.;
Josk Lurs Mezgurta piL Cacuo, “Recobro «mortis causa» de donaciones a des-
cendientes”, I, D, en A. D. C. XI-1, enero-marzo 1958, pp. 39 y ss.; Josi LOpEZ
GaRzON, “La reversidn legal de donaciones”, VII, B, en A. D. C. XII-III,
julio-setiembre 1959, p. 925; Jost Puic BruTau, op. cit, vol. V-III,
Barcelona, 1963, cap. 1II, 4, pp. 363 y s.; Francisco Boner Ramown, “Com-
pendio de Derecho Civil”, vol. V, Madrid, 1965, n. 108, pp. 605 y s.

(32) Asi lo dicen expresamente: SAxcuiz RoMAN, loc. cit., n. 172 pp. 1063
v s.; PEREZ ARDA, loc. cit., p. 124, quien dice: “no formando parte del haber
hereditario del donatario tales donaciones..., ni la viuda tiene derecho a exigir
que se compute en aquél para obtener su cuota usufructuaria, ni es viable la
pretensién de que el ascendiente suceda en ellas a cuenta de la legitima™;
De Dikco, loc. cit., p. 205; Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. 11, § 131, 2, a,
p. 301

(33) En ese sentido Scakvora, loc. cit., p. 362, cree que a la muerte del
.descendiente donatario se abren dos sucesiones distintas e independientes, una
integral, la de todos los bienes, y obligaciones del difunto, y otra especial.
circunscrita y limitada a la cosa donada; la primera regida por los preceptos
generales de la sucesion testada; la segunda, regida por los principios derivados
de su especial naturaleza”. Consecuentemente, con igual criterio: CASTAN,
loc. cit., p. 289, cree que “el derccho concedido por el art. 812 es independiente
de la cuota legitimaria”; Dg BUEN, loc. cit,, precisa que los bienes sujetos
a recobro forman “una masa de bienes especial que no debe ser tenida en
cuenta”, “para el cémputo de la legitima y de la parte de libre disposicion”;
Rovo Marrinez, loc. cit, p. 217, cree que el art. 812 “impone la no inclusién
en el as hereditario de los bienes objeto de la donacién, y los atribuye directa-
mente al ascendiente que los haya donado”, y es completamente independiente
«de la legitima. En igual sentido MEzguira, loc. cit. V, A, b, pp. 102 y ss.,
que lo trata muy extensamente; Puic BRuTau, loc. dlt. cit., pp. 385 tn fine y s.
y Boner RamoN, loc. cit., pp. 606 in fine y s, que recalca que “las cosas
donadas o aquéllas en que se han subrogado realmente no entran en el computo
.de 1a legitima ni de la parte de libre disposicién, atribuyéndose por otro titulo”.

La excepcién la constituyen MaNRrEsa, loc. cit, p. 834, segiin el cual no
cabe separar de! caudal relicto los bienes sujetos a retorno, que se computardn
para calcular la legitima y se cargarin a la porcién libre y en lo que exceda
.de la legitima; y LopEz GarzON, loc. cit, VII, C, pp. 934 y ss., que equipara
su computacién a la de los legados y donaciones, y afirma su imputacién a la
porcién libre. Soluciones que nos parecen poco equitativas, en cuanto exclusiva-
mente reducen. o eliminan, la cuota disponible de quien, ademas, sufre forzo-
samente la reversion.
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en otra ocasion (34). Nuestra conclusion fue entonces que los reser-
vatarios sucedian al reservista en los bienes reservables, y que éstos
integraban su herencia, pero tan solo y exclusivamente con respecto
a los beneficiarios de aquélla (33). De ahi que, “con relacidén a quienes
no sean descendientes del anterior matrimonio, los bienes reservados
formaran una masa diversa y separada de los demas bienes integran-
tes de la herencia del binubo. Pero, con relacion a los descendientes
comunes, todo -—incluso los datos que vamos comprobando respecto
de las facultades del binubo de mejorar y desheredar a los descen-
dientes comunes— inclina a considerar que esos bienes integran la
herencia del reservista”.

““Asi —proseguiamos (36)-—, resulta que forman en su herencia
una masa especial, que sera indisponible a favor de quienes no sean
descendientes comunes de ambos cényuges, el premuerto y el reser-
vista. Dichos bienes, por tanto, no podran computarse para calcular
las legitimas ni las mejoras de los descendientes no comunes, ni la
legitima del segundo cényuge, ni la de los hijos naturales, ni la parte
libremente disponible a favor de quienes no sean descendientes co-
munes. E incluso los derechos de los acreedores privativos del re-
servista, por créditos posteriores al nacimiento de la reserva —ulte-
tiores bodas o nacimiento de un hijo natural—, se detendran sin
alcanzar los bienes reservados, por lo menos en cuanto el importe
de tales créditos no los hayan incrementado (impensas o mejoras, pago
de cargas de los bienes reservables o de deudas correspondientes al
caudal sujeto a reserva)”. ‘

En cambio, han de opinar lo contrario, los autores que creen que
los bienes reservables no integran en caso alguno la herencia del
Teservista (37), bien sea por entender que el cdnyuge binubo al con-
traer las ulteriores nupcias o tener en estado de viudez un hijo na-
tural: pierde ex lege la nuda propiedad de los bienes reservables (38),
0 su pleno perfecto e irrevocable dominio, que pasa a ser revocable
condicional o temporal (39), o provisional, interino y preventivo a la

(34) “La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cé-
digo civil”, TI, 8, Madrid, 1958, pp. 38 v ss., y A. D. C. XI-III, pp. 684 y ss.,
y especialmente, II, 31, II, ¢, pp. 250 in fine y ss, y A. D. C. XIII-III,
pp. 716 y ss.

(35) Cfr. op. alt. cit, II, 8 p. 53, y A. D. C. XI-IIL p. 699.

(36) Op. tlt. cit, II, 31, II, ¢, pp. 251 y A. D. C. XIII-III, p. 717.

(37) Cir. la clasificacién que establecimos —de este grupo de opiniones—
en la obra a que nos estamos remitiendo, IT, 8, a), pp. 43 y ss, y A. D. C.
XI-III, pp. 688 y ss.

(38) Mobpesto FaLcdn, “Exposicién doctrinal del Derecho civil espafiol,
<comun y foral”, 52 ed. Barcelona, 1897, p. 403.

(39) SAwceHEzZ RowmAN, “Estudios...”, VI-III, cap. XXVII, n. 4, 22 ed.
Madrid, 1910, pp. 1858 y ss.; Jost MoreLL y TErry, “Comentarios a la legis-
lacién hipotecaria”, 2. ed. Madrid, 1930, p. 390; Antonio Maura Gamazo, Dic-
timenes, vol. IV, dict. 5 B, ed. Madrid, 1930, p. 69; Jenaro Gir Socii, “Co-
mentario a la Resolucién de 30 de marzo de 1925 en R. C. D. I,, I, junio 1925,
pp. 471 y ss.; PascuaL Lacan Fuentes, “Las expectativas de derecho y los

2
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vez (40), con su facultad de disponer limitada (41); naciendo para
Jos reservatarios correlativamente bien sea la nuda propiedad o un
derecho bajo condicion suspensiva, una expectativa o solo una espe-
ranza, o una titularidad, preventiva, o a la vez aplazada y suspensiva-
mente condicionada, o bien la pendencia de una sucesion legal del
conyuge premuerto a favor de los reservatarios (42); sea por some-
terse ev lege al supérstite a una sustitucién fideicomisaria a favor
de los reservatarios (43), por ser revocable la titularidad recibida en
tanto dimana del premuerto un derecho bajo condicién suspensiva
para los reservatarios (44), o por tener el dominio del reservista
condicionalmente limitada la facultad de disponer y los reservatarios
una correlativa expectativa derivada del conyuge premuerto (o de los
hermanos o tios de doble vinculo de quienes éste hubo los bienes) (43).

Aun dentro del grupo de autores que consideran que en la reserva
vidual los reservatarios suceden siempre al reservista (46), ha abun-

derechos expectantes”, en R. C. D. I. VII, noviembre 1931, p. 830; PeprO
Jost pE Azurza ¥ Ozcoz, “Sobre la naturaleza y disponibilidad de la posicién
del reservatario”, R. G. L. y J. 180, 2.° sem. 1946, pp. 120 y ss.; FeLieE
CuzMENTE DE Dikco, “Instituciones...”, vol. III, lec. 97, pp. 388 y s.; FEDERICO
Pule Pefa, “Tratado...”, V-1, cap. XVII, 4, D, pp. 491 y ss.; Dieco Esprin
CANovas, “Manual de Derecho Civil espafiol”, vol. V, 12 ed. Madrid, 1957,
cap. ITI, 2, p. 80; Francisco BoNer Ramén, “Compendio...”, vol. V, 118, p. 632.

(40) Feperico pE Castro Bravo, “Derecho Civil de Espafia. Parte Ge-
neral”, vol. I, 32 ed. Madrid, 1955, p. 685, nota 1; Jost CasTAN TOoBENAS,
“Derecho Civil espafiol comtn y foral”, vol. VI-I, 72 ed. Madrid, 1960,
CXXXIX, 1I, 5, ¢, a”, p. 185.

(41) Mricuer Rovo Marrinez, “Derecho sucesorio “mortis causa”, p. 231;
E. Car6 BonarFous, “Sobre la reserva de los articulos 968 al 980”7, en R.C.D.I.
IV, junio 1928, pp. 450 y ss.; Juan Ossorio MoraLes, “Reserva-Posicidn
juridica de los reservatarios”, Comentario a la S. de 18 abril 1942, en R. G. L.
y J. 171, ler. semestre 1942, p. 675.

(42) Cfr. la clasificacién que hacemos de este grupo de opiniones en la
obra a que nos venimos remitiendo, II, 8, o, pp. 46 y ss. Segiin ALFREDO GARcia
BERNARDO LANDETA (“Designacién hereditaria «mortis causan, vocacién here-
ditaria y adquisicién automitica”, VI, C, ¢, ¢, en A. D. N. XXIV, abril-
junio 1959, pp. 111 y s.) el reservatario “no sucede al reservista”, porque su
derecho viene en la reserva ordinaria “de la relacién de parentesco entre el
causante de la reserva y el reservatario”, si bien “no ocupa la posicién juridica
del causante de la reserva, a quien en rigor sucede, por la interposicién de
persona del reservista en el transito del patrimonio del causante de la reserva
al reservatario y recibe un patrimonio o una parte alicuota del mismo a titulo
singular, pues el patrimonio sujeto a reserva va estd liquidado”.

(43) Mucius ScaEvoLa, op. cit., vol. XVII en las primeras ediciones de
su obra Roca SastrE, “Estudios de Derecho Civil”, vol. II, cap. IX, pp. 317

y ss.
(44) Manresa, “Comentarios...”, vol. VI, 62 ed. revisada por BoNEr Ra-
MON, art. 811, pp. 239 a 242; VALVERVE VALVERDE, “Tratado...”, vol. V,

cap. XXI, § II, p. 475 nota; Luis GOMEzZ MoORAN, “Las «reservas» en el De-
recho espafiol y en el comparado”, Oviedo, 1949, pp. 55 y ss.; VICENTE JaEN,
“Derecho Civil”, Madrid, 1928, pp. 831 y 825.
(45) Demb6rILo DE BUEN, Notas al Corin y CAPITANT, vol. VIII, pp. 385 y ss.
(46) Cfr. la clasificacién de este grupo de opiniones en nuestra ref. obra,
II, 8 ¢, pp. 48 y ss.
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dado mas la opinion de quienes separan totalmente la sucesién en los
bienes reservables de la herencia propiamente dicha del reservista,
bien sea como una especie de manda legal forzosa (47), o como una
legitima especial, entendida como una forma de delacién legal con-
cretada a una masa determinada de bienes, aislada de la herencia
general del binubo y reforzada con medidas conservativas previas (48).

Hemos sido los menos (49) quienes hemos defendido (50), que
simplemente los reservatarios tienen un derecho colectivo a que los
bienes reservables no sean dispuestos por el reservista en contraven-
cién a la reserva legalmente ordenada, sin que por ello los bienes
reservables dejen de integrar su herencia en cuanto se refiera a la
descendencia comun, de modo tal que no hay delacién legal de los
bienes reservables, sino limitacion o freno a su disponibilidad inter
vivos y mortis causa. La diferencia entre la tesis de la delacién legal
forzosa del reservista a los reservatarios y la tesis de la limitacién
del poder dispositivo de aquél, es esencial como hicimos notar en el
trabajo al que hacemos continua referencia (51): “En la tesis de la
delacién legal, la masa reservada forma un conjunto netamente dife-
renciado de la herencia del reservista e inconmixtible con ella. Para
la subtesis de la limitacion dispositiva del reservista, los bienes reser-
vables y el resto de la herencia del reservista no son masas inconmix-
tibles, y ni siquiera totalmente distintas: Los hienes reservables inte-
gran la herencia del reservista, aunque por hallarse especialmente
reservados a la descendencia del matrimonio anterior, no son compu-
tables para calcular la legitima ni la porcién de mejora de los hijos del
reservista que no sean del anterior matrimonio, ni la legitima del viudo
del binubo, ni la parte libremente disponible a favor de extrafios, ni

ANTONI0O MAURA v Gamazo, Dictdmencs. vol. IV, dict. n. 5, p. 72 y en
R. G. L.y J. 144, ler. sem. 1924, p. 17, escribié que “no se le ocurre a nadie
poner en duda que la descendencia del primer matrimonio, cuando adquieren
los bienes sujetos a la tradicional reserva suceden a la madre o al padre binubo
y no a la persona de quien provenian a é17.

(47) VaLvErDE MAaRURI, “De los bienes reservables”, 1897, cit., por SAN-
CHEZ RoMAN, op. y vol. #lt. cit., p. 1856.

(48) AnTtoNTo MaARiN Monroy, “La reserva llamada tradicional u ordi-
naria. Su evolucién” (Conclusién), en R. C. D. I. VII, enero 1931, pp. 8 y ss.;
Jost M.® Torres MurciaNo, “La desheredacién por el reservista”. en R. G. L.
y J. 173, ler. sem. 1943, pp. 270 y ss.. en especial 278: CirILo GENOVES Amo-
RGOS, “La desheredacién y las reservas”, en R. D. P. XXXI, octubre 1947,
pp. 737 y ss.

(49) Antes que nosotros CrIsTOBAL Lo0ZANO SrcrLia, “Interpretacién del
articulo 811 del Cédigo civil y reserva del ascendiente del conyuge viudo”,
Cérdoba, 1898, pp. 207 y ss.

(50) Cfr. nuestros trabajos “Las reservas en el Capitulo V, del titulo IV,
Libro IIT del Proyecto de Compilacién redactado por la comisién de Juristas
catalanes”, en R. I. de Catalufia LVII, afio 1958, pp. 144 y ss., y “La juris-
prudencia...”, 1I, 8, ¢, B), pp. 50 y s. y A. D. C. XI-1II, pp. 696 y ss. Ha
seguido posteriormente este criterio Puic Brurau, “Fundamntos...”, V-III,
cap. ITI, 2, D, pp. 275 y s.

(51) “La jurisprudencia...”, 11, § 2, 8 ¢, B8, p. 51, y A. D. C. XI-III,
pp. 697 y ss.
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puede disponerse de ellos a favor de persona distinta de los reserva-
tarios. En cambio, respecto a éstos, dichos bienes integran la herencia
del reservista, fundiéndose en ella en cuanto no perjudique a los
derechos colectivos de los reservatarios.”

La razén por lo cual los bienes reservables se excluyen de la he-
rencia del binubo con respecto a quienes no son hijos y descendientes
de su anterior matrimonio, dimana de la especifica mayor defensa
que se concede a estos descendientes comunes, en virtud de los espe-
ciales supuestos que concurren. Por tanto, en cuanto se refiere a las
relaciones de estos descendientes comunes entre si, con respecto a la
herencia del binubo, no hay razén finalista ni légica —por lo menos
partiendo de la posicion del Cédigo civil— que impida al binubo
desheredar a los reservatarios, cuando conforme las reglas de estas
instituciones haya lugar a ello, o mejorarles y distribuir entre ellos
los hienes reservados. Y, con referencia a las legitimas individuales
estrictas de los hijos y demas descendientes comunes, precisamente
hay rasén para computar dichos biencs en la herencia del binubo,
y esa razén consiste en que la reserva no debe mermar las legitimas de
aquellos a quienes precisa y especificamente se trata de favorecer con
ella (52).

7-7) Los bienes sujetos a reserva lincal del art. 811, con respecto
a quienes no sean descendientes comunes del reservista y del ascen-
diente de quien proceden los bienes.

La S. 4 enero 1911 considerd que los bienes reservables eran
integrantes de la herencia deferida por el reservista a efectos del
cémputo de la legitima de sus descendientes que también lo fueron del
otro ascendiente y considerd que la legitima era preferente a la re-
serva del 811. La S. 25 marzo 1933 estimé al reservista del 811 como
duefio de los bienes reservables, y, por tanto, que puede disponer de
ellos en los términos que permiten los arts. 972, 974, 975 y 976, y,
como la sentencia de 4 enero 1911, computé los bienes reservables
para calcular la legitima de los hijos comunes, reiterando la prefe-
rencia de dicha legitima sobre la reserva del 811.

En cambio, el criterio dogmético que respecto de la reserva vidual
expuso la S. 1 abril 1914 —segtin el cual “no cabe suponer el derecho
de reserva equivalente al de un posible legitimario de una herencia
futura”, por estimar que en vida del reservista los reservatarios
tienen un derecho real sobre los bienes reservables susceptible de
disposicion— influyd en que la S. 18 abril 1942 insistiera en que el
reservatario del 811 no tiene meramente un derecho eventual con
rélacién a una herencia no deferida, sino que deriva del descendiente
causante un derecho condicional y disponible. Este criterio, de esti-
mar al descendientes como causante de los reservatarios, fue el acep-

(52) “La jurisprudencia” II, § 5, 31, 1L, ¢, pp. 253 v s., vy A. D. C. XIII-
I1I, pp. 719 y s.
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tado por la legislacion del impuesto de dercchos reales y sobre trans-
misién de bienes, hoy en sucesiones, y por las SS. de 8 de marzo 1930,
8 julio 1942, 24 mayo 19453, 8 junio 1934, 17 abril 1956, 30 mayo 1956.

Il tema de la naturaleza de la reserva del 811, y concretamente
las cuestiones de si los bienes reservables los reciben los reservatarios
directamente del descendiente que originé la reserva o bien del reser-
vista y de cudl es el titulo de esa transmision han dado lugar entre los
autores a gran diversidad de opiniones (53).

Entre quienes derivan la reserva lineal de la herencia del des-
cendiente, podemos catalogar las siguientes tesis: la que descompone
usufructo y nuda propiedad (54), la que la considera como un fidei-
comiso condicional o impuesto por la ley (55), la que la califica de
derecho condicional disponible derivado del descendiente, ya se trate
de una doble pendencia reciprocamente interdependiente (56), ya se

(53) Cfr. nuestra op. Qlt. cit. 1I, 2, nn. 10 a 17, pp. 62 y ss. y A. D. C.
XI-III, pp. 708 y ss.

(34) FaLcON, op. y vol. cit, p. 236; MarceELo Martinez ALcusirLa, “Cé-
digo civil de Espafia”, Madrid, 1890 y “Diccionario de la Administracién
Espafiola”, vol. 111, voz Legitima, V. 1, pp. 839 nota a la 1.* columna; JEsUs
FirMaT ¥ CaBrero, “Antinomias y oscuridades del Cddigo civil” X, a La Re-
forma Legislativa, afio XIX, n. 684, 16 noviembre 1890, p. 362; y, con salve-
dades importantes, JosE Maria PLaNas v CasaLs, “ Derecho civil espaitol comin
y foral”, vol. II, Barcelona, 1925, cap. IV, n. 7, p. 66.

(55) Marto Navarro AMANDI, “Cuestionario del Cédigo civil reformado”,
vol. I1I, Madrid, 1880, art. 811, cuest. 2.2, p. 299; Mycius ScaevoLa, op. cit.,
vol. XIV, art. 811, E, a, pp. 306 y ss.; MaNurL CALDERON NEIRA “La juris-
prudencia sobre el art. 811 del Cédigo civil”, en R. G. L. y J. 197, 2.° sem.
1905, pp. 478 y ss.; Luis ZapaTEro, “El derecho a los bienes reservables”,
en R. de los Tribunales LVI, n. 16, 26 abril 1922, p. 187; Penro Jost DE
Azurza Y Ozcoz, loc. cit., p. 120; ManueL ViLLares Pic6, “Cuestiones juri-
dicas que surgen del articulo 811 del Cédigo civil”, en R. C. D. 1. XXIX,
enero-febrero 1956, pp. 69 y ss. Acepta solamente su analogia Roca SaSTRE,
“Estudios...”, II, cap. IX, n. III, pp. 311 y ss.

Garcfa BernarDpo (loc. 1lt. cit) cree que el reservatario sucede a titulo
singular al causante de la reserva por la interposicién de persona del reservista.

(56) Manresa, op. cit,, vol. VI, art. 811, p. 253; GREGORIO BURON GaRrcia,
“Derecho civil espafiol”, t. II, Valladolid, 1898, n. 969. p. 799; Jost MORELL
Y TERRY. “Reserva creada en el articulo 811”7, en R. G. L. y J. 82, ler. sem.
1893, p. 528 y en “Estudios de Derecho Civil”, Madrid, 1894, p. 304, y “Co-
mentarios a la Legislacion Hipotecaria™, vol. cit., pp. 389 y ss.; RaFAEL DE
UREeRNA, “Bienes reservables”, en R. G. L. y J. 86, ler. sem. 1896, pp. 103 y ss.;
Francrsco Acosta Incrorr, “El articulo 811 del Cédigo civil”, en R. G. L.
y J. 112, ler. sem. 1908, p. 76; FeLipe CLEMeNTE DE Disco, “Resumen presi-
dencial sobre un caso propuesto a la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién”, extractado en R. G. L. y J. 148, ler. sem. 1926, p. 681, e “Institu-
ciones...”, vol. cit., p. 201: PascuaL Lacar, loc. cit., p. 830; ErLovy EscoBar
DE LA Riva, “El articulo 811 del Cédigo civil”, San Fernando, 1940, p. 20;
Jost CasTAn ToBeNas, “Derecho civil comin y foral”, ed. y vol. dlt. cit,
§ CXL, II. B, a, p. 225 y C, a, p. 229; Roca Sastre, “Estudios...”. II,
cap. IX, pp. 315 y ss.; Rovo Martingz, op. cit., cap. XIX, § 3, p. 212; Esrin
CANovas, op. y vol. cits., p. 304; Puic PeNa, op. y vol. dlt. cit., cap. XIX, 4,
pp. 530 vy s.; Francisco BoNer RaMéNn, op. y vol. ult. cit,, 107, p. 593; Puic
Brutau, “Fundamentos...”, vol. V-ITT, cap. TII, 3, VI, p. 321. Seglin Joaguin
DomincUEz DE Morina (“Algunas consideraciones sobre el articulo 811 del
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refiera la condicion sélo a la facultad de disposicién por lo que res-
pecta al reservista, y en lo relativo a los reservatarios superponga
un término inicial y una condicién suspensiva (57), o se descomponga
en una titularidad interina y varias titularidades preventivas (58); la
que lo circunscribe a una expectativa indisponible’ derivada del des-
cendiente, como una modalidad de la sucesidn intestada de caracter
excepcional (39).

Y entre quienes afirman que los reservatarios suceden al reser-
vista, hallamos: a quienes estiman la reserva como una delacién legal
forzosa (60), y a quienes destacan preferentemente su aspecto nega-
tivo de limitacion de la facultad dispositiva del reservista (61), sin

Cédigo civil”, IV, C, en “Estudios juridicos varios”, vol. II, en Centenario
de 1a Tey del Notariade”, Madrid, 1962, pp. 632 y s.), que opina: “El ascendiente
reservista hereda los bienes reservables”, pero la obligacién de reservar “tiene
su origen, evidentemente, fuera del reservista y fuera. por tanto de la voluntad
del ascendiente heredero; y si surge con la obligacién de reservar que la ley
impone al ascendiente y esta obligacién nace por muerte del descendiente inter-
medio y con relacién a bienes determinados de su herencia, su origen no puede
estar mas que en ésta, aunque por mandato legal”; y “la adquisicién definitiva
de los bienes reservables por el presunto reservatario”, resulta “porque la
supervivencia de éste al reservista simplemente da lugar a la ampliacién y
desarrollo previsto de aquella raiz, de aquel comienzo de derecho que nacié
con la reserva y que virtualmente o 7n potentia, o sea, en germen contenia
el derecho a los bienes para ese preciso supuesto de sobrevivir al reservista”.
de tal modo que “esos bienes que por razdén de la condicién a que estaban
sujetos sélo provisionalmente ingresaron en el patrimonio del reservista, salen
de él de modo definitivo para constituir una transmisién directa de la herencia
del descendiente al patrimonio de los reservatarios, aunque aparentemente se
realice a través del reservista”.

(57) Car6 Bonarus, loc. cit., pp. 451 y ss.

(58) Feperico pE Castro, op. y vol. cits., pp. 683 a 685.

(59) SAncuHEz RoMAN, “Estudios...”, VI-II, cap. XV, n. 130, pp. 986 y ss.;
Diaz CoBeRa, Dictimenes. Madrid, 1919, dict. XV. C, p. 235 y s.; Feree CLE-
MENTE DE DTEGO, op. y vol. cits., pp. 201 y ss.: ManNuer R. CapaBaL. “Sobhre
el art. 811 del Cédigo civil”, en R. G. L. y 1. 96, ler. sem.. 1900. pp. 100 y s.
Raméx Novoa SEoaNe, “Un supuesto caso de reserva troncal”. R. D. P.
VI, diciembre 1919, pp.. 370 y ss.; De Buen, Notas y vol. cits., p. 385; Osso-
r10 MoraLes, loc. cit., p. 675; HERNANDEZ GiL, “La prelacion de o6rdenes y
grados en la reserva lineal espafiola”, en R. D. Espafiol y Americano”, afio I,
nam. 1, junio 1956, pp. 4 y ss.; Azurza y Ozcoz. loc. cit., p. 120; MaNUEL DE
LA CAMARA ALvVaRrez, “Valor juridico y aplicaciones de las actas notariales de
notoriedad en el Derecho espafiol”, IV. A, b, en Il Congreso Internacional
del Noticiado Latino, Madrid, octubre 1950, vol. IV, p. 60.

(60) VaLverpE MARURY, op. cit. (citado por Caprd Bonarous, p. 446) ; Lozaro
SiciL1a, op. cit. pp. 218 y ss.: Jost ReiNo v CaamafNo. “La reserva como ob-
jeto de contrato”, R. G. L. y J. 124, ler. sem. 1914, pp. 34 in finc y ss.; ANTO-
N0 Maura v Gamazo, Dictimenes, vol. dlt. cit., dict. 5, pp. 69 y ss. ¥
R. G. L. y J. cit, pp. 13 y ss.: Marin Monroy, loc. cit., pp. 8 y ss.; TORRES
MurciaNo, loc. cit, p. 278; CiriLo GEenovEs, loc. cit., pp. 738 y nota 30;
J. Ruiz ArracHo, Algo mas sobre las reservas”, en R. C. D. I. XXVII,
junio 1951, p. 425 y s.; y tal vez EscoBaR DE La Ri1va, op. cit., p. 39 y s., donde
afirma que los bienes reservables se desintegran de la herencia del reservista
formando una masa especial con trayectoria especifica.

(61) RaMON Gavoso ARrias, “Un nuevo caso dudoso de aplicacion del
articulo 811 del Cédigo civil” en R. D. P. II, mayo 1914, p. 258 in fine; Je-
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perjuicio de que subsidiariamente pueda actuar un poder especifico
de recobro de los reservatarios cuando éstos son personas no llamadas
a la sucesion del reservista ni por testamento ni abintestato (62).

De acuerdo con ese fltimo criterio, hemos sostenido (63) las si-
guientes aplicaciones:

I) Si el reservista al fallecer solo deja descendencia comun al
otro ascendiente de la linea de la que procedian los bienes, las legi-
timas y mejoras tendran su juego normal y para su cileulo se.de-
beran computar en la herencia del ascendiente los bienes que heredé
del descendiente y que éste habia recibido a titulo lucrativo de otro
ascendiente (64).

II) En el caso opuesto de que el ascendiente reservista no dejase
descendencia comin al otro ascendiente, sin duda alguna la »atio del
art. 811 sustrae de las masas de caleulo y de extraccion de las legiti-

RONIMO GonzaLeEz MarTinNez, " Intervencion en la discusién del caso propuesto
por Ossorio y Gallardo en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia
cfr. en R. G. L. y J. 148 p. 455; TomAs ALBI AGeRo, “Reserva del articu-
lo 811. Derechos del medio hermano del descendiente causante de la reserva.
al fallecer el reservista con hijos, hermanos de doble vinculo de aquél”, en
R. D. P. XXIV, diciembre 1940, p. 320. Habia ya hecho notar el caracter
fundamental negativo de la reserva del art. 811, SAncnez Rovax, “Estudios...”,
vol. y cap. alt. cit., p. 129, 4.°, p. 986.

Nosotros (“La jurisprudencia...”, IT, 16, p. 113 y A. D. C. XI-ITI, p. 759)
hemos sostenido que el incumplimiento de los deberes del reservista, en el caso
de que el reservatario sea persona llamada a su sucesién intestada, ya sea en
primer grado o en grado ulterior, da lugar a un juego de invalidaciones “muy
parecido al que se¢ produce en el régimen de las legitimas™: “1. El reserva-
tario podrd pedir la anulacién de la institucién en cuanto perjudique a su
reserva y para que respecto a los bienes reservables actie a su favor la suce-
sién intestada. 2.° Podria también, pedir la invalidacién de los legados y fidei-
comisos que pesen sobre los mismos. 3. Y, en su caso. la resolucion de las
enajenaciones de hienes inmuebles reservados.”

“Ia sucesién intestada del reservista, respecto de los bienes reservables, no
podra actuar a favor de las personas que no tengan la condicién de reserva-
tario. El cauce de esta sucesién, en caso de darse la reserva y por efecto de
ésta, sufre la obturacién de alguno de sus canales, de modo que su curso, en
cuanto a dichos bienes, sélo puede llegar a aquellos sucesores que retinan a la
vez la condicién de reservatarios.”

(62) Esa idea de reversion ha sido destacada por SAxcuEz RomAN, loc.
alt. cit., n. 129, 3.0, p. 986. Acosta InGLoTT. loc. cit., p. 65 in fine y s, y DE
Dikco, “Instituciones...”. loc. cit., p. 202,

Nosotros (loc. 1lt. cit., pp. 113 y ss. y A. D. C. 1lt. cit,, pp. 759 y ss.)
hemos entendido que si el reservatario e¢s persona que no esta llamado testa-
mentariamente ni en grado alguno a la sucesidn intestada del reservista, la
la reserva se consuma mediante un derecho personalisimo de recobro o rever-
sién. de naturaleza semejante a los llamados derechos potestativos de adqui-
sicién dirigido a instar la recuperacién de los bienes reservables para la persona
a quien corresponda de la linea familiar de que se trate (Cfr. op. cit. II. § 7,
nn, 36 y ss., pp. 287 y ss. y A, D. C. XIII-III, pp. 753 y ss.).

(63) “La jurisprudencia...”, 1, 49, p. 180, o A. D. C. X-IV, p. 1118, y
11, 17. 90, p. 117, A. D. C. XI-ITI, p. 763.

64) I, 34, B, 1.0y 2° pp. 125 y s. o A. D. C. X-III, julio-septiembre
1957, p. 749 y s.
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mas, para formar con ellos una masa especial, fuera del caudal re-
licto por el reservista, aquellos bienes que éste hubiese heredado
de un ascendiente de otra unidn, que a su vez los hubiese habido a
titulo lucrativo de un ascendiente de la otra linea (65).

IIT) Y, si el presunto reservista dejase descendencia comtin al
otro ascendiente y, ademds, descendientes habidos de otro ma-
trimonio, posterior o anterior, para el computo y extraccion de las.
legitimas (corta y larga) respectivas, se tomaran bases distintas: la
de los hijos comunes abarcara los bienes reservables, mientras que
la de los descendientes no comunes no puede computarlos en su
masa de calculo ni, por tanto, incluirlos en la de extraccion. Es.
decir, que el art. 818 jugara para unos y otros sobre masas diver-

sas (66).

8- 8) El capital de los seguros a favor de tercera persona con-
certados por cl causante sobre su propia vida.

El art. 428 del Cédigo de Comercio dice: “Las cantidades que el
asegurador deba entregar a la persona asegurada en cumplimiento del
contrato serdn propiedad de ésta, aun contra las reclamaciones de
los herederos legitimos vy acreedores de cualquier clase del que hu-
biere hecho el seguro a favor de aquélla.”

Algln autor (67) ha llegado a decir de este precepto “que com
€l quedan burladas todas las limitaciones que a la facultad de dispo-
ner por causa de muerte oponen nuestras leyes”.

Otros (68) en cambio, han reducido su ambito a entender que
tiene la tnica finalidad de liberar de toda responsabilidad a la com-
pafiia aseguradora frente a los legitimarios y a los acreedores del
asegurado por la entrega del capital al beneficiario de la péliza.

‘Sin embargo, la letra del art. 428 C. de c. no se limita a proteger
a los aseguradores por razén del pago del capital asegurado, sino
que también salvaguarda especificamente a los beneficiarios frente a
aquellas reclamaciones. Y su finalidad de proteger los seguros, es-
timulando con acicates su estipulacion, necesita comprender esa pro-
teccién al beneficiario (69).

Se ha hablado también de que, si hien ha de respetarse en su
letra y en su espiritu, crea un privilegio, que se debe interpretar res-

65) 1, 34, 5°, p. 128 y A. D. C. X-III, p. 752.

(66) I, 34, 30y 4° p. 128 y A. D. C. X-IIT, pp. 751 y ss.

(67) Francisco pe A. CoNDOMINES VALLs, “Formas nuevas de sucesién...”,.
loc. cit., p. 137.

(68) JurLio MarTiNEz DE LA FUENTE, “La atribucién del beneficio del
seguro de vida como materia de disposicién testamentaria”, en A. de Ac. Ma-
tritense del Notariado, T. VIII, pp. 272 y ss. y ALvaro CaLvo Soriano, “Ad-
quisiciones con pacto de sobrevivencia”. “F) Algo a propésito de la estipulacion
a favor de tercero y del seguro de vida para caso de muerte”, en R. D. P.
XXXV, mayo 1952, pp. 377 y ss.

(69) Cfr. nuestro cit. trabajo “La Jurisprudencia...”, I, 20, nota 131, p. 56
y A. D. C. X-II, abril-junio 1957, p. 380.
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trictivamente, y que no puede entenderse en contradiccion con las
normas basicas del ordenamiento sobre legitimas, bienes de los con-
yuges y responsabilidad respecto los acreedores (70).

La S. 22 diciembre 1944, a efectos de la liquidacion de la sociedad
legal de gananciales, distinguié capital asegurado y primas satisfe-
chas, afirmando ‘“que las primas deben ser reembolsadas a la co-
munidad al tiempo de su liquidacidn, para que el conyuge supérstite
y los herederos del premmuerto, que estén ligitimados para la im-
pugnacion tomen la parte que en derecho les corresponda evitando
ast un posible abuso en la facultad de disposicion de los ganancia-
les que, en definitiva, por medios indirectos, como el del seguro de
vida o el de renta vitalicia, se tradujeran en institucion mutua de he-
rederos en los bienes gananciales, total o parcialmente, defraudando la
Ley y lesionando el derecho de lgitimarios y acreedores”.

En el caso en cuestion, en que el beneficiario de la péliza era el
cdnyuge supérstite (71), las primas debieron computarse para calcular
el haber de la sociedad conyugal y el importe de la mitad de ellas
(correspondiente a la mitad de gananciales del premuerto) imputarse
al tercio de libre disposicién y restituirse en el exceso (72).

El criterio de no computar el capital pero si las primas es el
que predomina en las legislaciones del occidente continental eu-
ropeo (73).

Sin embargo, la correlatividad del empobrecimiento del donante
con el enriquecimiento del donatario, consustancial a toda donacién,
por lo menos a efectos de la aplicacién a las mismas de las limita-
ciones legales (74), inclina a entender que la computacién e impu-
tacién de las primas pagadas tienen el tope maximo del capital ase-
gurado (75).

(70) Feperico pe Castro v Bravo, “La indemnizacién por causa de
muerte”, en A. D. C. IX-II, pp. 484 y ss.

(71) No olvidemos que, en otros casos, el seguro puede pactarse para
defraudar al cényuge supérstite, si se ‘estipulan a favor de tercera persona en
detrimento de los gananciales y, en ese otro caso, las primas habria que impu-
tarlas totalmente a la mitad de gananciales del estipulante.

(72) Cir. nuestro trabajo “Teleologia y dogmatica de la compraventa con
pacto de sobrevivencia”, en La Notaria, 4.° trimestre 1946, p. 391. Véase tam-
bién el comentario de Puic BruTau en sus notas al libro de Gustav BoEH-
MER, “El Derecho a través de la Jurisprudencia”, Barcelona, 1959, pp. 234 y ss.,
y en sus “Fundamentos...”, vol. V-1, cap. 1. 5, g, p. 54.

(73) Asi ocurre en Francia conforme a la ley de 13 de junio de 1930. en
Ttalia seglin el art. 1.923 del Codice civile, y en Alemania como explica Kirp
(op. y vol. cits, § 136. I, p. 339, nota 4). En cambio, el art. 476 del Cédigo
suizo solamente considera computable el valor de rescate que tenia el seguro
en la fecha de la defuncién del asegurado.

(74) Teyes 5y 6 del Tit. XI de la 4.2 Partida.

(75) Asi lo indicamos en “La donacién «mortis causa» en el Cédigo civil”
XV, “l.as donaciones «mortis causa» indirectas en el Derecho civil y en el
mercantil”, 5, en An. Ac. Matritense del Notariado, vol. V, p. 818; y asi opi-
naron también Ienacro Narr FErRNANDEZ, “Notas sobre los contratos a favor
de tercero”, 6, “Del seguro de vida con tercero beneficiario” en el mismo
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Este limite maximo fue sefialado en la ley francesa de 12 julio
1930, que ademas sdlo computa hasta este limite las primas que
fuesen manifiestamente exageradas en relacién con las posibilidades
del causante.

Entre nosotros, la opiniéon mas restrictiva entiende que las pri-
mas son computables “unicamente cuando éstas representen una vul-
neracién de los derechos que merezcan ser reconocidos, no como
regla general” (76). También se ha estimado aceptable el sistema
francés de distinguir si es 0 no excesivo el importe de las primas
pagadas, atendidas la potencialidad econdmica del estipulante y a su
procedencia de las rentas o del capital de éste (77). Nosotros hemos
opinado que las primas satisfechas no deben computarse cuando se las
pueda considerar comprendidas entre las donaciones usuales o los
deberes de prevision juridicos o meramente morales, ya sea debido
a su modicidad, o por razon de la persona y circunstancias del be-
neficiario y a los deberes morales que para con éste tuviera el esti-
pulante (78).

En cambio, st no hay beneficiario del sequro, el capital pasa a
formar parte del caudal velicto (79).

Ha dado lugar a discusiones el supuesto de que los herederos
hubiesen sido designados genéricamente como beneficiarios. No ha
faltado quien haya sostenido que en ese caso el capital del seguro es
un crédito de la herencia que debe computarse (80). Pero, en gene-
ral, se ha entendido que la cualidad de heredero sélo vale para de-
terminar la persona o personas del beneficiario —que incluso puede
independizarse del hecho de su aceptacién o no— y la proporcién de
la atribucién (81).

Cuanto se ha dicho del capital de los seguros de vida, puede ha-
cerse extensivo a los seguros sociales y derechos sucesorios mutua-
les, con la particularidad de que en este caso no habrin de compu-
tarse ni siquiera las prestaciones del asegurado por estar comprendidas
entre los deberes normales de prevision.

En cambio, hay que computar 1a prestacion que hubiere efectuado
el estipulante en los contratos a favor de tercero, aun cuando los
derechos que éste adquiera a la muerte de aquél no formen parte de
su sucesiéon ni se deban computar en ella.

tomo de los anales citados, p. 460, y Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. II, § 136,
11, pp. 346. Véase, asimismo, nuestros “ Apuntes...” III, parte, § II, B, g, p. 489.

(76) Luis Riera Arsa, “El llamado derecho propio del beneficiario de un
seguro de vida al capital del mismo y a las relaciones juridicas familiares,
sucesorias y obligaciones del que lo contraté”, en An. de la Ac. Matr. del No-
tariado, vol. VII. p. 314,

(77) Roca SastRE, Notas al Kipp, vol, § y pag. dlt. cit.

(78) “Apuntes...”, loc. 1lt. cit., p. 490

(79) Regl. 2 febrero 1912, art. 24.

(80) EspiNAR LAFUENTE, op. cit, 107, p. 170.

(81) Roca SasTrE, Notes al Kipp, vol. I, § I-II, p. 16; Lacruz BERDEjo,
op. ult. cit, n. 126, p. 130.
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Y) Derechos causados por el fallecimiento del causante pero des-
vinculados de su sucesion y no dimanantes de prestaciones econdmi-
€as suyas.

9. Clasificamos en este grupo aquellos derechos que no sélo no
han sido nunca del causante, pues nacen con su muerte, sino que ni
siquiera son la contraprestacion de primas o prestaciones por él
satisfechas (82).

Se incluyen en este grupo las ayudas, pensiones e indemnizacio-
nes derivadas del contrato de trabajo, o de la ley, a favor de viuda,
hijos u otros parientes de los trabajadores o de los funcionarios
plblicos, que nacen primigeniamente en la cabeza del beneficiario y
no responden a prestaciones hechas en vida por el trabajador o fun-
cionario fallecido.

También debe incluirse en este grupo la obligacién a indemnizar
surgida a consecuencia de la muerte del causante. Segun el deteni-
«do andlisis de la jurisprudencia hecho por el Profesor de Castro
Bravo (83) el derecho a estas indemnizaciones no lo adquieren los
herederos del fallecido sino que corresponden, por derecho propio,
a quienes con el fallecimiento de que se trata hayan sufrido el dafio
material o moral v, por ello, se hacen acreedores a la indemnizacién
correspondiente. Si bien, ha hecho notar Puig Brutau (84) “que tal
doctrina no ha quedado establecida con absoluta firmeza o que es
preciso distinguirla cuidadosamente de alglin otro caso en que se
concede la indemnizacion como derecho del causante que se trans-
mite con su herencia, en virtud de especiales circunstancias”; y que
es menester, por tanto, “examinar y diferenciar las decisiones del
Tribunal Supremo espafiol con una técnica bastante afin a la que
prevalece en los sistemas de Derecho casuistico, para que sean invo-
cadas en relacién con los casos para los que precisamente pueden
tener valor general”.

b) Valoracion del activo hereditario bruto.

10. Es cierto que el concepto de valor no es absoluto, sino re-
lativo (85), pues tenemos un valor en uso, un valor de produccion,

(82) Notese que, por esa circunstancia, damos menos amplitud a ese grupo
de derechos que la atribuida por Lacruz (op. lt. cit, nim. 126, pp. 129 y s.)
a los que clasifica como “derechos desvinculados del fendémeno sucesorio”,
entre los que coloca los nacidos por muerte del estipulante para el beneficiario
-del contrato a favor de tercero y, entre ellos, al seguro de vida a favor de
tercera persona.

(83) Feperico pE Castro BRravo, “La indemnizacidn por causa de muer-
te”, en A. D. C. IX-II, abril-junio 1960, pp. 448 y ss.

(84) Puic Brurau, op. cit., vol. III-I, cap. I, 5, s, pp. 61 y ss.

(85) Gine (“Curso de Economia Politica”, traduccion al castellano de
‘CarLos DocTeur y Josk MufRoz, 82 ed. Paris 1932, pp. 59 y ss.) transcribié
la afirmacién de Ricarpo de que: “Cada hombre tiene su médulo particular
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un valor de reproduccion (es decir, por el coste de produccidn en ek
dia de la fecha de una cosa igual a la valorada), un valor en renta,.
un valor en cambio, y aun cada uno de estos valores es igualmente
relativo: subjetivo el primero, variables casi todos los demds segtin las
circunstancias de tiemipo, lugar, oportunidad, etc., los intereses con-
cretos que tengan comprador y vendedor, o la necesidad sentida por
éste o por aquél (86).

La perplejidad que suscita toda valoracion invita a una prudente.
ponderacién. Maura (87) la muestra cuando dictamina: “Para sefia-
lar las estimaciones no estin sujetos los contadores a ninguna facul-
tad preceptiva; pueden asesorarse de peritos cuando lo conceptiien.
conveniente, o guiarse por su propio juicio, sefaladamente cuando:
les cerciore del acierto el costo de la adquisicién, o el amillaramiento,.
o la capitalizaciéon de los réditos, o una razonable ponderacién que.
resuelva o promedie la disparidad de estas condiciones, u otras ana-
logas.”

Sin embargo, tratindose de disposiciones de derecho necesario,.
la ley no puede dejar los problemas de valoracién, que puedan plan-
tearse, a la particular apreciacion del testador ni del contador par-
tidor por él designado, ni de uno solo o de varios de los interesados.
La valoracién debe hacerse lo mas objetivamente posible. En caso
de entablarse el litigio serd el juzgador quien deba resolver, aten-
diendo las cotizaciones y demas datos oficiales o a las tasaciones.
hechas por peritos designados de conformidad a las normas procesales.
correspondientes.

Es cierto que la voluntad del testador es ley de la sucesién, v no.
lo es menos para valorar los bienes que para disponer de ellos y
asignarlos. Pero para todo ello tiene, precisamente, el limite que le
impone el respeto de las legitimas debidas. En el célculo de éstas la
libertad de valoracién del testador halla uno de sus limites. Como-
institucion de derecho necesario, su cilculo debe hacerse conforme
la ley ordena (88).

El art. 1.046 L. E. C, a este respecto previene:

“Si el testador hubiere establecido reglas distintas de las orde--
nadas en esta ley para el tnventario, avalito, liquidacion v division de
sus bienes, los derechos woluntarios vy los legatarios deberdn respe-
tarlas v sujetarse a ellas.”

“Lo mismo deberdn hacer los herederos forzosos siempre que no
resullen perjudicados o gravados en sus legitimas.”

para apreciar el valor de sus goces, y este médulo es tan variable como el
caracter humano”; y casi un siglo después de que StuarT MILL afirmara que
la teoria sobre el valor habia quedado completa con sus conclusiones, el propio:
Gipe calificd de temeraria esa afirmacion y confesd que “son innumerables las
teorias nuevas sobre el valor, sin que pueda afirmarse que ninguna de ellas sea.
definitiva”.

86) Cfr. “Apuntes...”, IT Parte, § 3, C, p. 196 y A. D. C. p.

(87) Maura, “Dictdmenes”, vol. cit., dict. 7, pp. 198 y ss.

(88) Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. II, § 131, 1. 3, a, p. 302.
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Es decir, que no puede resultar perjuicio en las legitimas de la
waloracién hecha por el testador. En este sentido, la S. 29 noviembre
1889, relativa a un pleito al que era aplicable el Derecho anterior al
Codigo civil, afirmd, en su 4. considerando, “que no puede tomarse
como base para el avalto lo consignado por el testador, y mucho
mas siendo muy anterior a la época en que se abrié la sucesidn, por-
que es indispensable conocer los aumentos y menoscabos que hayan
tenido los bienes para poder liquidar la herencia y ver si las mejoras
hechas caben en el tercio y quinto del caudal relicto”.

Algunos autores han afirmado que el valor a que se refiere el
art. 818 C. c. para computar los bienes a efectos de fijar la legitima,
es su valor en venta y no el valor en renta (89). Este es el criterio
del B. G. B., que excepcionalmente, en su § 2049, admite el tempera-
mento de que el causante puda ordenar que un legitimario asuma
una finca rustica por su valor en renta, que en ese caso serd el valor
determinante del cdlculo de la legitima, facultad que el § 2312 extiende
al supuesto de que el propio causante sefiale un precio de asuncion
no menor al valor en renta ni mayor al valor en venta (90).

Sin embargo, en el Cédigo civil espafiol no hay regla alguna para
determinar el valor de los bienes, como hizo notar Scaevola (91),
«quien afadié que “ni tampoco tiene por qué haberla”. De lo que se
trata es, sin duda, de hallar su valor real y verdadero (92), y para ello
lo prudente y temperador es promediar los criterios de valoracidn,
como propuso Maura, segun antes hemos visto. Pero tampoco puede
asegurarse que sea siempre esto lo mas correcto, porque en ciertos
casos la naturaleza o el destino de las cosas puede aconsejar la
aplicacion, a cada una, de un criterio 1tnico o bien inclinar a que
sea desestimado alguno o varios (93).

Asi, tratandose del mobiliario parece que normalmente resulta
‘mas justo atenerse al valor en uso, y de tener un especial valor
artistico o historico no debe olvidarse la diversidad de propuestas
que quienes trafican con ellos suelen hacer segtin traten de comprar-
los o de venderlos. Respecto de edificios antiguos no resulta equita-
tivo estimarlos por el coste de su construccién (que, dada su antigiiedad
y la continua desvalorizacién de la moneda, normalmente resultaria
«exiguo), ni por el que importaria su reconstruccién (que, seguramente,
seria excesivo en relacidon a su utilidad), ni tampoco sélo por su valor
-en venta o en renta (muchas veces dependientes del capricho o necesi-
«dad de un circulo reducido de posibles aspirantes).

(89) Roca Sastre, Notas al Kipp, vol. TI, § 131, I, 2, a, p. 301; Lacruz
BerDEJO. Nofas al Binder, § 33. I, p. 303 Boner: Ramén, “Compendio...”,
vol. V, 96, C. p. 556.

(90) Cfr. Kipp. op. y vol. cits., § 131, I, 2, ¢ y ¢. pp. 290 vy s.

(91) Scaevora, op. cit., vol. XIV, art. 818 a 822, A, b, p. 450.

(92) Cfr. MANRESA, op. cit,, vol. VI, art. 818, A, p. 371; SAncHEzZ RoMAN,
op. cit., vol. VI-II, cap. XV, n. 113, p. 946.

(93) Asi lo observamos en nuestro Dictamen publicado en A. D. C. XVIII-T,
«enero-marzo 1905, p. 264.
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Para valorar los bienes arrendados con rentas bajas, no puede des-
atenderse esa circunstancia, ni a la posibilidad mas o menos probable
y proxima de desahuciar a los arrendatarios, supuesto ante el cual
deben sopesarse los tramites, plazos, litigios, costas o indemnizaciones
que para ello haya que emprender o satisfacer.

Tampoco se debe olvidar, al efectuar valoraciones por renta, el
hecho de que usualmente en el mundo econémico no se pide igual ren-
tabilidad para una clase de bienes que para otra, atendida la mayor
seguridad que unos representan y la menor de los otros, asi como su
distinta susceptibilidad de sufrir las consecuencias de la depreciacién
de la moneda, etc.

En resumen, se trata de una cuestion muy compleja y casuistica,
en la cual no se puede olvidar tampoco la vision de conjunto, a fin
de que los criterios aplicados en un caso no arrojen una valoracién
que en relaciéon a las otras practicadas resulte desequilibrada y, por
ende, injusta.

Aunque ciertamente deben ser tenidos en cuenta, a efectos del
impuesto de sucesiones, los criterios de valoraciéon que, para su
percepcion, el liquidador haya de aplicar (94), ese calculo no puede
imponerse en modo alguno a efectos civiles (95).

Debe prescindirse del valor de afeccion (96), por lo cual no de-
ben computarse los recuerdos de familia y escritos, retratos, diplo-
mas, etc., faltos de valor venal, ni la correspondencia del causante (97).

Por su total carencia real de valor no deben computarse los
créditos incobrables, aunque si luego se cobrasen habria que hacer con
ellos una liquidacién complementaria (98).

Como reglas especiales para valorar determinadas clases de bie-
nes, la doctrina propone las siguientes:

I) Las unidades econémicas, complejas u organicas, v. gr., una
empresa mercantil, industrial o agraria, deben valorarse como consti-
tutivas de un ohjeto tnico, prescindiendo de si la suma del valor de
los objetos singulares que la componen arroja un valor superior al
de la unidad compleja u orgéanica en régimen de empresa, o aun cuan-
do lo arroje superior, pues no puede ni debe forzarse al aniquila-
miento de una unidad de produccién (99). Ademds, al valorar las
empresas, debe promediarse, dentro de cierto margen, las vicisitudes
que atraviesen en un ciclo normal, y no debe olvidarse la influencia

(94) Cfr. Mucius ScaevoLa, loc. y pag. dlt. cit.; SAncuEz Roman, loc. alt.
cit., p. 946.

(95) Cfr. Roca Sastre, Notas y § cits,, p. 301.

(96) ManresA, Roca SasTre, BoNer RamoéN, locs. y péags. ult. cit.

(97) Lacruz BerDEjo, “Derecho de Sucesiones”, n. 123, pp. 126 y s.;
Purc Pefa, “Tratado...”, vol. V-II, cap. XII, 1, B, nota 6, 3.°, p. 323.

(98) Cfr. SAncHEz Romax, loc. dlt. cit., p. 946; Puic PeRa, nota cit,
nam. 1, p. 323: BoNer RamoéN, loc. 1lt. cit, p. 556.

(99) Roca SasTRE, loc. ult. cit., a, p. 301, y Boner RamON, loc. y pag.
alt. cit.
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que en la marcha de la empresa puedan tener las condiciones perso-
nales del empresario, que no deben computarse, sino descontarse al
hacer la estimacion (100).

IT) Los créditos bajo condicién suspensiva no deben computarse
sin perjuicio de que se proceda a una liquidacion complementaria.
Y a la inversa los sometidos a condicion resolutoria deben compu-
tarse como incondicionados, pero de extinguirse deberin dedwcirse
en una rectificaciéon adicional (101).

ITI) A los derechos dudosos, inseguros o inciertos o litigiosos.
debe aplicarseles un criterio andlogo a los expuestos para los con-
dicionales (102), o bien estimarlos con una valoracién que pondere
las mayores o menores probabilidades de que la condicidn se cum-
pla (103), o por su valor venal (104).

IV) A los créditos aplazados debe descontarseles el interusu-
rium (105).

V) Los créditos del causante contra los herederos también deben
computarse (106), aunque se extingan por confusion, pues también en
ese caso significan un enriquecimiento del heredero deudor causado
por su condicion de heredero de su acreedor.

VI) Los inmuebles que el causante posela eb wusucapionen y
hayan pasado a posesion de los herederos deben valorarse seguin las.
probabilidades de consumar su usucapion (107).

11. Un problema especifico, que repercute en esta materia, es
el referente a la eficacia de las normas referentes a los modos de
efectuar valoraciones previstas en los pactos sociales para los su-
puestos de liquidacién o compra de los derechos que, en la sociedad
correspondieron al de cuins, y deban satisfacerse a sus herederos, o
a alguno de ellos.

Hemos visto antes, que la condiciéon de socio puede ser intrans-
misible mortis causa; pero que ello no empece la transmisibilidad
de su contenido patrimonial que debe liquidarse a los causahabientes
del socio fallecido. El problema radica en resolver acerca de la validez
de las normas que en muchas sociedades determinan el modo de
efectuar la valoracién de ese contenido econdémico.

Ese problema también se suscita en las sociedades de responsa-

(100) Boner RaMON, loc. cit., p. 557.

(101) Roca Sastre, loc. 1lt. cit,, p. 302, rel. p. 290; Puic PEXa, nota cit.,
2°, p. 323

(102) FEeBrERo, op. cit., Parte II, Lib. I, Cap. I, I, n. 21, ed. 1781, vol. I,
cit.,, p. 27.

(103) Roca SastrE, loc. 1lt. cit, b y ¢, p. 302

(104) Puic PENA, nota cit, 1.°, p. 323.

(105) Roca SastRE, loc. 0lt. cit., b in fine, p. 302

(166) FEBRERO, cap. y § ult. cit., n. 20, p. 25. )

(107) Puic PESa (nota cit, nim. 7, p. 323) cree que la solucién mis equi-~
tativa en este caso es la de valorar la posesion corrida.
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bilidad limitada (108) y en algunas andnimas (109) de las calificadas
de “cerradas” (110), cuando los pactos sociales o los estatutos res-
pectivos prevengan que, en el caso de fallecimiento de un socio o ac-
cionista, se dé lugar al posible ejercicio de un derecho de preferente
adquisicion por parte de los demas socios y se prevea también el
modo de valorar las participaciones o acciones respecto de las cuales
se ejercite.

No faltan tampoco pactos sociales que, para caso de fallecimiento
de un socio, determinan la persona que deba suceder al finado, ge-
neralmente su viuda o uno de sus hijos (111), sefialando igualmente
ia forma de valorar sus derechos para compensar a los demdis posi-

bles herederos de aquél.

(108) 'El art. 21, § 2 de la ley sobre régimen juridico de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 17 de julio de 1953, previene que “en la escritura
social podrd establecerse que los socios sobrevivientes tendrdn derecho a adqui-
rir, dentro del plazo que ella determine, las participaciones sociales del socto
fallecido, apreciadas en su valor real, segin lo prevenido en el articulo ante-
vior. Si fueran warios los socios que quisieron adguirir esas participaciones, se
distribuirdn entre todos a proporcion de sus respectivas partes sociales.”

El articulo anterior —art. 20— de la misma Ley prevé en su § 2 la fijacion
por mutuo acuerdo del precio de la venta y, en su caso de discrepancia por tres
peritos nombrados, dos, uno por cada parte y un tercero de com@in acuerdo,
o si éste no se logra, por el juez. No obstante, en su § 3 autoriza que la
escritura de constitucidén establezca “otros pactos y condiciones para su eva-
luacidén”.

(109) El art. 46 de la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Anéni-
mas de 17 de julio de 1951, admite, sin hacer distincién entre las transmisiones
dnter vivos y las wmortis causa, que las limitaciones a la libre transmisibilidad de
la accién, sean “validas frente a la sociedad”, “cuando estén expresamente
impustas por los Estatutos”. Por esa razén ha entendido Roprico Uria (“Co-
mentario a la Ley de Sociedades Anénimas”, Madrid, 1962, art. 46, n. 11,
p. 477 y ss) que debe admitirse que las clausulas limitativas pueden afectar
tanto a las transmisiones inter vivos como a las mortis causa, si bien para que
jueguen en éstas es preciso que se declare asi en los estatutos expresamente.
Antes de la Ley de Sociedades Anénimas, la validez de las clausulas limita-
tivas de la transmisibilidad sortis cause de la condicién de socio, con tal de
que aplicindolas a los herederos se les compensara su contenido econdmico,
fue defendida para este tipo de sociedades por AnTonNto PEDROL RIUS, “Clau-
sulas estatutarias restrictivas de la transmisibilidad de acciones en las socie-
dades anénimas”, 12, ¢, en R. D. Priv. XXXIII, setiembre 1949, pp. 725 y ss.
vy J. Garcia Rusio, “Las clausulas estatutarias restrictivas en las sucesiones
qmortis causa»”, en R. D. Mercantil, julio-agosto 1950, pp. 83 y ss.

(110) Acerca de las “sociedades andnimas cerradas” o familiares, cfr. JosE
Puic Brutau, Comentario de Derecho espaiiol al libro de Rolph Serick, “Apa-
riencia y realidad en las sociedades mercantiles”, Barcelona, 1958, pp. 332 y ss,,
y “Algunas consideraciones sobre la llamada sociedad andénima familiar”, en
R. J. de Catalufia, LVII, 1958, pp. 567 y ss. y Dra. Nco. BA Trang, “La
sociedad anénima familiar”, Barcelona, 1963, IIT Parte, pp. 169 y ss. y IV Par-
te, pp. 205 y ss. y, también, el Prélogo de esta obra de AntoNIO PoLo,
pp. XVI y ss.

(111) Cfr. PaLA MEp1ano, “Los problemas de la sucesién en los derechos
de socio”, loc. cit.,, pp. 112 y ss. y Jost MADRIDEJoS SarasoLA, “Sobre la trans-
misién de participaciones en la sociedad de responsabilidad limitada”, VI, en
R. D. Pr. XXXIX, marzo 1955, p. 275, nota 96.
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Finalmente esa preemptio se establece en ocasiones con parecidas
previsiones en sindicatos de accionistas de bloqueo (112).

Entre las posibles formulas para la determinacion del precio po-
demos inventariar: su fijacion en una cifra exacta al modo de una
opcién por precio prefijado; por su valor nominal; su determina-
cién por la Junta general o por el Consejo de Administraciéon; por
su valoracion segtn el ultimo halance o por su cotizacion en bolsa
al fallecimiento del accionista, caso de tratarse de acciones que se
«coticen en bolsa, o por el promedio de su cotizaciéon en el lapso de
tiempo previsto; por la capitalizacion de sus beneficios de una o
varias anualidades: por tasacién pericial; etc., etc.

Creemos que debe ser rechazada toda férmula de opcién de com-
pra, para el caso de fallecer el socio, que se estipule por un precio
fijo, predzterminado, pues, en ese caso, se dispondria nortis causa
por acto infer wivos y fuera de testamento del plusvalor que tuviere
'su cuota, participacién o accidn. Y, aiin en caso de haberla ratificado
-en testamento, el socio fallecido, la disposicion de ese plusvalor no

(112) Jurto Arsr AcEro, ("La potestad de mando en las sociedades and-
nimas”, [IT, G, g en Anales de la Ac. Matr. del Not. III, pp. 662 y ss.),
estudié el pacto de un sindicato de bloqueo en el cual se establecia que, falle-
.cido don X, “no habiendo disposicién expresa en contrario, los hercderos de
este sefior, estarn obligados, al producirse el fallecimiento del mismo, a vender
sus acciones, por partes iguales, y por su valor nominal a don I y don E”. A
'su juicio, en esa clausula, “se pretendia dar vida a un negocio juridico mortis
causa, porque se trataba de regular una relacién juridica para después de la
muerte de don X, y el patrimonio dejado por éste a su fallecimiento, pudiendo
revocarse la disposicién por otra “testamentaria expresa en contrario”, produ-
ciéndose sus efectos al «fallecimiento del mismo»”, por lo cual, “como los
negocios juridicos mortis cause son, en el ordenamiento espaiiol, negocios so-
lemnes. el que trataba de crear en ese pacto, que carecia de la forma prescrita
en aquél, era nulo, y asi se reconoci6”.

AnTonio PeproL Rius (“La anénima actual y la sindicacién de acciones”,
Madrid, 1969, n. 114, p. 302) ante el mismo supuesto, distingue y observa que
“podria quizd hablarse de un negocio mortis causa cuando el sindicado disponia
libre y legitimamente de sus acciones para el supuesto de que falleciese sin
testamento”, pero que “si el derecho de preemcién habia surgido a favor de
.otros sindicados a virtud de un pacto en ¢l que estos ultimos se lo habian
reconocido para analogos supuestos al sindicado fallecido, éste carecia de
libertad dispositiva para subordinar la subsistencia del derecho a la condicién
-de que fallcciese sin testamento, y faltaria el requisito de la libre revocabilidad
(caracteristico de los negocios mortis causa). En realidad el derecho de los
-demés sindicados no provendria de la disposicién del causante en el documento
estudiado. sino del sindicato de bloqueo™.

A juicio nuestro, hay que deslindar, de una parte, la eficacia del pacto de
transmision que se pacte en la sindicacién para dicho supuesto, pero remi-
tiéndose al precio justo que tengan las acciones en el momento del falleci-
miento del sindicado de que se trate, y, de otra, la inadmisibilidad de todo
pacto que determine un precio distinto del “justo precio” fijado “en el mo-
mento de la transmisién”, pacto que supondria —como luego veremos .en el
texto— una apropiacién por un sindicado, con ocasién de la muerte de otro,
del sobrevalor de la accién respecto al precio determinado en la forma pre-
.establecida. : .

3
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podra dejar de ser computada para cilculo de las legitimas e imputado
conforme correspondiere, ya que lo referente a la cuantia de éstas
se halla fuera del ambito discrecional del causante.

En los casos normales de ser establecido un derecho de compra
para esos supuestos, debemos tener en cuenta:-

1) Que conforme al art. 1.449 C. c.: “El seiialamiento del pre-
cio no podrd nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.”

2) Que para el supuesto de haberse pactado la continuacion de
la sociedad civil entre los socios sobrevivientes, el art. 1.704 C. c.
concede al heredero del que haya fallecido “derecho a que se haga
la particion fijdndola en el dia de la muerte” (113).

3) Que el art. 21 L. S. R. L. admite el pacto de que-los socios
supérstites puedan adquirir las participaciones del socio fallecido
“apreciadas en su valor real”.

Creemos que, tanto la exigencia del art. 1.704 C. c. de fijar el
precio ‘“‘en el dia de la muerte del socio” —sin perjuicio de que
pueda referirse también al momento posterior de efectuarse la com-
pra, con tal de que este momento no fuese arbitrariamente determi-
nado por el comprador—, como la del art. 21 L. S. R. L. de que las
participaciones sean “apreciadas en su valor real”, son analogicamen-
te aplicables, por razon de identidad de ratio, a todas las sociedades.
Esta es, por otra parte, la solucidn correcta al conflicto de intereses
entre sociedad y herederos del socio fallecido, respetindose el ntuitus
personae de la sociedad pero sin vaciar el contenido hereditario de
parte de su valor econémico (114), por un pacto extratestamentario
que resultaria tontinario.

Como ha dicho Broseta (115) “la licitud de la negativa de la
sociedad a reconocer como accionista al adquirente mortis causa,
esta necesariamente condicionada a que la sociedad presente un ad-
quirente de las acciones y a que el precio que se pague por ellas sea
justo”, pues “de lo contrario podria vaciarse de todo valor econémico
a la sucesién hereditaria”. '

Se ha llegado a decir, a efectos de la liquidacién de la sociedad de
gananciales (116), que “el procedimiento de valoracién establecido en
el pacto social debe ser irrelevante en tema de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales”, pudiendo presuponerse que igual se habria
afirmado con respecto al computo y satisfaccion de las legitimas.

Sin embargo, el procedimiento de valoracién pactado puede no
ser incompatible con el requisito de computar el valor real de las
acciones para calcular las legitimas, y no debe serlo, por las razones

(1%3) Considera, de modo general este requisito, PALA MgpIaNo, loc. cit.,
p. 106.

(114) En este sentido cfr. Garcia Rusio, loc. cit., p. 88.

(115) ManuveL Brosera Pont, “Restricciones estatutarias a la libre trans-
misibilidad de acciones”. Madrid, 1963, cap. VII, p. 214,

(116) ManueL SErraANO MoNFORTZ, Comentario a la S. de 17 de abrik
de 1967 en R. Dr. Merc. XLITI, julio-diciembre 1967, p. 215.
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antes expresadas, puesto que tampoco puede despojar al heredero
voluntario de contenido econdémico alguno.

El quid se halla en establecer qué modos correctos de fijar el
precio pueden admitirse como validos (117).

Desde luego no pueden admitirse aquellos procedimientos en los
cuales la voluntad del adquirente, actuando directa o indirectamente
en el Consejo de Administracion o en la Junta General, sea decisiva
para la formacién del precio, infringiéndose el art. 1.449 C. c. (118).

Y debe admitirse siempre su impugnacion cuando el precio que
resulte por el procedimiento pactado no sea justo, es decir, no corres-
ponda a su valor real (119).

¢) Determinacion y estimacion del pasivo hereditario.

12. 1 art. 818, § 1, C. c., afiade que la computacién debe ha-
cerse: “...con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre
ellas las impuestas en testamento”.

Ello responde a la inclusién en la herencia, conforme dice el ar-
ticulo 659, de las “obligaciones de una persona que no sc extingan
por la muerte”.

Combinadas ambas disposiciones recogen dos requisitos naturales
para deducir las deudas y cargas (120) para el cdmputo del caudal
relicto liquido.

1.° Que scan obligaciones del causante; no obligaciones creadas
por éste mortis causa, es decir, los legados o modos que él hubiera
dispuesto.

Estas, en cambio, si bien se deberan 4mputar al caudal, como todas
las disposiciones testamentarias, para juzgar si son inoficiosas o no,
en cambio, no se han de computar como deduccién para el calculo
del importe liquido de la cuota con cargo a la cual deben ser satisfechas
tan solo en cuanto quepan en la misma y sean oficiosas (121). No for-
man parte del pasivo propiamente dicho de la herencia; afectaran al li-
quido remanente, en cuanto no dehan ser reducidas, pero no se deducen

(117) Cfr. PaLA Mep1ano, loc. cit., p. 123, y BRrosera, op. cit. cap. IV,
A, e pp. 131 y ss.

(118) En este sentido Brosera, loc. alt. cit., nn. 5 y 6, pp. 134 y ss.

(119) En ese sentido Brosera. loc. 1lt. cit, pp. 132 y ss. estima no
reccomendables las referencias al dltimo balance, al dividendo medio repartido,
o al valor nominal,

(120) En la palabra carga se incluyen indudablemente las cargas reales que
graban los bienes hereditarios, como observaron MANREsA (op. cit., vol. VI,
art. 818, b, p. 372), ScaevorLa (op. cit., vol. XIV, arts. 815 a 822, A, ¢, p. 451),
SANcHEZ RoMAN (op. cit, VI. [l, cap. XV, 113, p. 947).

(121) Como dice Manresa (loc. alt. cit,, p. 372): “lLas cargas impuestas en
testamento que nazcan verdaderamente de él, tienen distinto caracter, y como
gravan de ordinario la porcién libre, y en casos determinados el tercio de me-
jora, no han de bajarse del caudal, sino que después de fijada la legitima con
arreglo al art. 818, seran baja en dicha porcién libre o en dicho tercio de me-
jora, cumpliéndose o no, segiin que perjudiquen o no las legitimas.”



36 . Juan Vallet de Goytisolo

para calcular ese liquido (122). La razén es obvia: no se trata de
obligaciones del causante, sino de obligaciones impuestas por éste con
cargo a su herencia. Por ello, si “antes es pagar que heredar”, ha
de ser preferente no solo el pago de las deudas hereditarias, sino tam-
bién el cumplimiento de los deberes legitimarios del causante, que la
satisfaccion de las obligaciones voluntariamente dispuestas por éste
en su testamento, las cuales s6lo podran valer en cuanto no sobre-
pasen sus deberes con los legitimarios (123).

Precisa Scaevola (124) que el inciso final del art. 818, § 1.,
excluye la deduccion de las deudas y cargas que “sean unilaterales.
sin reconocer una paternidad anterior o una confirmacién posterior
contractual”.

2.° Que no se extingan por la suerte.

Se extinguen a su muerte las obligaciones meramente vitalicias
y las personalisimas. Es decir, las que tienen como término final la
vida del causante y las que sélo éste puede cumplir.

Son personalisimas las contraidas mtuitus personae, calificacion
que debe resultar de la naturaleza y circunstancias del negocio del
que deriven. Sin embargo, muchas veces estas obligaciones, si bien,
en si mismas, se extinguen a la muerte del obligado, en cambio, dan
lugar a una liquidacidn de las contraprestaciones o anticipos verifi-
cados por la otra parte de la relacién obligacional.

Como hace notar Lacruz Berdejo (125), refiriéndose a las rela-
ciones de este tipo, el fallecimiento no da lugar a una inmediata
cancelacién de todos los derechos y obligaciones entre la otra parte
y los herederos del fallecido, “sino que, quedando prestaciones cuya
extincion no ha sido compensada por la de otra correspectiva de la
contraparte, se transforman. Las reglas aplicables a la transformacion
de tales obligaciones personales cuando no contenga otras especificas
el Cddigo civil, seran en principio las que, antes de la muerte, regulan
la transformacion objetiva de las obligaciones de ejecucion especifica,
bien por imposibilidad culpable, bien por imposibilidad dolosa (caso
poco probable), bien, simplemente, por voluntad del deudor”.

Entre las previsiones del Codigo civil, en el supuesto de extincién
de una relacién juridica por muerte del obligado intfuitus personae,
destacaremos:

(122) Escribi6 SAncHiz RomAN (loc. y pag. ult. cits.) que las cargas
testamentarias a diferencia de las lereditarias “no han de deducirse del total
patrimonio relicto al tiempo de la muerte, sino del resultado liquido, después
de su liquidacién que es el que constituye el haber hereditario, y del cual son
cargo esas responsabilidades originadas en el testamento™.

(123) Como precisa Puic Brurau (op. cit., V-III, cap. II, 1, A, p. 141)
las cargas impuestas en testamento estan supeditadas a la existencia de saldo
activo hereditario” y subordinadas “a los derechos que la ley concede a los
legitimarios sobre este mismo saldo activo”.

(124) Scaevora, loc. lt. cit., pag. 452.

(125) Josit Lurs Lacruz BEerDEjo, “Derecho de Sucesiones”. Parte Ge-
neral”, n. 113, p. 112,
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En el arrendamiento de obra, art. 1.595: “Cuando se ha encar-
gado cierta obra a una persona por razéon de sus cualidades perso-
nales, el contrato sc rescinde por muerte de esta persona. En este
caso cl propietario debe abonar a los herederos del constructor, a
proporcién del precio convenido, cl valor de la parte de obra ejecu-
tada vy de los materiales preparados, siempre que de estos materiales
reporte algin bencficio”. Consecuentemente, si el duefio de la obra
hubiese anticipado una cantidad mayor a la correspondiente a la parte
de obra realizada, surgird para los herederos del empresario la obli-
gacién de devolver lo percibido en exceso.

En el mandato, art. 1.732: “El mandato se acaba: ...3. Por muer-
te... o del mandatario...; art. 1.739: “En el caso de morir el man-
datario deberdn sus herederos ponerlo en comocimiento del mandante
v proveer cuiretanto a lo que las crcunmstancias cxijan en interés
de éste”. Sin embargo, deberan liquidarse las resultas del mandato
y, entre ellas, por los herederos del mandatario, las que a éste obliga
el art. 1.720: *“... a abonar al mandante cuando hava recibido en
virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al segundo”.

— En el depésito, art. 1.778: “El heredero del depositario que
de buena fe haya vendido la cosa que ignoraba ser depositada, sélo estd
obligado a restituir ¢l precio que hubiere recibido o a ceder sus
acciones contra el comprador en el caso de que el precio no se le
haya pagado.”

Cuando se trate de deudas hajo condicién suspensiva o resolutoria,
aplazadas o litigiosas, deberda aplicarseles, murtis mutandae, las mis-
mas reglas que antes hemos visto aplicables a los créditos heredi-
tarios.

Es de notar que también deben deducirse del caudal relicto:

I) Las obligaciones del causante que no hayan de liquidarse sino
precisamente a su fallecimiento. Tales son las derivadas de las resti-
tuciones fideicomisarias, de la reversion legal del art. 812 C. ¢., o de
las reservas vidual o lineal, a que estuviera afecto, y que el art. 978
C. c. detalla. Ahono de deterioros ocasionales por culpa o negligen-
cia del de cuins en los bhienes fideicomitidos o reservados; valor de
los hienes inmuebles vilidamente enajenados por el viudo antes de
contraer las nuevas nupcias o de tener el hijo natural: el precio en
que se hubiesen vendido los bienes donados en caso de aplicarse la
reversion del art. 812; la devolucién del precio de los bienes muebles
enajenados o del valor de los transmitidos a titulo gratuito, conforme
previene el art. 978 n. 3.°

II) ¥V, aunque se extingan por confusién, las deudas que el cau-
sante tuviera con sus herederos o con alguno de ellos (126).

Sin duda son deudas del causante transmisibles a los herederos,

(126) El! § 9, ley 22 Cod. VI-XXX, en su apartado segundo, habia pre-
visto: “Pero si también él tenia algunas acciones contra el difunto no sc con-
fundan, sin embargo, entre los acreedores la prerrogativa de las fechas.”
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que no se extinguen a la muerte de aquél sino al adquirirlas éstos en
su aspecto pasivo, que es el presupuesto necesario de la confusion que
las extingue. Teleologicamente esta solucion es impecable, pues en
cuanto reducen la adquisicion de los herederos al restarles el crédito
que no cobran, éste de hecho es baja de .la herencia (127), y, por eso,
se computa como deduccién para el calculo de la legitima.

13.  ;Son deducibles las obligaciones naturales y los deberes mo-
rales del causante?

La ley 32 de Toro, para el supuesto de que “el testador no fizo
heredero, ni menos dio poder al comisario que lo fiziese por é1”, “sino
solamente le dio poder para que por él pueda hacer testamento”, dispu-
so que: “el tal comisario smandamos que pueda descargar los cargos de
conciencia del testador que le dio ¢l poder, pagando sus deundas, v
cargas de servicio, y otras deudas semejantes, v mandar disiribuir por
el dnima del testador la quinta parte de sus bicnes, que pagadas las
deudas wmontare”.

En el texto de esta ley vemos la distincion entre “descargar los
cargos de conciencia del testador” y pagar “sus deudas v cargas de
servicio”. Descargar las deudas de conciencia del testador, se enten-
di6 como equivalente a satisfacer sus obligaciones naturales (128).
Sin embargo, Matienzo (129) observé que esta conclusion “limita et
restringe, ut valeat in vim legati, et sic in praeiuditium he-
redes, non autem in praecudicium creditorum, quippe quibus praeiu-
dicium inferre nequit huius modi dispositio testantis, nisi vere probetur
debitum”. Es decr. que el pago de las obligaciones naturales se hace
equivalente a un legado que, como tal, no puede perjudicar a los
acreedores. Siguiendo su simil, como legado tampoco puede perju-
dicar a los herederos forzosos, y por lo tanto deberd imputarse al
quintd. Asi lo dio a entender Febrero (130), cuando explicé que el
comisario en este caso podra “descargar su conciencia [del difunto]

(127) Cfr. Fesrero, “Libreria de Escribanos e Instruccién Juridica Theo-
rico préctica de principiantes”, Parte IT Lib. I, Cap. I, § 120, crt. ed. Ma-
drid 1781, vol. I, p. 25. También Purc PeXA, loc. alt. cit. nota 9, e, p. 325.

(128) Cfr. Paracios Ruvios, “Glossematta legum Tauri”, lex. XXXII,
n. I. cfr. ed. Salamanca, 1542, fol. XCVII; Dizco CasrtiLro, “Las leyes de
Todo glosadas”, lex XXXII, 3, cfr. ed. Methymnae Campi 1553, fol. 143 vto.;
TeLLo FerNANDEZ, “Constitutionum Tauri Utilis interpretatio”, lex XXXII,
5, en ed. Granada 1566, fol. 235; Juan Matmenzo, “Commentaria in librum
quintum recollectionem legis Hispaniae”, Lib. V, Tit. IV, les VI, gloss. I, n. 1,
cfr. ed. Mantuae Carpetanae 1580, fol. 118 vto.; Lunovico VELAZQUEZ DE AVEN-
paRo, “Legum Taurinarum a Fernando et Joanna Hispanorum regibus..., uti-
lisima glossa”, Lex XXXII, gl. 1, n. 1, cfr. ed. Toleti 1588, fol. 69.

(129) Matienzo, op., lex y gloss. cit., n. 3, fol. 118 vto.

(130) Joser FEBrRERo, “Libreria de Escribanos e Instruccion juridica theo-
rico préctica de principiantes”, I Parte, Lib. I, cap. I, XXVI, n. 268, cfr. 3.2 ed.
Madrid, 1783, vol. I, p. 227.
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pagando sus deudas, y repartiendo el remanente del quinto de su
herencia por su alma”

Tgual criterio ha aplicado TFuenmayor (131) al régimen de nues-
tro Codigo civil, aun en el caso de que el testador hubiese ordenado
su cumplimiento: “La pugna entre el «acreedor naturaly y los legi-
timarios, dentro de nuestro Derecho positivo —dice— ha de resol-
verse en favor de éstos; lo pide asi categéricamente la regla citada
del articulo 818, apartado 2, que el testador no puede imponer sobre
la legitima gravamen de ninguna especie, y como gravamen debe
estimarse esta obligacion civil nacida ex novo mediante el testamen-
0. Ln conclusién, debe afirmarse que las deudas naturales y obli-
gaciones morales del causante no pueden deducirse para calcular las
legitimas. Reconocidas por el causante se imputardn a la parte libre-
mente disponible, pero sin haberse deducido en el céomputo del cau-
dal relicto liquido. No reconocidas, podrin seguir siendo obligacio-
nes naturales de sus herederos que si las cumplen no podran recla-
mar su repeticion (art. 1.901 C. c., inciso final).

14, ;Quid las deudas reconocidas por ¢l causantc en su testa-
mento, pero no acreditadas?

La duda fue planteada por Ayerve de Ayora (132) en estos tér-
minos :

“Si el padre o madre en su testamento declararon que deuian
alguna quantidad de marauedis a alguna persona v mandaron que
sus herederos se lo pagassen, y no constasse de la deuda ni se pudiesse
probar, si se sacara esta deuda del quinto en que fue mejorado uno
de los hijos, o se sacard del cuerpo de todos los bienes.”

El mismo autor cuestioné que si se trataba de una deuda debia
extraerse del cuerpo de hienes, pues en cuanto fuere aes alienum debia
extraerse “non de quintum bonorum’ sino de “ommibus bonis heve-
ditarium deducendun”, “quia nom est propie legatum sed solutio
debiti”.

Pero respondié: “Que sin embargo de esto se deue tener lo con-
trario immo sino pareciesse wi constasse que se deuian los dichos ma-
rauedis contenidos en la dicha manda o legado que waldrd por manda
graciosa, v no por deuda, v se sacard del quinto v no de el cuerpo de
bienes que han de hcredar los otros hijos.”

A favor de su solucién adUJo los textos de la lex Si sic, § 1,
De legatis 1 (Dig. XXX dmico, 77 [74], § 1) y de la lex 1, De
falsa causa adiecta (Cod. VI-XLIV, 1), de las que resulta que si
no consta el débito tales disposiciones valen como legado, salvo si

(131) Awmapeo pE FueExmavor CHamPiN, “El cumplimiento post-mortem de
las obligaciones naturales”, X, A y B, en Anales de la Academia Matritense
del Notariado. vol. X, Madrid, 1959, pp. 44 y ss.

(132) Antonio AYERVE DE AYOra, “Tractatus de partitionibus bonorum...”,
IT Pars, Quaest. XXXVII, n. 36, cfr. ed. Granada 1586, fol. 113 y vto.
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estuvieran viciadas de error; y no deben tener otro mayor valor,
porque, en otro caso, ‘“‘aperietur vie wmultis fraudibus” y el padre
podria burlar al hijo en su legitima.

Tgual criterio suscribio Febrero (133), si los herederos fueren
legitimos, en cuyo caso, la deuda reconocida en testamento y no acre-
ditada, “se deducira del quinto, o tercio (segfin sean) aunque el tes-
tador lo jure, porque su mera confesién, no obstante sea jurada, no
les dafia, y asi se estima como legado, el cual se debe deducir de ellos
en quanto quepa’.

15, Deduccion de los gastos de la dltima enfermedad, los lutos
de la viuda y los alimentos de ésta cuando quedare encinta.

I) Parece evidente que los gastos de tltima enfermedad deben
deducirse del caudal a todos los efectos.

No obstante una interpretacion extensiva de la ley 30 de Toro, de
la que luego deberemos ocuparnos, hizo que algin autor (134) pre-
tendiese, al parecer, que estos gastos no se debian deducir de todo el
caudal, sino imputarse con cargo al quinto, basindose en que en esa
ley se tenian por funmeris impensa a efectos de la preferencia de sus
acredores con respecto a los demas del caudal.

Pero predominé al criterio contrario, claramente razonado por
Ayerve de Ayora (135): “porque aquello que gasté en curar el cuerpo
antes qite muera ya lo tenia gastado el difunto quando murid, v caso
que no estuviesse pagado v sc deua aquella deuda, sea de cobrar de los
herederos del difunto per actionem negotiorum gestorum...; “v #o
del quinto, porque bien pudo el padre gastar todo lo que quisiesse en
curarse, y esto consuine su patrimonio vy la legitima de los hijos, pues
no lo enagené por causa lucrativa” (136).

IT) El importe de los westidos de Iuto de la vinda es también
deducible.

El inciso final del art. 1.379, § 2.° situado en la Seccién de la res-
titucion de la dote dispone: “En todo caso se pagardn a la vinda del
caudal de la herencia, los vestidos de luto.”

Y el art. 1.427, referente a la liquidacion de la sociedad de ganan-
clales, precisa: “Del candal de la herencia del marido se costeard el
vestido de luto para la vinda. segiin lo dispuesto por el articulo 1.379.

(133) Joser FeBRERo, op. cit, IT Parte, Lib. I, cap. III, § III, 71, cfr.
22 ed. Madrid, 1781, II-1, p. 188,

(134) Segin dice Fesrero (Part. I, Lib. I, Cap. I, § VII, n. 124, ed. 1883,
p. 112), de este modo opiné MiGUEL DE CIFUENTES que estos gastos se incluian
entre los imputables al quinto y no deducibles del cuerpo general de bienes.
Sin embargo, en la “Glosa de Miguel de Cifuentes a las leyes de Toro”,
ley 30, n. 3, ed. Medina del Campo 1555, fol. 28 vto. lo que éste afirma es
que “impensa facta causa infirmitatis est ante omnia deducenda”.

(135) AVYERVE DE AvYORA, op. cit, II Pars, Quaest. XII, n. 15, ed. cit.,
fol. 84 vto. y 85.

(136) En igual sentido Fesrero, loc. dlt. cit.
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Los herederos de aquél lo abonardn con arreglo o su clase y fortuna.

Precedente legislativo del art. 1.427 es el art. 1.349 del Proyecto
de 1851, que dispuso: ‘“Del haber del marido se sacara el importe
del vestido de luto para la viuda, proporcionado a su clase y for-
tuna”. Del art. 1.379 lo fue el art. 1.301 del mismo Proyecto, que
nada dice respecto al vestido de luto. Garcia Goyena (137), al co-
mentarlo, observé que “no se alcanza porque, participando ésta de
las ganancias, se le ha de conceder un favor que se niega aqui a la
que se supone estar excluida de ellas”. Por eso supuso: *‘Sera, pues,
mas légico y justo igualar a la viuda en ambos casos en cuanto al
luto”. Asi lo hizo el Anteproyecto 1882-8 en sus arts. 1.409 y
1.453 (138).

Los autores castellanos desde mucho antes ya se habian ocupado
de esta cuestion. Cifuentes (139) habia afirmado que “vestibus luc-
tuosis dicitur impensa funeris”, con lo cual los incluia en la norma
de la ley 30 de Toro, imputandolos al quinto. También Gregorio
Lopez (140) incluyé los lutos de la mujer y de los criados del difun-
to en las funeris impensa y los consideré imputables al quinto, mien-
tras que estimo de cargo de los herederos los lutos de ellos mismos y
de su familia: Tello Ferndndez (141), en cambio, distinguio los vesti-
dos de luto de la viuda que segin costumbre le debian los herederos,
no los legatarios, por lo cual debian deducirse del caudal hereditario
y no del quinto, y de los de los demds familiares, que no deben con-
siderarse entre las funeris impensa en las cuales se incluian los fune-
ris sumptus pero no las wvestes lugubres. Los vestidos de luto “de
hijos, o herederos, nueras o yernos, o herederos que los quisieren
dar o traer a sus creados los saquen a s costa”, concluye Ayerve
de Ayora (142).

Este criterio fue recogido por Febrero (143), quien considerd
vigente la costumbre en virtud de la cual “se debe baxar el importe
del luto ordinario [de la viuda] del cuerpo del caudal privativo
[del marido], como deuda contra él, y no del inventariado, porque
entonces pagaha la viuda la mitad: ni del quinto, porque se defrau-

(137) Frorexcio Garcia Govena, “Concordancias, Motivos y comentarios
del Cédigo civil espafiol”, vol. III, Madrid, 1952, art. 1301, p. 314.

(138) El Anteproyecto no indica en esta cuestién ningin antecedente de
nuestro Derecho historico (cfr. la edicién cuidada por MaNueL PENa BERNALDO
DE QUIRGS, pp. 470 y 500). Garcia GovENa (loc. alt. cit.) dice que nuestras
leyes nada ordenaron sobre los gastos de luto de la viuda y califica como no
convincente la opinién de FEBRERO, quien dice la fundé en la obligacién ali-
mentaria de los herederos del marido, “desconocida en las leyes”, afiade.

(139) CrrueNTES, loc. dlt. cit.

(140) Grecorio Loérez, gl. 27, a tit. XII, Partida primera, a las palabras
catando la persona, de su ley 12 (cfr. vers. de SanroNTs v BarBa, MARTI DE
E1xaLA v FERRER y SuUBIRANa, Barceolna, 1843, vol. I, pp. 571 y s.

(141) TeLLo FErRNANDEz, op. cit, 1, 30, n. 4, fol. 225 vto.

(142) AYERVE DE AYORA, op. cit., IT Pars. Quaest. XIII, n. 20, fol. 34.

(143) FeBrero, op. cit.,, Pars II, Lib. I, cap. VI, § III, nn. 53 y 54, ed.
1781, vol. I, pp. 376 y ss.
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daba éste contra su voluntad, y se ampliaba sin potestad, e infringia
la ley, que prescribe lo que de él se debe deducir”. Pero-anadia que
“al marido no se debe luto” y por.lo concerniente a los herederos
“si quieren traerlos, deben costearlos de su privativo haber”, no
haciendo mencion de ello la ley 30 de Toro.

Iy Los alimentos de la wvinda que queda encinta son también
a cargo del caudal. El art. 964 C. c. dispone: “La vinda que quede
encinta, aun cuando sca rica deberd ser alimentada de los biencs
hereditarios, habida consideracion a la parte que en ellos puede tener
el péstumo si maciere y fuere viable”. .

A su vez el art. 1.430 determina: “De la masa comiin de biencs
se dardn alimentos al conyuge superviviente y a sus hijos mientras se
haga la liquidacion del caudal inventariado vy hasta que se les entre-
gue su haber; pero se les rebajardn de éste, en la parte en que exce-
dan de lo que les hubicse correspondido por razon de frutos o rentas.”

¢ Procede deducir al relacionar ambos articulos que tales alimen-
tos, ni en uno ni en el otro caso son baja del caudal comin, pues
asi como los de la viuda que no quede encinta y los de los herederos
se les rebajaran del haber que les corresponda, los de la viuda que
queda encinta se le deberdn rebajar de lo que corresponda al pos-
tumo?

Precedente legislativo del art. 964 C. c. fue el art. 792, comple-
tado por el 794 del Proyecto de 1931; y del art. 1.430 lo fue el
art. 1.352 de dicho Proyecto. De ellos, conviene aqui que observe-
mos que el art. 794 Antepr. decia: “Aun cuando resulte que la pre-
flez no era cierta o se siga el aborto no podrian reclamarse de la
viuda los alimentos que haya percibido.”

Garcia Goyena (144) sefialé como antecedentes historicos del de-
recho de alimentos de la vinda que estuviere encinta, la ley 7,
tit. XX1II, Partida tercera, la ley 1, §§ 14 vy 15, y ley 5, Dig. LVII-IX.
En cambio, al glosar el art. 1.352 Proyect. hizo notar que “nada
hay en Derecho Romano y Patrio sobre alimentos de la viuda que
no queda encinta” (145), silencio que —dice— “‘sirvié de ocasion o
pretexto a los autores para espaciarse a sus antojos” (146).

Como corolario parece que se debe entender que, en cuanto ex-
cedan de los frutos de la herencia, los alimentos de la viuda que se
halle encinta, deberan deducirse del caudal hereditario. En cambio,
los alimentos del conyuge viudo v de los hijos sélo son deducibles de
los frutos del haber ganancial, mientras se halle en liquidacidn, con
la obligacién de reponer al hacer la liquidacién final los alimentos
que excedieren en valor al de los frutos o rentas que a cada cual
correspondiesen.

(144) Garcia Govexa op. cit., vol. II. art. 792, p. 199.

(145) Garcia GoOYENA, op. cit. vol. III, art. 1452, p. 348.

(146) Cfr. al respecto FEsrERO, op. cit., Pars II, Lib. I, cap. VI, § II,
nn. 37 y ss., vol. Glt. cit, pp. 362 y ss. .
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16. Quid de los gastos de enticrro, funeral y sufragios.

La ley 30 de Toro dispuso: “La cera y misas y gastos del ente-
rramicnto se saquen con las otras imandas graciosas del quinto de la
hasicnda del testador, y no del cuerpo de lo hazienda, aunque el tes-
tador mande lo contrario”.

IEsta ley fue calificada de correctora del Derecho comun (147),
-que habia sido recogido en la ley 12, tit. XIII, 1.* Partida, que ocu-
pandose “Dc las cxpensas que hacen los omes por razén de los maer-
tos”, dispuso que ‘“‘deuengelas dar de’ los bienes del wmuerto, ante
-que paguen ninguna cosa de las mandas que fiziese en su testamento
min de las deudas que deuia, en cualquier manera que las deua, o ante
que partan mingund cosa de su aucr los herederos que lo ouieren de
aucr, solo que aquestas dispensas sean fechas wmesuradamente, catan-
do la persona de aquel por quien son fechas*.

Cierto es, sin embargo, que Gregorio Lopez (148) al glosar esta
ley dijo que las leyes de este reino tasan al padre la cantidad que
puede legar por el alma segiin las palabras de San Agustin, refirién-
dose al limite del quinto, y que éste tuvo precisamente su origen en
la llamada parte del alma (149).

Se destaco por los autores que las impensas finebres son prefe-
rentes a cualquier débito (150) y a cualquier legado imputable al
quinto (151).

También se estimé que, si el testador no hubiese dispuesto del
quinto y mejorado en el tercio a un hijo imponiendo la carga de pa-
gar los gastos funebres, valia tal disposicion en tanto el importe de
tales gastos no excediera del quinto (152); e, igualmente, si mejoro
a un hijo con el tercio y a otro en el quinto e impuso a aquél el
pago de dichos gastos, también en cuanto su importe no excediera
‘de un valor igual al del quinto (153).

(147) Cir. Paracios Ruvioes, op. cit, lex XXX, n. I, fol. LXXXV, que
-comentd: “per hanc lex reprobatur 1. Papinianus, § Quarta, ff. de inoffi. testa.
[Dig. V-1, 8, § 9], que discebat quod funeris impensa deducebatur de legitima
‘hodie de quinta bonorum parte, ut hic”; y VELAzZQUEz Dt AVENDaNo, op. cit.,
lex XXX, n. 1, fol. 66, que cita los siguientes textos del Corpus Iuris: Cod.
VI-XXX, 22, § 9; Dig. XI-VIII, 45; Dig. XXXV-II, 1, § 19; Dig. V-II,
‘8, § 9.

(148) Grecorio LoOrez, glos. cit. a la ley 12, tit. XIIT, Partida primera,
ed. y vol. cits., p. 571.

(149) Cifr. el estudio de mi maestro Luis G. VALDEAVELLANO, “La cuota de
libre disposicién en ¢l Derecho hereditario de Ledn y Castilla en la Alta Edad
‘Media”, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, IX, afio 1932, pp. 129 y ss.

(150) Awrtonto GOMEz, “Opus praeclarum et utilissimum super legibus
Tauri”, lex 30, n. 2. cfr. ed. Salmanticae 1575, fol. 106 VELAZQUEZ DE AVEN-
'DARO, op. cit., lex XXX, n. 2, fol. 66.

(151) CIFUENTES, op. ¥ lex cit., n. 2, fol. 28 vto

(152) Asi opinaron TeLLo FERNANDEZ, op. cit, lex. 30, n. 2, fol. 224; AYER-
VE DE AYORA, op. cit, II Pars, Quaest. X, nn, 20 y 21, fol. 82; FEBRERO,
I Part, Lib. I. Cap. I, § V, n. 87, ed. 1783. vol. 1, p. 83.

(153) AvERVE DE Avora, II Pars, Quaest. XI, n. 22, fol. 82 vto. y 73.
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De esta disposicion no ha llegado al Coddigo civil sino un inciso
afiadido al art. 840, § 1., que al indicar que la legitima de los hijos
naturales, en concurrencia con hijos legitimos, se deducira del tercio-
de libre disposicién, afiade: “del cual habrd de satisfacerse deducien-
do antes los gastos de entierro v funeral”.

Manresa (154) de modo rotundo afirma que estos gastos ‘“como:
posteriores a la muerte del causante no pueden figurar como una
baja general del caudal hereditario. Se ha de atender siempre pre-
cisamente al activo y al pasivo que existiese en el momento de la
muerte del testador, y en ese momento no existen tales deudas. Asi
lo confirma con toda claridad el art. 840 del Cédigo, que es el unico
que directamente se ocupa de esta cuestion; pues los 902, 903 y
1.894 solo expresan que esos gastos han de pagarse, mas no dicen
que hayan de deducirse del caudal. Para resolver esta duda basta el
art. 818; el 840 no hace mias que confirmarlo en un caso especial,.
cuando la deducciéon del tercio libre puede perjudicar a la legitima.
de los hijos naturales”.

Ramos Bascufiana (155) reconoce que no cabe duda alguna de que
tal es la interpretacion que debe darse al art. 840, “por mas que esa.
interpretaciéon sea odiosa”.

En contra de esta opinién sostuvo Lépez R. Goémez (156) que de
los arts. 902, 903 y 1.924 C. c. se deduce la regla general contraria de
la que es excepcion el supuesto previsto en el art. 840 de concurrir en
la sucesion hijos naturales, y también Mucius Scaevola (157) opiné:
que, si todos los herederos son legitimos, esos gastos han de ser rebaja
del caudal y restarse su importe de la suma del patrimonio del difunto,,
e igualmente si todos los herederos son voluntarios o legatarios. A
su juicio, de los arts. 902 y 903 —que respectivamente facultan a los
albaceas para pagarlos y, a dicho fin, para vender bienes de la heren-
cia si no hubiera en ésta dinero bastante al efecto— y del art. 1.894-
—que considera esos gastos como crédito contra la herencia del di-
funto y determina que, si éste no hubiese dejado bien alguno, los.
gastos funerarios. proporcionados a la calidad de su persona y a los.
usos de la localidad. deherin ser satisfechos por quienes en su vida ha-
brian tenido la obligacién de alimentarle— se deduce que su importe es
baja general del caudal. Y cree que el art. 80 lo ratifica, “por cuanto-
al establecer un precepto propio para un caso especial, viene a demos-
trar que de no existir tal regla, regird el principio opuesto”: “Si se
cree que tales gastos por su naturaleza han de detraerse forzosamente-
de la parte de libre disposicién, no habia para qué haber establecido

(154) ManRresa, op. y vol. cits., art, 818, B, p. 373. En igual sentido.
BonNET RaMON, *“Compendio...”, vol. V, 96, C, p. 557.

(155) RaraeL Ramos, “El tercio de libre disposicion”, en R. G. L. y J.
107, 2 sem. 1905, p. 227.

(156) Loépez R. GéMez. “Tratado Tedrico Legal del Derecho de Suce-
sion”, vol. 1, Valladolid, 1891, cap. XV, n. 22, pp. 570 y ss.

(157) ScaevoLa op. cit.,, vol. XIV, arts. 818 a 822, A, d, pp. 452 y ss.
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la regla particular del art. 840. La existencia de éste induce a pensar
que el legislador considera comprendida entre las cargas deducibles del
art. 818 la deuda que nos ocupa, porque de no ser asi, era completa-
mente superflua e inatil”. Esa regla del art. 840 no es sino consecuen-
cia, dice, de “la tradicional animosidad contra los hijos naturales” vy,
a su juicio, es lesiva a la dignidad de los hijos legitimos “declararlos
.exentos por ministerio de la ley del sagrado deber de sufragar los gas-
tos para el reposo de las cenizas de sus padres”

Sanchez Roman (158) ahunda en que es excepcional el criterio del
art. 840 C. c., precepto al que en cste punto considera merecedor de
critica desfavorable, pues cree que hubiese sido menos censurable haber
dado al precepto caracter gemeral, para imputar estos gastos en todo
«caso al tercio de libre disposicion. Lo cual no le parece admisible, dado
que el art. 818 solo excluye de la deduccién las deudas y cargas im-
puestas en el testamento y los arts. 902, 903 y 1.924, n. 2 presuponen
Ta imputacién de esos gastos a toda la herencia.

En la prictica, influida seguramente por el hecho de ser estos gas-
tos haja deducible en la liquidacién del impuesto de sucesiones, los
gastos funebres y sufragios suelen deducirse del total caudal previa-
mente al cilculo de los haberes hereditarios. Posiblemente este crite-
rio sea el mas correcto en cuanto no exonera a los hijos y demas legiti-
marios de tal piadoso deber, y tan sblo en cuanto lo ordenado a este
respecto por el testador exceda de lo que sea usual, atendidas las cir-
cunstancias personales, deberd imputarse ese exceso al tercio de libre
«lisposicion.

As) PARTICULARIDADES DE LAS REGIONES FORALES EN LA FIJACION
DEL HABER RELICTO LiQUIDO PARA CALCULO DE LAS LEGITIMAS.

17-a’)  Aragon.

I) FEl art. 119 de la Compilacién se remite en esta materia al
art. 818 del Cédigo civil para fijar la legitima material colectiva, al
comenzar diciendo: “Dos terceras partes del caudal, fijado conforme
a lo dispuesto en el articulo ochocientos dieciocho del Cédigo civil...”

Sin embargo, para la determinacion del activo bruto, es precisg
tener en cuenta algunas de las reglas relativas a la liquidacién y divi-
sion de la comunidad conyugal o patrimonio consorcial. El art. 56 se
ocupa de su liquidacidn y el 58 de su divisién y adjudicacion. Estas
requieren previamente la liquidacién, como expresan las primeras pa-
laliras del art. 58, 1: “Liquidado el patrumonio, el caudal remanente
se dividird y adjudicard...”’. Por consiguiente, lo liquidado previamen-
te al conyuge supérstite, no se habra de computar en “el caudal rema-
nente”’, ni por consiguiente podrda entrar en el calculo de la herencia
del premuerto, de la que forma parte la mitad o la porcion pactada del

(158) SAincurz RomAN, op. cit, VI-II, cap. XV, n. 81, Primera, pp. 909
¥y ss. y n. 113, p. 947.
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patrimonio consorcial una vez hechas las deduciones previstas en el
art. 56. Y, entre éstas, ademas de los reintegros y reembolsos debidos
a Jos patrimonios privativos —que engrosan éstos—, del pago de las
deudas, o aseguramiento de las pendientes, de la firma de dote y dona-
ciones entre esposos v conyuges (sin perjuicio de la computaciéon de
éstas entre el donatumn), se sefiala —en el art. 56, niim. 4— la dctrac-
cién de aventajas.

Las aventajas forales habian sido definidas (159) como: “Aqué-
las cosas que el conyuge sobreviviente puede sacar por fuero de la
masa de los bienes comunes antes de la division” (160).

Las aventajas forales (161) las reconocié el Apéndice Aragonés
en su art. 56 (162); y las recoge el art. 57 de la Compilacién, que
dice asi:

“Uno. El conyuge sobreviviente detraerd de los bienes comiunes,
como aventajas, sus ropas de uso v levar, sus instrumentos de tra-
bajo de un wvalor no desproporcionado al pairvimonio consorcial, v
ajiuar de casa em consonancia con el tenor de vida del matrimonio:
ademds de cualesquiera otros bienes que, como tales aventajas, le
conceda la costumbre local”.

“Dos. El derecho a la aventaja cs personalisimo y mo se transmite
a los herederos”.

(159) Josguin Costa, “Derecho consuetudinario y economia popular de
Espafia” (Barcelona, 1880), T. I, p. 172

(160) Fueros 2 y 3 De iurc dotium: 1 De secundis nuptiis; tnico De
rebus quac mortua prima wxore vir debeat rccipere ante partem; (nico De
Adventagits quas uxorc premortua, vel ipsa superstite, vir aut eius successores
habere debent; tinico De rebus sive adventagiis quas vir et cius haeredes debent
recipere autc partem; y Obhservancias 34 De iure dotium y 3 v 7 De secundis
nuptiis.

Ha hecho notar ParLA MEepiano (“Aventajas forales”, en Nueva Enciclo-
pedia Juridica, T. III —Barcelona, 1951—, pp. 194 y s.) que el caracter legal
de las aveniajas las diferencia del preciput francés de caricter contractual;
vy que las aventajas forales presuponen “un régimen de comunidad, és decir,
la existencia de cosas comunes, entre las cuales figuran las que han de ser
materia de esta percepcion ante partem.”.

(161) Franco Y Lopez (“Memoria de las instituciones que deben continuar
subsistentes del Derecho aragonés”, Zaragoza, Parte tercera. pig. 103) enumeré
las aventajas forales entre las instituciones de las que podia prescindirse “sin
experimentar notable perjuicio los habitantes de este antiguo Reino, antes
bien, obteniendo qguizd no despreciables ventajas”. El Congreso de Juriscon-
sultos aragoneses de 1881 llegd a preguntarse si interesaba conservarlas, aun
siendo la respuesta afirmativa, y la doctrina se mostré dividida en este punto
(Cfr. Lurs Riera Arsa, “El derecho de aventajas”, en R. G. L. y J. 172
—2.° semestre 1942— pp. 41 y s.).

(162) EIl art. 56 Apéndice decia: “Sin detrimento de la extincién de las
deudas exigibles a la disuelta sociedad, el conyuge sobreviviente que no tenga
renunciado el derecho a las aventajas, el cual es personalisimo y no pasa a los
herederos, las detraerd con preferencia a toda distribucion entre los participes.
St no existe pacto que especifique las aventajas, éstas serdn las de uso local,
donde existan por costumbre vigentes.”



Aspecto cuantitativo de las legitimas 47

Caracteriza esta regulacion:

@) Su atribucién sélo al conyuge viudo y con caracter persona-
lisimo, con lo que desaparece el viejo problema de la concurrencia
del viudo con los herederos del supérstite (163).

8) Su transito de ser las aventajas institucién de derecho escrito
a serlo de derecho consuetudinario (164), y a volver a ser primigenia-
mente legales en el art. 57 Comp.

1) Su remisién supletoria a la costumbre para-la especificacion:
de las awentajas no enumeradas en el art. 57, § 1, Comp. (165).

0) La prelacién reconocida en el art. 56 Comp. a los acreedores.
del consorcio —colocadas en segundo lugar— respecto a la deduccién
de las aventajas forales —puestas en cuarto lugar (166).

IT) En cuanto al wsufructo de windedad del cényuge supérstite,.
que en el Derecho anterior se referia sélo a los bienes sitios si espe-
cificamente no es extendido a los muebles (167), hoy el art. 72 de la

(163) Cir., respecto csa concurrencia en el Derecho anterior, MANUEL DEssy
Lo6vez, “Aventajas forales”, en Anuario de Derecho Aragonés VI (1951-52),
pp. 115 y ss.

(164) Cfr. Rizra Arsa. loc. cit., pig. 48, quien ha opinado que: “La ex-
plicacién de la aparente contradiccidén la hemos de hallar en el hecho de que el
derecho de aventajas, a pesar de su regulacién legal no debia observarse en todo-
el territorio de Aragdén y que la institucién fue cayendo en desuso en muchas
comarcas... Por tanto, en aquellas otras comarcas en las que se mantuvo el
uso de las aventajas, pudo muy bien considerarse que las misinas estaban
reguladas, no por los vicjos Cuerpos legales que las reglamentaban, sino por la.
costumbre que las establecia.”

(165) Manuel Direste JrviNez, “Diccionario de Derecho Cicivil Ara-
gonés” —Madrid. 1896—, pp. 60 y s.) las enumeraba deduciéndolas de los.
diversos fueros que las regulaban. A saber: '

Aventajas del marido: “todos sus vestidos, libros, armas, caballos y bes-
tias de cabalgar que hubiese en la casa. con sus monturas, un par de bestias
de arar con los utiles necesarios al efecto, si las hubiese, y una cama com-
puesta de ropas buenas”.

Aventajas de la mujer infansona: “todos sus vestidos v joyas, una cama
compuesta de las mejores ropas que hubicre en la casa. un vaso de plata, una
esclava, una mula de cabalgar y dos bestias de arar con los ttiles necesarios.
para cllo. Y si todas estas cosas no existieren, sacard las que hubiere, y ademas,
de todos los enseres que hubiere en la casa, uno de cada especie”.

Aventajas de la mujer villana: las mismas que la infanzona, “excepto el
vaso de plata y la esclava”.

(166) Esta cuestion habia dado lugar a opiniones discrepantes entre los.
autores. PaLA Meprano (loc. cit., p. 195) observa que “ha de tratarse de
deudas de la sociedad conyugal de las que respondan los bienes comunes entre
los que figuran los que han de ser extraidos como aventajas; para el pago de
la responsabilidad pueden hacerse ecfectivos con los demas bienes comunes,
muebles ¢ inmuebles, dejando para el altimo lugar aquellas cosas que som
objeto de aventajas. Por otra parte. muchas de éstas (como el lecho, los ves-
tidos y los instrumentos de trabajo)"eran y ‘son hoy (L. de E. C. 1949) inem-
bargables”.

(167) El Fuero “De iure dotium” lo refirid a todos los bienes. Sin embargo,
la préctica, reconocida en las Cortes de Monzén de 1390, limité su contenido a
los bienes sitios. Este criterio fue el seguido en el art. 63, § 1.0 del Apéndice
foral, para la que denomind vindedad legal. La Compilacién, como regla gene-
ral. vuelve al criterio del Fuero.
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Compilacién lo amplia “sobre todos los bienes del que primero fa-
flezca a salvo lo pactado en instrumento publico o lo dispuesto en
mancomiin por ambos cényuges”, aunque segin el § 2.° del mismo
articulo: “Por wvoluntad de uno de los conyuges expresada en testa-
mento o instrumento piblico podrd reducirse el derecho de viudedad
del otro a los immuebles por noturalesa y a los sitios comprendidos
en el mimero 1. del articulo 39. St el valor de unos y otros no re-
presenta la mitad del caudal hereditario se extenderd la vindedad
a otros bienes hasta completar dicha mitad”.

Anade el art. 77: “El derecho expectante de viudedad no com-
prende los bienes que los convuges reciban a titulo gratuito con pro-
hibicién de vindedad o lo sujeto a sustitucion fideiconusaria, salvo
lo dispuesto en ¢l articulo 74" .

b') Faleares.

18. Il art. 47 dispone: “La legitima se computard en relacién
a los bienes hereditarios existentes al folleciiniento del causante y
por el valor que tuvieren en la fecha en que se practique la liquida-
«€cion”.

La norma no difiere, pues, de la regla general del art. 818 del
‘Cédigo civil, sino en cuanto a la precision —que ésta no contiene,
pero que se deduce de su naturaleza de pars bonorum—, de que se
satisfard segun el valor que atengan los bienes al efectuarse su liqui-
«lacién. Pero debemos notar que ésta es una regla relativa a su pago,
pero no a su determinacion objetiva a efectos de fijar la oficiosidad
e inoficiosidad de legados y donaciones, que queda fijada al falleci-
miento del causante.

¢} Cataluiia.
19)  Legitimas propiamente dichas.

El apartado 29, del § 1., art. 129, sefiala la primera regla para
determinar la cuantia de la legitima: “Se partird del valor que los
bienes de la herencia tenian al tiempo de fallecer el causante, con
deduccion dc las deudas del mismo, los gastos de diltima enfermedad,
cntierro v funeral”.

Dz este apartado es de destacar:

1 La regla —inversa a la del art. 47 de la Compilacion Ba-
lear— que hace nominalmente fija la cuantia de la legitima catalana
en momento del fallecimiento del causante (168).

2° La deduccién como baja del caudal de “los gastos de ltisna
onfermedad, entierro y funeral”.

Ademas del art. 19, resultan una serie de bienes que deben de-
traerse del caudal del marido y no pueden computarsz en el mismo,

(168) Cfr. nuestro estudio “Contenido cualitativo de la legitima en el
Derecho especial de Cataluiia®, pendiente de publicacion en las “Miscel-lanies
Maspons Anglosell”.
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puesto que de ellos dice que: “Son propiedad de la mujer...”. Lstos
sot:

1> Los vestidos v ropas de uso personal (169).

Asi dispone el art. 19, § 1., hasta su segunda coma:

“Son de propiedad de la mujer los vestidos v ropas dec uso per-
sonal, aunque hayan sido adquiridos con dinero del marido...”.

20 Ll anillo nupcial (170).

“Son propicdad de la mujer...”” —prosigue el art. 19, § 1— “...¢l
anillo nupcial™,

3. El lecho conyugal (171).

Concluye el mismo § 1.° del art. 19: “...v, caso dec premoricncia
del marido, el lecho convugal™.

4. La “joya wmitjana” (172).

El art. 19, § 2.°, recoge esta institucion:

“Cuando al disolverse el matrimonio no tuviere la mujer, aparte
del aniilo nupcial, la propiedad de ninguna joya por wvirtud de dona-

(169) FonrtaneLLa (“Tractatus de Pactis Nuptialibus™, CI. VII, gl. VI,
Pars. VI, n. 55, cfr. ed. Lugduni 1667, vol. 1I, p. 482), siguiendo la opinidén
.de FFERRER, entendié que no sélo por costumbre de la ciudad de Barcelona, sino
por Derecho comin se debian a la viuda los vestidos de uso cotidiano. Y (n. 58)
explicé que: “De vestibus quotidianis, et ad usum quotidianum partis, quae et
-quales debeant muliere adiucari, non possum tibi tradere certam regulam: id
enim totum in prudentis Judicis arbitrio est positum, quia juxta qualitatem per-
sonarum, et corum facultates, iudicabit quac dici debeant quotidianae, et ad
wsw, quotidianum paratae et quae non: non enim in hoc sunt aequalia omnia
matrimonia”, como el mismo FeErrex y HoNDEDEUs observaron.

Notese que el art. 19 de la Compilacién habla de los vestidos y ropas de
“uso personal” en lugar de “uso cotidiano”.

(170) También FontTaNeLLa (n. 58), siguiendo a FERRER, estimé que el
anillo nupcial era debido a la mujer no s6lo por costumbre de Barcelona, sino
por Derecho comiin. En los nn. 60 y ss. se ocupé de precisar “de quo annulo
intelligeretur consuetudo, an de.eo quo postea mulier desposantur™... “vel annu-
lo benedictionis, qui datur pro arrhis™, segin Ia opinién de Ferrer v de Cancer.

(171) R. Faus y F. pe A. Coxpomines ("Derecho civil especial de Cata-
lufia” —Barcelona, 1960—, art. 19, pag. 58) observan que el art. 19 de la
«Compilacion ha recogido la tradicion de atribuir a la mujer el lecho conyugal.

(172) Para entender la costumbre de la “joya mitjana” o “segona jova”
hay que partir de los siguientes presupuestos que —siguiendo a FONTANELLA
(loc. 1lt. cit, nn. 65 y ss., pig. 483)— fueron explicados por DurRAN y Bas
«(*Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia” —Barce-
lona, 1883—, Cap. II, pag. 50):

“Es opinion comun que cuando la entrega sc hace antes de la celebracién,
las joyas pasan a ser propiedad absoluta de la mujer, a lo menos siempre que hay
presuncién de que cl futuro esposo las entregd con animo de donar (tal es la
-opinién de FoNTANELLA y otros)., y aquélla, disuelto el matrimonio, las retiene
y puede disponer libremente de las mismas; y cuando se entregan después, el
marido retiene la propiedad y la mujer tiene simplemente el uso.”

Pues bien, era costumbre barcelonesa, que es extendida por la Compilacién
a todo Cataluiia, que de estas (iltimas joyas la mujer tuviera derecho a detraer
una de las medianas (cfr. DURAN y Bas, loc. dlt. cit,, p. 50 y Perra y Foraas,
“Codigo civil de Cataluiia” —Barcelona, 1916—, vol. I, arts. 75 a 100, p. 233
y siguientes).

4
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cién del marido, podrd reclamar, o podrin reclamar sus herederos,
una de las joyas de mediano walor que tuwviere el wmarido de entre
las que clla hubiese usado durante el matrimonio, sicmpre que los
biencs restantes del marido fuesen suficientes para cl pago de las

’

deudas”™.

20.  Bienes comprendidos en la sucesion de un impiiber.

I'n cuanto a los bienes incluidos en la sucesion de impuberes
0 a reserva vidual o lineal, deben tenerse en cuenta las siguientes.
reglas:

a) Bienes relictos por un impiiber procedentes del padre o madre.

— Caso de haber usade el padre o madre de la facultad de ordenar
su sustitucion pupilar (art. 157), u ordenada la sustitucion vulgar
con valor de pupilar ticita (art. 139), los bienes que el impiber
hubiese adquirido de éste por herencia o legado no integraran la
herencia del impuber, sino que “el sustituto tendrd cste cardcter”
[de heredero del causante] (art. 157), inciso 1.°); por lo cual no se
computardn para calcular la legitima que corresponda a los ascendien-
tes en la herencia del imphber. Mutatis mutandae se aplicara igual
regla en el supuesto de sustitucién ejemplar, por remision del articu-
lo 161, § 2, Comp.

— De no haber usado el padre o madre de esa facultad. tendré
aplicacién la sucesién troncal respecto de los hienes considerados de
procedencia paterna o materna (art. 251 Comp.), sin embargo: “Si
hay ascendientes de la otra linea conservardn su derecho a la legitima
sobre dichos bienes” (art. 231, regla 2.).

B) Bienes relictos por un impiiber que no sean de procedencia
paterna ni materna.

— Caso de haher usado el padre o la madre de la facultad de
ordenar su sustitucion pupilar, el sustituto —excepto respecto de los
bienes que el impuber heredd o recibié como legado del sustituvente—
tendrd el cardcter “de heredero del impiber en la herencia por éste
relicta” (art. 157, ap. 1.°, inciso 2.%), aplicable también en la sucesion
ejemplar conforme al cit. art. 161, § 2.): y, en consecucncia, el ar-
ticulo 161, en su § 3, dispone: “Los legitimarios del impiber o del
incapaz tnicamente tendrdn derecho a la legitima en la propia heren-
cia de éstos. Formard parte de la misma lo legitima que al tmpiber
0 wncapas corresponda en las sucesiones cn que se haya dispuesto la
sustitucion”. '

— Caso de no haberse dispuesto sustitucién pupilar, se aplicara
la regla Tercera del art. 251: “En los demds bienes del impiber s
sucesion intestada sc regird por las reglas generales, sin distincion
de lineas”.
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21, Bicnes reservables.
¢) Bicnes sujetos a reserva vidnal.

Se habia afirmado que estos hienes no forman parte de la herencia
del reservista y que por tanto no debian computarse para calcular el
importe de las legitimas debidas en su sucesion (173).

La cuestion resultaba diferente segin se examinara a través de
los términos de las leyes Feminac y Generaliter (Cod. V-ILI, 3 y 5)
o del texto de la ley Hac edictali (6 h. t.), especialmente, de las
Novelas 1T y XXIV.

Respecto de la primera Fontanella (174) subrayé que la ley no
llamaba de modo inmediato a los hijos comunes, sino que reclamaba
un acto de la hinuba, que era la que disponia si bien sélo podia
hacerlo a favor de los descendientes de las primeras nupcias.

En cambio, conforme la Novela XXTI, cap. XXIV, § 1.2, los
reservatarios recibian los hienes reservables sin integrar la legitima
de ninguno de los padres, pues decia: “no investiguemos tampoco
si son herederos del padre o de la madre que les premuere, o que
muere después, ni si, ciertamente, hay otros herederos, o no los hay,
sino que, como dijimos antes, les damos este premio, ya si son hechos
herederos, va también si no; y percibanlo por igual los que cierta-
mente sobreviven...”.

Ese reparto igualitario automatico y forzoso no se avenia con
espiritu del Derecho catalin indigena orientado a la conservacién
de las casas o patrimonios familiares (175). Ello dio lugar a discu-
siones en el periodo que precedi6é a la Compilacién catalana (176).

La Compilacion distingue dos supuestos segtin haya usado o no
el reservista de la facultad de distribucién que le confieren los §§ 2.°
y ss. del art. 270.

— La regla general la establece al art. 269, § 2.°: “Al fallecer
el conyuge binubo los biencs reservables o sus subrogados se defe-
rirén a los referidos hijos o descendientes reservatarios que existan

(173) Cir. FonraneLLa, op. cit, Cl. VII, Gloss II, Pars 1. n. 28 (ed. y
vol. cit,, p. 367) que también recoge MAsroNs ANGLASELL, op. cit., n. 300, n. 2.0
(p. 149).

(174)  FoxtaneLra, op. cit, Cl. 1V, Gloss XI, Pars I, nim. 17 (p. 116)
que cita la opinién de Raupeno (Decis. Pisa, 22, n(u. 25).

(175) Joseru Faus 1 Cowpomines, “Els capitols matrimonials a la co-
marca de Guissona”, en R. J. de Catalufia, XIII, afio 1907, p. 384.

(176) Era favorable al reparto igualitario Juan MaLUQUER Rosts, “Al-
gunas consideraciones relativas a la reserva por segundas nupcias”. en R. J.
de Catalufia LIT, afio 1952, pp. 543 y ss.; v defendia el criterio electivo Ra-
MON M.® Roca Sastre, “Elogio del criterio electivo de la ley Feminae y otras
cosas acerca de la reserva binupcial”, en R. J. Cat. LI, pp. 210 y ss. Nos
mostramos ampliamente favorables a este criterio en “Las reservas en el
Cap. V del tit. TV, Lib. TII del Proyecto de Compilacién del Derecho Civil
de Cataluiia, redactado por la Comisién de juristas catalanes”, I, en R. J. de
Cataluiia LVII, afio 1958, pp. 135 y ss.
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al acaecer dicho falleciniento, quienes lo adquiriran como sucesores
del consorte premuerto...”.

— La excepcidn abarca no solo la distribucion expresa por el con-
yuge reservista (art. 270, § 2), sino también los supuestos en que
no habiéndola hecho tenga dispuesto heredamiento universal a favor
de alguno de los reservatarios (§ 3.*) o le haya instituido heredero
por heredamiento puro o preventivo o por testamento, o le haya
donado o legado los bienes reservables (§ 4); y para estos supuestos
(en el §5) dispone:

“Ejercitada en cualquiera de las formas previstas la facultad dc
elegir o distribuir los bienes reservables adquiridos por dichos here-
deros, donatarios o legatarios perderdn por ministerio de la ley, al
fallecimiento del reservista, la cualidad de reservables, estimdndose
a todos los cfectos legales que pertenecen o la herencia privativa del
reservista, ¥ en consecuencia s¢ computardn al objeto de calcular ol
tmporte de la legitima que a los legitimarios corresponda en la su-
cesion de aquél, y se tmputardn al pago de la misma”. Es decir, que
integraran la herencia del reservista a efectos de calcular la legitima
de los reservatarios, pero no la de los otros legitimarios, v. gr., hijos
no comunes, naturales, cuarta marital del conyuge viudo del binubo.

B) Bicnes sujetos a reserva lincal (177).

El art. 272, § 3, aplica en caso de que los reservatarios sean des-
cendientes del reservista las mismas reglas que acabamos de ver apli-
car a la reserva vidual. Dice asi este parrafo: “Serd de aplicacion
a esta reserva lo que establecen los dos articulos anteriores; pero lo
dispuesto en los pdrrafos 2.2 v ss. v del art. 270 sélo serd de apli-
cacion si los reservatarios son hijos v descendientes del reservista”.

22. Cuarta marital.

La Compilacién catalana establece un régimen especial para el
computo de la cuarta marital, en el art. 130, §§ 12 y 3.0, que dis-
ponen :

Art. 150, § I: “Para la fijacién de lo cuarta marital se¢ atenderd
al wvalor de los bienes de la herencia al tiempo de determinarla, de-
ducidos los qgastos de dltima cenfermedad, entierro v funeral del ma-
rido v las deudas hereditarias®.

Art. 150, § 3.°: “Serdn aplicables a la cuarta wnarital en cuanto
lo comsienta su propia naturaleca, las reglas de la cuarta falcidia sin
previa deduccién de legitimas ni obligacion de formar inventario”.

En lo referente a su céomputo, ecas reglas de la falcidia se con-
tienen en el art. 229 Comp. Cat. De este precepto debe excluirse la
aplicacion a la cuarta marital del § 4, pues determina como momento

(177) Nos ocupamos de este tema, en el periodo preparatorio de la Com-
pilacién, en nuestro trabajo nlt. cit, II, 2, R. J. C. LVII, p. 163.
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para valorar los bienes para el computo de la falcidia el de la muerte
del causante, lo cual se halla en contradiccion con la regla especifica
del art. 150 que para la cuarta marital refiere el valor de los bienes
al tiempo de determinarla. Son, en cambio, aplicables, ademéis de la
regla general del art. 229, § 1° —“El activo hereditario liquido lo
formardn el conjunto de bienes y derechos que compongan la herencia
al fallecer el testador, después de rebajar lis dendas hereditarias v
demds conceptos deducibles segiin las normas siguientes”—, los §§ 2.,
3.°, con excepcidn del inciso “las legitimas, incluso la del heredero
que sea legitimario”, y 5.°, de los cuales resultan las siguientes reglas:

— Para determinar el activo bruto:

Art. 229, § 2.9: “Se considerard que integran la lherencia los
bienes v dercchos del testador dispuestos en legados o en donaciones
por causa de nuerte o entre consortes, los créditos del testador contra
el hevedero v los cxtinguidos en virtud de legados de liberacién o
perdon de la deuda correspondiente’.

— Para determinar el activo lquido:

Art. 229, § 3.°: “Se rebajardn del activo hereditario: los deudas
del testador, aunque fuesen por razém de dote o en que el acreedor
sea el propio heredero; los gastos de diltima enfermedad, entierro
v funerales del testador v los de inventario v defensa de los bienes
hereditarios...; los legados para fines piadosos, benéficos o docentes
y los de alimentos”.

— Para walorar ciertos créditos y deudas:

Art. 229, § 5.°: “De los créditos v dendas hereditarios a plazo
se descontard lo que su aplazamicnto importe, y se prescindird de
los créditos v deudas condicionales, eventuales o dudosos, incluso de
las deudas que puedan derivarse de afianzamientos prestados por el
testador; pero de resultar cobrables v una wez hechos efectivos, se
rectificard la falcidia, con el consiguiente abono al heredero o a los
legatarios, segin los casos”.

Es de notar que la mayor parte de estas reglas no difieren de
las aplicables a la legitima ordinaria. El mayor detalle del art. 229
deriva de la finalidad de disipar dudas que no se presentan en el
computo de aquélla. En cambio, son normas especificas de la falcidia,
aparte de la no inclusiéon de lo donado entre vivos y de la deduccién
—para el computo de la cuarta falcidia. pero no para la marital— de
las legitimas: la deduccién de la dote debida, de los gastos de inven-
tario y defensa de los hienes hereditarios, vy de los legados para fines
piadosos, benéficos o docentes y los de alimentos.

d)  Vizcaya.

23. LI hecho de que la legitima colectiva vizcaina se componga
de unos bienes troncales y otros bienes, muebles y raices no tron-
cales, da lugar a una consecuente particularidad, porque los bienes
troncales son en su totalidad legitima per se cualquiera que sea su
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valor y tanto si la proporcion de ésta con relacion al del conjunto
del caudad es inferior, igual o mayor de los cuatro quintos de éste.
Es decir, que el quinto solo es de libre disposicidn en cuanto se
cubra con bhienes muebles 0 con raices no troncales. Para calcularlo
se deducen las deudas del causante.

o) Bienes troncales.

El conocimiento de su contenido activo requiere, en primer tér-
mino, la determinacién de qué bienes son troncales. Para serlo se
deben reunir tres requisitos, uno de naturaleza, otro de situacion y
otro de procedencia.

1.0 El requisito de naturaleza exige que se trate de bicnes raices,
y, segin el § 2. del art. 6 de la Compilacion de Vizcaya, lo son:

“Primero. Los comprendidos en los niimeros primero o séptinno
wnclusive, del articulo trescientos treinta y cuatro del Codigo civil”.

“Segundo. Las scpulturas en las iglesias™.

Quedan, por tanto, excluidos de su consideracién de bienes raices,
a los efectos de que tratamos, los enumerados en el art. 334, ni-
meros 8, 9 y 10. Es decir: los minas, canteras y escoriales (178),
los diques vy construcciones fluviales, lacustres o maritimas, y las
concesiones administrativas de obras ptblicas y las servidumbres y
demds derechos reales sobre bienes inmuebles.

22 El requisito de sitiacién de los bienes raices, consiste en que
se hallen en el Infansonado, es decir fuera del perimetro de las doce
Villas no aforadas (Bermeo, Durango, Ermua, Guernica y Luno, La-
nestosa, Lequeitio, Marquina, Ochandiano, Ondarroa, Portugalete,
Plencia y Valmaseda), de la Ciudad de Ordufia y del término munici-
pal de Bilbao (179), con las siguientes extensiones para dichas villas,
aplicable también a la Ciudad de Ordufia (§ 4.9, art. 3), segtin precisan
los §§ 2.2 v 3.0 del art. 3.°:

“Las lcredades y tierras inmmediatamente contiguas a los mniicleos
urbanos de las doce wvillas no aforadas sc presumirdn anevas a los
mismos por subordinacion o destino v estardn regidas, por tanio, por
el Cédigo civil, salvo que, constituyendo pertenccidos de un cascrio,
respondan a la unidad de explotacién agricola del mismo.

"También se presumiran ancjos al nicleo urbano de las doce
villas no aforadas v regidos por el Cédigo civil:

”a) Las construcciones y espacios de terreno cenclavados en su
término municipal, cuando cstén destinados a una cxplotacion indus-
trial, a usos o actividades distintas de las meramente agricolas o no
constituyan pertenecidos de un caserio.

"b) Los cspacios de tereno enclavados en s término municipal

(178) Ya con anterioridad el Tribunal Supremo habia negado el caracter
de raices, con relacion al Fuero de Vizcaya, a las minas (SS. 23 febrero
1882, 26 enero 1885, 23 diciembre 1885 y 14 abril 1886).

(179) Arts. 20 y 30, § 1., Comp. Vizcaya.
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afectados por plancs de urbanizacion oficialniente aprobados, con arve-
ylo a la actual o futura legislacion sobre el suclo (180)."

3. L requisito de procedencia se concreta, conforme a la conoci-
da expresion de Pedro de [ichevarria y Goiri, en una ‘“coincidencia
genealogica de personas v bienes” (181), como en toda troncalidad
pura.

La Compilacion de Vizeaya examina esa conexion, al determinar
el cardcter troncal de los bienes raices, en su art. 9, que dice:

“Tienen la consideracion de troncales:

“Primero. Con relacion a la linea descendente todos los bicnes rai-
ces sitos en el Infansonado, lo misino los heredados que los compra-
dos, aunque hubieren sido adquiridos de cxtraiios.

“Segundo. Con relacion a las lincas ascendente y colateral, todos
dos bicnes raices sitos en el Infansonado que hayan pertenccido al
tronco comiin del heredero y del causante de la herencia, incluso los
que cste ailtimo hubiere adquirido de paricntes tronqueros. En sit
caso, las palabras heredero v causante sc sustituirdn por las de comn-
prador v wvendedor.

"Tercero. Los adquiridos por permiutta de bicnes troncales con
otros que no lo sean, radicantes en el Infanconado.”

Fl art. 8, § 2." completa la determinacion de este requisito fijan-
o su limite:

“En la ascendente, ¢l parentesco troncal termina en el ascendiente
que ol primero poseyd lo rais, sin perjuicio de los derechos de los ascen-
dientes del mismo en la sucesion que no sca troncal.”

4° Ta S. de 17 febrero 1970 ha excluido del juego de la subro-
gacion real la regla pretivm succedit loco rei al afirmar que el dine-
ro obtenido por el ejercicio de la saca foral —o retracto gentilicio
vizcaino— no se subroga en lugar de la raiz vendida y, por tanto,
no es foral

f) Dediccion de deudas v disposiciones piadosas.

24.  Ahora bien, las deudas del causante y sus disposiciones pia-
dosas se imputan al quinto de libre disposicién, y sélo en cuanto al

(180) Cfr. respecto de la ratio de todas estas restricciones nuestro trabajo
—anterior a la Compilacién— “Glosas al § 3.° del art. 10 del Cédigo civil”,
III, en A. D. C., XII-II, abril-junio 1959, p. 573.

(181) Cfr. Luis CuaLBaup Y ERRAZQUIN, op. cit, T, pp. 24 y ss., donde
se recoge el informe de Ecuevarria v GoIrl. Jost DE SorLano Yy Poranco
(*Estudios juridicos de Fuero de Bizkaiya” —Bilbao, 1918—, cap. II, pp. 35
v ss.) asegurd que esa doctrina “la vemos confirmada en todas las disposicio-
nes del Cédigo foral, que hablan siempre de “traviesa de tronco” del “tronco
de donde dependen los bienes”, indicando sin cesar que para que la troncali-
dad se dé. es preciso la doble genealogia de la persona y de la cosa, y si men-
ciona los parientes al hablar de los bienes raices, como en la ley 8 del ti-
tulo 20, dice “que no pueden hacerse donaciones y mandas o disposiciones a
extrafio habiendo descendientes, ascendientes (por ser herederos forzosos) o
parientes profincos “de traviesa de tronco”™. Cité también Sorano las leyes 8,
tit. 21, 25, tit. 11, y 2 y 3 del tit. 17.
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exceso afectan a la raiz troncal (tratandose del legado a favor dek
alma, solo hasta cubrir el importe del quinto en lo que no hubieren
bastado los bienes no troncales).

Asi resulta de los arts. 28 y 29 de la Compilacion vizcaina, que
disponen :

“Articulo veintiocho. Cuando el testador tenga hijos, descendien-
fes o ascendientes, todos legitimos, ¢l quinto de libre disposicion se
computard teniendo en cuenta el valor de los bienes hereditarios, pre-
via deduccion de las deudas; pero serd inoficiosa la disposicién de lo
que cxceda de los bienes no troncales.”

“Las deudas del causanic se pagardn con el importe de los bicnes
nutebles y con las raices no troncales y sélo en defecto de unos vy otros
responderdn los bicnes y raices troncales de cada linca, en propor-
cion a s cuantia.”

“Articulo veintinueve. El legado del quinto en favor del alma se
computard estimando el valor de todos los bienes, hecha deduccién de
las deudas, pero sc obtendrd cn primer término de los wmucbles y
raices mo troncales. Cuando el importe de estos bienes no llegue @
cubrir ¢l del legado se acudird a la raiz troncal para extracr lo que
falte de ambas lineas del causante en proporcién o su cuentia.”

“En la frase «egado en favor del alma» se entienden compren-
didas todas las disposiciones piadosas del testador, como sufragios
en gencral, limosnas para los pobres, legados a establecimicntos de
bencficencia y demds que tengan fines semejantes.”

1) Para computar la legitima de los hijos comunes, pero no la de
los habidos de otro matrimonio, se incluiran los bicnes sujetos a las
reservas de los arts. 36, 37 vy 38 Comp. Vizc., como resulta de su
propia ratio, y también las que estén afectas a la del art. 811, C. c.,
por argumento de mds o menos con relacién al art. 36 Comp. Vizc.

0) La rcversién al donante de los bienes raices donados con car-
ga de alimentos a un descendiente, si éste falleciere en vida de aquél
sin dejar hijos ni descendientes legitimos, que regula el art. 39, con-
forme a la ley 17, Tit. XX del Fuero de Vizcaya, no crea los proble-
mas que, segun antes vimos, ha suscitado la reversién del art. 812 C. c.,
que no se plantean dado el caracter troncal y no de parte alicuota
que tiene la legitima de los ascendientes en el Derecho vizcaino.

e’) Navarra.

25. Sabemos que —como en Ayala— no hay en ella legitima
individual ni colectiva al no ser la legitima foral de contenido mate-
rial, sino formal (182). Pero, en sentido muy lato e impropio, es
legitima la viudedad o fealdat, en virtud de la cual al viudo o viuda
tiene derecho al usufructo de fidelidad, por razén de la cual —como
dice— el cap. 3, tit. IT, Lih. TV del Fuero de Navarra— “deve tener

(182) Cfr. “El apartamiento y la desheredacién®”, 1. 2, en A. D. C.. CXXI-I,
PP. 5 v ss.
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las heredades™, et todo el mueble dewve rezcbir”. Es decir, se trata de
un usufructo universal: pero no se extiende a los bienes que el con-
vuge difunto tuviera en usufructo ni a los que poseia con la limita-
cién derivada de su titulo adquisitivo de que a su muerte pasen a.
otra persona (8. 22 diciembre 1920, Ley 202 del Proyecto de 1959
y TLey 215 de la Recopilacion privada de 1967 (183).

»

B) Comruracidx pEL “poNaTUM .
B) IEn el végimen del Cédigo civil.

Recordemos que el art. 818 C. c., en su § 2=, dice:

“Al walor liquido que los bienes hereditarios tuvieren se agrega-
rd el que tenian todas las donaciones colacionables del mismo testa-
dor en el tiempo en que las hubiera hecho.”

Antes (nim. 1) ya hemos sefialado las minimas variantes obser-
vadas en las dos primeras ediciones del Cédigo, y que sus antece-
dentes legislativos se hallan en el art. 803 del Anteproyecto 1882-
1888 v en el art. 648 del Proyecto de 1851,

De las diferencias que se observan entre la redaccién de estos
dos tltimos preceptos —idénticos literalmente— y la del art. 818,
en su § 2.°, sélo puede tener trascendencia la inclusién en éste del
adjetivo “colacionables” calificando el sustantivo “donaciones”.

¢ Tiene alguna significacion esta adicién a las palabras “todas las
donaciones”? De tenerlo, ;cuil es su significado? (184).

26. Para introducirnos en esta cuestién, conviene que ‘previa-
mente recordemos que, en Derecho Romano, la querela mofficiosae
donationis y la quercla inofficiosac dotis aparecieron bastante mas
tardiamente que la quercla inofficiosi testamenti (183): y que, en un

principio, dieron lugar a que se superpusieran dos medidas legiti-
marias diversas. Asi: :

a) A efectos de la querela inofficiosi testamenti sélo se sumaban

(183) *Recopilacién Privada del Derecho Privado Foral de Navarra”. re-
dactada por J. Gawrcia Granero, J. J. Nacore, J. A1zPGN TUERO, ALVARO
D’Ors, J. J. Lovez Jacorsth y J. ArrEGUl GiL. Ley 216, p. 85.

(184) De cllo nos hemos ocupado extensamente en nuestros “Apuntes de
Derecho sucesorio” III. § 11, cir. ed. sep.. pp. 463 y ss. y A. D. C., VIII-II,
pp. 209 y ss. También en “Computacion, imputacién y reduccién de las dona-
cioncs en los principales ordenamientos juridicos del Occidente europeo”, em
Revista del Instituto de Derecho Comparado. ntm. 3. julio-diciembre 1954,
pp. 61 y ss.; v en “Notas criticas a la pretendida distincién entre cuota de
reserva y cuota de legitima”, TII, en A. D. C., VIII-I, enero-marzo 1965,
pp. 109 y ss.

(185) Segin Vorx Mavr ("Historia del Derecho Romano”, lib, II, sec. II,
cap. 1V y 1ib. 111, sec. TI, cap. 1V —trad. de la 82 ed. alemana por W. Rocks,
Barceolna, 1926—, vol. 11, pp. 235 y ss. y 328 y ss.) las huellas de la querela
inofficiosi testamenti se remontan a la época de la Repliblica, mientras las
otras dos querellas fueron introducidas por ALEJANDRO SEVERO.
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&

a Io relictum las donaciones imputables a la-legitima (186): es decir,
ademés de las mortis cansa (187), las siguientes wnter wvivos; dotes
y donaciones propter nuptias (188), las ad emendam militiam (189) y
las expresamente verificadas como anticipo de legitima (190).

by A los efectos de v quercla inofficiosae donationis vel dotis
se requeria un doble computo y sélo se daba lugar a su ejercicio si
la inoficiosidad se dahba en ambos cdmputos, respectivamente referi-
dos, a la fecha de la donacidon a la de la muerte del donante (191);
pero todas las donaciones anteriores debian computarse para compro-
har la inoficiosidad de las ulteriores (192), asi como de las disposicio-
nes testamentarias del causante (193), y, entre ellas, debian computarse
e imputarse a la legitima del querellante todas las donaciones recibi-
das por el mismo de cualquier clase que fuesen (194).

Esta duplicidad de remedios dio lugar a que la glosa plantease la
cuestion de si cabia al padre donar inter wivos todo el montante de
que podia disponer sin incidir en la inoficiosidad perseguida por la
querela inofficiosae donationis y, ademas, disponer miortis causa de 1o
relicto sin tener uie respetar a sus herederos forzosos mas que aque-
lla parte que ante la querelo inofficiosi testamenti se estimaba como
porcién legitima, es decir, calculandola tan sélo del montante de lo
relicto, segan el texto de la lev Cum quacritur (Cod., IIT-XXVIII, 6).

Rodrigo Suarez (195) nos explica céomo lo planted la glosa magna
-en el vers. 6 quacro de la ley 1, Cod. de inoffi. don. (ITT-XXIX):
Un padre dond nueve onzas e instuy6é herederos en las tres restantes
a sus hijos gravandoles de legados y fideicomisos que no les grava-
han en, més de tres cuartos de lo relicto. ¢Disponifan los hijos de
algun remedio? O, ;es que podia disponer, el padre, de tres cuartas
partes a titulo de donacion y de otras tres cuartas partes de lo re-
Ticto por acto de ultima voluntad?

Habian argumentos para excluir ambas querellas, con lo que se
posibilitaria la existencia de dos porciones de libre disposicién. una
mter vivos y otra mortis cansa (196). Pero la glosa magna lo resolvid

(183) Cfr. WinpscHEID, op. cit., § 581, nota 3, ed. cit.. vol. TIT, p. 253.
(187) Tnstit. TI-XVTIIL, § 6.°; Dig. V-IT, 8 § 6.0; C4d. TTI-XXVTIIT, 36 pr.
(188) Cod. h. t. 29.

(189) Cod. h. t. 30, § 2°

(190) Dig. h. t., 25, pr. y Cod. h. t. 35. § 2.°

(191) Novela 92, cap. I, cfr. WiINDSCHEID, op. cit.. § 586, ed. v vol. cits,,
pp. 271 y ss. y nota 7.

(192) Nov. 92. cap. I, versic. 2.0

(193) Cod. h. t., 1, 7 y 8 y Dig. XXXI-twico, 87, § 30

(194) Cfr. WixnscuEID, loc. cit.. nota 9, p. 272.

(195) Ropnrico SUARrREzZ, “Repetitionis Legis Quoniam in prioribus. C. de
‘inoffic. testamento”. Decluratio legis regni, § Glt. Ad lectur 1. post rem iudica-
tum, n. 23 a 25. cfr. Opera omnia, ed. Douaci 1614, p. 570.

(196) Decia Roprico SuARrez: “quia querelam’ inofficiosae donationis non
dabat, cum donatio novem unciarum non fuit inofficiosa; ex quo non exedebat
legitimam: quia tres unciae remanserunt filio, quae erat integra legitima: Nec
etiam habet querelam inofficiosae testamenti. Nam ad hoc, ut cesset quercla
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megativamente, criterio con el cual se muestra conforme Rodrigo Sua-
rez (197), pues la legitima debia computarse sobre la suma de las nueve
-onzas donadas y de las tres remanentes en el caudal relicto, de modo
«que la ley Cum quaeritur debia completarse e integrarse con lo dis-
puesto en el titulo De inofficiosae donationis del propio Codex.

La cuestién asi resuelta en el Derecho comin se mantuvo mas
dudosa en ¢l Derecho Real de Castilla, tanto por lo que se refiere al
quinto de libre disposicién, como al tercio de mejora, y, consiguiente-
mente a la legitima.

Ia ley 7, tit. X1II, 1ib. TIT del Fuero Real prohibié a quien tu-
viera hijos que donara mas del quinto, y la ley 9, tit. V del mismo
libro permitié mejorar a su muerte en el tercio y dejar un quinto
“por su alma, o en otra parte, do quisiere e non a ellos”. Esto indujo
a la creencia de que el padre podia disponer de dos quintos, uno en
vida y otro para después de su muerte fundandose en que las dos re-
feridas leyes se hallaban situadas en titulos distintos. La ley 28 de
Toro trato de resolver esa duda de acuerdo con el criterio del Dere-
cho comim y dispuso:

“La ley del fuero, que permite que el que tuviere fijo o descen-
diente legitimo pueda hacer donacién de le quinta parte de sus bienes
e non mas, ¢ la otra ley del fuero, que assi mesmo permite que pueda
mandar tenicndo fijos o descendientes legitimos al tiempo de su
mucrte la quinta parte de sus biencs, se entienda ¢ platique que por
wvirtud de una ley e de la otra, no pueda mandar el padre i la madre
@ ninguno de sus fijos ni descendientes mds de un quinto de sus
bienes en vida o en muerte.”

Palacios Ruvios (198) entendi6 restrictivamente que esta ley sélo
prohibia dar un quinto en vida y otro en muerte a un wmismo hijo,
pero no donar un quinto a uno y otro quinto a otro hijo, contraria-
mente la opinion general (199) la interpreté en el sentido de que el

talis. sufficit quod filio relinquatur quarta de bonis qua reperiuntur tempore
mortis I, cum quaeritur, ¢. de inoff. test. et ind. § quarta. sed cum tempore
mortis solum repercebantur tres unciae sufficit quod de illis tribus unciis ha-
beat quartam et per consequens residuum potuit legari” (n. 25).

(197) Robrico SuARrez, siguiendo a la glosa lo razona asi: “quod debet
filius habere ommes tres uncias integras reiecto onere legatorum: et sic non
dicitur legitima habita consideratione ad quartam trium unciarum, quae erant:
et remanserunt tempore mortis, sed ommnes tres unciae dicuntur tota legitima,
et integra pro legitima debentur filio in totum, habito respectu ad bona, quia
crant duodecim...” (ndm. 25).

(198) Paractos Ruvios, op. cit.. lex XXVIII, nom. III, cfr. ed. cit,
fol. LXXXII vto.

(199) Asi opinaron: Roprico Stcirez (loc. alt. cit, nn. 21 a 26, pp. 570
v s.): Grecorio Lopez (“Glosa a las palabras “en vida” de la ley 8, tit. 1V,
Partida 52 n. 48 a dicho titulo; cfr. ed. Barcelona, 1843, p. 50 del vol. IIT);
Terro FErNANDEZ (“Prima Pars Commentariorum in Constitutionem Tauri-
nas”; lex XXVIII, n. 1, cfr. ed. Granatac, 1566, fol. 221); Juan GUTIERREZ
(*Practicarum Quaestionum Civilis”, lib. TI, Quaest. LXIX, n. 1; cir. Opera
Omnia, ed. Colloniac Allobrogum, 1730, t. II, p. 158): MsrcHOR PELAEZ DE
Mreres (“Tractatus de maioratum et meliorationum Hispaniae, Prima pars,
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padre o madre, ademas del tercio, no podia disponer mas que de umn
solo quinto, a favor de hijos o extrafios, entre lo dejado en vida y
lo dispuesto en testamento.

27. Respecto al computo para calculo del tercio la ley 25 de Toro
dispuso:

“El tercio y quinto de mejoria fecho por el testador no se saque
de las dotes, v donaciones propter nuptias, ni de otras donaciones que
los Nijos ¢ descendientes traxeren a colacion o particién.”

1) ;Se trataba de una norma imperativa, o bien de una norma
simplemente interpretativa de la voluntad del testador?

II) La expresion “no se saque”, ;fue empleada con significado
material de #no extraer, o bien en el contable de no calcular?; es
decir, ;se refirio soélo a la masa de cxtraccion o también a la masa
de cdlculo de las mejoras testamentarias ordenadas?

En otras ocasiones (200) hemos tratado de clasificar las diversas
interpretaciones ofrecidas por la doctrina en los siguientes grupos:

a) Una primera posicién, apoyandose fundamentalmente en las
leves 19 y 23 de Toro. afirmé que la mejora se debia extraer y
calcular exclusivamente de los hienes que el causante tuviere a la
hora de la muerte (201).

Se replicé cue las leyes 19 y 23 de Toro no decian, respecto de
la mejora de tercio. mas de lo que la citada ley Cum quacritur del
Codex decia de la legitima romana al referirla a lo que el testador
dejara al tiempo de la muerte, y, sin embargo, la doctrina de la ino-

Quaest. LVIII, nn. 26 y 35; cfr. ed. Granatae, 1575, fol. 208 vto. y fol. 210 vto.
tn fine y s.); Juax Matienzo (“Commentaria in librum quintum recollectionis
legum Hispaniae”, tit. VI, lex X1I, 28 Tauri, gl. ITT, n. 1; cfr. ed. Mantuae
Carpetanae, 1580. fol. 162); ANDREA ANGULO (op. cit., lex XII, gl. tnica,
nn. 1 y 2; ed. cit., p. 637); ANTONIO AYERVE DE Avora (“Tractatus de Par-
titionibus Bonorum...”. Pars 1T. Quaest. VIII, n. 17; cfr. ed. Granada. 1586,
fol. 80). ALFonso pE AckvVEDO (“Commentaria Turis Civilis in Hispaniae Regias
Constitutiones”, lib. V, tit. VI, lex XIT —Tauri 28—, n. 1; cfr. ed. Lugduni,
1737, t. 111, p. 201): Joserit FerNANDEZ DpE Reres (“De donationibus acade-
mica relectio”, cap. VIII, n. 16, en “Novus Thesaurus Juris Civilis et Cano-
nici” de Gerardi Meerman; cfr. ed. Hegae-Comitum, 1733. t. VI, p. 589).

(200) Cfr. nuestros “Apuntes...”, TTT Parte. § 11, A, ed. sep., pp. 464 y ss.
v A. D. C. alt. cit,, pp. 300 y ss,, v “Notas criticas...”. n. 30, loc. cit., pp. 112
y ss.

(201) Paractos Ruvios, “Repetitio rubricae et capituli “Per vestras™, de
donationibus inter virum et uxorem”, Repetit. cap., § 23. Sed pulchrum cst,
n. 3. cfr. ed. Lugduni 1538, fol. 154; y Glossemata... tex XXV, n. 1: ed. cit,,
fol. LXVI; MicueL pE CIFUENTES, op. cit., lex XXV, nn. 1. 2 v 3. ed. cit.,
fol. XXV vto.; Dieco CasTiLLo, op. cit., lex XXVI, n. 1, ed. cit., fol. 118 vto.;
Francisco Mufoz Escosar, “De ratiotitiniis administratorum et computatio-
nibus variis aliis Tractatus proegnotissimus”, Computatio I, mn. 7 a 13; cir.
ed. Lugduni 1733, pp. 3 y ss.; Juan meL CastiLo Sotomavor, “Quotidiano-
dum controversiarum Turis™, Lib. IV “De coniecturis et interpretationis ulti-
marum voluntatum”, cap. XV, nn. 39 y 48, ed. Colloniae Allobrogum 1752,
pp. 126 y 129 y ss.
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ficiosidad de las donaciones implicd —como hemos visto— la acumu-
lacion de donatum y relictum (202).

Palacios Ruvios (203) habia explicado su interpretacion con un
ejemplo: Un padre con tres hijos tenia 100, doté a una hija con 20,
mejor6 a un hijo con tercio y quinto, e instituyd a los tres por partes
iguales. Su solucién fue: De los 100 se descuentan los 20 dados en
dote; de los 80 relictos se deduce quinto y tercio, que suman 38; al
resto de 42 se suma los 20 de la dote colacionable, y se divide la
suma entre los tres hijos herederos, que tocan a cerca de 21 cada uno.

Pero este calculo lo objetd Tello Fernindez (204) contraponiendo
otro ejemplo, que comentd asi: El padre tiene 130, doné 10 a un
hijo, mejor6 a otro en tercio y quinto y dejo al morir 120. Si tercio
¥y quinto se deducen sélo de 120, resultarin 56, con lo cual, sumada
la dote, se gravara a los legitimarios en més de tercio y quinto de 130
(24 432410 =1066). Y si los 10 donados se descontasen de los 56
de mejora, recibiendo 46 al mejorado de tercio y quinto, o se sumasen
a la legitima los 10 de dote, resultaria que ni 46 es igual al tercig
¥y quinto de los 120 relictos, ni 56 es igual al tercio y quinto de los
130 de la suma de relictum y donatum.

b) Otra posicion distinguié segiin tercio y quinto tuvieran que
ser el modulo de disposiciones #iortis causa o de disposiciones inter
wvivos, calculindolos en el primer caso tan solo del caudal relicto y
en el segundo de la suma de éste mis lo donado (2053).

A esta distincion se objetd (206): “que no ha de ser de peor
«condicion el padre que dio en su vida a sus hijos sus legitimas, que
el que no las dio hasta la muerte mavime que en las dotes y dona-
ciones propter nuptias se suele dezir y poner en la scriptura que lo
«da para en quenta de su legitima del hijo y aunque no se diga el
derecho lo dize y dispone porque es donacion ob causa hecha para
este effecto...”, “...porque teniendo los otros hijos recibidas sus legi-
timas, enteramente de todos los bienes que su padre tenia y tuvo
hasta el dia de su muerte no pueden querellarse de inoficioso tes-
tamento... aunque el padre diesse todos los bienes que le quedaron
por via de mejora a uno de sus hijos, pues lo pudo hazer lege per-
mittente”..., “porque por la misma razén, que auiendo el padre en

(202) Cir. Juan GuTIERREZ (op. y lib. cits.. Quaest. LXII, n. 1 in fine;
ed. cit., p. 148) aclaré que las leyes 19, 23 y 29 “non dicunt tertium et quintum
meliorationis intelligendum tantum fore de bonis, quae defunctus reliquit tem-
pore suae mortis, sed quod valet bonorum defuncti ad ex trahendum tertium
et quintum attendendis sit tempore mortis testatoris; quod diversum est”.

(203) Paractos Ruvros, “Glossemata...”, lex XXV, nn. XIV y XV,
fol. LXVIII.

(204) TeLLo FrrNANDEZ, op. cit, lex XXV, n. 4, fol. 197 vto.

(205) Anxtonlo GOMEZ, op. cit., lex XXV, n. 1 v lex XXIX, n. 35. ed. cit,,
fol. 92 y fol. 94, Lurs mz Morina S. I, “De Iustitia et Iure”, Tract II,
Disput. CCXXXVTI, cfr. ed. Conchae 1593, col. 1463, C.

(206) AYERVE DE AYOR4, op. cit, Pars TI, Quaest III, nn. 4 y 5, ed. cit.,
fol. 76 vto. y ss.
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vida dado a un estraio el quinto de sus hienes no puede después e
la muerte disponer de otro quinto entre estrafios en perjuyzio de sus
hijos: ut in I. 28 de Toro, . 12, tit. 6, li. 5 reco., por essa misma
razén a contrario sensu auiendo dado el padre a sus hijos, en su vida
en dote, y donacién propter miptias, lo que les pertenecia, y auian
de auer de sus hienes en su legitima no era obligado en muerte a
darles otra legitima si no tiene mas bienes adquiridos al tiempo de
la muerte...”

3

¢) Una tercera posicion entendié que el verbo “sacar” en la
ley 25 de Toro no ha de entenderse por deducir o calcular, sino sola-
mente por defracr y evtraer de modo efectivo. Asi la ratio de la ley
29 era que la dote y las donaciones propter wuptias se imputaban
a la legitima, por lo cual de ellas no se criraian las mejoras de
tercio y quinto; pero en cambio se tenian verbalmente en cuenta
para calcularlas (207).

Tello (208) aplicé este criterio al ejemplo antes referido v pro-
puso la siguiente solucion: de la suma de los 120 relictos v los 10
donados, es decir, del total de 130, se debe calcular tercio y quinto,
en conjunto 60 (v pico), de los que se han de restar los 10 de la
donacién quedando 50 (v pico) para el mejorado.

d) Finalmente otros autores estimaron que la ley 25 de Toro
partia de la presunta voluntad del causante, pero no trataba de linni-
tarle su potestad dispositiva. A juicio de éstos existirian dos masas
de calculo de las mejoras: Una de cdlculo posible segin la ley, equi-
valente a quinto y tercio de la suma de relictinm + donatum. Otra
de cdlculo presunto, que es a la que se referia la ley 25 de Toro,
que consideraba lo relicto no solo como masa de extraccién, sino
también como masa de cilculo de las mejoras si no resultase ser otra
la voluntad del mejorante (209).

Angulo lo planted ltucidamente: En ¢l terreno del Derecho wnecesa-
rio, para calculay las legitimas, debe sumarse al candal relicto el i
porte de las donaciones simples v causales, incluso si el donatario se
abstuviera de la herencia. En cambio, no rs de derecho necesario que
se haga la acumulacién de dichas donaciones “ob causan” para calcular

(207) TrLLo FERNANDEZ, op. cit, nn. 1, 2 y 3 (fol. 195 y ss. ed. cit);
AYERVE DE AYORA, op., Pars et Quaest cits.. nn. § y 6, fol. 76 vto. y ss. y
Pars 1V, tercer cxempl. partitionum (ed. cit.. fol. 188); ALPHONSO DE ACEVEDO,
op. lib. y tit. cits., lex 1X (25 Tauri). n. 8 (ed. ¥ vol. cits., p. 183).

(208) TELro, loc. cit., n. 4, fol. 198.

(209) Roprico SUAREZ, op. cit., Declaratio legis Regni, § 6, quaeritur,
m. 1y 2 (ed. cit., pp. 548 y s.); Juan Marienzo. op. cit., lex TX (Tauri 25),
gl. I. n. 4 (fol. 156 ed. cit.) y gl. TIL n. (fol. 156); Juax GuUTIERREZ, op. cit.,
lib. TI. Quaest LXTI (ed. cit. p. 139): AxprEa ANGULO, op. cit., lex IX,
gl Ty Il (ed. cit.. pp. 474 y ss); Lupovico VELAZQUEZ DE AVENDARO, " Legum
Taurinarum a Ferdinando et Joanna Regibus Hispaniarum foelices recorda-
tiones utilisima glossa”, ad 1 XXV, n. 5 (cfr. ed. Colloniac Allobrogum 1734,
p. 55).
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tercio y quinto (210). Pero tampoco lo es que no sc¢ acumulen las
dotes y donaciones causales o simples para el cdlculo de tercio y
quinto, puesto que con tal acumulacion no se lesiona la legitima (211).

Como regla presuntiva la ley 25 de Toro se explicsd, fundamental-
mente, por estimarse que no era presumible que el padre al testar se
refiriese a los bienes que ya habian salido de su patrimonio, por
lo cual se creyé mds razonahle entender que la mejora dispuesia
como cuota de hienes iba referida por el disponente a los hienes que
le pertenecian, pero no a los que ya no eran suyos. Lo que también
resultaba analégicamente —refiriéndola a la mejora ordenada en tiem-
po de presente-— de la ley Si ita del tit. De auro et argen. lega. del.
Digesto (XXXI1V-IT, 7 [8]) (212).

28, El panorama doctrinal que a este respecto presentaba el pe-
riodo precursor de la obra codificadora fue parecido al expuesto,.

pues casi todas las posiciones que acabamos de exponer tenian sus
valedores (213).

Q9)(210) AxguLo, lex cit., gloss. II. nn. 8, 18 y 30 (pp. 482 y s, 491 y ss. y
499).

(211)  Axcrro, gloss. dlt. cit., nn. 9 y 13 (pp. 485 y s. y 489 y s) v n. 20
(p. 494) donde propone el siguiente ejemplo: “Un padre tiene un caudal de
400, del que 186 es tercio y quinto y 214 la legitima. Hace una donacién simple
y irrevocable de 50 y posteriormente mejora a otro hijo en tercio y quinto.
Acumulada aquélla idealmente para calculo de tercio y quinto, éstos siguen
valiendo 186, de los que deben deducirse los 50 donados. Y si para el calculo-
de dichas cuotas no se acumulan verbalmente los 50, tercio y quinto valdran
162 y restaran 188 para las legitimas, pero al no bastar esa cantidad para
satisfacer a los legitimarios se deberd afiadir 26, que faltan, reduciéndose en
cllos la mejora. De este modo las legitimas quedarian completadas igualmente
en jos 214 (=188 4 26) y la donacién simple mis la mejora reducida en 26,
daran 50 4- (162 — 26) == 186, tercie y quinto integro.

Supongamos que la donacién anterior a la mejora es de 100.

Acumulandola idealmente para célculo de tercio y quinto, éstos valdran 186,
de los cuales se deducen los 100 de la donacién. Si no quiere acumularse ideal-
mente para calcular dichas cuotas, tercio y quinto resultaran 140 y quedaran
para las legitimas 160. Pero como la legitima integra es de 214, habra que
reducir la mejora en los 54 que faltan a la legitima, de modo que resultara
que tercio y quinto también se llenarin totalmente con la donacién y la mejora
reducida: 100 4- (140 — 54) = 186.

'Es decir, que por cualquiera de los dos procedimientos, correctamente apli-
cados, ¢l resultadc obtenido serd el mismo.

(212) Robrico Suiwez, loc. alt. cit, n. 1 (p. 348) v Axcuro, gloss. dlt.
cit, n. 1, vers. Trague y n. 14 (pp. 486 y 488 y s.) y también n. 30 (p. 489).

(213) ILa primera tesis cra sostenida por: JuaN ALvarez Posaprira, “Co-
mentarios a las leves de Toro, seglin su espiritu y el de la legislacion de Es-
paiia”, ley XXV (cfr. ed. Madrid, 1796, p. 158); Juan SarLa, “Tlustracién del
Dereche Real de Espaiia”, lib. II, tit. VI, n. 8. cjemplos II v ITT (cfr. 2.2 ed.
Madrid, 1820, tomo I, pp. 182 y ss.); SaLvanor p=L Viso., “Lecciones elemen-
tales de Derecho Civil”, parte segunda, leccién XTI, § VIIT (cfr. ed. Valen-
cia, 1868, t. IT, pp. 435 y s.).

La tercera por SancrHo Lravas v Movina, “Comentarios a las Leyes de
Toro”, Ley XXV, mn. 6 y ss. (cfr. ed. cit, vol. I, pp. 444 y ss.); FLorEnCIO
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Garcia Goyvena (214) fue decidido defensor de acumular ideal-
mente todas las donaciones para sumarlas al caudal relicto y calcular
de su suma el importe, tanto de la legitima como de la cuota de
mejora vy de la parte de libre disposicion.

Por su influjo y el peso de sus razones, la seccion que redactaba
el Proyecto de 1851, bajo su presidencia, aprobo en 30 de octubre
de 1848 la solucion propuesta por él, consistente, segin su propia
explicacion, “en hacer una sola masa de los bienes dejados por cl
padre al morir, v de los que dong cn vida; cl resultado de esa agre-
gacion decidird de la legitima de los hijos, v, por consiguicnte, de las
mejoras” .

En consecuencia, el articulo 648 de dicho Proyecto, en su § 2.",
determiné que, para fijar la legitima, “cl walor liquido de los bicnes
hereditarios s¢ agregard el valor que tenian todas las donaciones del
mismo testador...”

Y el articulo 652 del mismo Proyecto de 18531, que encabezaha
la seccién de mejoras, decia: “Los padres y ascendicntes pucden
disponer en vida o en muerte, en favor de cualquiera, aunque sea
estraito, de todo lo que no sea legitima rigurosa de sus hijos y des-
«cendientes...” Con lo cual invirtio los términos de la vieja regla que
proclamaba que toda la herencia era legitima, cxcepto quinto v tercio.
[La sustraccion al todo ya no era de quinto y tercio, sino de la legi-
tima, para determinar inversamente, no ya la legitima, sino las cuotas
disponibles libremente y como mejora. Segin el expresado criterio
«de Garcia Goyena, tanto en el cilculo hecho de este o de aquel modo
el resultado era el mismo, pero se disipaban las dudas —que califico
de absurdas—— que anteriormente se habian suscitado. Por eso (215).
al glosar el articulo 652, dice que: “Este articulo es de jurisprudencia
universal, y no necesita motivarse, ni admitirse comentarios: todo
lo que no sea legitima rigurosa es de libre disposicién”.

29. LKl Codigo civil, al interpolar en el art. 818, § 2, con relacion
al art. 648, § 2.°, del Proyecto de 1851, la palabra “colacionables’
en el inciso “todas las donaciones del testador”, detras de la palabra
“domaciones”, hace de aquélla la clave de su interpretacion (216).

¢Es una misma regla la que debe aplicarse para calcular la legi-

Garcia Govexa, “Concordancias...”, vol. cit. apéndice n. 8. a las “Mejoras”,
pp. 341 a 346.

La cuarta por Joser FeBrero, op. cit, Parte 11, lib. IT, cap. III, § TV,
nn. 142 y ss. (ed. cit.. 1I-II, pp. 272 y ss.). Las citas correspondientes a las
ulteriores versiones de la obra de FesrEro. revisadas respectivamente por Jo-
SEPH Marcos GUTIERREZ, por EuceENio pE TapIa y por Garcia GOYENA, AGUI-
RRE, MONTALBAN y VIGENTE y CARAVANTES. pueden verse en nuestros “Apun-
‘tes de Derecho Sucesorio”, IIT parte. notas 467 y ss. (cfr. ed. sep., pp. 405 y ss.
y A. D. C., VII-IV, pp. 1091 v ss.).

(214) Garcia GovEeNa, loc. ult. cit., p. 341.

(215) Garcia GOYENA, op. y vol. cits., glosa al art. 652, p. 100.

(216) “Apuntes...”, cits., IIT parte. § 11, A), cfr. ed. sep., pp. 464 y ss.
v A. D C., VIII-II, pp. 300 y ss.
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tima estricta, la parte disponible como mejora y la cuota de libre
disposicion? Es decir, ;son tres partes alicuotas de un mismo todo?;
o bhien, ¢la acunmlacién de lo donado al liquido relicto puede dese-
quilibrar esa proporcionalidad?

Para calcular la legitima, ;deben agregarse contablemente todas,
sin excepeion, o sélo determinadas donaciones? ¢ Repercute esa reunion
ficticia en el cilculo de las porciones disponibles?

Es sabido —y de ello también nos habiamos ocup'ldo— (217) que
los términos “collatio, ‘‘conferre™, “colacion”, “rapport”, tienen un
doble significado. Uno gramatical, vulgar, lato y otro rigurosamente
técnico, juridicamente estricto. ;En cudl de estos sentidos es em-
pleado el término “colacionables” en el articulo 818 del Codigo civil?

Para unos autores el concepto de colacion coincide con el con-
junto de las operaciones de comput'luon imputacion v reduccion,
«le las cuales el art. 1.033 no es sino una aplicacién singular (218).

Para otros la palabra colacion tiene igual sentido en el 818 y en
el art. 1.035 (219), sin perjuicio de que tenga otro menos propio
aplicado al computo previo al ejercicio de la reduccion de las libera-
lidades no colacionables (220).

Y, segun la doctrina dominante, hay dos conceptos de colacion
«listintos mds amplio en el art. 818, que corresponde al de reunion
ficticia o computacién para calculo de la legitima y de la porcién
libre v otro estricto, basado en la presunta voluntad del causante,
aplicable exclusivamente a las relaciones de los herederos forzosos
entre si, regulado en los articulo 1.035 y ss. (221).

(217) “Apuntes...”, IIT parte, § 6. A (ed. sep., pp. 366 v ss. y A. D. C.,
VII-IV, pp. 1052 y ss.); § 8 A (ed. sep., pp. 398 y ss. y A. D .C. VII-IV,
pp. 1)084 y ss) y § 10, A (ed. sep., pp. 434 v ss. v A. D. C., VIII-II, pp. 270
¥y 8s.).

(218) Jost Maria pE MANRESA Y NAVARRO, “Mas sobre donaciones colacio-
nables a efectos de fijar las legitimas™, en Rev. Gral. de Leg. y Jur., vol. 99
(2.0 semestre 1901), pp. 343 a 345.

(219) FeLipe SANcHEZ RomAN, “Estudios de Derecho civil”, t. VI-II,
<ap. XV, nn, 113, pp. 952 y ss. y tit. VI-TTI, cap. XXVIII, n. 57 (ed. Madrid,
1910, p. 2026).

(220) Mobesto FaLcon, “Exposicion doctrinal del Derecho civil espaiiol,
comiin y foral”, lib. III, tit. prelim., cap. IIL, sec. IT, § V, n. 12 (5 ed. Bar-
cclona, 1897, t. III, p. 239): Exrigue P£rez ArDA, “El problema de la co-
Jacién”, Rev. Gral. de Leg. y Jur., t. 109 (2.0 semestre 1906), pp. 217 a 226;
ANTONIO MaURa, “Dictdmenes”, t. IV, dict. n. 4 —de 13-11-1913— pp. 33 a 45
(ed. Madrid, 1930); Jurto OTerRo v VALENTIN, “Anticipos de legitima” (Va-
Tladolid, 1914), pp. 113 y ss.; ANTONI0 ARENAS, “La colacidén en el Cédigo civil”,
Rev. Der. Priv., tomo II —marzo 1915—, pp. 75 a 77; Frricisimo pE CasTRro,
“Derecho Civil”, t. II, pp. 361 y ss. (Madrid. 1928).

(221) RaraeL Navarro Ananpi, “Cuestionario del Cédigo Civil Reforma-
do”, art. 1.037 (Madrid, 1890), t. ITI, pp. 459 y ss.; Jost MoreLL Y TERRY,
“Donaciones colacionables a efectos de fijar la legitima”, en Rev. Gral. de Leg.
v TJur, vol. 98 —ler. semestre 1901—, pp. 288 a 307, y vol. 99 —2.° semestre
1901—, pp. 320 a 330; y “Colacidén especial exxglda en el articulo 1.035 del
‘Cédigo Civil”, en Rev, Gral. de Leg. y Jur., vol. 108 —-ler. semestre 1900—,
pp. 27 a 45 y 113 a 132; F. Serrano BernarD, “Las donaciones a extrafios

A
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La Memoria del Tribunal Supremo de 1902, respaldando el cri-
terio de su S. de 16 junio del mismo afio, determiné claramente la
diversa esfera de los articulos 818 y 1.035 C. ¢. en los siguientes,
términos :

“Basta con la lectura atenta de los mismos para comprender que
la palabra colacidn la ha empleado el legislador en dos conceptos.
distintos; y por eso es por lo que, sin determinarlo bien, no es po-
sible comprender el alcance y trascendencia de las disposiciones que
aquéllos contienen, induciendo a facil error o confusion: uno, el de
aportacion a la masa hereditaria de lo que el heredero forzoso haya
recibido en vida o tenga que recibir por testamento; otro, el de su

son parte de la herencia al solo efecto de fijar la legitima”, en Rev. Gral. de
Leg. y Jur,, vol. 132 —ler. semestre 1918—, pp. 385 a 390; Ricarno OvyukLos,
“ Digeste, Principios, Doctrina y Jurisprudencia referentes al Codigo civil es—
pafiol”, lib. T11, tit. ILL, cap. 11, sec. V, n. 17, cap. VI, sec. I, n. 2.° (Madrid,
1921), tomo 1V, pp. 42 y ss. y p 335); DemérFio pe Buewn, “Notas al Curso
elemental de Derecho Civil”, de A. CoLin y H. Caritant, t. VIII (Madrid,
1928), cap. II, sec. XI, § 6.°, p. 340 y cap. IV, sec. VII, pp. 423 y s.; FzLipE
CLEMENTE DE Dikco. “Instituciones de Derecho Civil Espaifiol”, lec. 97 (cir.
ed. Madrid, 1932, t. III, pp. 393 y ss.); AwapEo DE FueENMavOR CHAMPIN,
“Estirpe tnica y representacién hereditaria”, en “Estudios Juridicos”, aiio Il
—octubre 1942—, n. IV, fasc. 2 de Derecho Privado, pp. 55 a 63: A. ABELAIRA.
Lérez, “La fijacién de la legitima en Derecho espaiiol”™, en Foro Gallego,
n. 57-58 —marzo-abril 1949—, pp. 83 y ss., en especial 100 y 101; MicukL
Rovo Marrinzz, “Derecho Sucesorio mortis causa” (Sevilla, 1951), pp. 329
i fine v 335 y ss.; RanmoN Marfa Roca Sastre, Notas al “Derecho de Suce-
siones” de Theodor Kipp, § 131, T (ed. Barcelona, 1951, vol. II, pp. 295 y ss.);
Jost Lurs Lacruz BErDEjJo, Notas al “Derecho de Sucesiones”, de JuLius
Bi~per, § 33 (ed. Barcclona, 1953), p. 306; y “Derecho de Sucesiones. Parte
General”, § 70, n. 424, en especial nota 5 ¢) y d), pp. 565 a 568 (Barcelona, 1961);
Francisco EspiNar LArUENTE, “La herencia legal y el testamento”, n. 157, nota
79, p. 343 (Barcelona, 1956): Josf CasTAN ToBeSas, “Derecho Civil Espaiiol,
Comin y Foral”, t. VI-I, séptima edicién, Madrid, 1960, § CXLIII, III, 3,
pp. 298 y a.; Dieco Esrin CAnovas, “Manual de Derecho Civil Espaiiol”,
vol. V, cap. TII-V, 8, ¢, nota 71 (Madrid, 1957), p. 120: PascuaL Marin
Pirez, Notas a la Tercera Edicién del “Curso elemental de Derecho Civil”,
de A. Corivy y H. Caprrant, t. VIIT (Madrid, 1957), cap. IV, sec. VII, ¢pig.
Fijacidn de la legitima, b), p. 674; 1. Santanmaria Ansa. “Comentarios al
Codigo civil”, art. 818, vol. 1, p. 810 (Madrid, 1958): Fepkrico Puic PESa,
“Tratado de Derecho Civil 'Espafiol”, vol. V-1I, cap. XIV, 6, A, b, 2.°
pp. 400 y 5. (Madrid, 1963); José Pulc Brutau, “Fundamentos de Derecho
Civil”, V-II, cap. II, I, II, p. 138 (Barcelona, 1964); ALrrReED0 GarCia-Ber-
NARDO LANDETA, “La legitima en el Cédigo civil”, Oviedo, 1964, pp. 175 y ss.;
Jost: Lurs mz ros Mozos, “La colacién”, Madrid, 1965, n. 38, pp. 131 y ss.;
Boner Ramoén, “Compendio...”, n. 167, pp. 848 y s.; Francisco Castro Lu-
ciNt, “Temas de Derecho Sucesorio”, Madrid, 1965, tomo 119, p. 134; MaNUEL
ALBaLADEJ0, “Compendio de Derecho Civil”, Barcelona, 1970, cap. XXXIII,
12, p. 596. Ademas de lo que expusimos en la IIT Parte de nuestros referidos
“Apuntes de Derecho Sucesorio”. hemos sintetizado los conceptos, respectiva-
mente: de “computacién” en “Computacién, imputacion y reduccién de las
donaciones en los principales ordenamicntos del occidente europeo™, en Rev. del
Instituto de Der. Comparado, n. 3 (julio-diciembre 1954), pp. 45 y ss.; y de
“colacién” propiaimente dicha en “La colacién propiamente dicha en el Codigo
civil espaiol”. en Revista de Derecho Espafiol y Americano, afio II. n. 7
{mayo-junio 1957), pp. 3 y ss.
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computacion, o sea, el destino que haya de darse a los hienes colacio-
nables; si la no colacion significa exclusion de tales bienes de la
masa hereditaria, para que de ellos no se hiciera aprecio alguno en
unas particiones, ;como habia de salvarse el principio de integridad
de la legitima reconocido en los antedichos articulos 1.035'y 1.037°?
¢ Sobre qué hase, con qué elementos se podria contar para resolver
acerca de la inoficiosidad de lo donado?” **No, no es posible salvar
el mencionado principio sin traer a la cuenta de las particiones todo
lo que con relacién a las legitimas deba computarse, ya sea para
imputarlo a las mismas, ya a la mejora, ya, en su caso, al tercio de
libre disposicion’.

En el art. 818 no colacionables equivale a no computables para
el cdlenlo de la legitima y iercios de mcjora v libre disposicion (222).
T.uego trataremos de precisar cudles son las donaciones que a ese fin
no son computables.

30. Oteados los diversos sentidos que la doctrina ha dado a la
palabra colacionables empleada en el articulo 818 C. c., vamos a
exponer ahora, en sintesis, las posiciones —de las que mds largamente
nos ocupamos en el § 11 de la IIT Parte de nuestros “Apuntes de
Derecho Sucesorio”— de los autores que, en torno a dicho articulo
¥ al sentido por ellos dado a aquella palabra, han tomado posicion
acerca del modo como se han de calcular la legitima y la porcién
libre cuando el causante hubiese otorgado donaciones inicr wivos a
legitimarios v a extrafios. ’ara mayor claridad y sencillez las haremos
girar en torno a las posiciones de Manresa, de Sanchez Romén v de
la seguida por la mayoria de los autores posteriores al Cédigo civil.

a) Manresa ha sido continuador del antiguo criterio de Palacios
Ruvios, Mufioz de Escobar, Castillo Sotomayor, Alvarez Posadilla
v Sala. A su juicio:

“Del liquido que resulte [«comprendiendo solamente los bienes
v derechos pertenecientes al testador, al tiempo de la muerte, con
deduccién de las deudas y demés oblgaciones del caudaly} se dedu-
cird el tercio, de que el padre puede disponer libremente en todo
caso, para pagar las mandas y legados del testamento, y que ha de
servir de medida para apreciar si son o no inoficiosas las donaciones
a extrafios, y a los dos tercios restantes, que constituyen la legitima
de los descendientes, se agregari el importe de las donaciones colacio-
nables por el valor que tenian al tiempo de hacerlas. T.a cantidad que
resulte sumando los dos tercios de legitimas y las donaciones colacio-
nables, se repartird por partes iguales entre los herederos forzosos,
o en la proporcion que les corresponda conforme a la ley y a la
voluntad del testador (223).

(222) MoreLt, R. G. L.y J.. vol. 99, p. 326 y pp. 323 in fine y ss.
(223) Mangzsa, “Comentarios...”, vol. VII (6.2 ed. Madrid, 1943), art. 1.035,
11, B, p. 553.
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Seglin su criterio (224), las donaciones hechas a extrafnos “no
pueden exceder del tercio de libre disposicion, computado por el valor
liquido de los hienes que hubiere dejado el padre al tiempo de su
muerte, sin colacionar dichas donaciones ni agregarlas, bajo ninguna
forma, a la masa hereditaria para liquidar la herencia. Si las dona-
ciones exceden de dicho tercio seran inoficiosas, cualquiera que fuese
el caudal del donante al tiempo de hacerlas, y deben reducirse en
cuanto al exceso, observandose para la reduccién lo que ordena cl
articulo 654",

Pero cabe objetarle a Manresa que no parece evidente que el ar-
ticulo 808 emplee la expresion fiaber hereditario como equivalente
riguroso de herencia; puesto que los articulos 818 a 820 determinan
que para el computo de la legitima se agreguen contablemente al
liquido relicto el importe de las donaciones colacionables v que lo
donado a extrafios se impute al tercio libre.

Ademas, la imputacion, sea a la legitima o a la parte libre, de una
donacién que no se ha computado, supone un absurdo contable. En
realidad, en estos casos no deberia hablarse de #nputacion, sino, acaso,
de comparacién (como en el supuesto de que se permita a un extrafio
conservar, sin sufrir reduccién, los bienes donados hasta un valor
igual a la parte de libre disposicién relicta y sin que ésta pierda su
caracter disponible —posicidén que, contra la comin opinion, atribuyo
Palacios Ruvios a la ley 28 de Toro, admitiendo que pudiera dispo-
nerse de un quinto por donacién y de otro por testamento—) o de
desplasamicnto (en el caso de que lo donado a un legitimario o a un
extrafio, hasta el montante, respectivamente, de la legitima o de la
parte libre, calculadas con relacién al caudal relicto, desplace de aque-
llas porciones la sustancia relicta de modo que, en sus respectivos
casos, deje de ser legitima o porcién libre). Ese desplazamiento re-
sultaria, de esa mal llamada imputacién, cuando lo donado ocupare
contablemente el lugar de un valor relicto equivalente, derramandolo
fuera de su correspondiente cuota; es decir, dejindolo extra parte,
al pasar a ser considerado parte libre o legitima, inversamente a lo
que seria sin el desplazamiento.

Un dilema resulta insoslayable a esta tesis: o el padre dispondria
de un tercio de lo relicto mas otro tercio de igual cuantia por via
de donacién; o hien, habria que imputar al tercio de libre disposicion
de lo relicto el valor de lo donado a extrafios, vaciando el equivalente
relicto para que engrosara la legitima, pero entonces ésta ya no seria
un tercio ni de lo relicto ni de la suma de lo relicto y de lo do-

nado (225).

(224) ManRrESA, op., vol. y arts. cits.. II, A, p. 550.

(225) Véase el ejemplo que al respecto puso el notario Antonio Arenas
(loc. cit., p. 75): “Un padre, al que sobreviven sus hijos. dona cn vida a un
extrafio nueve; a su fallecimiento quedan en su poder bienes que valen tres,
sin deudas ni curgas conforme al criterio que parece desprenderse de la letra
de los articulos 1.035 y 818 y que defienden los citados comentarios [de Man-
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b) La tesis de Sanchez Roman —como dijimos hace tiempo—
(226) se puede relacionar, como proxima, no sélo con la de los cla-
sicos Gomez y Molina, S. 1., y con la de los mis recientes Benito
Gutiérrez, La Serna y Montalban, “‘sino con la modernamente de-
fendida por Cicu en Derecho italiano... La diferencia basica estriba
en la distinta concepcién de la legitima relicta, romanista en nuestros
autores, y como reserva germanica por Cicu”.

Posteriormznte, Guillermo G. Valdecasas (227) ha formulado su
tesis, que trata de aplicar a nuestro Derecho la distincion de Cicuy,
entre cuota de reserva y cuota de legitima, y que —salvando la
diferencia entre el caracter asignado a la legitima mortis caitsa por
Sanchez Romin (228) y el sefialado a la cuota de reserva por G. G.
Valdecasas (229)— coincide con la de aquél en el modo de determinar
tanto la parte forzosa de lo relicto como el cémputo bdsico para la
reduccion de las donaciones (230).

En sintesis, Sanchez Roman opina que existen tres computos le-
gltln]af]OS :

1. Dimanante del art. 808, en rel. con el 818, § 1, que deter-
mina la legitima de lo relicto fremte a los herederos woluntarios y
legatarios, de la que a su juicio se deriva que la parte libre del caudal
relicto, solo se calcula con relacién al activo liquido de éste, sin
agregar, ni siquiera contablemente, el valor de donacion alguna, co-
lacionable o no (231).

rResA], resultard que, como el donatario no es heredero forzoso, no tendra
obligacion de colacionar y, por ende, que como la donacién no es colacionable,
no hay que agregar los nueve a los tres para fijar la legitima; pero como
quiera que la domacién es a todas luces inoficiosa, jcomo y en cuinto la
hemos de reducir? Confesamos que nosotros no sabemos pasar de aqui, y que
no s¢ nos ocurre qué habria de hacerse, porque si el caudal hereditario es tres,
uno sera la cantidad de libre disposicion, y entonces ;al donatario sobran ocho?
No, porque quedaria uno de libre disposicién en su poder y uno de libre dis-
posicién en la herencia. que ya son dos, y aunque asi no fuera tampoco sabe-
mos qué habrd de hacerse con esos ocho que devolviera el donatario. porque
si se suman a los dos que tenemos de legitima y mejora, hacemos subir estos
dos tercios a 10, y seria un verdadero absurdo; lo mismo resulta cuando la
donacién no es inoficiosa: cantidad donada a un extrafio, uno; caudal relicto,
nueve; tercio de libre disposicion, tres; hay que respetar la donacién integra-
mente, y entonces los tres de libre disposicién. ;pueden invertirse, por ejemplo,
cn legados® Resultard que entre clios y la donacién suman cuatro, y los dos
tercins de legitima y mejora sélo seis; se ve que resulta, en uno y otro caso,
la imposibilidad de encontrar una regla que, dentro del cumplimiento del pre-
cepto fundamental del articulo 636, sirva para reducir ni respetar las dona-
ciones...”

(226) “Apuntes...”, IIT Parte, § 11, nota 738, ed. sep, p. 469 y A. D. C.
VIII-TI, p. 305.

(227) GuiLLerMo G. VaLDEcasas, “La legitima como cuota hereditaria y
como cuota de valor”, en R. D. P. XLVII noviembre 1963, pp. 957 y ss.

(228) Sincuiz RomAN, op. cit, vol. VI-IIT, cap. XVIIL, n. 57, pp. 2026.

(229) G. G. VaLpicasas, II, 3, pp. 966 y ss.

(230) G. G. VaLpecasas, III, 2, pp. 973 y ss.

(231) SAncuez RoMAn, op. cit, vol. VI-1I, cap. XV, n. 113, p. 953.
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2.¢ Resultante del art. 818, § 2, para calcular la legitima de cada
uno de los herederos forzosos en sus relaciones entre si, a cuyo fin
se suma a lo relicto liquido lo recibido a titulo lucrativo por los
herederos forzosos que concurran con otros de igual calidad a la
sucesion, bien sea imputable a la legitima o en concepto de me-
jora (232).

3. Consecuente con los arts. 654, 636 y 818 y ss., para deter-
minar la legitima a los solos cfectos de la reduccion de las donaciones
moficiosas, que requiere la suma a lo relicto liquido de todas las do-
naciones quien quiera que sea el donatario (233).

¢) La opinién predominante (234) sigue el criterio que habian
defendido Tello Fernandez, Ayerve de Ayora y Acevedo y que luego
continué Llamas y Molina y que Garcia Goyena hizo triunfar en el
art. 618, § 2., del 'royecto de 1851, seglin ésta solo hay un calculo
de la legitima y para realizarlo hay que sumar a lo relicto liquido
todas las donaciones no exceptuadas de computacion por razon de
sus circunstancias (que luego examinaremos): legitima estricta, tercio
de mzjora y tercio de libre disposicion, son siempre cuotas iguales
del mismo todo, formado contablemente con aquella suma que es su
base comun de cdlculo. 1in efecto:

1. T.os articulos 808 y 818 del C. c. deben interpretarse en re-
ciproca conexion. El primero determina las cuotas que constituyen la
legitima de los hijos y descendientes legitimos, la porcion disponible
como mejora y la de libre disposicién. El segundo indica el modo de
determinar el montante de una de esas cuotas ideales, la legitima.
Aquél sefiala la proporcion y éste la base a la que debe aplicarse
aquélla.

22 Un examen conjunto de ltos articulos 818, 819 y 820 hace
palpable la evidencia de que las donaciones hechas a extrafios deben
ser computadas a todos los efectos. El articulo 820 comienza diciendo:
“Fijada la legitima conforme a los dos articulos anteriores’, con lo
cual da por sentado que tanto el articulo 819 como el 818 son nor-
mas reguladoras de su fijacion, y que ambos son correlativos al
respecto. Ello obliga a interpretarlos en reciproca relacion. Y si el
articulo 819 hace entrar en juego lo donado a extrafios, para imputarlo
a la parte libre, es que esas donaciones deben computarse para fijar
la masa de donde deducir la parte libre y también la legitima, no
solo por la referencia de las primeras palabras del articulo 820 al 819
(uno de los dos anteriores), sino también por la correlatividad de una
u otra cuota que resulta relacionando el articulo 819 con el 818
del C. c

Al efecto, nada arguve en contra el articulo 808, si se interpreta
sistematicamente, relacionandolo con los demas citados. Su referencia

(232) SAnciEz RoMAN, op. cit,, vol. VI-III, cap. XVIII, n. 57, p. 2026.
(233) SANcuez RomAN, loc. tlt. cit., pp. 2025 y s.
(234) Corresponde a los autores citados supra en la nota 221.
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a “las dos terceras partes del haber lereditario”, debe entenderse en
relacién con los articulos 818, 819 y 820 —que detallan el computo de
la legitima— y sin exigir al Cédigo civil una precision técnica que
no tiene y que es desmentida por norinas concretas del propio cuerpo
legal.

Por otra parte, la tesis contraria no puede superar un argumento
.ab absurdum, que ya fue esgrimido en el siglo xvi por Ayerve de
Ayora. ;IEs que para calcular lo libremente disponible mortis cansa lo
donado como anticipo de legitima, por ser donatum y no relictum, no
puede imputarse a lo relicto del que es anticipo? Como noté aquel
autor: si el padre pudo en vida satisfacer integramente la legitima a
sus hijos mediante donaciones —sin perjuicio del derecho irrenuncia-
ble de éstos al suplemento—-, resultaria anémalo que esos mismos hijos
pudieran exigir una segunda legitima respecto a los bienes que restaran
al causante a su fallecimiento —no habiendo lugar a complemento por
no haberse incrementado la fortuna de éste—, y, ademas, resultaria
de peor condicién el padre que en vida anticipd generosamente la
legitima a sus hijos, que el que nada les dejara antes de su muerte.

3.0 Si, tal como el articulo 636, § 1. afirma, “ninguno podrd
dar ni recibir, por via de donacion, mds de lo que pueda dar o recibir
por festamento”. tendremos que convenir en que: o bien hay que
formar, al menos contablemente, una masa Gnica con lo relicto y lo
donado, para aplicar el modulo correspondiente a la suma; o bien,
habra que formar dos masas distintas, para aplicar a cada una los
mismos mddulos, de modo tal que hubiese una legitima, una parte de
mejora y otra de libre disposicion de lo relicto v otras tantas partes
«de 1o donado. Pero esta duplicidad e independencia es desmentida
por el articulo 820, num. 1.°, que dispone; “Se respetardn las dona-
ciones mientras pucda cubrirse la legitima reduciendo v anulando,
st mecesario fucre, las mandas hechas en testamento™. Lo cual significa
que unas y otras se imputan a una cuota del todo idealmente formado
con donaciones v hienes relictos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha confirmado esta in-
terpretacion.

ILa S. 4 mayvo 1899, hasindose en el articulo 819, interpreto el
articulo 818 en el sentido de que lo donado a extrafios también se
colaciona para calcular v salvaguardar la legitima, cargandose a Ia
cuota hereditaria de libre disposicion.

Y la S. 16 junio 1902, en su segundo considerando, al referirse a
la admisién por el articulo 1.036 de la dispensa de colaciéon concedida
por el causante, explica que: “lo que se ha querido decir es que en-
tonces no se imputaran las donaciones en la legitima, pero no que se
prescinda de ellas en el inventario o cuerpo general de hacienda para
imputarlas donde corresponda... también para saber si el testador se
‘ha extralimitado en sus facultades...”.

Doctrina que el Presidente del Tribunal Supremo explico en la
Memoria de 1902, concluyendo la necesidad de traer a la cuenta de
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las particiones “todo lo que con relacién a las legitimas deba compu-
tarse, ya sea para imputarlo a las mismas, ya a la mejora, ya, em
su caso, al tercto de libre disposicion™.

Esta opinidn es la que hemos sostenido desde hace afios pero comn.
la matizaciéon de distinguir para calcular la parte de libre disposicion
y la mejora, la masa de cdlculo posible y la masa de cdlculo resultante
de la voluntad del causante (233). ILs decir, entendemos que es muy
posible que el de cuins, al mandar testamentariamente cuotas de libre
disposicion o de mejora solo quiera referirse a cuotas del haber re-
licto sin computar lo donado. Se trata, pues, de un problema interpre--
tativo de la voluntad del testador, que, con respecto al Derecho ante-
rior al Cédigo civil, presenta como novedad la desaparicion de la.
presuncion de que la cuota dispuesta solo se referia al montante de
lo relicto, de no constar que la voluntad del causante hubiese sido la de
referirla contablemente a la suma de lo relicto v de lo donado. No-
vedad que diferencia el criterio actual del sostenido en el régimen de
la ley 25 de Toro por Rodrigo Suarez, Matienzo, Juan Gutiérrez,
Velazquez de Avendafio y, mas modernamente, por Febrero y sus.
anotadores.

31. Acabamos de ver que por razén del sujeto beneficiario de
la donacién —es decir, del donatario— todas las donaciones son
computables para calcular cualesquiera de las cuotas del haber parti-
ble; ahora debemos examinar si por razén de su objeto v de su
fin son o no computables todas las donaciones.

El Derecho histérico nos ofrece a estos respectos las cuestiones,.
muy discutidas por los autores de si era computable lo donado -
nutime o parvee quantitatis (236) lo gastado por el padre en conceptos

(235) “Apuntes...”, TIT Parte, § 11. A) in fine: cir. ed. sep.. pp. 482 y°
483 y A. D. C. VIII-TI, pp. 318 ¥ s.

(236) Las opiniones mdas contrapuestas fucron la de RopriGo SUAREZ
(op. cit., “Repetitio Legis Regni. § 6lt. n. 27, p. 571), que sostuvo su no-
computacion. y de la de TeLLo FErnAxnEZ (op. cit.. lex 28, n. 4. fol. 222),
que eutendié que debian computarse ¢ imputarse al quinto, pues “de minimis.
hahbenda est ratio ut de magnis”. Opiniones intermedias fueron las de Ma--
tienzo (op. cit, Lib. 5, Tit. 6, fex XTI, 28 de Toro, gloss IIT, nn. 2 y 3,
fol. 162 in fine y vto.) que entendid imputables al quinto las donaciones minu-
tim hechas a los hijos y no las a extrafios; GrREGorio L6prez (glos. a las pa--
labras “en vida” de la ley 8, tit. IV, 52 Partida, ed. y vol. cits., p. 50, n. 48)
y Juan Guriirrez (op. cit., Lib. II, Quaest. LXVIIT, n. 2, pp. 157 y ss.)»
consideraron respaldada por la costumbre y mas equitativa ia opinién de SuA-
REZ, pero con la salvedad de que si la acumulacién de tales donaciones miinu-
tim arrojase una suma considerable deberian computarse e imputarse al quinto;
AYERVE DE Avora (op. cit.. Pars IT. Quaest. XXXV, nn. 31 y 32, fol. 112),
aplica esta salvedad si las donaciones no fueron muy menudas ni muy necesa-
rias, sino que honestamente pudiera haber pasado el padre o madre sin darla, por—
que su hacienda ni su calidad le obligaban a ello; y ANGULo (op. cit., lex. XII,.
gloss. tGnica, n. 26, p. 647) sélo las estimaba computables en supuesto de fraude,.
“ut nec donatio inmodica sit. vel ad finem defraudandi fiat”.
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de alimentos dz sus hijos (237) o para su educacion y carrera (238) y
las donaciones remuneratorias (239).

Después de promulgado el Cadigo civil, dada la forma un tanto
confusa con que se entrecruzau en ¢l mismo la computacion para
cileulo de las legitimas y la colacion propiamente dicha, no ha resulta-
do clara la determinacion de las donaciones no computables. De ello
nos hemos ocupado en nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio”
(240) y de lo alli estudiado ofrecemos aqui las siguientes conclusiones:

a) Donaciones remuneratorias. El articulo 622, a pesar de su
defectuosa redaccién y sus deficiencias técenicas, lleva a solucién de
que estas donaciones sélo deben computarse en cuanto al plus-valor
de lo donado respecto al servicio remunerado (241). T.a prueba dé
ese plus-valor corresponderi al legitimario reclamante.

b) Donaciones onerosas y modales. Tl mismo articulo 622 lleva.
a la conclusién de que sélo son computables en lo que excedan del
valor del gravamen o todus impuesto (242).

¢) Donaciones wusuales Hoy la cuestién de su computacion se
centra en la posibilidad de insertarlas entre los “regalos de costumbre”
a que se refiere el articulo 1.041 in fine (243). La determinacién de
ese caracter es indudablemente una cuestion de hecho, que los Tribu-
nales deberdn resolver caso por caso atendiendo a sus diversas cir-
cunstancias, como son la posicidn econdmica y social del donante, la
ocasion del regalo, los vinculos personales con el donatario, el valor
de lo donado. Entre los regalos usuales, ademis de los de santo,

(237) Cfr. Juan Saras, “Digesto Romano-Espafiol”, T. II, 6* parte,
L. XXXVII, Tit. VI, n. 13; cir. 22 ed. Madrid, 1852, p. 84.

(238) Cir. PepRo GOMEZ DE LA SERNA y Juan ManukL MoNTALBAN, “Ele-
mentos del Derecho Civil y Penal de Espaiia”, Lib. IIT, tit. 11T, lex. V. § II,
n. 219; cfr. 13 ed. Madrid, 1882, vol. IT, p. 142); BeniTo GUTIRREZ FER-
NANDEZ, “Cédigo o estudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol”,
Lib, II1, cap. V, sec. I11, art. 2.°; cfr. ed. Madrid, 1863, vol. III. pp. 550 y ss.

(239) Dizco SEGURA, (“Repetitiones decem super”, § final, L. TII ff. de
lib, et postum et pupil. Rapet. § Cum filiae. Lex Coheredi, ff. de Vulga. § Cumr
filiae, e coherendi, n. 174; cfr. novissime ed. Salmantiae, 1547, fol. 1); Paracios
Ruvros (“Receptitio...”, § 50, fol. 46): Dieco CasTiLLO (op. cit.. proemio,
fol. 4 vers. “Ex quo tria singulariter infero”): v Lurs pE Morina S. I. (op. cit.,
Disp. 244, col. 1505) sostuvieron que no debian computarse para cilculo de
las legitimas ni imputarse al quinto. Contrariamente Covarruvias (“In tit. de
testamentis interpretatio” “Ex cap. cum in officiis, n. 11; ed. Lugduni 1584,
vol. TT. p. 46) que las estimd imputables a quinto y tercio.

(240) “Apuntes...”, TIT Parte. § 11. B. pp. 484 y ss., o A. D. C. VIII-IJ,
pp. 319 y ss.

(241) Asi han opinado MorerL. (R. G. L. y J. XCIX, p. 326), FUENMAYOR
“Estirpe tnica y representacién hereditaria”, en “Estudios juridicos”, afio II,
octubre 1942, nim. IV, fasc. 2 de Derecho Privado, pags. LLNXII y ss. v notas
112 y 106; Lacruz BerDEJo Notas al Binder, § 33. p. 306; Garcia-BEr-
NARDO, op. cit., p. 176,

(242) MoreLL, Fuenmavor, Lacruz. Garcia-BerNarno loc. ult. cit.

(243) En ecste sentido, Roca SasTtre, Notas al Kipp, § 136, II, vol. II,.
p. 346; Lacruz BerDEjo y Garcia-BERNARDO, ops. y locs. Glt. cit.
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aniversario, etc., deben incluirse las limosnas, donativos y propinas,
que por su cuantia y ocasién puedan reputarse usuales.

d) Donaciones de frutos, rentas ¢ intereses. Han sido opuestos
los criterios de Morell (244), que las consideré no computables, y
de IFuenmayor (245), segiin el cual “el Cédigo para nada distingue
entre bienes y frutos, intereses y rentas y seria absurdo que debiera
contarse en la masa hereditaria la donacién que comprendiese una pe-
queiia parte del patrimonio y se dispensara de la reunion ficticia a la
donacidn cuantiosa realizada con intereses o rentas”. Iin realidad, el
Caodigo civil no ofrece base para que las donaciones, hechas o no con
frutos, rentas o intereses, no se computen, si no tienen ademas el
caracter de donacién usual.

¢) Gastos por alimentos, educacion, curacion de enfermedades,
aunque sean cxtraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario. 1istdn
enumeradas en el articulos 1.041 del C. c. entre las no colacionables,
junto a los regalos de costumbre. Tradicionalmente se han considerado
no computables en el cileulo de la legitima. Circunstancia que, unida
a la confusion en algunos preceptos del Codigo entre colacién v compu-
tacion, a que antes hemos aludido. inclina a considerarlas excluidas d=
la computacion para calculo de las legitimas.

f) Gastos que el padre hubicra hecho para dar a sus hijos una
carrera profesional o artistica rebajando lo quc éstos habrian gastado
viviendo cn casa y compaitia de los padres. Algunos autores (246)
han entendido que no deben computarse a no ser que el padre hu-
biese ordenado su computacién o colacion, aplicando asi también el
articulo 1.042 no sélo a la colacién propiamente dicha sino también a
su computacion para calcular las legitimas. Sin embargo. la letra del
articulo 1.042 no favorece esta interpretaciéon, va que dispone que
se lleven a la masa crando perjudiquen a la legitima. Si pueden per-
judicar a la legitima es que deben computarse idealmente para calcu-
larla y saber si la perjudican. T.a reduccién por inoficiosidad del ex-
ceso presupone el computo total a efectos de calcularlo. Por eso se ha
dicho (247) que la regla del articulo 1.042 se descompone en tres: una
de computacion v dos de imputacién, seglin haya ordenado o no el pa-
dre su colacién v segln lesione o no, las demas legitimas. A juicio
nuestro estos gastos solo pueden counsiderarse dispensados de compu-
tacién cuando, atendiendo el nivel econdmico y social de la familia de
que se trate, quepa o no incluirlos entre los gastos normales de edu-
cacion de los hijos y, por tanto, comprendidos en el articulo 1.041 del
‘Cédigo civil.

(244) MoreLL, loc. dlt. cit.

(245) FuenNmayor, loc ult. cit.

(246) De Buenx (Notas al Corix y Capitant, vol. VIII, p. 426), Fuen-
MAYOR y Lacruz (locs. ult. cit.).

(247) ManvueL CaLDERON NiErra, “La colacién en el Codigo civil”, en
R. G. L. y J. CXI, 2 semestre 1907, p. 134.
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g) Primas de scquros a favor de tercero concertadas por el
causante sobre su propia vida. FHemos indicado antes (cir. supra na-
mero 8) que, a juicio nuestro, las primas satisfechas no deben
computarse st puede considerarselas comprendidas entre las donacio-
nes usuales o los deberes de prevision juridica o meramente niorales,
habida cuenta tanto de su modicidad como de la persona y circuns-
tancias del beneficiario y de los deheres morales que para con éste
tuviera el estipulante.

32. Hemos visto al ocuparnos del computo del caudal relicto que,
conforme al articulo 818 para calcular de la legitima y fijar la parte
disponible y la indisponible del caudal relicto, éste se valora en la
fecha de fallecimiento del causante; pero que, a dicho fin, se agrega
—conforme al § 2." del mismo articulo 818— el valor que tenian las
donaciones “en ¢l ticmpo en que las hubiere hecho”.

I.a historia y el Derecho comparado (248) nos han ofrecido dos
criterios distintos a este respecto: uno, que refiere el valor de lo
donado al tiempo de otorgarse la donacion; y otro, que lo remite a la
fecha del fallecimiento del causante.

X1 Derecho romano, debido al distinto origen de la querella inof
ficiosi testamenti y querella inofficiosae donationis, no ofrecié el mismo
critero para determinar en qué momento se valoraban las donaciones
para juzgar de la oficiosidad de las mismas y de las demas que el mis-
mo causante hubiese otorgado. Asi la dote y las otras donaciones
por causa de matrimonio (249), para la compra de un cargo pu-
blico (230). las miortis causa y las verificadas como anticipo de legi-
tima (251) se valoraban al fallecimienio del causante: y, en cambio,
las demis donaciones se valoraban con referencia a la fecha en que
se otorgaron (232).

No cupo duda de que en cl régimen de las leves de Toro, el
valor de los hienes del causante se computaba a la fecha del falleci-
miento del causante, tanto a efectos del computo v limite de las me-
joras (leves 19 v 23) como al de la inoficiosidad, de las donaciones,
excepto la dote respecto de la cual se conferia en la lev 29 opcion
al marido para escoger para su estimacion entre el momento de= otor-
garse o el del fallecimiento del dotante (233): pero como a ese caudal
y para dichos cilculos. debian sumarse las donaciones simples v las

(248) Cir. nucstro cit. “Computacién, imputacion y reduccién de...”, I, D,
pp. 67 y s.

(249) Céd. THI-XVITI, 29.

(230) Céd. h. t.. 30.

(251 Céd. h. t.. 35, § 2.

(252) Nov. 92, cap. T

(253) Acerca de esta opinion v de si fue o no revocada por la Pragmatica
«de Madrid de 1534 (1. 1, tit. 1L libr. V, y la Novisima Recopilacién), cfr. nues-
tros “Apuntes...” I1I Parte. §§ 6 y 8, pp. 380 y ss. vy 414 y s, o en A. D. C.
VII-1V, pp. 1066 y ss. y 1100 y s.
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causales hechas por el causante, se planted en qué momento dzbiam
valorarse para efectuar dicha suma. Angulo (254) entendio:

1" Que lo donado a cuenta de la legitima o con caracter revoca-
ble como mejora debia valorarse conforme las reglas de la colacion,
que segin el Derecho romano, se remitia al tiempo de la muerte
del causante, pero restindosc el aumento debido a industria del
donatario y sumandose el valor del detrimento causado por su culpa.

2° Que lo donado irrevocablemente a cuenta de la mejora —tan-
to si fuese de cuota como de cosa cierta—, debia valorarse con refe-
rencia al tiempo de la donacion, de modo que los aumentos de valor
y el riesgo de la pérdida o los detrimentos, recaerian en .el donatario
aunque aquéllos no se dehieran a su industria ni éstos a su culpa.

La razén de esa diferencia la atribuyd, de una parte, a la actuali-
dad de la enajenacion, en el segundo supuesto, y, de otra, al caracter
en cierto modo condicionado de las mejoras revocables junto a la
naturaleza de anticipo de las imputables a la legitima.

Garcia Goyena (253), al glosar las palabras “En ¢l tiempo en que
las hizo” del articulo 648 del Proyecto de 1851 —antecedente del
vigente 818 C. c.— se remitié a lo que expuso en el articulo 887 acer-
ca de la colacion, *‘sobre los motivos de habernos separado de los
Cddigos modernos y de la opinidén comin”. Y, de sus comentarios a
este articulo (256) con respecto a nuestra cuestion, son de deostacar
las siguientes frases:

“Ia donacién o dote fue una verdadera enajenacién, y poco im-
porta que la cosa fuese mueble o inmueble; se dond por lo que en-
tonces valia; éste es el hecho.

7El derecho aplicable a este hecho es 1o menos claro: el aumento
o detrimento de la cosa, su pérdida, aun casual e inculpable. es para
su duefio, que a su vez la puede enajenar; y tal vez hayan ocurrido
dos o muchas enajenaciones.

"Esta ha sido la opinién de toda mi vida, sin negar que la con-
traria era la comun, y tal vez la mas conforme al derecho constituido;
pero ahora se trata de constituir el que parezca mas sencillo y con-
veniente.”

Para mejor comprender la cuestién enunciada, debemos distin-
guir tres posibles causas determinantes de la diferencia de valor. no-
minal o real, que puede resultar cntre el dia de la donacion y el del
fallecimiento del causante:

1. Aumentos de valor debidos a la industria o capital del do-
natario y disminuciones imputables al mismo por dolo o culpa.

2.° Aumentos o disminuciones, independientes de la conducta del
donatario, debidas a la revalorizacién o desvalorizacion efectiva de la
cosa por ciertas causas extrinsecas (v. gr. crecimiento o decadencia

(254) Ancuro, op. cit., lex VII, gloss. I, n. 36, pp. 434 y ss.
(255) Garcia GOYENA, op. y vol. cits., art. 648, p. 98.
(256) Gawrcia GoYENA, op. y vol. cits., art. 887, p. 256.
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de una ciudad, nuevo trazado de una via de comunicacién, etc.), o hien
por caso fortuito, fuerza mayor o hecho de tercero (v. gr.: mutacion de
cauce, accesion verificada por tercera persona).

3.0 Aumentos o disminuciones ficticias de valor, debidas exclusi-
vamente a la oscilacion del valor de la moneda. Supuesto en el cual
mo varia el valor efectivo d: la cosa, pero si su determinacién mo-
netaria o valor nominal.

Si el cam’io de valor es debido a mejoras o deterioros imputables
al donatario, los resultados obtenidos en cualquicra de los dos mo-
mantos de la valoracion, coinciden practicamente dadas las correcciones
aplicables en el sistema de valoracion de las donaciones al fallecimien-
to del donante, en virtud de las cuales se le debe ahonar el importe
de las mejoras que hubiere realizado en la cosa donada y cargarsele el
de los deterioros o pérdida debidos a su culpa.

La disparidad, en cambio, cs real y evidente respecto de los aumen-
tos, dsterioro o pérdida no imputables al donatario y objetivamente
producidos en la cosa donada en el transcurso del tiempo transcurrido
desd: la donacion hasta la muerte del donante. Los riesgos, favorables
y adversos, recaen en donante o donatario segun se refiera la valora-
cion a uno y otro momenio.

Pero otra cuestién a dilucidar es'la referente al falso plus valor de
la cosa debida a un minus valor de la moneda. Se trata de decidiv
si la valoracién de lo reiicto v lo donado debe hacerse en una moneda
que si hien nominalmente es la misma, no tiene el mismo valor adqui-
sitivo en el momento al que se refiere la valoracién de lo relicto gue
tenia en las fechas en las que se fijo el valor de cada una de las
donaciones efectuadas.

Entre los autores que se han ocupado de esta cuestién no hay
acuerdo (257). A juicio nuestro (238). en las relaciones sucesorias no
parece que pueda interferirse el cardcter de orden publico que se
atribuye al principio nominalista, aun cuando lo tuviera en la con-
tratacion; y parece contrario a la equidad aplicar medidas distintas
para estimar lo que reciben y lo que han recibido los diferentes intere-
saclos en una misma herencia. Seria injusto que la unidad de valor no
fuera la misma para valorar los distintos elementos que componen la
masa de calculo de las legitimas, que han de ser objeto de imputacién
v. tal vez, de reduccion.

(257) Son nominalistas Marin Monroy, “La colacion...”, loc. cit. pp. 252
y ss.) —a pesar de que critica este criterio que cree impuesto por el Cédigo—
y Roca SasTtre, “Notas al Kipp”. vol. II, § 131, 1, p. 304. En cambio, son par-
tidarios de considerar como cifra de valor y no como cifra de dincro esas esti-
maciones. NONez Lacos (“La colacién y critica de los problemas de valora-
cién (una conferencia de Mawrin Monroy)” en R. G. L. y J. 180, 2.° sem. 1940,
pp. 721 y ss. vy Lacruz Brrpejo, Notas al Binder. § 29, 111, p. 260.

(258) Cfr. “Apuntes...”, III, § 11, C, pp. 494 y s. o A. D. C,, VIII-IT,
pp. 327 v ss. y “La antitesis inflacién-justicia”, en R. Jur. de Catalufia, LIX.
scptiembre-octubre 1960, pp. 577 y s, o en R. Internacional del Notariado,
50-51, 2. v 3er. trim. 1961, pp. 47 ¥ ss.
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Sin embargo, a veces tampoco resulta equitativa la aplicacion de
la moneda actual para medida del valor que lo donado tenia el dia de
la donacion. Asi, vgr.:

Parece que serd justo aplicar la moneda actual para estimar —real
y no nominalmente— el valor que tenia lo donado cuando se dond, si
lo donado es un inmueble que el donatario conserva. Pero, en cambio,
no parece que lo sea st el donatario enajend la finca antes de desva-
lorizarse la moneda para con su importe cubrir sus necesidades, o
cuando la finca donada haya sido también desvalorizada por la ley
(v. gr.: como la propiedad urbana arrendada en virtud de la L.A.U.),
o si lo donado fueren titulos de la deuda puiblica que también conserva
el donatario. Parece atinado en esos casos, como expresa Kipp (259),
para el Derecho aleman, atenerse a las circunstancias especificas del
caso, sin cerrarse a ninguno de los dos criterios prefijados, y aplicar
el que resulte mads razonahle atendidas acuéllas.

B.) FESPECIALIDADES DE LAS REGIONES FORALES EN ORDEN A LA
COMPUTACION DE L.AS DONACIONES.

Las compilaciones de los Derechos forales han concretado las di-
versidades de estas regiones, coni respecto del Codigo civil, en la ma-
teria que aqui examinamos.

ah)  Aragin.

33. Hemos visto antes que el articulo 119, a fin de computar el
caudal del cual se deduce la legitima material colectiva, se remite
“a lo dispuesto en cl articulo ochocientos dieciocho del Cédigo civil”.
ILacruz Berdejo (260) comenta asi esta remision:

“Fl articulo 119 estaklece como hase de la fijacién de la legitima
el mismo patrimonio que el Cédigo civil: es decir, la reunién del
donatum 'y el relictum: la proporciéon de los dos tercios no se
aprecia exclusivamente frente al caudal dejado por el causante, sino
al producto de reunir éste y lo que doné en vida. Puede ocurrir, asi,
que todo el caudal relicto sea de libre disposicidn, porque el causante
hizo efectiva la legitima a los hijos por medio de donaciones; puede
ocurrir, al contrario, que nada del caudal relicto sea disponible, porque
las donaciones a extrafios llenan ya la tercera parte del patrimonio
base. IIn punto al cilculo de la legitima global, entonces no hay dife-
rencia con el Cddigo: como en él, desde luego. no entran en el caudal
resultante las dotes v donaciones propter nuptias (cfr. art. 1.333),
salvo, acaso, en el supuesto de segundas nupcias, frente a los hijos
del primer matrimonio” (261).

(259) Kipp. op. y vol. alt. cit., § 88, VII, I, p. 55 en rel. § 131, T, 4, a. p. 292.

(260) Jost Luis Lacruz BerpE)o, *Las legitimas en la Compilacién”, VII,
en R, C. D. 1., XL1V, marzo-ahril, 1968, p. 518.

(261) Nétese que no estamos de acuerdo con Lacruz acerca de que en el
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bb)  Baleares.

34. La Compilacion balear no contiene ningan precepto que de-
termine si las donaciones han de computarse por el valor de los hie-
nes donados en la fecha de la donacién o por el que tengan en la
fecha. del fallecimiento del donante, previo deducir el importe de las
mejoras e incrementar el de los deterioros imputables al donatario..
: Significa ello que esta determinaciéon se regula por las normas del
Cédigo civil, concretamente por su articulo 8187

LEntre las disposiciones relativas a la isla de Mallorca tenemos.
las referentes a las donaciones universales (arts. 8 a 13) y a la defi-
nicion (art. 50) no aplicable a la isla de Menorca (art. 63) vy si, en
cambio, a las de Ibiza y Formentera (arts. 69 y 80).

La donacién universal equivale a una sucesion universal y la
definicién a la compensacién anticipada de la legitima con una do-
nacion o ventaja, cualquiera que sea su valor. ;Repercuten estas ins-
tituciones en la determinacion del valor de lo donado a efectos del
computo de las legitimas?

¢ E1 criterio realista (262) del articulo 47 debe aplicarse a la dona-
cion universal, que el articulo 8.° define como “valedera de presente y
efective a la muerte del donante o de su consorte”? Creemos cue si,
dada su efectividad a la muerte del donante, parece que a la donacion
universal debe aplicarsele el criterio del articulo 47 Comp. en cuanto
a referir la determinaciéon de los bienes computables y a su valora-
¢ion respectivamente a la fecha del fallecimiento del causante v la del
pago de la legitima.

:Se debe aplicar igual criterio a las demas donaciones? Del ar-
ticulo 30 resulta que ni el donatario ni los herederos del donante,
cuando hava habido “definicion”, pueden reclamar a efectos de la
legitima del donatario rectificacion alguna por razén de su valoracion.
Pero, ;podran los demis legitimarios exigir que, para caleular la
propia legitima se compute lo donado al que la recibié con definicion
segtin su valor a la fecha de satisfacerse sus legitimas o, al menos, al
de la muerte del donante? No parece adecuado referirla al momento
de pagarse la legitima, puesto que el heredero obligado a satisfacerla no
corre con el periculuan ni el commodiin de esos bienes, que al causarse
la sucesidn va no la integran, v tal vez ——dada la eficacia de la

régimen del Cédigo civil no se computen las dotes v las donaciones propter:
nuptias para el calculo de la legitima. Del art. 1.333 sélo se deduce su irrevoca-
hilidad por las causas previstas, 644 y 648 C. c.. pero no su no computacién a
efectos del art. 818 y ni siquiera su no reducibilidad a tenor del art. 654. Por
otra parte. no debemos olvidar que precisamente esas donaciones en el Derecho:
de Castilla. como en Derecho romano. estaban catalogadas entre las ob causan,
imputables a la legitima segin determinaba la ley 29 de Toro.

(262) Cir. Juan HernANDEZ Canur, “La compilacién del Derecho civil es-
pecial de Baleares”, en A. D. C., XIV-III, julio-septiembre 1961, p. 680. que
dice, comentando el art. 47: “se trata de una posicion realista que advierte la
ascendencia romana y la huida de la postura nominalista”.
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“definicién"— tampoco sea adecuado valorarlos a la muerte del do-
nante, sino con referencia al momento de la donacidn.

¢ Quid respecto las demds donaciones? No juegan aqui las razones
que acabamos de dar y, sin duda, deben computarse en el momento de
fallecer el causante, v creemos que también a ese momento hay que
referir su valoracion, al menos si el donatario no fuera el heredero,
pues a partir de ese instante, ademas de quedar concretada su aplica-
cén a la legitima del donatario, esa correccién implica también la plena
asuncion de su correspondiente periculiin y conunodum. En cambio,
si el donatario fuese el heredero, parece adecuada la total aplicacion
de los criterios del articulo 47.

ch) Cataluiia.

1) En las legitimas ordinarias.

35. La misma cuestion suscitada en el Derecho comiin acerca del
computo de todas las donaciones para calcular las legitimas, fue
planteada en Catalufia y resuelta de igual modo en Sentencia de 4
de diciembre de 1604 de la Regia Cancilleria, en la causa de Bartolomé
Renius contra los pupilos Renius de Matard, en la que se resolvid
que las legitimas no pueden disminuirse por donaciones ni dotes y
«deben satisfacerse como si éstas no hubieran sido hechas (263).

Cierto es que Borell i Soler (264) no tuvo en cuenta la solucion
-del Derecho comun y, siguiendo a los romanistas modernos, contem-
plo la solucién sin la armonizacion de los criterios de la querclla inoffi-
ciosi testamenti y la querella inofficiost donatonis wvel dotis, y hablé de
que se computaban las donaciones colacionables, las en anticipo de le-
gitima y las inoficiosas. ;Quiso decir con ello que las demas no se
computaban? No lo opinaron asi otros autores (265), que estimaron
que todas dehian computarse, tal como Duran y Bas propuso en su
Memoria (266).

ILa Compilacién catalana se ocupa de la computacion de las do-
naciones en el ap. 2.° del § 1.° del articulo 129 y de su valoracion en
€l § 2.° del mismo articulo.

(263) Cir. FonTaNeLLA, “De pactis nuptialibus ™. Cl. V, Gloss I, Pars III,
mn, 37; cfr. ed. Lugduni 1667, vol. 11, pp. 38 y s. Cfr. también Francrsco Mas-
PoNs ANGLASSELL, “Nostre Dret Familiar segons els autors clasics y les senten-
«ctes del antich Suprem Tribunal de Catalunya”, Barcelona, 1907, §§ 299 y 300,
pp. 148 y s.

(264) AxtoNt M.* BorrerL 1 SorLER, “Dret civil vigent a Catalunya”,
§ 505, ed. cit.,, vol. V-2.°, pp. 420 y s.

(265) GuiLLErMO M. Broca y Juan AMELL, “Instituciones de Derecho civil
catalan vigente”, n. 740, cfr. 2.2 ed. Barcelona, 1886, vol. II, p. 430; Joaguiwn
ALMEDA Y Roig, en dictamen fechado en Barcelona, noviembre 1890, cfr. “Dic-
timenes”, Barcelona, 1920, p. 99.

(266) MaNUEL DURAN Y Bas, “Memoria de las Instituciones del Derecho
<ivil do Catalufia”, Barcelona, 1883, Parte 6.2, cap. 4, p. 201.
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Dice el articulo 129, § 1.0, ap. 2.":“A4 este valor liguido [de lo
relicto) se aitadivé el de los bienes que hayan sido donados por el
causante, sin mas excepcion que las donaciones, liberalidades y expen-
sas a que s¢ refierc el articulo 1.041 del Cédigo civil, las efectuadas
de conformidad con el uso, el esponsalicio o “escreiv” y la “soldeda’.

De estas excepciones, la del articulo 1.041 C. ¢ tiene especificos
precedentes catalanes (267). Si bien este articulo ya incluye los
wegalos de costumbren, el 129 Comp. Cat. expresamente afiade las
donaciones «efectuadas de conformidad al wuso», tal vez para hacer
con ello especial referencia a los usos de la propia region o de
comarcas o localidades de la misma. El caracter remuneratorio de la
“soldada del pubill” (art. 43) justifica su no computacién; y la
razon de la exclusion del esponsalicio o “escreix” parece que radica
en que el “escreix” a la muerte de la mujer o el marido, sin perjuicio
«del usufructo del supérstite, pasa a los hijos (art. 46 Comp. Cat.) no
como herencia sino, conforme las SS. de la Audiencia de Catalufia de
23 noviembhre 1590 y 17 julio 1614, “ex stipulatione ipsorum favorem
facta, et sic iure propio” (268).

El articulo 129, § 2.%, precisa: «El walor de los bienes objeto dc
dichas donaciones o liberalidades serd el que tentan al tiempo de falle-
«cer el causante, previa deduccion de las mejoras itiles costeadas por
el donatario en los bienes donados v al importe de los gastos ex-
traordinarios de conservacion o reparacion que haya sufragedo ol
mismo, no causados por su culpa. Al valor de los bienes se agregara
la estimacion de los deterioros originados por culpa del donatario que
hubiesen disminnido su walor. De haber el donatario enajenado los
bienes donados, sc tomard como wvalor el que tenian en el momento
de la enajenacion. De los bienes que hubiesen perecido por culpa.
del donatario, sélo sc computard su wvalor al tiempo en que su des-
truccion tuvo lugary.

Faus Esteve y Condomines Valls (269) glosan: “El articulo 818
en relacion con el 1.045 ambos del Cddigo civil propugnan solucion
distinta, que puede resultar altamente injusta en épocas de deprecia-
cion monetaria. Por ello, y principalmente porque éste es el criterio
del Corpus se valora el donatuni referido al fallecimiento del causante,
con lo que se mitigan en parte las consecuencias de la depreciacion
monetaria, v se mtroduce por via indirecta una aplicacion de la
clausula-rebus sic stantibus, de indudable justicia™.

(267) Cir. FoNTANELLA, op. cit., cl. VIT, Glos. I, Pars II, n. 29, ed. y vol.
cits.. p. 367. Por eso, MaspoNs ANGLASELL (op. ult. cit.. n. 300, 1.°, nota *
p. 149) dice gue no han de imputarse los gastos hechos por el padre para la
educacién de los hijos. enfermedad, etc.

(268) Cir. Fontanella, op. cit., Cl. VIT, Gloss 1, Pars I, nim. 64, p. 362.
También MAasrons, op. cit., n. 147, p. 71, nota *.

(269) RamON Faus Esteve y Francisco pe A. ConpoMmiNes VaiLs. “De-
recho civil especial de Catalufia, Ley de 21 de julio de 1960 anotada™, Barce-
lona, 1960, p. 180.

i
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36. Se computa como donacion la participacion del conyuge pre-
muerto que adquiera el supérstite en virtud del pacto de sobrevi-
vencia, en los bienes comprados en esta clausula.

Asi lo determina el articulo 61, § 2.2: «En los bienes comprados
por ambos convuges con pacto de sobrevivencia, la adquisicion de la
participacion del premuerto se computard en la herencia de éste
a efectos de lo previsto en el articulo 24 v cdlculo de la legitima, y
se nmputard en pago a cuenta de la cuarta maritaly.

La naturaleza juridica de la compraventa con pacto de sobreviven-
cia fue tema discutido en nuestras revistas juridicas entre los afios:
1944 a 1966 (270). En los dos primeros trabajos (271) que dedicamos.

(270) La bibliografia de las compraventas con pacto de sobrevivencia, es.
muy limitada:

EmiLio SacuEr OLIVET, Notario de Gerona, en la pag. 16 de su Institucion:
de los Fideicomisos y sus efectos en Catalufia (Gerona. 1913).

MarTiN MESTRES, en un articulo publicado en La Notaria le hace una sim--
ple referencia.

Jost Marfa pE PorcroLes v CoLoMER, en su conferencia pronunciada el
16 de abril de 1934 en la “Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Cata-
lunya”, con el titulo “Régim Econdmico-Familiar al Baix-Urgell i Segria™
(publicada en Conferéncies sobre warietats del Dret Civil Catals (Barcelona,
1934), refiriéndose a 1a compraventa con pacto de sobrevivencia (pags. 186 y ss.),
cuya validez defiende, observa que “prescindiendo de la férmula hibil con la:
que se ha introducido, hay una donacién entre esposos”.

JosE Maria SanaHUJA SOLER, en el t. II de su Tratado de Derecho No-
tarial (Barcelona, 1945 ——pags. 385 in fine v 386—), sefiala la afinidad entre
el heredamiento mutual, las ventas a los esposos por mitad y al sobreviviente
de los dos a solas, el usufructo mutuo y el seguro sobre la vida entre los dos.
consortes. “Son —dice— contratos a titulo oneroso y aleatorios en que uno-
de los contratantes consiente en dejar en caso de defuncién, algo en favor del
otro, para ganar otro tanto en caso de sobrevivencia. La disposicidn del uno-
es la contrapartida y la condicién de la disposicién del otro”.

Como trahajos monograficos especialmente dedicados a este tema citaremos.
por orden cronoldgico:

“ILa compraventa por mitades indivisas v con pacto de sobrevivencia. Su
naturaleza juridica y su eficacia en el Derecho comfin y en el foral catalan”,
que publicamos en la Revista de Derecho Privado, aito XXVIII, pags. 708 y ss..

“Dos casos practicos - “Segundo caso practico: La clausula o pacto de sobre-
vivencia en compraventas por cényuges de predios en comiin y proindiviso en:
relacién con la Ley Hac FEdictali y con la edificaciéon del solar comtin por
uno solo de los consortes”, trabajo que nos publicd La Notaria, LXXX,
2° tr. 1945, pags. 120 y ss.

CiriLo MARTIN REeTORTILLO: “El impuesto de derechos reales aplicado a.
instituciones forales. Compraventa por consortes con pacto de supervivencia”,,
en Rev. Der. Priv., XXIX (julio-agosto 1945), pags. 438 y ss. Si bien, este:
autor, afirma que en huenos principios no puede calificarse de donacién el
pacto de sobrevivencia, concluye que “el examen de las circunstancias y fines-
que caracterizan a la institucién encaminada en la generalidad de los casos a
favorecer al cényuge poniéndolo a salvo de toda discusion de los herederos.
del cényuge que premuere, demuestra el acierto con que vienen procediendo:
los liquidadores al apreciar que existe una donacidén entre cdnyuges, una ad-
quisiciébn graciosa”.

Francisco ViIrgiLt SorriBes: “Problemas que suscita la compraventa con-
pacto de supervivencia cuando existe asociacion de compras y mejoras entre
los conyuges compradores” en La Notaria, LXXX, 4.° tr. 1945, pags. 332 y
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al tema, entendimos que los derechos de los legitimarios del cén-
yuge premuerto dependian de la construccion dogmatica externa que
se reconociera a la compra con pacto de sobrevivencia. En el ultimo
(272), por el contrario, rechazamos ese criterio por entender que, de
una parte, significaba el olvido de que al Derecho le interesan mas
los resultados que las construcciones dogmaticas y los desplazamientos
de valor mas que las salvedades conceptuales; y, de otra, porque su-
ponia una visién limitada al aspecto externo (o traslativo real) de la
compraventa concertada con ese pacto sin valorar suficientemente la
relacion interna entre los dos compradores que satisfacen por mitad
el precio para comprar conjuntamente en vida y definitivamente
para el supérstite, una cosa determinada.

Ya en un tercer trabajo (273) habiamos distinguido: 1, la adqui-
sicion a favor del supérstite, que derivabamos directamente de la
compraventa ; y 2, el pago del precio por mitad por los compradores
en utilidad de ambos, en cuanto al usufructo o al dominio temporal
(segun la tesis que se acepte), y de uno solo, el que sobreviva, en
cuanto a la propiedad definitiva consecuentemente, e incluimos en el
computo de las legitimas del comprador premuerto la parte del precio
por €l satisfecha. Aunque el negocio se considere unitario, lo cierto
es que produce siempre un desplazamiento patrimonial que favorece
al sobreviviente, y resulta desfavorable para los herederos del pre-
muerto: el vendedor nunca puede perder, se halla fuera del aleas,
mientras gana el comprador que sobrevive y pierden los herederos
del que premuere. Pero esta distincién entre cosa ¥ precio pagado, que
apoyamos en la establecida entre capital y primas del seguro de vida

a favor de tercero en la S. 22 diciembre 1944, fue fundadamente
discutida (274).

siguientes. Trabajo en el que defiende la dualidad de 1a compraventa vy el
pacto que califica de oneroso y aleatorio.

Nuestra réplica: “Teleologia y Dogmatica de la compraventa con pacto
de sobrevivencia”, en La Nofaria, LXXXT, 4.2 tr. 1946, pags. 362 y ss.

ALvaro CaLvo Sorlano: “Adquisiciones con pacto de sobrevivencia”, en
Revista Derecho  Privado, XXXVI (mayo 1952), pag. 361. Interesantisimo
trabajo que trata de desentrafiar el pacto de sobrevivencia, penetrando en su
esencia vital sin dejarse detener por su forma documental.

Y finalmente el que publicamos en Revista Juridica de Cataluiia, LIV,
julio-agosto 1955, pp. 291 y ss., “Las compras con pacto de sobrevivencia en
Derecho catalan”, donde rectificamos algunos de nuestros conceptos anteriores.

Ademds, deben consultarse dos Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado. Una para Catalufia, de 19 mayo 1917, en la
que ¢l Notario Pablo Sanahuja defiende brillantemente la eficacia del pacto,
que la Resolucién admite; v otra para Mallorca, de 5 de mayo de 1932, en
la que entablé el recurso Manuel Baraihar Arrards, Notario entonces de
Lluchmayor, desestimado por la Direccién.

Finalmente debe consultarse el Auto de la Audiencia Territorial de Cata-
luiia, de 18 de enero de 1938.

(271) R. D. P, XXVIII, p. 72 y La Notaria, LXXX, pp. 130 y ss.

(272) R. J. de Cataluita. LIV, pp. 305 v s.

(273) La Notaria, LXXXI, pp. 379 y ss.

(274) Arvaro CaLvo SoriaNo, loc. cit., pp. 377 y ss.
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En nuestro dltimo trahajo, avanzando en la percepcion realista,
entendimos que el pacto de sobrevivencia, adosado a una compraventa
conjuntamente efectuada, suponia la aposicion a ésta de un fideico-
miso contractual impuesto en interés de los compradores (275). Siendo
asi, las razones conceptuales abonan la computacion, para célculo
de las legitimas, de la parte de la cosa que en vida habia correspon-
dido al conyuge premuerto y no solo de la parte del precio que éste
satisfizo. A favor de esta solucion abundaban también otras ra-
zones, a saber (270):

Teleologicamente la ocultacion de precio y la desvalorizacién cons-
tante de la moneda jugarian contra los legitimarios si la computacion
para calcular las legitimas se limitase a sumar la parte del precio de
la compra correspondiente al supérstite. Cierto que bajo este aspecto
teleoldgico se contempla otro panorama cuando los compradores sélo
tienen hijos comunes v se observa que, con el pacto, se trata de ase-
gurar la viudez del padre o madre ancianos.

En el plano conmutativo es evidente que si no perdemos la per-
cepcion de la realidad, no nos puede ofrecer duda que la efectividad
del desplazamiento econdmico se consuma al fallecer el primero de
los compradores, y que en ese momento se produce el enriquecimiento
del supérstite en un valor igual al que, por igual causa y sincronica-
mente, deja de hacer transito del patrimonio del supérstite a su he-
rencia.

Es de notar, sin duda alguna, que es muy distinto donar dinero
para que el donatario lo invierta por su cuenta y riesgo, que pretender
desdoblar conceptualmente un negocio practicamente concebido uni-
tariamente al contemplar sus resultados previsibles y tratar de aislar la
inversion del precio v el resultado de ésta, que estin intimamente en-
lazados en la intencién de los dos compradores.

Condomines y Faus Esteve (277) han glosado asi el texto que co-
mentamos: “El segundo parrafo del articulo 61, por cierto objeto
de muchas discusiones en el seno de la Comisidn, trata de evitar que
mediante este pacto pueda hurlarse el juego de la ley Hac edictali o
que se perjudiquen los derechos legitimarios de los hijos; precisamente
Saguer al referirse a esa institucion, de la cual es un ardiente par-
tidario, dice que es evidente que los hijos tienen derecho a la legi-
tima en la mitad que dejé el cényuge premuerto, sin perjuicio de
tererla otra vez sobre la totalidad, si no resultan herederos del con-
yuge sobreviviente”.

II) En la cuarta marital.

37. La llamada que el articulo 50, § 3.° hace a las reglas de la
cuarta falcidia nos llevan, en la materia que ahora nos ocupa, al ar-

(275) R. J. de Catalufa, LIV, pp. 302 y ss.
(276) R. J. de Cataluiia, LIV, pp. 308 y s.
(277) Faus Esteve vy Cownpomines VaLLs, op. cit, p. 94.
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ticulo 229, § 2.%, que para el cilculo de ésta considera integrados en la
herencia «los bienes y derechos del testador dispuestos»... “en dona-
ciones por causa de muerte o entre consortes” (que también se confir-
man al morir el conyuge donante, conforme resulta del articulo 20
Comp. Cat.).

Pero, ademas, entre las disposiciones especificas que regulan di-
rectamente la cuarta marital, el articulo 130, § 3.° dice: «La vinda
podrd pedir la reduccion o la invalidacion de las domaciones entre
vivos otorgadas por si marido cuando el designio del donante hubiese
sido de defraudar la cuarte maritaly. Sin duda en este caso tales do-
naciones nter vivos se computan para calcular la cuarta marital; pero,
¢ se computan también las hechas sin tal designio aun cuando no sean
reducibles?

dbh)  Viscava.

38. La ley 13, tit. XX del Fuero de Vizcaya, relativa a la dona-
cion a un hijo de todos los bienes muebles o raices que integraran la
casa o caserio con sus pertenecidos nos ayuda a entender los articulos
21, 22 y 30 de la Compilacién, y la ley 14 del mismo titulo nos es
util para comprender el articulo 28 Comp.

La primera aclara que los hienes raices y sus pertenecidos dona-
dos se computan en la legitima global.

La segunda esclarece como se computa el quinto de libre dispo-
sicién incluyendo no sélo lo relicto sino también lo donado. Decia asi:

“Otro si: dijeron que habian de fuero, uso y costumbre, y esta-
blecian por ley, que cualquier home o mujer que hobiere bienes mue-
bles, asi vacas o bueyes, o otros cualesquiera ganados y ropas de lino,
o lana, u oro, o plata, y otros cualquier hienes muebles, en caso que
tengan hijos o descendientes, o ascendientes legitimos, puedan man-
dar y disponer de todo lo fasta el quinto de todos sus bienes muebles
y raices, y no mas: y a falta de los tales descendientes y ascendientes
legitimos, pueda disponer de todo el mueble a su voluntad, reservando
la raiz para los profincos tronqueros: con que si deudas hobiere, y
hienes muebles el que tal raiz tuviere de lo mueble se paguen las
deudas y no de la raiz”.

No queda duda pues de que el art. 28 Comp. cuando habla “el
valor de los bienes hereditarios” se refiere tanto a lo relicto como
a lo donado. El Fuero en sus citadas leyes 13 y 14 del tit. XX con-
templa a la par donaciones y disposiciones testamentarias.

TT. DETERMINACION DE LOS DIVISORES
Obtenido el dividendo, siempre que se trata de calcular una le-

gitima que sea parte alicuota del haber, hay que aplicarle el divi-
sor legalmente determinado.
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Ese divisor se retiere generalmente a la legitima global de cada
clase de legitimarios.

A su vez la legitima global debe ser distribuida, entre los inte-
grantes de la clase de legitimarios de que se trate, de conformidad
exclusivamente con uno o hien parcialmente con ambos de los dos
siguientes criterios:

— por partes o porciones legalmente determinadas, sea par ca-
bezas, por estirpes o por lineas: legitima individual;

— a eleccion del causante facultado para usar de una facultad de
libre distribucién dentro del grupo de legitimarios: legitima electiva o
mejora.

A) DIVISORES PARA LA DETERMINACION DE LAS LEGITIMAS GLOBALES
A)) En ol Cédigo civil.

El Cédigo civil regula las legitimas globales de los descendientes
y ascendientes, legitimos y naturales.

39. En el parentesco legitimo.

a) De los descendientes legitimos.

El articulo 808, § 1.°, dice: “Constituye la legitima de los hijos y
descendientes legitimos las dos terceras partes del haber hereditairo del
padre y de la wmadre.”

Este precepto tiene como precedente legislativo el articulo 793, § 1
del Anteproyecto de 1882-1888, redactado por la Comisién codifica-
dora conforme la propuesta de Augusto Comas (278). Tl articulo 642
del Proyecto de 1851, mantenia la legitima de los cuatro quinto —tra-
dicional en Castilla, desde la ley 1, titulo V, libro IV del Fuero
Juzgo, recogida en la ley 9, tit. V, Ib. IIT del Fuero Real aclarada en
la ley 28 de Toro (8, tit. XX. libro X de la Novisima Recopila-
cién)—, y tan sélo proponia una reduccién en su ap. 2, segiin el
cual: “Quedando un solo hijo descendiente”, la legitima “serd de
los dos tercios™ (279).

Esta cuota legitimaria, a partir de la reforma de 4 julio 1970,
puede ser compartida por el hijo adoptivo, si lo es con adopcién plena,

(278) Cir. Mavuer Avroxso Marrixez, “El Cédigo civil en sus relaciones
con las legislaciones forales”, cap. TV, sec. IV: cfr. 23 ed. Madrid, 1947,
pp.- 146 y ss.

(279) Cir. Frorencro Garcia Goviana, op. cit., vol. II, cap. VI, sec. I,
p. 91, que explica:

“Una sola innovacién se ha hecho en la legitima de los hijos por parecer
razonable en si misma, y aln conforme al espiritu de nuestra actual legisla-
cién.

“El arma del tercio quedaba embotada en manos del padre cuando tenia
sino un hijo o descendiente. Sc ha sustituido, pues. por la facultad de disponer
del tercio de todos los bienes a favor de cxtraiios; el padre serd asi mas
fuerte, y el hijo mas sumiso”. o
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o recibirla éste totalmente si el causante no dejare descendencia legi-
tima, como luego veremos.

b) De los ascendientes legitinos.

Ll articulo 809, modificado por Ley de 24 abril 1938, dice:
“Constituye la legitima de los padres o ascendientes legitimos la 1mi-
tad del haber hereditario de los hijos y descendientes, salvo el caso
en que concurricren con el convuge vindo del descendiente causante,
en cuyo supucsto serd de una lercera parte de la herencia.”

La expresada reforma de 1858, introdujo el inciso comprendido
entre la primera coma y el final. El texto originario tenia un apar-
tado segundo que decia: “De la otra mitad podran disponer libre-
‘mente, salvo lo que se establece en el articulo 836”. El texto primi-
genio fue tomado del articulo 794 del Anteproyecto 1882-1888, sin
mas diferencia que la referencia hecha en el hoy desaparecido inciso
segundo, al precepto de la legitima vidual, que era entonces el 821
y no el 836.

En cambio, en el Proyecto de 1851, en el ap. 2. del art. 642,
unicamente reducia a la mitad la legitima de los ascendientes “‘sien-
do uno solo”, pero “‘siendo aquéllos dos o mas”, la mantenia en los
«Wos tercios fijados en la ley 6 de Toro (1, tit. XX, Lib. X, Novisima
Recopilacién). Garcia Goyena (280) explicé aquella reduccion para
guardar la proporcion con la legitima de los descendientes que tam-
bién, como acabamos de ver, reducia el Proyecto, cuando solo que-
«daba uno.

En virtud de la reforma de 1970 los padres adoptantes en la
adopcién plena desplazan a los ascendientes legitimos ocupando su
dugar.

40. En ¢l parentesco natural:

¢) De los hijos naturales de los legitimados por concesion real
—conforme el art. 844 C. c.—, o —scgitn el art. 843— en defecto,
dc sus descendientes legitimos.

a) En concurrencia con hijos y descendientes legitimos no se
fija legitima global sino individual de cada hijo natural y sélo se fija
-glohalmente el maximo. El art. 840, § 1, dice asi: “Cuando el testa-
dor deje lhijos o descendicntes legitimos e hijos naturales legalmente
reconocidos, tendrd cada uno de éstos derecho a la milad de la cuota
que corresponda a cada uno de los legitimos no mejorados, sicnpre
que quepa dentro del tercio de libre disposicion, del cual habrd de
sacarse, deduciendo antes los gastos de enticrro y funeral”

Corresponde este precepto al art. 826 del Anteproyecto 1882-8.
«que sefiala como antecedente (281) el art. 744 del Codigo italiano

(280) Garcia Govewna, loc. {lt. cit.. p. 91.
(281) Cir. la edicién cuidada por Manuver PEfa BerxaLDo DpE QUIROS,
vol. cit., n. 254. -
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de 1865, con la diferencia derivada de no conocerse la mejora en el
Derecho taliano (282).

El concepto de hijos *legitimos no mejorados” lo matizaremos
luego (nim. 43).

También veremos luego la repercusion que puede tener el con-
curso con ellos de hijos adoptivos.

8) En concurrencia con ascendientes legitimos, dispone el ar-
ticulo 841, § 1.°: “Cuando ¢l testador no dejare hijos o descendien—
tes legitimos, pero si ascenidentes legitimos, los hijos naturales recono-
cidos tendrdn derecho a la cuarta parte de la herencia.”

El originario art. 841 C. ¢, lo mismo que el art. 827 del Ante-
proyecto 1882-8, seiialaba a los hijos naturales como cuota legitima-
ria de la mitad de la parte de libre disposiciéon. Sin duda la modifi-
cacion del art. 809 por la Ley de 24 abril 1958, que hizo variable
la cuota legitimaria de los ascendientes segiin concurrieran o no com
el conyuge viudo, dio lugar a que la misma ley modificara el ar-
ticulo 841, § 1, en el sentido indicado de fijar en una cuarta parte
y no en la mitad de la parte de herencia de libre disposicion” —que
seria un cuarto o un sexto, segtin hubiera o no cényuge viudo— la
legitima de los hijos naturales.

En cambio el § 2.° del mismo art. 841 olvida esa reduccién de la
legitima de los ascendientes, al disponer —para respetar la legitima
del viudo que en ese caso es de un tercio en usufructo— que a los
hijos naturales se les adjudicara la suya “sélo en nuda propiedad,
mientras viviere el viudo, lo que les falte para completar la legitima.
Olvido que deja infitil ese parrafo, pues 1/3 4+ 1/3 + 1/4 siempre
caben en la unidad (cfr. infra, nim. 60-5).

Y) En cualquicr otro caso, dice el art. 842: «Cuando el testador
no dejare descendicntes ni ascendientes legitimos, los hijos maturales
reconocidos tendrin derecho a la tercera parte de la herencia».

Con la sola variante de “no dejare” por “no hubicre dejado”
corresponde al art. 828 del Anteproyecto 1882-8, que lo tom¢ del
art. 817 del Cédigo italiano de 1865 con la diferencia cuantitativa de
que éste les atribuia “dos terceras partes de la cuota que les hubiese:
correspondido si fuesen legitimos”.

(282) La ley 11. Tit. XIII., Partida 6.2, habia equiparado en la sucesiém
de la madre los hijos naturales, que no fueren incestuosos ni sacrilegos, a los
legitimos; pero la ley 9 de Toro sélo en defecto de hijos legitimos concedié
legitima a los hijos naturales. En la sucesién del padre no se les reconocid,
en cambio, sino el derecho de alimentos que la ley 8 Tit. XIIL, Partida 6.2,
les confirié si el padre nada les dejase, si bien la ley 10 de Toro a los padres.
naturales que no dejaran descendencia legitima les autorizé a que atribuyeren
toda la herencia a los hijos naturales, aunque sobrevivieran ascendientes legi-
timos, quienes en cualquier caso —conforme la ley 6 de Toro— tenian de-
recho a legitima de dos tercios.
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Alonso Martinez (283) explico que “Lo importante en la mate-
ria es que la ley no confunda a los hijos legitimos con los naturales,
ni a éstos con los de dafiado y punible ayuntamiento: en la cadena
de la generacién son tres eslabones distintos y la ley debe hacer
de ellos tres categorias diferentes”, por lo cual se acordé que la por-
cion hereditaria de los hijos naturales “no fuera en ningin caso su-
perior ni igual a la de los hijos legitimos” (ac. 2.%); pero “fuera ma-
yor cuando no quedaran mas que descendientes” (ac. 3.°).

De conformidad con estos acuerdos la ley de Bases de 17 mayo
1888, expresd “que si concurren con hijos legitimos no podrd ex-
ceder {la porcion hereditaria de los hijos naturales reconocidos] de la
mitad de lo que por su legitima corresponde a cada uno de éstos;
pero podra aumentarse cuando sOlo quedaren ascendientes”.

d) De los padres naturales.
Dispone el art. 846 C. c.:

“El derecho de sucesion que la Ley da a los hijos naturales per-
tenece por reciprocidad en los misimos casos al padre o madre natu-
rales”.

Literalmente dice lo mismo que el art. 832 del Proyecto 1882-88,
que no seilalé precedentes en sus notas (284).

La pauta de la reciprocidad no ha sido unanimemente interpreta-
da por la doctrina —refiréndola unos autores a la igualdad de cuota
y otros a la igualdad de proporcion—, no tenemos jurisprudencia
al respecto, ni se ha aprovechado la reforma de 1958 para aclarar este
extreno, a pesar de la repercusion que en caso de aceptarse el
segundo criterio que expondremos pudiera tener en la cuantia de
esta legitima la modificacién introducida en el art. 809.

El primer criterio, que fnos parece mas ajustado al texto legal,
refiere la reciprocidad a la igualdad de cuota en identided de su-
puesto de hecho. Es decir, que no pudiendo tener legitima el padre
o madre natural, sino a falta de descendientes legitimos o hijos na-
turales de su hijo natural, y siendo la legitima de los hijos naturales,
a falta de hijos legitimos y de ascendientes legitimos de su padre
o madre natural, un tercio del haber: esa misma cuota de un tercio
ha de constituir la legitima del padre o madre natural (285).

(283) Avronso MarriNEz, op. cit. cap. VII; ed. cit, pp. 205 y ss.

(284) Cfr. la vers. cit. p. 254.

(285) Han sostenido este criterio: Manress, “Comentarios...”, vol. VI,
art. 846, p. 552; ScakvoLa, “Cbddigo...”, vol. XTIV, art. 846, III, pp. 971 y s.5
SANCHEZ ROMAN, op. cit., vol. VI-1I, cap. XV, n. 106, p. 928: R. pe Ao Esco-
sUrA y Marteo Azrertia, “Contestaciones de Derecho Civil”, vol. 11, tema 143,
p. 664; DE Buen, Notas al Curso... de Colin y Capitant, vol. VIIT, cap. II,
Sec. XI, § 5. d, pp. 338 y s.; VALVERDE VALVERDE, “Curso...”, vol. V, cap. XI,
§ 2°, pp. 264 y s.; DE Dikco. “Instituciones...”, vol. ITI, lec. 89, pp. 221 y s.;
CasTAN ToBeERAs, “Derecho civil...”, vol. I, 11, 42 ed. 1939, tema LXVII,
n. IIT, p. 365; J. Santamaria, “Comentarios...”, vol. I, art. 846. pp. 825 y s.;
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El segundo criterio plantea la reciprocidad como igualdad de
proporcion, de modo que si la cuota legitimaria de los hijos naturales
es la mitad de la correspondiente a los hijos legitimos: la de los
padres naturales ha de ser la mitad de lo correspondiente a los padres
legitimos, es decir, una cuarta parte (286). Si bien es de observar
que, después de la reforma del art. 809 del afio 1958, como en caso
de concurrir el cényuge vindo la legitima de los ascendientes legi-
timos se reduce a un tercio, la de los padres naturales con ese cri-
terio seria de un sexto.

Después de la reforma de 1970, los adoptados con adopcién plena
por el hijo natural excluyen todo derecho legitimario de los padres
naturales.

An)  En las regiones forales.

41. Sabemos que en las regiones forales de Navarra y Ayala
no hay legitima material. En las demds hay legitimas, bien sea solo
globales o también individuales.

ax) En Aragon.

Es sabido que en Aragén la legitima recae “forsosamente en des-
cendientes legitimos y solamente en ellos”, que no hay otros herederos
forzosos, y comprende dos terceras partes del caudal. El epigrafe de
este articulo la denomina “legitima material colectiva”. La fijacion
de la legitima en dos tercios fue ya hecha en el art. 30, § 1.°, del

Apéndice foral aragonés, que resolvié de esta forma una vieja cues-
ti6on (287).

Puic PeRa, “Tratado...”, vol. V-II, cap. XIII, 2, pp. 349 y s.; BoneEr RamoéN,
“Compendio...”. vol. V, n. 110, p. 611.

(286) Eu este sentido Lorez R. GémEz, “Tratado tedrico legal...”, vol. I,
cap. XV, n. 22, pp. 578 y s.; RaraeL Ramos, “De la sucesion...”, vol. II,
cap. XXXIV, n. 10, pp. 224 y s.; Rovo Marrinez, "Derecho Sucesorio”,
cap. XIX, § 5, p. 218; Esrin CAnovas, “Manual...”, vol. V, sec. II, cap. II,
VITL pp. 310 y s.; Puic Brurau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. I, §,
pp. 86 y s.; BoxeET RamoN, “Cddigo civil”. art. 846, p. 664.

(287) Segin Sessf: “In regno tota hereditas est legitima”. Sin embargo,
MarceL1axo [saBaL (voz “Legitima” en Aragén en “Enciclopedia Juridica Es-
pafola”, vol. XXI, Barcelona, s. f., p. 252) observé que “al revés de Sessé
opinaron los antiguos forvistas. MorLino (Repertorium forarum, etc.) dice haber
aprendido de ellos que si bien por el fuero De exhercdatione regnorum el padre
no podia desheredar sin causa legitima a los hijos. la costumbre habia llegado
a autorizar esa desheredacién permitiendo la institucién de un extrafio”. Criterio
que dieron por vigente. a finales del siglo xviir IeNacio JorDAN DE Asso ¥
MrgukrL pE MaNCEL ¥ Robricuzz (“Instituciones del Derecho Civil de Castilla™,
Lib. IT, Tit. ITI, Cap. II. Aragén, cfr. 3.* ed. Madrid, 1780, p. 205). Pero Luis
Franco Y LO6vEz en su “Memoria sobre las instituciones que deben continuar
subsistentes del “Derecho civil Aragonés” {Zaragoza, 1886. Parte segunda, [1I,
pp. 93 y s.), desminti6 que existiera esa posibilidad. (Para un completo resumen
de esta cuestién, cfr. SANTIAGO VIDIELLA, “De la legitima de los descendientes
en Aragén”, en Rev. Der. Priv. VI [mayo 1918], pp. 142 y ss.).
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be) En Mallorca v Mcenorca.

El Derecho de Mallorca (v el de Menorca, por remision a aquél del
art. 65) determina globalmente las legitimas de los descendientes y
ascendientes legitimos, de los hijos y padres naturales y los hijos
adoptivos con adopcion plena en la siguiente forma:

a) Hijos legitimos siempre, N, S no concurren con éstos, los
hijos naturales en la sucesion de la madre v los hijos adoptivos con
adopcion plena: segin el ap. 2 del § 1.% art. 41 Comp. “Constituye
su legitima la tercera parte de la lzei encia si fueren cuatro o Menos
de cuatro, v la mitad si evcedieren de este mimero...”. La Compi-
lacién ha recogido, pues, la legitima establecida por Justiniano en
su Novela CXVIIL

Tanto los hijos naturales en la sucesion de la madre como los
adoptivos con adopcion plena, si concurren con descendientes legi-
timos no tienen sefalada cuota global, sino individual, como luego
VEremnos.

B) Padres y ascendientes legitimos: segin el art. 42, ap. 2.°:
“Constituye su legitima la tercera parte de la herencia”

La Compilacion balear resuelve asi para Mallorca y Menorca
una cuestion muy debatida por los autores en cuanto a la aplicacién
del Derecho romano (28R), tanto antes de la promulgacion del Cé-
digo civil como después de ésta (289).

(288) Se sefialaron hasta tres interpretaciones diferentes respecto la aplica-
-ién del Derecho romano a la cuantia de la legitima de los ascendientes legi-
timos. Se sostuvo: que era la cuarta parte del as hereditario, la tercera parte
del mismo, y la tercera parte del haber que abintestado hubiese correspondido
al ascendiente, habida cuenta que éste al concurrir con hermanos de doble
vinculo del causante, conforme la Novela CXVITI, la compartia con éstos
‘por partes iguales.

La tesis que la fijaba en la cuarta parte del as se apoyd en la opinion de
que las Novelas de Justiniano no variaron la cuantia de la legitima de los
ascendientes (cfr. en este sentido Juan O’CaLracHan. “Legitima de los ascen-
«dientes en Mallorca”, en R. D. P.,, V, 1918, pp. 151 y ss.) y. especialmente,
en la interpretacién verificada por una Ordinacié nowva, contenida en la Com-
pilacién hecha por los doctores CanNer y MEesqQuipa en 1623, que dice: “Per
‘tolrd tos duptc statuim é ordemam que la llegitima dels atsendents sia també,
la quarta parte de assé que succeirian abintestat” (cfr. Marfas MascarRO v AL-
BERTY, “Derecho foral de Mallorca”, Palma, 1904, p. 166). Pero se objcté que
las Ordinacions novas no fueron sino respetables opiniones de Caner y MEs-
QuIDA, sin fuerza legal, ni hay constancia de que la referida tuviera precedente
en privilegio conocido alguno de rey mallorquin (cfr. JuaN AGUILO VALENTI,
“La iegitima foral de los ascendientes segiin el Derecho vigente en Mallorca”,
Madrid, 1913, pp. 22 y ss.).

La opinién de que la legitima equivale a un tercio del as. se fundé en la
aplicacién, en igualdad de circunstancias, a los ascendientes de la misma legi-
‘tima que para los descendientes establecié la Novela XVIII, cap. T de Justi-
niano, por ¢l hecho de que los ascendientes nunca pueden concurrir en mayor
niimero de cuatro (tesis de JuaN ALCOVER, segin AcuILd, cfr. loc. cit., pp. 24
y siguiente).

Pero preponderd el criterio del tricus frientis, que atribufa al ascendiente
-el tercio de la cuota que abintestato le corresponderia. Se basé en la Nove-
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1) Hijos naturales reconocidos, y sus descendientes legitimos
por representacion, en la sucesion del padre.

— Concurriendo con descendientes legitimos no se sefiala cuota.
global, sino tnicamente individual proporcional a la de aquéllos (ar-
ticulo 43, a).

— Concurriendo con ascendientes legitimos, seglin el art. 43, b,
“tendran los hijos naturales una cuota global equivalente a la de
aquéllos”, es decr, de un tercio.

Se trata de una innovacién de la Compilacién, pues antes de ella,.
conforme al Dig. V-II, 29, § 1, los hijos naturales sélo eran legi-
timarios en la herencia de su madre.

0 ) Padres naturales, en la sucesion de los hijos naturales reco-
nocidos, y adoptantes, en la sucesion de los adoptados con adopcion
plena, tienen los mismos derechos que tendrian si fuesen sus padres.
legitimos: es decir, como los ascendientes legitimos, un tercio.

c:) Ewn Ibiza y Formentera.

Conforme el art. 79, § 1, Comp. Bal.: “Constituye la legitisna
de los descendientes la tercera parte del haber hereditario si fueren
cuatro o menos de cuatro, y la wmitad de la herencia si excedieren de
este nitmero, contindose los hijos por cabezas y los demds descen-
dicntes por estirpes’”.

Es decir, como en el resto de Baleares, la cuantia de la legitima
de los descendientes en Ihiza y Formentera es la justinianea de la.
Novela CXVIII.

La cuantia de las demds legitimas en estas dos islas se rige suple-
toriamente por el Codigo civil.

d.)  Cataluiia.

Segtin el art. 129 Comp. Cat.: “La cuantia de la legitima es la
cuarta parte...”.

la CXV, cap. 1V de Justiniano, y especialmente en que asi fue vivido en las.
costumbres y lo entendieron prestigiosos juristas baleares. Se cita un dictamen
de 10 de mayo de 1874 emitido por los letrados MIGUEL IGNAcTo FONT, ANTONIO-
SBERT y PEDRO SAMPOL, en el que invocaron la jurisprudencia de los Tribunales;
la remision al Derecho justinianeo hecha por PeEpro RiporL v PaLau en sw
“Memoria”; la exposicién elevada al Ministerio de Gracia y Justicia por el
Colegio de Abogados de Palma de Mallorca el afio 1881, y el criterio de la
Comisién especial de Derecho foral de Baleares que redact6 el proyecto de
1903, integrada por RiroLL. Samror, Guase, Socias, Font y SUREDA MORERA..
Cfr. en este sentido AcuILé, loc. cit, pp. 38 y ss. y Lurs Pascua. GonzALEZ,
“Dcrecho Civil de Mallorca”, Mallorca 1951, pp. 224 y ss.

(289) Se discutié si el tercio de la cuota abintestato de los ascendientes se-
debia referir a la que les correspondia conforme la Novela CXVIII, segiin la.
cual concurrian en la sucesién junto con los hermanos germanos del causante,
o bien a la correspondiente con arreglo al art. 935 C. c., conforme al cual no se:
da ese concurso. En los Proyectos de Apéndice de 1920 y 1949 y en el informe
conjunto de los Colegios de Abogados de Palma y Notarial de Baleares de 7 de
abril de 1929, se sostuvo el criterio de la Novela CXVIII (cfr. PascuaL Y
GONZALEZ, op. cit., pp. 224 y ss.).
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La cuarta es la cuota legitimaria tradicional en Catalufia y el
final de un proceso histdrico limitativo de su cuantia. Parece que
inicialmente rigi6 en Catalufia, en algunas localidades, la legitima
goda, modificada en Barcelona por costumbre, que la sefialé en ocho
guinceavos, y, en otras poblaciones, la justinianea del tercio o la
mitad, segin el nimero de hijos. La Constituciéon de las Cortes de
Montblanch de 1333 extendié la legitima justinianea a todo Cata-
lufia. A Barcelona por Privilegio dado por Pedro el Ceremonioso
en 1343, se le aplico la legitima teodosiana de la cuarta parte, que
Felipe II. en la Constitucion de las Cortes de Monzén de 1383, en
su cap. 4, extendié a todo Catalufia (290), tanto para los descen-
dientes como para los ascendientes. La misma cuantia tenia la quaria
antoning o piana para los arrogados impuberes y los adoptados por
ascendiente de ulterior grado (291).

e.) Viscavya.

El art. 21 Comp. Vizc, la seflala (292) en términos generales:
“La legitima o herencia forsesa se halla constituida por los cuairo
quintos de la totalidad dc los bicnes del testador. El quinto restante
es de libre disposicion”.

Sin embargo, para los profincos colaterales tronqueros, conforme
el n. 4 del art. 22, queda circunscrita “respecto de los bienes tron-
cales de la propia linea”.

B) DETERMINACLON DE LAS LEGITIMAS INDIVIDUALES
B) En ¢l Cédigo civil.

42. Ewn el parentesco de consanguinidad legitima.
a) Legitima de los hijos v descendientes legitimos.

El art. 808, § 2.°, C. c., autoriza que el padre o madre podran
“disponer de una parte de las dos que forman la legitna, para apli-
carla como mcjora a sus hijos v descendicntes legitimos”. Y, segin
el art. 823, § 1.°: “El padre o wmadre podrdn disponer a favor de
alguno o algunos de sus hijos o descendientes legitimos de una de
las dos terceras partes destinadas a legitima™.

(290) Cfr. GuiLLerMo M.® BrocA y JuaN AwEeLt, op. cit., vol. II, § 740,
p. 429.

(291) Cfr. BorrRELL 1 SOLER, op. cit., vol. V, § 500, nn. 15, 16 y 17. p. 300,
y § 513, n. 1, p. 458,

(292) Sigue este articulo el precedente de la ley 5, Tit. XXI, del Fuero de
Vizcaya, que disponia: “Testador alguno que tenga descendientes, o ascendien-
tes, pueda mandar a estrafios mas de la quinta parte de sus bienes; de la qual
quinta parte de sus bienes, se hayan de sacar, y hacer las animalias, y mandas
pias, ante todas cosas”.



94 Juan Vallet de Goytisolo

Vemos, pues, que se regula la legitima de los hijos y descen-
dientes legitimos descomponiéndola en dos mitades: la legitima es-
tricta y la mejora.

1) Distribucion de la mejora

De una de esas dos terceras partes se faculta al padre o madre
para “disponer a favor de alguno o algunos de sus hijos o descen-
dientes legitimos”. Es decir, esta mitad de la legitima larga, o por-
cion de mejora, es legitima colectivamente de los descendientes, pero
no individualmente, en cuanto el testador puede distribuirla a su
arbitrio o dejarla a cualquiera de sus descendientes, sea de primero
o ulterior grado. Pero el lugar para ocuparse mis detenidamente de ello
es al tratar especificamente de las mejoras.

Concurriendo los hijos legitimos con un hijo adoptado plena-
mente, segun el art. 179, n. 1, éste “no podrd percibir por la mejora
mds que el lijo legitimo wmenos favorecido”.

1)  Atribucién de la legitima corta, v en cuanto no haya mejora de
la larga.

La autorizacién del art. 823, § 1.°, no sélo no se extiende, sino
que sensi contrario esta implicita la prohibicion de aplicarla a la
otra mitad de la legitima larga, o sea, a la legitima corta. En cambio,
ninguno de los preceptos que regulan la legitima de los hijos des-
cendientes legitimos, nos dice por qué orden y cdémo deben ser dis-
tribuidas, entre unos y otros, esa legitima coria y la parte de la
legitima large no utilizada para mejorar (293).

43. La respuesta solo la podemos hallar en el Derecho anterior,
que el Cadigo civil debié recoger (294), en los precedentes legislativos
del mismo y en la aplicacién analdgica de otros de sus preceptos.

(293) Asi dice SAncHEz RomAN, op. cit, VI-II, cp. XV, n. 39 (ed. cit.,
pag. 796): “es lo cierto que, por lo que se refiere a las legitimas propiamente
tales, o cn la sucesién testada, este n. 1 del art. 807 ni ningin otro sobre esta
materia tienen redaccién adecuada que asi lo exprese [igualdad de los hijos
per capitas, con preferencia a sus respectivos descendientes, que entran por re-
presentacion, in stirpes], si se observa que, a pesar de los términos generales
en que estin concebidos los arts. 924 y siguientes que definen y reglamentan
el derecho de representacion, parecen sélo escritos para la sucesion intestada,
de cuyo cap. 3.°, Lib. TII, forman la seccién 3.2

(294) El mismo SAncHEz RomAN (loc. y pag. alt. cit) nos dice que la
interpretacion del art. 807, n. 1.°, “no ha ofrecido duda a juristas ni tribunales,
poseidos con rara unanimidad, del espiritu tradicional del Derecho romano y
patrio en esta materia”.
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a) Distribucién igualitaria entre los hijos.

Debe hacerse per capitas, por iguales partes. En efecto:

1% La aplicacion del Derecho histérico es muy clara:

La ley Dum inlicita (Lex Visigothorum IV-I, 1) abrogé la ante-
rior facultad de disponer mortis causa y tan sélo permitié la mejora
como excepcion a la igualdad entre los hijos. Durante los siglos si-
guientes a la caida del Reino visigodo aparece predominante una ten-
dencia a la igualdad sucesoria de los descendientes. Todos tenian igual
derecho a la herencia paterna, y debian partir por iguales partes los.
bienes de sus padres, ora hiciesen testamento ora muriesen abintes-
tato (295). Asi el Fuero de Cuenca, en su rithrica 230, ordend: “quod
neque pater neque mater aliqui possint dari alicui filiorum suorum,
neque sano, neque infirmi, sed ommnes equaliter accipiant, tam in mo-
bile quam in radice”. Y, al reaparecer las mejoras, éstas representaron
una excepcion a esta distribucién igualitaria (296).

Por otra parte, en Derecho romano la legitima correspondia a los.
hijos por partes iguales: “ut pro rata iis distribuatur, id est pro virile
portione...” (Ins. II-XVIIT, § 7.%). Criterio que, por tanto, hay que
relacionar con la declaracion de la ley 17, Tit. I, Sexta Partida: “Mas.
si este atal ovisse fijos, o otros herederos que descendissen del, puede
partir entre ellos lo que ouire, de manera, que de a cada uno dellos.
su legitima parte...”. Tegitima que, segtn explic Ulpiano (Dig. V-IT,
8, § 6), debia equivaler a la cuarta parte de “quod ad eum esset per-
venturum, si intestatus pater familias decessisset”, lo que confirma la
igualdad de los hijos en su derecho cuantitativo a la legitima, comple-
tindose esta regla con las de preferencia de grado y derecho de re-
presentacion (Instit. TII-I, § 6.2, inc. 1 y Nov. CXVIII, cap. II). Este
texto tuvo expresiones mds o menos perfectas, en el Fuero Juz-
go IV-II, 2 y IV-I, 1; en el Fuero Real III-VT, 1 y 7 yenlaley 3,
tit. XITI, 6. Partida.

Y las leves de Toro, regularon las mejoras de tercio y de quinto
como excepciones a la distribucién igualitaria de los hienes entre los.
hijos.

2° Toda la discursion acerca de las legitimas vy la libertad de
testar en ¢l periodo codificador gira en torno a cuél es el sistema pre-
ferible como criterio si el de distribucién igualitaria, o el del arbitrio
del padre. Sabemos. por Alonso Martinez (297), que la Comisién
General de Codificacion acepté la propuesta transaccional de Augusto

(295) TFrancisco Marrinez Mawrina, “Ensayo Histérico Critico sobre la
antigua legislacién y principales cuerpos legales de los reynos de Leén y Cas-
tilla” (Madrid. 1807), n. 244 (pag. 200), explic6: “Y aunque la ley goda otor-
gaba facultad al padre o abuelo para mejorar al hijo o al nieto en el tercio
del haber, los nuestros la abandonaron en este punto, decretando una total
igualdad en las sucesiones y herencias de bicnes raices, y aun de los muebles.”.

(296) Cir. ManurL Anrtonio Romero Vieitez, “La Mejora” (Madrid,
1936). 11, V. .y C. pp. 52 y ss.

(297) Aronso MarTiNEZ, op. y cap. cits., sec. 1V (ed. cit.,, p. 140).
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Comas, consistente en la siguiente formula: “El caudal del padre se
considerard dividido en tres partes iguales, constituyendo una la legi-
tima de los hijos, disponiendo aquél de la otra a su albedrio y desti-
nando el tercio restante a lo sabia institucion de las mcjoras”. Con lo
cual, la legitima era la porcién que no era libremente disponible, ni
susceptible de mejora, conservando por consiguiente su tradicional
«caracteristica de ser objeto de division igualitaria.

39} Como principio o norma general interpretativa, cabe aducir
el art. 763, segin el cual: “Los herederos instituidos sin designacion
de partes heredardn por partes iguales” (298).

4° Ya aplicaciéon analégica de otros preceptos del Codigo, apo-
yada en los precedentes histéricos, nos lleva a una distribucion igual
a la que dispone para la sucesion abintestato. Para ésta el art. 932
dice que: “Los hijos del difunto lc heredardn siempre por su propio
derecho, dividiendo la herencia por partes iguales” (299) y al art. 932
lo completa el art. 934: “Si quedaren lijos v descendientes de otros
hijos que hubiesen fallecido, los primeros heredardn por derecho pro-
pio v los segundos por derecho de representacion”.

B) Distribucion por estirpes entre los nictos v descendientes de
wlterior grado.

La aplicacion del derecho de representacion en la posicion y los
derechos de los legitimarios, a favor de los descendientes legitimos
de hijos premuertos (300), nos conduce al art. 926 C. c.: “Siempre
que se herede por representacion, la division de la herencia se lard
por estirpes...” ; y, analégicamente, al art. 934 que. al regular la su-
cesion intestada en la linea recta descendente, dice: “Si quedaren lijos
v descendientes de otros hijos que hubiesen fallecido, los primeros
hervedardn por derecho propio, v los sequndos por derecho de repre-
sentacién” ; y al articulo 933: “Los nietos y demds descendientes here-
dardn por derecho de representacién v, si alguno hubiese fallecido de-
jando warios herederos, la porcion que le corresponda sc dividird cntre
éstos por partes iguales™.

1) La repudiacién de la legitima no favorece al heredero, sino
que amplia la participacién de los dewmds legitimarios, pues del divi-

(298) Mario Navarro Auanpi (“Cuestionario del Coédigo Civil Refor-
mado...” —Madrid, 1890—, T. III, art. 801, pag. 291) comenté: “Cuando un
testador instituye a varios herederos sin designacién de partes, heredaran por
partes iguales: del mismo modo, cuando la ley establece una legitima para
diversas personas sin expresar en qué proporcién han de distribuirsela, debe
entenderse que todos han de heredar por iguales porciones. Esta es una regla
general que rcalmente no necesita justificarse, porque establecida en el articu-
lo 765 para los instituidos por el testador, ;como ha de sentarse en principio
otra para los llamados por la ley?”

(299) Mangresa (op. cit., vol. VI, art. 808 —ed. cit., pp. 242 y s.~) consi-
dera aplicables los arts. 921 a 934, “aunque no lo diga expresamente el ar-
ticulo 808 ni otro alguno”, y afade luego: “Se presenta en primer término
la idea de igualdad”.

(30%) Cir. “Distribucién del derecho a la legitima individual de los des-
<cendientes cn el Cédigo civil™, 5, en R. 0. P. LI septiembre 19567, p. 735.
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:sor -se resta el namearo de los repudiantes (301). Ll art. 985, § 2.¢
dice: “St la parte repudiada fucre la legitima, sucederdn los herede-
-ros por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer.”

Igual criterio se aplicard en caso de indignidad y de deshereda-
«cién, cuando, por no dejar descendencia legitima el indigno o deshe-
redado, no sean de aplicacion, respectivamente, los arts. 871 vy

857 C. ¢. (302).
b) Legitisna de los padres y ascendientes legitimos.

a) De sobrevivir el padre y/o la madre, el art. 810, § 1. dice:

“La legitima reservada a los padres se dividird entre los dos por
partes iguales; st uno de ellos hubierc mucrto. recaerd todo en el so-
breviviente.”

B) Si solo quedaran ascendientes de ulterior grado, segin el
art, 801, § 2°:

“Cuando el testador no deje padre ni wmadre, pero si ascendientes.
cn igital grado, de las lineas paterna v materna, se dividird la herencia
por mitad entre ambas lineas. Si los ascendientes fueren de grado
«diferente, corresponderd por entero a los mds préximos de una u
otra linea.”

El principio de proximidad de grado excluve, pues, el de divisién
"por lineas, que sélo se aplica en caso de igualdad de grado.

En igualdad ds grado dentro de cada linea, la legitima se divi-
«dird por partes iguales (303).

44. ¢) En la filiacion y paternidad adoptiva plena.
¢) Legitima de los hijos adoptizos con adopcién plena.

Asimilados, al respecto, por la reforma de 1958 a los hijos natu-
‘rales reconocidos, la de 4 julio 1970 los ha equiparado a los hijos le-
'gitimos: y, por tanto, ha de sumarse el nimero de éstos y de aqué-
llos para distribuir la legitima estricta y la larga no utilizada por el
causante para mejorar (art. 179, § 1."). El criterio, expresado en el
‘n. 1 de este parrafo, de que el adoptivo no puede recibir como me-
jora “méis que el hijo legitimo menos favorecido”, muestra que con
esa limitacion, el adoptado plenamente, comparte los dos tercios
reservados como legitima a los descendientes legitimos por el ar-
ticulo 808 C. c. Luego veremos la repercusion que, en su legitima,

301) Cfr. Ibid., § 5, e, pp. 736 y s.

(302) Cfr. Ibid.. § 5, d, pp. 735 y =

(303) Cfr. MaNRESA, op. cit, vol. VI, art. 810, p. 246: ScakvoLa, op. cit.,
vol. X1V, art. 810, p. 236; SAncuEz RomAwn, op. cit., VI-II, cap. XV, n. 59,
'pp. 836 y s.; F. DE LA Escosura y M. AzpEITia, op. y vol. cits,, tema 143,
p. 661; VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cits. cap. IX, § 2°; p. 220; Rovo
MarTiNez, op. cit, XIX, § 1.°, p. 207; Espin CAnovas, op. y vol. cits., sec. 111,
«cap. II, n. 1V, p. 297; Puic BruTau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. I, 6,
pp. 75 y ss.; BoNer Ramon, “Compendio...”, vol. V, § CXXXVI, n. 106,
p. 585.
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puede tener el hecho de que ademas concurran hijos naturales reco-
nocidos.

B) Legitima del padre y madre adoptantes: ocupan “en la su--
cesion del hijo adoptivo la posicion de padres legitimos” (articu--
lo 179, § 3.%.

d) En el parentesco natural.

2) Iegitima de los hijos naturales.

45.  Ewn concurrencia con hijos legitimos, segin el art. 840, § 1.°,.
C. ¢, cada uno de los hijos naturales tendra: “Derecho a la mitad de
lo cuota que corresponda @ cada uno de los legitimos no mejorados,.
sicmpre que quepa en el tercio de libre disposicién, del cual habrd de
sacarse, deduciendo antes los gastos de entierro y funeral.”

Iiste precepto obedece a la hase 16 de la ley de Bases: “Tendrdn
los lijos maturales reconocidos derechos a uma porciéon hereditaria,.
que, si concurren con hijos legitimos, nunca podrd exceder de la:
mitad de lo que por su legitima corresponda a cada uno de éstos™ ;-
y aplica el criterio de la Comisién codificadora (304) de que “la por-
cion legitima no exceda, ni siquiera iguale, a lo que se dé al hijo-
legitimo menos favorecido”.

La doctrina ha planteado varias cuestiones referentes a esa pro-
porcionalidad de la legitima de los hijos naturales respecto de la legi--
tima de los legitimos.

I) Unas se refieren al entendimiento de la expresion hijos legi--
timos “no mejorados”.

— ; Significa que la medida de la legitima de un hijo natural es.
la mitad de la porcion que de los tres tercios de la herencia reciba
el hijo legitimo a quien no se mejore?

En ese caso, la legitima del hijo natural seria la mitad de la parte
viril que a un hijo legitimo corresponderia en todo el haber. Esta.
interpretacion casa bien con la letra del art. 840 cuando se refiere
“a la mitad de la cuota que corresponda a cada uno de los legitinmos.
no mejorados”; pero sin duda no encaja con su espiritu, pues, si
trata de la cuota legitimaria del hijo natural, es mas logico entender
(que para calcularla el precepto se refiera a la cuota legitimaria del
hijo legitimo y no a la cuota global que éste reciba. Lo confirma ast
el texto de la hase 16, antes transcrito, que refiere la cuota de legi-
tima del hijo natural a la mitad de la legitima de cada hijo legi-
timo (305).

— ¢ Indica que la legitima del hijo natural ha de tener como mé-

(304) Cir. Aronso Martinez, op. cit., cap. VII, p. 201. El acuerdo de la.
Comisién fue literalmente redactado asi: “Segundo: Que esta porcién here-
ditaria no fuera en ningln caso superior ni igual que la de los hijos legitimos”..

(305) Cfr. DE Dieco, op. y vol. cits., Lec. 89, p. 218.
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dulo la porcién viril de cada hijo legitimo en el tercio de la legitima
estricta?

No han faltado autores que defendieran esta interpretacion (306)
y en una ocasion el Tribunal Supremo ha ofrecido cierta base para
sostenerla (307). En contra de este criterio se ha aducido funda-
mentalmente: 1.° Que confunde tercio de mejora y mejora efectiva,
y que el tercio de mejora es legitima si no hay mejora. 2. Que la
Comision codificadora mostré el sentido auténtico del precepto al en-
tender que el hijo natural no podia recibir mayor porcion' que la
mitad de lo que correspondiese al legitimo menos favorecido (308).

— +Quiso referirse la proporcion a la porcién de los tercios de
legitima y mejora recibida por el hijo legitimo menos favorecido?

I.a referencia, antes indicada, de Alonso Martinez al criterio de

(306) Asi Lorez R. GOMez, op. cit., vol. T, cap. XV, n. 22, p. 568. RaraiL
Ranos BascuRana, op. cit., vol. 1T, cap. XXXIV. 5, B, pp. 211 y s. en relacién
con cap. XXXIII, n. 8, pp. 177 y ss.

(307) La S. 2 diciembre 1930 se hallo ante un supuesto en el cual el cau-
sante habia atribuido por via de mejora a sus hijos legitimos la tercera parte
de todos sus bienes, derechos y acciones y, en otra clausula de un testamento
que otorgd el dia siguiente, precisé que dejaba a sus hijos legitimos el tercio
de mejora de la manera expresada, pero ordenando que se distribuyera entre
¢llos de modo que la parte de uno de los hijos excediera en dos mil pesetas
de la de sus hermanos y la de una de sus hijas en mil pesetas a la de su
hermana. Los hijos naturales, a los que el testador les reconocié la legitima
correspondiente  conforme al Cédigo civil, demandaron basindase en que los
hijos legitimos no estaban mejorados. 'En la segunda instancia la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Granada, rechazé la demanda, por conside-
rar que “conforme al articulo 840 del Cddigo civil, la legitima de los actores,
como hijos naturales, reconocidos por el causante, debe ser determinada teniendo
en cuenta la legitima estricta que pudiera corresponder y corresponde a los
hijos legitimos coherederos, aparte de lo que les correspondiera por mejora
en [a forma y modo que el citado articulo cstablece”. Interpuesto recurso de
casacion fue rechazado por el Tribunal Supremo que, en su 7. considerando,
dijo que el Tribunal de instancia, “interpretando con acierto lo expresado
por el causante, cuya voluntad resulta patente en la cldusula mencionada de
su testamento, y discurriendo sobre la base del caso especial del pleito, no
ha infringido en modo alguno los susodichos articulos del Cédigo civil —por
otra parte no interpretados con anilogo criterio por los tratadistas— al
declarar la Sala, aunque con unos términos de generalidad innecesarios para
el pleito, sino concretindose a la realidad del mismo y del testamento que lo
originé en tales extremos, valida expresion de la voluntad del testador por
hallarse conforme con las disposiciones legales, que la legitima de los actores,
es decir, de los hijos naturales reconocidos por el causante. debe ser determi-
nada teniendo en cuenta le legitima estricta que pudiera corresponder y co-
rresponde a los hijos legitimos, con independencia de lo que les correspondiera
por mejora en Ia forma que el citado articulo 840 establece”. Entendemos
que ¢l Tribunal Supremo, en esta Sentencia, viene a indicar que la voluntad
del testador puede excluir que la legitima de los hijos naturales se compute
con relacién a mayor porcidn de la legitima estricta, para lo cual le basta
mejorar expresamente a todos los hijos legitimos.

(308) Cfr. Muctus Scaevora, op. y vol. Git. cit., art. 840, 11T, B, a, pp. 873
y ss.; De Buen, Nofas cits., vol, cit,, cap. II, sec. XI, § 5.° p. 336; Esrin,
op. y vol. cits,, VII, 2, p. 308; Puic PeRa, op. y vol. cits,, cap. XII, 2, D, 1.°, e,
pp. 333 y s.
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la Comisién de Codigos parece favorable a esta interpretacion. Igual-
mente puede observarse que mejora en sentido gramatical es lo que
se recibe de mas respecto de otros hijos, y que, por tanto, cuando
verbalmente se mejora a todos los hijos por igual realmente no se
mejora a ninguno; que si se les mejora desigualmente sélo se me-
jora realmente a quienes se les asigna mayor porcién. Sin embargo,
creemos que esta interpretacion es la que en el fondo rechaza el
Tribunal Supremo en su citada S. de 2 diciembre 1930 (309).

— ¢Refiere la participacion 'a lo que reciban con cargo a los
tercios de legitima estricta y de mejora aquellos hijos legitimos a
favor de los cuales el testador no haya dispuesto cxpresamente de
porcion alguna del tercio de mejora, y, por tanto: si no hay mejora
expresa alguna, a su porcién viril en los dos tercios, y si la hay, a la
que les corresponda en la suma del tercio de legitima estricta y del
residuo del tercio de mejora no utilizado por el testador para or-
denar mejoras expresas?

Este es el criterio seguido por la inmensa mayoria de los auto-
res (310) y por el Tribunal Supremo en S. 27 diciembre 1935 (311),
que declardé en su 5.° Considerando:

“..la legitima de los hijos o .descendientes legitimos la forman
dos tercios del caudal hereditario si no hay mejora, o un tercio si
se destind a ésta todo el segundo, o bien el primero y lo que reste
del segundo, en la parte del mismo sustraida a dicho fin, constitu-
yendo por tanto una cuota distinta en cada sucesion la legitima que
corresponde a cada hijo legitimo, con imperio de la teoria llamada
del dividendo variable, por lo que la frase “hijos legitimos no me-
jorados”, empleada en el referido articulo 840, responde exclusiva-
mente al principio cardinal de impedir que el hijo natural reciba,
con cualquier motivo o circunstancia, mayor participacion en la he-
rencia que la representada por la mitad de lo que en el respectivo
caso corresponda al hijo legitimo no favorecido con mejora, partiendo
de la realidad de hijos y descendientes mejorados y no mejorados,

(309) Cir. supra nota 307.

(310) Asi: Manresa, op. y vol. ult. cit., arts. 840 a 844, 1I, 3.°, pp. 535
y ss.; SCAEVOLA, loc. ult. cit.; SANCHEZ RomAN, op. cit., VI-II, cap. XV, n. 78,
pp. 901 y ss.; DE DiEco, op. y loc. filt. cit., p. 218; D Buen, loc. y pag. lt.
cit.; VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cit., cap. XI, p. 260; CasTAx ToBENAS,
“Derecho civil...”, 4.2 ed., vol. 1-2.0, tema LXVII, II, B, a, pp. 361 in fines y s.;
Espin, loc. 1lt. cit.; Puic Pefa, op. y pag. tlt. cits.; SaNTAMaRiA, op. y vol.
cit,, art. 840, pp. 823 y ss.; Puic Brutau “fundamentos...”, vol. V-III,
cap. I, 7, C, 1, p. 82; Boner RamON, “Cédigo...”, art. 840, p. 660.

(311) En el supuesto de hecho de la S. 27 diciembre 1935, el testador
no tenia sino una tnica hija legitima, sin ascendientes de esa clase, y un hijo
natural. Interpusiron la demanda los legatarios, hermanos y sobrinos del tes-
tador, a quicnes la cuantia de la legitima del hijo natural -—al aplicarse al
tercio de libre disposicion— les reducia su porcion. El Tribunal Supremo
parti6 de la precisién hecha en su 3er. considerando de que hace falta acto
expreso del testador para que haya mejora, aparte de los casos excepcionales
de los arts. 828 y 782 C. «c.
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va que cuando no hay mejora no se da la posibilidad de que alguien
ostente tal beneficio o quede fuera de él y en este sentido no cabe
interpretar la frase expresada como referida a un tercio de mejora
ideal y abstracta, presente siempre en toda sucesion, con voluntad
expresa del causante o sin ella, porque su significado equivalga a la
total, peremne e invariable exclusion del tercio de mejora, para fijar
la cuota del hijo natural”.

1T) Otra cuestion referente a la proporcionalidad de las legitimas
del hijo natural y del hijo legitimo no mejorado, fue planteada por
Sanchez Roman (312) para el caso de concurrir el conyuge viudo sin
tener el testador descendientes de un ulterior matrimonio —por lo
cual la cuota vidual recae como es 1o normal en el tercio de mejora—,
en el cual, en cuanto no recaiga sobre mejora expresa, el usufructo
vidual afectard a la parte correspondiente en la legitima larga de cada
hijo legitimo, que éste recibird, en nuda propiedad, por razén de lo
cual cree que la mitad correspondiente a esta porcién también el
hijo natural deberd recibirla en nuda propiedad. En contra, objetd
De Buen (313) que la legitima vidual no disminuye la cuota de los
hijos legitimos, sino que tan sélo se la limita, y que la expresion del
art. 840 al referirse a lo que corresponde a los hijos legitimos no
mejorados se refiere a la crantia y no a la calidad.

IIT) La cuota legitimaria de cada hijo natural puede resultar
reducida :

12 Por la deduccién de los gastos de entierro y funeral (314).

22 FEn el supuesto de que el producto de multiplicar el numero
de hijos naturales por la mitad de la cuota legitimaria de los hijos
legitimos no mejorados arroje una cantidad que exceda del tercio de
libre disposicion después de deducidos de éste dichos gastos de en-
tierro y funeral: debera reducirse la cuantia de aquéila para que su
producto no exceda del remanente de dicho tercio una vez hecha la
indicada deduccion. Este supuesto se dara, v. gr., cuando el nimero
de hijos naturales sea el dohle 0 mas que el de legitimos, e incluso en
cuanto exceda en uno si ningtin descendiente legitimo hubiese sido
mejorado.

32 En caso de concurrir el conyuge viudo e hijos de un anterior
matrimonio del causante: Supuesto que regula el art. 836, redactado
por Ley 24 abril 1958 en los siguientes términos:

“En caso de concurrir hijos de algin matrimonio anterior del
causante, el usujructo correspondiente al convyige viudo recaerd sobre
el tercio de libre disposicion”.

“En tal supuesto, st hubiese hijos naturales, se adjudicard a éstos

(312) SAncuez RoMAN, op. vol. y cap. Glt. cits, n. 78 pp. 901 y ss.
CasTAN ToseNas (loc. 1lt. cit., nota 1, p. 362) califica de “muy cientifico el
criterio de SANCHEzZ ROMAN”.

(313) Dk Buen, loc. dlt., cit, ¢), p. 336. En igual sentido Puic PENa,
loc. lt. cit.. d). pp. 332 in fine y s.

(314) Cir. supra, n. 16.
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s legitima en nuda propiedad, y si, micntras dure el usufructo, estu-
vieren en ol caso de pedir alimentos, tendrin derccho a exigirlos de
todos los legitimarios cn proporcion a su haber hereditario™.

46.  Ewn otros supuestos de concurso, no interviniendo descendien-
tes legitimos.

En concurrencia con ascendientes, asi como no concurriendo con
descendientes ni ascendientes, la legitima individual de los hijos natu-
rales sera una parte viril, de la cuota glohal respectivamente fijada en
los arts. 841 y 842 C. c. (cfr. supra, n. 40). Las razones que, como he-
mos visto, militan para la distribucion per capitas de la legitima de los
hijos legitimos pueden aplicarse también para la distribucién de su
legitima entre los hijos naturales. La aplicacién del derecho de re-
presentacion a favor de los descendientes legitimos del hijo natural
estd expresamente reconocido en el art. 843 C. c.

D En concurrencia con adopiados plenamente, sin haber des-
cendientes legitimos.

Segin dice la regla 2.0 del § 1., art. 179, modificado por la Ley
de 4 julio 1970: “Si concuriere [el adoptado plenamente] con hijos
naturales reconocidos, cada uno de éstos mo podrd percibir nenos
porcion que el adoptivo’.

Esta regla. en el supuesto de no concurrir descendientes legitimos
parece desdoblarse en las dos siguientes:

1 Los adoptados plenamente y los hijos naturales en caso de
concurrir deberan equipararse en cuanto se refiera a las legitimas.

Pero esta equiparacion conviene analizarla: Hemos visto, por una
parte, que los hijos naturales en concurso con ascendientes tienen
derecho a una cuarta parte de la herencia, sin perjuicio del usufructo
del conyuge viudo (art. 841), y que si no concurren con descendientes
ni ascendientes legitimos tienen derecho a un tercio de la herencia:
y, de otra. que los adoptados plenamente ocupan la posicion de los
hijos legitimos, es decir, excluyen a los ascendientes legitimos del
adoptante y tienen derecho a dos tercios det caudal. Creemos que
—coma ha dicho Garcia Cantero (315)—, en ese supuesto de con-
currencia de adoptado plenamente, hijos naturales y ascendientes legi-
timos, debe prevalecer la equiparacién del adoptivo al legitimo a efec-
tos de que los ascendientes sean excluidos y, en cambio, la particu-
laridad del art. 179, n. 2, dehe aplicarse tnicamente respecto de la
equiparacion de la cuantia de la legitima de los adoptados plena-
mente y los naturales.

:Como se aplicard, pues, la regla 2.* del art. 170, § 1.2, si cada
hijo natural “no podrd percibir menos porcion que el adoptivo™?
:Se ampliara la legitima de aquéllos?, o ;se reducird la de éste?

(315) Gaerier Garcia CantERO, “Aspectos sucesorios de la nueva Ley de
adopcidén”, en R. G. L. y J. 229, 2.* sem. 1970, pp. 681 y s.
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{316) o bien, se dividirin unos y otros la suma de sus legitimas
-originarias respectivas por partes inguales?

Notenos que con la primera de estas soluciones se esfuma la
parte de libre disposicion, y también con la tercera, tanto si, en el
supuesto de no concurrir ascendientes, se estima que es un tercio
la legitima originaria de los hijos naturales, como si se considera que
hay que partir de que éstos tienen derecho a la mitad de lo que por
legitima corresponde a cada hijo legitimo —a los cuales son equipa-
rados los adoptados plenamente— y salvo si fuese menor el namero
de hijos naturales que el de adoptados. Asi el testador no podria
favorecer con nada en pleno dominio a su cényuge viudo.

Por otra parte, es de notar que la primera solucién sélo seria viable
si el niimero de hijos naturales no excediera de la mitad del de
hijos adoptivos, pues si éstos tienen derecho a dos tercios del haber,
s6lo siendo los naturales la mitad en ndmero, podran éstos recibir
igual porcion aumentandose su legitima sin sobrepasar con ese au-
‘mento el as hereditario.

Pero, la segunda solucién cambia la férmula de “no menos el
natural que el adoptivo” por “no mas el adoptivo que el natural”,
por lo cual no parece correcta.

No queda, pues, sino la tercera solucion. Con ella, sin embargo,
se produce la paradoja de que los hijos naturales reciben mayor
participacién concurriendo con adoptados plenamente que con adop-
tados simplemente.

29 En la parte disponible no puede beneficiarse mas al hijo
adoptivo que a cualquiera de los naturales. Ixtrafia regla que, en
concurrencia con hijos naturales, hace de peor condicién al adoptado
plenamente que a cnalquier extrafio. [xtrafia regla, también, porque
mientras en concurrencia con descendientes legitimos puede el adop-
tado plenamente recibir mas que cualquier hijo legitimo —si no hay
mejora y de la parte de libre disposicion se le deja mis que al legitimo
a quien méis se beneficie— paraddjicamente no puede recibir mas
que el natural que reciba menos.

10 En concurencia conjunta con adoptados plenamente y con
descendientes legitimos.

47. ;Qué significa, en este caso, la regla 2% del § 1., art. 179°?

Confesamos que la respuesta no parece facil. Hallamos no menos
que cuatro posibles interpretaciones. A saber:

1» Equiparados los adoptados plenamente a los hijos legitimos,
e igualados a aquéllos los naturales, los hijos de cualquiera de estas

(316) Garcia CantEro (loc. cit., pp. 680 y s.) se inclina por esta solucion:
“Basta, pues -—dice—, la concurrencia de un dnico hijo natural reconocido
-para que el hijo adoptado plenamente reciba idéntico trato que si fuera sim-
‘plemente adoptado.
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tres clases deberidn compatir por partes iguales la misma legiti~
ma (317).

Confesamos nos parece dificilmente explicable la razén por la.
cual los hijos naturales son de mejor condicién cuando, ademas.
de concurrir con descendientes legitimos, concurren con un adoptados
plenamente. ;Por qué, precisamente en este caso, han de restar
mayor porcion a la parte disponible con cargo a la cual el adoptante
podria compensar a los hijos legitimos —especialmente a los nacidos.
con posterioridad 2 la adopcion— de la disminucion causada en su
legitima por la concurrencia del hijo adoptivo?

Ademds el art. 840 dice que, en concurrencia con hijos legitimos,.
cada hijo natural reconocido tendra “derecho a la mitad de la cuota
que corresponda a cada uno de los legitimos no mejorados”; y con-
forme al art. 942, en la sucesién intestada, de concurrir con descen--
dientes legitimos, los hijos naturales “‘s6lo percibirdn de la herencia.
la porcion que se les concede en los arts. 840 y 841”. ;Es que para.
el supuesto de concurrir adoptados plenamente han sido derogados.
estos preceptos por el art. 179, § 1.°, en su versién 19707

dAcaso no sélo resulta, modificado el art. 808, al incluir al hijo-
adoptivo en los dos tercios de legitima de los descendientes, sino que
incluso es derogado respecto de los hijos naturales reconocidos cnando-
éstos concurran con el adoptivo? ;No parece tal vez excesiva esta.
extension derogatoria no expresamente ordenada? ;No parece il6-
gico que la legitima de los hijos naturales tenga fuerza expansiva
respecto la de los legitimos cuando, con unos y otros, concurra algtm
adoptado plenamente? ;Por qué la tiene precisamente en ese caso?

¢ Es posible que reciban, en ese caso, en conjunto los hijos natu-

(317) Supongamos un caso. en el cual concurren tres hijos legitimos, tres.
naturales v un adoptado plenamente. El testador lega el tercio de libre dis-
posicién a su cényuge viudo, salvando lo que por legitima corresponda a sus tres
hijos naturales, e instituye herederos a sus tres hijos legitimos y al adoptado-
plenamente por partes iguales. Veamos cémo puede aplicarse la voluntad testa-
mentaria a la luz de los textos que regulan las legitimas de las tres clases
de hijos concurrentes.

Si queremos aplicar, en igual plano y a la vez, las dos reglas del art. 179,
§ 1, tendremos que si los tres hijos legitimos y el adoptado plenamente harr
de repartirse los dos tercios de legitima larga por partes iguales, correspondera
a cada uno un sexto del haber. Pero como ninguno de los hijos naturales.
puede recibir menos que el adoptivo, tendremos: en primer lugar, que el coén-
vuge viudo nada podra recibir de la parte de libre disposicién, pues toda ella
quedard absorbida por los hijos naturales; y, en segundo lugar, que si el adop-
tado ha de recibir lo mismo que los hijos legitimos menos favorecidos e igual
que aquél debe recibir también cada uno de los naturales: habra de repartirse,
por consiguiente, la herencia entre los siete por partes iguales. Pero en ese
caso los hijos naturales recibirian mas del tercio de libre disposicién en contra
del art. 840, y cada uno de los legitimos, en los dos tercios, tendra menos que
su parte viril de la cuota sefialada en el art. 808, ain contando al hijo adoptivo,
y a pesar de no haber mejora alguna.

El ejemplo podriamos variarlo. Pudiéramos hacer jugar la mejora y cam-
biar el niimero de los hijos de cada una de las clases en juego. Pero, siempre,
el intento de solucionar el problema nos llevaria a semejantes perplejidades.
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rales mas del tercio de libre disposicion, en contra de lo previsto em
el art. 840, el cual, habiendo hijos legitimos, exige que la legitima
de los naturales “quepa dentro del tercio de libre disposicion’?
¢ También ha sido derogada esta norma en ese supuesto? Si no ha-
biendo ningin adoptado, la legitima de los hijos naturales, en con-
currencia con legitimos, no puede exceder de un tercio, :;es logico-
pensar que, en cambio, cuando ademds concurra algin adoptado.
plenamente si que puede exceder de dicho tercio?

20 Reducir la legitima del adoptado plenamente hasta igualarla.
con la de hijo natural (318).

Pero esta solucion convierte la regla 2.8, del § 1°, del art. 179
Cédigo civil, de norma para fijar la porcion del hijo natural en “no.
menor porcion que el adoptivo”, en norma para fijar la de éste “en
no mayor porcion que el natural”, y ademis parece muy alejada
de la regla general enunciada en el primer epigrafe del mismo pre-
cepto. Cierto es que podria aducirse que esa excepcion resulta, pre-
cisamente, de una de las dos particularidades que limitan la igualdad
inicialmente declarada.

32 Sumar las cuotas primigenias de legitima de los adoptados.
plenamente y de los hijos naturales y distribuir su suma entre unos.
y otros por cabezas (319).

(318) Este criterio es el que parece que sigue Garcfa CANTERO (loc. cit.,
p. 681) que lo apoya en la circunstancia de que la particularidad primera del
art. 179 dice “concurriendo sdélo con hijos legitimos”. Pero esta particularidad
se reficre al hecho de no poder recibir como mejora el adoptado plenamente mas
que el hijo legitimo menos favorecido, por lo cual la valoracién del adverbio
solo insertado en ella no puede tener aquélla interpretacién semnsw contrario
—sino la absurda de que en caso de no concurrir sélo con ellos, podrian recibir
como mejora méis que el legitimo menos favorecido—, pues aquella interpre-
tacion dnicamente cabria si ese adverbio sélo estuviera puesto en el parrafo.
inicial, que consigna la regla general de cquiparacién, pero no ecs asi.

Si en ¢l mismo ejemplo puesto en la nota anterior resolvemos que la norma
del n. 2., del § 1, del art. 178 C. c.. no afecta en modo alguno a los hijos
legitimos, sino sélo al adoptado plenamente. a quien ha de reducirse su legi-
tima para igualarla a la de cada hijo natural, resultard que, si a cada hijo
natural le corresponde por legitima la mitad de lo correspondiente a cada
legitimo y a cada uno de éstos, en nuestro caso, le corresponde un sexto del
haber, a cada natural le corresponderd un doceavo (tres doceavos en total,
y quedaran tres doceavos para el coényuge viudo legatario de la parte de libre
disposicion) y, entonces, la legitima del hijo adoptivo habri de ser reducida
a un doceavo. Pero. en ese caso, la legitima de los hijos legitimos quedaria
incrementada en el doceavo en el que se habria reducido la del adoptivo. v,
siendo asi, ni el adoptado recibiria tanto como el legitimo menos favorecido:
ni tampoco los naturales alcanzarian a obtener ni siquiera la mitad de lo
recibido como legitima por los hijos legitimos no mejorados.

(319) Continuando con el mismo cjemplo que en las notas anteriores y
aplicandole la tercera solucién, tendriamos que los tres hijos legitimos tendrian
que distribuirse dos tercios por partes iguales y los naturales el otro tercio
también por partes iguales, pues asi cada uno de éstos recibiria regularmente
la mitad que cada uno de aquélios por legitima larga, al no haber mejora para
ninguno. Introducido el hijo adoptivo: corresponderia un sexto a cada hijo legi-
timo, otro sexto —es decir, igual porcién—, al adoptado y un noveno a cada



106 Juan Vallet de Goytisolo

Pero con esa solucién: el adoptado plenamente no ocupa la misma
posicion que el legitimo, y el natural recibe mas de la mitad de la
legitima larga de éste.

Tal vez ocurre que chocamos siempre con un imposible matema-
tico, porque no se puede ser a la vez igual a dos desiguales.

4° No aplicar la norma 2.* de este § 1.° del art. 179, cuando,
con el adoptado plenamente, no solamente concurran hijos naturales,
sino también legitimos.

Las dificultades antes observadas pueden incluso hacer pensar en
que, tal vez, el n. 2 del art. 179, § 1, debe entenderse aplicable ex-
clusivamente al supuesto de concurrir adoptados con adopcion plena
e hijos naturales no habiendo descendientes legitimos. De ser asi,
al concurrir las tres clases de hijos, no se aplicaria ese num. 2.°, sino
unicamente el art. 840, a los hijos naturales.

Aun asi se presentaria el problema de determinar si, en este caso,
el computo de la legitima de los hijos naturales se debe hacer con
relacion a lo que cada hijo legitimo no mejorado recibe mermado
ya por la concurrencia o del adoptado, o con referencia a lo que le
habria correspondiendo sin la concurrencia de éste. Como razén a
favor de esta segunda tesis podri aducirse que asi la legitima de
los hijos adoptivos no perjudicari a los naturales, pero cabria re-
phicar que si directamente disminuye la de los legitimos no hay
razén para que no pueda disminuir indirectamente la de los naturales,
v que solo con la primera solucion se cumplird lo dispuesto en el
art. 840, § 1. .

hijo natural. Sumadas las legitimas de éstos y la de aquél y dividiendo la suma
por partes iguales, tendriamos como resultado que la suma del sexto del adop-
tado y el tercio libre aplicado como legitima a los naturales, es decir, la mitad
de la herencia en conjunto, deberia repartirse por partes iguales entre los
cuatro, o sea. a razéon de 3/24 cada uno. Pcro en ese caso los tres naturales
en conjunto recibirian 9/24, es decir, mis de un tercio de la herencia, con lo
cual se contravendria los arts. 808 y 840 C. c.

Poniendo otro cjemplo en el que supondremos un causante fallecido abin-
testato, un hijo legitimo., otro natural y un adoptado plenamente, tendremos:
en primer lugar, que si el adoptado plenamente y el hijo legitimo ocupan en
la sucesion intestada igual posicién, por la asimilacién establecida en el ar-
ticulo 179. § 1. pr.. serian herederos ab inicstato por partes iguales. sin per-
juicio de la legitima del hijo natural reconocido, conforme ecl art. 942, que
en ese caso seria un sexto. Aplicadas asi Unicamente dos reglas generales de
los arts. 942, en rel. con ¢l 840, y del 179, § 1o, pr., tendriamos que al hijo
Tegitimo le corresponderian dos sextos y medio, al adoptivo, otro tanto, y el
restante un sexto, seria para cl natural. Pero. en segundo lugar, como tenemos
el n. 2° del § 1. art. 179, habrd que corregir ese resultado con esa regla
particular que, segin el criterio de la tercera interpretacion que ahora anali-
zamos. dard lugar a que sumemos el sexto del hijo natural y los dos sextos
y medio del adoptado y a que los dividamos por mitad (1/6 + 5/12):2=7/24,
de modo que a cada uno de los dos le corresponderia 7/24. es decir, un sexto
y tres cuartos de otro sexto, frente a los dos sextos y medio del hijo legitimo
(es decir, 10/24). Con lo cual, no se cumpliria el art. 840, pues el hijo natural
recibiria mas de la mitad que el legitimo. ni el art. 179, 1, pr., pues el adop-
tado plenamente no resultaria equiparado al hijo legitimo.
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8) Legitima de los padres naturales:

Para la determinacion de la legitima individual del padre y madre
natural concurriendo ambos a la sucesion del hijo, resulta indiferente
aplicar el criterio de la sucesién por lineas o el de la sucesion por
cahezas. Ambhos arrojan el mismo resultado: division por mitad. Al
no alcanzar la legitima a ningtn otro grado en la linea ascendente
natural, no pueden darse los efectos caracteristicos de la sucesion
por lineas.

47 -d) Legitimas dimanantes de la adopcion simple.
a) Dec los adoptados.

Conforme al art. 180, § 3.°, ap. 1.°: “El hijo adoptive ocupa en
la sucesion del adoptante la misma posicion que los naturales reco-
nocrdos” .

Este precepto plantea la misma cuestion que con la reforma de
1958 se suscité al relacionar los arts. 179, § 1 —que en la adopcion
plena seguia el criterio de equiparar los adoptados plenamente a los
hijos naturales— y 840.

La combinacién de los arts. 179, § 1.°, en version 1938, y 840
debia interpretarse en el sentido de considerar al hijo adoptivo como
un hijo natural mds (320), puesto que el art. 179 decia que tendran
los mismos derechos, v dado que el médulo puesto a los hijos natu-
rales es fijado individualmente, para cada uno, en el art. 840, § 1.°.
& igualmente debia resolverse asi al coordinar ese mismo parrafo
de aquella version del art. 179 con los arts. 841 y 842; de modo
que la cuarta parte, en concurrencia con ascendientes legitimos y la
tercera parte, en concurrencia con otros herederos, debia ser distri-
huida per capitas sin distincion entre los adoptados plenamente y los
hijos naturales (321). v —conforme al art. 843— con representacion

(320) Fraxcisco Castro Lucint (“T.os derechos sucesorios del hijo adopti-
vo™, en R. D. P. XL1V, 1960. p. 643) pregunté si el hijo adoptivo vendra
considerado como un hijo natural mas “dividiéndose la legitima entre todos,
o se estimari que le corresponde uma parte igual a la que por legitima tienen
los hijos naturales”. Su respuesta fue favorable a la primera solucién, es
decir, a que el hijo adoptivo tomara su parte dentro de la legitima de los hijos
naturales. como si fuese uno mas de ellos. " Esta solucién —dijo— hace menos
violenta la cualidad de legitimaria atribuida al adoptado pleno por el articulo
179, y su falta de expresién en el articulo 807, pues considerandosele como
un hijo natural mas estd virtualmente comprendido entre los hijos naturales
que menciona el ntmero tercero de cste articulo, y coincide mutatis mutandis
con la aplicada por la doctrina francesa sobre el texto del articulo 356 del
Cédigo de Napoleén, a cuyo tenor el adoptado y su descendientes legitimos
tienen en la herencia del adoptante los mismos derechos que los hijos y des-
cendientes legitimos y es logica esta solucién, pues la contraria equivaldria a
romper, en favor de los adoptados, la equiparacion establecida por el legislador.”

(321) En estos dos supuestos cabria sostener que los hijos adoptivos tenian
derecho a una cuarta o una tercera parte, a distribuir entre ellos caso de ser
varios, independientemente de la correspondiente a los hijos naturales o legiti-
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de los premuertos por sus respectivos descendientes legitimos por
estirpes.

Creemos que debe aplicarse hoy igual criterio al relacionar el
nuevo art. 180, § 3, ap. 1, con los arts. 840, 841 y 842 C. c.

Quid st con hijos naturales concurren adoptados, unos con adop-
cion plena y otros con adopcion simple? ;Cémo deben ponerse en
relacion el art. 179, § 1, b, 2., con el art. 180, § 3, ap. 1.°? ;Parti-
ciparan los tres por partes iguales de la suma de sus legitimas ori-
ginarias?, o bien, ;sOlo promediarin sus legitimas los naturales con
los adoptados plenamente? El problema no existe para quienes (322)
entienden que el adoptado plenamente al concurrir con algin hijo
natural se equipara a éste en cuanto a la cuantia de la legitima, pues
con ese criterio los adoptados de una y otra clase resultaran equi-
parados en este supuesto al hjo natural y, por tanto, también entre si.

B) De los adoptantes en la adopcion simple.

Segun el art. 180, § 3.°, ap. 2: “El adoptante ocupa cn la sucesién
del hijo adoptivo una posicién equivalente a la del padre natural”.

49- g) Legitima del conyuge wvindo.

La legitima del cényuge viudo es siempre individual. Se le atri-
buye singular y directamente y no englobdndola en grupo alguno
de legitimarios de iguales derechos.

Las complicaciones a que daba lugar el texto originario del Cé-
digo civil (323) en la determinaciéon de su cuota, cuando concurria

mados por concesién, si los hubiere de alguna de estas dos clases o de ambas.
Supuestos en los cuales de concurrir también con el conyuge viudo, parte de
la herencia sélo la recibirian unos y otros en nuda propiedad, gravandoles el
usufructo de éste o prorrata; con lo cual tendria aplicacién el art. 841, § 2.,
que ademas deberia aplicarse analégicamente al supuesto del art. 842. Pero no
creemos que este criterio fuera el mis acertado, por las siguientes razones:

1.} Porque la duda, en el altimo extremo, creemos que debe resolverse,
tanto més tratindose de una innovacién, en el sentido que en menor grado
limite la libre disposicidn.

. 2.9) Porque sélo con el otro criterio se equiparan hijos naturales y adop-
tivos. pues con el Gltimo, segin fueran més numerosos unos y otros recibirian
menor 0 mayor porcién.

3.°) Porque aquella solucién es la correlativa a la que —como hemos vis-
to— parece clara en el supuesto del art. 840, y no parece légico seguir otro
criterio en los arts. 841 y 842.

(322) Asi, Garcia CantEro, loc. cit., p. 684.

(323) Avonso MarTiNez (op. cit,, cap. IX, pp. 288 y ss.) nos explica céme
se gesté la regulacién de la legitima vidual en el Cédigo civil, partiendo de
discutir la inclusién en el mismo de un derecho de viudedad semejante al de
Aragén o Navarra. Una vez decidido que se redujera a una participaciéon del
caudal —explica— se presentaron dos proposiciones:

— Una de Franco Y LOPEz, proponiendo que el viudo tuviera el usufructo
legal de una tercera parte de los bienes, sin perjuicio de los derechos en el
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«con varios hijos legitimos (324), desaparecieron en la reforma de
24 abril 1958. Segtin ésta, corresponde al conyuge viudo que retna
los requisitos exigidos en el art. 834 C. c. (325):

a) “...si concurre a la herencia con hijos o descendientes legi-
tunos, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a wmejora”
{art. 834, final); pero si concurre con “hijos de algin matrinnonio
anterior”, “recaerd sobre el tercio de hibre disposicion” (art. 836, § 1).

B) “...concurriendo con hijos mnaturales reconocidos serd un
tercio en usufructo...” (art. 841, § 2, inc. 1) (326).

111

‘tercio que pudieran dimanarle de las capitulaciones matrimoniales o de disposi-
«idn testamentaria del premuerto. :

— Otra de Eouarpo Garcia GovENA, que propuso atribuirle una cuota en
usufructo igual a la que por legitima corresponda a cada uno de los hijos; de
un tercio en concurso con ascendientes, y de la mitad en concurrencia con
-colaterales. Argumentd a favor de esta proposicién, que cabalmente el Cédigo
de una nacién eminentemente latina como Italia, asignaba al conyuge viudo la
.misma porcién del Fuero Juzgo, por lo cual no hacia en realidad mas que pro-
poner la vuelta a la antigua legislacién nacional. Su propuesta la articulé en
‘bases que, en ciertas partes, fueron rechazadas pero que, en lo demas, fueron
perfectamente acogidas por la generalidad de los vocales de la Comision.

Asi se logré el acuerdo, contenido en la Base 17 de la Ley de 11 de mayo
e 1868, de limitar el usufructo vidual “a una cuota igual a lo que por su legi-
tima hubiera de percibir cada uno de los hijos si los hubiese”.

Este criterio es el que desarrolié el primitivo art. 834 en su § 1.°, al de-
terminar que: “tendra derecho [el viudo o viuda] a una cuota, en usufructo,
igual a la que por legitima corresponda a cada uno de sus hijos y descen-
dientes legitimos no mejorados”.

El § 20, de dicho primitivo art. 834, prevenia que: “Si no quedare mis
-que un solo hijo o descendiente, el viudo o viuda tendrd el usufructo del tercio
.destinado a mejora...”. Notemos que ésta ha sido la soluciéon generalizada, des-
pués de la reforma de 1958, por el vigente art. 834, a todo supuesto de con-
.curencia con hijos legitimos cualquiera que sea su ndmero.

(324) Se habia discutido arduamente por la doctrina la determinacion del
dividendo y del divisor. En cuanto aquélla se formularon las teorias del di-
videndo maximo (los tres tercios cuando los hijos los recibieran por igual),
.del dividendo fijo o minimo (el tercio de legitima estricta) y del dividendo
variable medio (legitima estricta mis la parte o el todo del tercio de mejora no
utilizado expresamente para mejorar) que es la que preponder6. Acerca de la se-
gunda, hubo partidarios de divisor simple (integrado sélo por el nitmero de hijos
legitimos), del divisor compuesto (niimero de hijos mas el cényuge viudo. es
decir: x-+1) y una tercera posicién, intermedia o casuistica, que proponia adap-
‘tarla al caso en cuestién, segiin el nuimero de hijos y segiin hubiese o no
mejora (cfr. un expresivo resumen de todas estas posiciones en CasTAN Tose-
fAs, op. cit.. ed. Madrid, 1944, vol. 1V, tema XC, n. 5, pp. 546 y ss., y tam-
bién el estudio de Lurs FerNANDEzZ GoNzALez, “La cuota vidual y su regla
fija”. en R. G. L. y J. 180, 1 sem. 1946, pp. 390 y ss. y 546 y ss.).

(325) Jost M.* CasTAN VAzQuEz, “Sucesiéon forzosa y sucesidn contrac-
tual”, 5, “Personas con derecho a la porcién conyugal”. en Revista de Derecho
y Ciencias Sociales de la universidad de Concepcién (Chile), afioc XXXII, enero-
‘marzo 1964,

(326) Segin luego veremos, no han faltado quienes creen que el § 2.° del
art. 841, sélo se refiere al supuesto de triple concurrencia de cényuge viudo,
-ascendientes e hijos naturales. Segin unos (cfr. infra notas 399 y 400 el con-
«curso de sélo aquél con éstos no se halla previsto, por lo cual se produjo con la
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1) “No existiendo descendientes, pero si ascendientes, el con-
yuge sobreviviente tendrd derecho al usufructo de la mitad de la
herencia” (art. 837) (327).

0 ) “No existiendo descendientes ni ascendientes, el conyuge so-
breviviente tendrd derccho al usufructo de los dos tercios de la he-
rencia” (art. 838) (328).

¢ in los dos ultimos supuestos —arts. 837 y 838— los descendien-
tes y los ascendientes han de ser legitimos -0 adoptivos con la adop-
cion plena—, o se incluyen también los naturales, y, por tanto, tam-
hién los adoptivos en la adopcion simple? (329). Relacionando la des-
aparicion. dei calificativo legitimo —que aparecia en la anterior ver-
s10n del art. 857 y ha desaparecido del vigente 838— con lo dispuesto
en el referido inciso del art. 841, § 2; parece que se incluyen en la
prevision de estos articulos tanto los descendientes y ascendientes na-
urales como los legitimos.

B:) DETERMINACION DE LLAS LEGITIMAS INDIVIDUA-
LES EN ILAS REGIONES FORALLES.

50-a.) En Aragén.

En Aragon, ha dicho Lacruz Berdejo (330), es punto de partida
que “no hay mis legitima material individual que la que resulta de
la existencia de lo global y de la necesidad de asignarla a personas
concretas’.

La facultad electiva del causante hace que ningin descendiente,
salvo si es tnico, “puede alegar, mientras vive el causante, una
expectativa legitimaria cuantitativamente medible®.

Pero, a la muerte del causante, aparte de los derechos asignados
por éste individualmente a descendientes comprendidos en el grupo

reforma de 1958, una laguna legal que se debe llenar aplicando bien sea como
costumbre practer legem o directamente como norma no derogada el antiguo
art. 837, que conferia al cényuge viudo la cuota de la mitad de no concurrir con
descendientes ni ascendientes legitimos. Otros (cir. infra, nota 398), en cambio,
creen que sencillamente se aplica el art. 838 y que el usufructo vidual es de
dos tercios de la herencia.

(327) El primitivo art. 836 C. c. atrihuia en este supuesto un tercio de la
herencia en usufructo, conforme la propuesta de EptvaRpo Garcia GovEna
aceptada por la Comision Codificadora (cfr. Aroxso Marrinez, loc. alt. cit.,
p. 289).

(328) Para ese supuesto, el originario art. 837 le asignaba el usufructo
de la mitad de la herencia, de acuerdo con la misma férmula propuesta por
E. Garcia Goyena.

(329) Sobrentienden que sélo se refieren a los legitimos, BaTLLE VAzQuEz,
“Observaciones sobre la reforma del Cédigo civil”, VI, en R. G. L. y J. 105,
2 sem. 1958, p. 451, y Boner RaMon, “Cédigo...”, arts. 837 y 838, p. 658.
PERE, cfr. infra. n. 63, p. Pero véase infra, nota 401.

(330) Lacruz BErDEjo, "Las legitimas en la Compilacién”, VI1II. loc. cit.,
p. 519.



Aspecto cuantitativo de las legitimas

legitimario, puede surgir e¢x lege la facultad de reclamar legitima
individualmente determinada en los siguientes supuestos:

1) No uso por el causante —por si o por fiduciario— de su
facultad dispositiva, ni inter vivos ni mortis causa, absorhiéndose en-
tonces la sucesion forzosa por la intestada. [gual sucede en caso de
pretericion de todos los descendientes con ignorancia de la existencia
de alguno (art. 22, 2°).

2)  Pretericion consciente o desheredacion injusta total, es decir,
de todos los legitimarios; que da lugar a la delacion intestada de
dos tercios del caudal (art. 22, 1.), esto es a su reparto por cabezas.
entre los hijos y por estirpes de hijos premuertos entre los descen-
dientes legitimos de éstos.

Notemos, para éste y el anterior supuestos, que el art. 128 Comp.
Aragdn se remite a los arts. 931 a 934 C. c.

3) Pretericién o desheredacion injusta singulares en funcion de.
la cual el legitimario que la sufra ““tendrd derecho a una porcion del
candal iguael « la del menos favorccido por el testador™ (art. 123
Comp. Ar)).

4) Institucion de varios legitimarios como herederos por el causan-
te sin asignarles hienes concretos, que da lugar a que se distribuyan
los dos tercios, deducidas las atribuciones hechas a otros legitimarios,
proporcionidmente a la cuota de su institucion (331).

LEn resumen, como explica el mismo Lacruz (332), el proceso de
formacion de la legitima material individual es notoriamente distinto.
al del Codigo civil. Iin éste, deducida la mejora efectiva, el resto de
los dos tercios es dividido por el mumero de hijos para sefialar la
legitima individual, que se hara efectiva, a costa de la sucesion o de
reduccion de donaciones, contra cualquiera que la perjudique, incluso.
los restantes legitimarios. “IEn Aragdn en cambio, siendo la legitima
colectiva, no existe una legitima individual material, necesaria y ex-
tensiva a todos los legitimarios; lo unico cierto es que, al menos uno,
tendra ese derecho. Consiguientemente, no es posible la previa fijacion,
en todos los casos, de una legitima por partes alicuotas, y si sélo hay,
en el primer momento una legitima global, en la que se imputan todas
las atribuciones niortis causa e intcr vivos (ue han tenido lugar en
favor de los legitimarios, sin distinguir entre tercio libre, mejora y
reserva. Ningun descendiente puede demandar a otro por infraccion
de la legitima estricta, ya que al ser libre la distribucion entre ellos,
la reserva individual sélo existe en el sentido de que los dos tercios
deben distrihuirse entre los legitimarios pero no en el de que a cada
uno haya que darle su parte, por pequeiia que sea”.

(331) Lacruz, loc. cit., p. 520.
(332) Lacruz, pp. 520 y s.
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51-b.) Balearcs.

a) Normas generales.

La legitima individual de los hijos legitimos, tanto en Mallorca
{art. 41, § 1) como en Menorca (art. 65) e Ibiza y Formentera (ar-
ticulo 79), es una parte viril del tercio o de la mitad del caudal segin
el niimero de hijos no pase de cuatro o menos o bien sea de mas
.de cuatro. El art. 79, §, 1, en su inciso final —referente al Derecho
.de Ibiza y de Formentera— es mads explicito al respecto, al decir:
“contindose los hijos por cabesas y los demds descendientes por
.estirpes”.

Del art. 30, aplicable a Mallorca y no a Menorca (art. 65) pero
st a Ibiza y Formentera (art. 80), se deduce que la legitima renunciada
y finiquitada por definicién acrece al heredero y no a los demas le-
gitimarios.

B) Especialdades de Mallorca y Menorca.

I) Hijos naturales reconocidos, tanto en la sucesién del padre
«como en la de la madre, ¢ hijos adoptivos, con adopcion plena si
—unos y otros— no concurren en la sucesion con descendientes
degitimos.

Se distribuyen por cabezas, es decir, por partes iguales, y sus des-
.cendientes legitimos por representacién y estirpes, la cuota legitima-
ria de un tercio o la mitad segin su nmimero no exceda o pase de cua-
‘tro (arts. 41, § 2, y 43, § 1.%.

1) Hijos naturales reconocidos, cn la sucesion de la madre, ¢
hijos adoptivos con adopcion plena, concurriendo con descendientes le-
gitimos

“Conservardn éstos su derecho a la mitad o al tercio de la he-
rencia que, segiin su nimero, les corresponda y se detracrd del resto en
.cuanto quepa dentro del misio, para cada uno de los hijos adoptivos
v naturales una cuota wviril de cuantia igual a la gue cada uno de los
hijos legitimos corresponda” (art. 41, § 2.°, ap. 2.9).

1II) Hijos naturales reconocidos en la sucesion del padre, concit-
rriendo con descendientes legitimos:

“Cada uno de los hijos maturales tendri derecho a la mitad de la
.cuota correspondiente de cada uno de los hijos legitimos. segin el nii-
anero de éstos, aplicdndose a este caso lo dispuesto en el articulo 41
para andlogo supuesto de concurrencia” (art. 43, a).

IV) Hijos naturales reconocidos en la sucesion del padre, en con-
.currencia con ascendientes legilimos:

“Tendrdn los hijos maturales una cuota global cquivalente a la de
.aquéllos” (art. 43, b), que por aplicacién del § 1. del mismo art. 43,
se distribuiran, “por partes iquales™, y “sus descendientes legitimos
por representacion y por estirpes’.

V) Padres v ascendientes legitimos en la sucesion de sus hijos ¥
descendienies legitimos; padres naturales en la de sus hijos naturales
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reconocidos, y adoptantes en la de los adoptados con adopcion plena:

Para los primeros, dice el art. 42, ap. 3.2: “Concurriendo ambos
padres, se dividird entre cllos la legitima por mitad, v si alguno de
ellos hubiere fallecido, su parte corresponderd a los ascendientes de
grado nds préximo, con sujecion a las reglas establecidas para la
sucesion abintestato.”

La division por mitad es sin duda aplicable al padre y madre na-
turales o adoptantes, conforme la remision que hace a los derechos legi-
timarios de los padres legitimos el art. 44. Pero con la particularidad
de que los ascendientes de ulterior grado no cuentan en el parentesco
mnatural ni en el adoptivo.

VI) Conyuge vindo.

Conforme al art. 45 le corresponde un tercio, la mitad o dos ter-
cios en usufructo segin concurra con descendientes, con ascendientes
‘0 no concurra con éstos ni aquéllos —a este respecto hay que enten-
der asimilados a los legitimos, g tenor del art. 41 a los hijos natu-
rales en la sucesion de la madre y a los adoptivos en la adopcion
plena—, pero, concurriendo con descendientes de anteriores nupcias,
en caso de contraer las nuevas, su cuota esta sujeta a la reduccién pre-
vista en el art. 533, es decir, para que su valor “no cxceda del que
corresponda al Nijo legitimo mcenos favorecido”.

c.) Cataluiia.

52. Ia distribucion de la legitima individual en Derecho catalan
se efectiia conforme las siguientes reglas:

a ) 1. regla general, referida en principio a los hijos y descen-
dientes legitimos

Se distribuye segin el art. 124 § 1.© “por partes iguales, represen-
tando a los premuertos sus respectivos descendientes legitimos por
estirpes”.

Iista regla es aplicable: a los hijos naturales en la sucesién de la
madre y en la del padre si no dejan hijos y descendientes legitimos
(art. 120). v a los hijos adoptivos, sin distincién, si no concurren con
-descendientes legitimos (art. 125).

B) Regla especial para la legitima de los ascendientes legitimos:

Segun el art. 124, § 2, aps. 2.0y 3.0: “Los padres lo serdn [legiti-
marios| por mitad, v si alguno de cllos hubicse premuierto, lo serdn
los ascendientes de grado mds proxino, por una mitad en la linea
paterna v por otra en la materna, v por partes iguales entre los de
cada linca: pero si fueren de diferente grado, sélo serdn legitimarios
los de grado mds prévimo de una u otra linea”.

1) Id. para los hijos adoptivos en concurrencia con legitimos:
“Su legitima scrd independiente de la cuota legitimaria que integra-
mente corresponda a los legitimos”, segin el ap. 2.2, art. 125, que
afiade en su ap. 2.°: “La legitima de cada hijo adoptivo no podrd cx-
ceder la porcidn viril que resulte de dividir una cuarta parte del valor

8
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liguido de la herencia por el nimero de aquéllos, sumado al de los
hijos. legitimos vy estirpes de descendientes legitimos de padre pre-
nuterto.” .

_Esta regla es aplicable a los hijos naturales en la sucesion de la
madre si concurren con hijos y descendientes legitimos, segin el
art. 126, § 2»°

3 ) Id. para el padre o madre en la sucesion de sus hijos natura-
les y de los descendicntes legitimos de éstos corresponde solo a la ma-
dre, si el padre no los hubiere atendido en cuantia superior a la deu-
da alimenticia; o a los dos por mitad, en caso de haberlos atendido el
padre en cuantia superior (art. 128).

e) 2.2 regla general; que esta contenida en el art. 130: “Para de-
ternunar la legitima individual entre varios legitimarios hace winero
el que de ellos sca heredero, asi como el legitimario que lo haya re-
nunciado, el que hava sido desheredado justamente y el declarado
indigno de suceder al causante, sin perjuicio de que los hijos y des-
cendientes legitimos del desheredado o declarado indigno, que sea hijo
legitimo o natural del causante tengan cl derecho que les atribuyen
los articulos 761 y 857 del Cédigo civil.”

Consiguientemente, al contarse para calcular las legitimas indivi-
duales el renunciante, el indigno y el justamente desheredado, su
parte —salvo los supuestos de aplicacién de los arts. 761 y 857 C. c.
incrementa la herencia libre y no la cuota de los otros legitimarios.
Es decir, la regla es la contraria de la que sigue el Coédigo civil, y
corresponde a la romana del Dig. V-II, §, § 8.

F. de A. Condomines y R. Faus (333) comentan que este articulo
“se limita a aplicar la regla clisica romana cxheredatus parten facit
ad minuendam legitimam. La duda, que a algunos se ofrecia, respec-
to a si la legitima renunciada acrecia a la herencia o la parte del
renunciante entraba en el cémputo para la determinacion de la legi-
tima individual, la resuelve el dltimo parrafo de este articulo de
acuerdo con la naturaleza de aquélla, pues dada su configuracion
obligacional, su renuncia se asimila a la remision de deuda mancomu-
nada simple”.

& ) Reglas especiales para la cuarta marital.

Se contienen en el art. 149 Comp.:

“La cuarta marital consiste en la cuarte parte de la herencia U-
quida del marido. No obstante, si éstec dejare cuatro o wmds hijos
legitimos comumnes o no, o estirpes de descendientes legitimos de hijos
premuertos, consistird dicha parte en una porcion igual a la que al
fallecer intestado el marido hubicra correspondido a cada uno de sus
hijos. En caso de cxistir hijos comunes la vinda sélo tendrd el usu-
fructo de la cuarta marital y la nuda propicdad quedard integrada
en la herencia.”

“La cuarta marital sufrird la reduccion que impone el pdrrafo pri-

(333) RamoOn Faus Esteve v F. pe A. CoNDoMINES VaLLs, op. cit.,, p. 180.



Aspecto cuantitativo de las legitimas 115

mero del articulo 253 si la vivda lo fuere de sequndo o ulterior na-
trimono del causante 'y quedare algiin lijo del anterior o anteriores
matrimonios o estirpe de hijo premuterto”.

ds) Viscaya.

53. Podemos deducir de la compilacién vizcaina .las siguientes
reglas:

« ) Al ser excluida con la férmula de apartamiento la legitima
material individual (334), podemos decir que en Vizeaya, en princi-
pio, no hay legitima individual, al ser electiva la atribucion de la
global dentro de cada grupo y grado de legitimarios. Puede, sin em-
bargo, haberla de hecho si en el grupo y grado preferente no existe
sino un solo legitimario.

Hay una distribuciéon troncal por lineas en la legitima de los as-
cendientes y de los profincos colaterales tronqueros.

Si el causante no hubiere usado validamente de su facultad atribu-
tiva y distributiva, la legitima quedard absorbida en la sucesion
intestada regulada en los art. 31, 32 y 33 Comp. Vizc.

B) Como regla especial, innovada por la Compilacién (335), dis-
pone su art. 26: “El conyuge vindo tendrd el usufructo de la mitad
de los bicnes de libre disposicion cuando no concurra con hijos o
descendientes legitinos.”

111. PROBLEMAS QUI SUSCITAN LOS COCIENTES

A) CUESTION DE LA CONMIXTIBILIDAD O INCONMIXTIBILIDAD DE LAS
CUOTAS DE LEGITIMA, ABSOLUTA Y RELATIVA, Y DE LIBRE DISPOSICION.

54. Conviene que volvamos a repasar el art. 808 C. c.: “Constitu-
yen la legitima de los hijos y descendientes legitimos las dos terce-
ras partes del haber hereditario del padre y de la madre.

»Sin embargo, podrdn éstos disponer de una parte de las dos que
forman la legitima, para aplicarle como wmejora a sus hijos v descen-
dientes legitinos.

“La tercera parte restante serd de libre disposicion”.

Ahi tenemos determinados, aplicandolos en cada caso al dividendo,
los modulos o la medida en que el ascendiente puede disponer:
a) solo a favor de sus hijos legitimos por partes iguales, sin perjuicio
de la representacién del hijo premuerto por sus descendientes legi-
timos (tercio de legitima estricta); b) a favor de todos, igual o des-
igualmente, o de cualquiera o cualesquiera de sus descendientes le-
gitimos de cualquier grado (tercio de mejora); y, c) libremente a fa-
favor de aquel o aquellos parientes o extrafios a quienes quiera favo-
recer el causante (tercio de libre disposicion).

(334) Cir. “El apartamiento y la desheredacién”, I, 3, en A. D. C
XXI-I, pp. 7 y ss.

{335) Cir. Axrtonio Astorgui, “Introduccién al Derecho civil de Viz-
caya y Alava”, Bilbao, 1941, p. 116.
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Para el entendimiento de esta norma hemos de hacer, ante todo,
dos observaciones que en este punto estimamos primordiales.

Una: La expresion “haber hereditario”, de este art. 808, ha de
remitirse al haber computado en la forma previste en el articu-
lo 818 C. c. (336). Por consiguiente, el caudal relicto incluso podra
ser todo él legitima, todo mejora o todo parte de libre disposicion,
o bien podra serlo en proporcion distinta a la sefialada en el ar-
ticulo 808, seglin resulte una vez imputadas a una y otra, a dos o a
las tres cuotas de la masa computada las donaciones de uno u
otro tipo, que en vida haya otorgado el causante.

Otra: referente al sentido que debe darse a la expresiéon de que
la imputacién debe hacerse a una de las tres partes o cuotas expre-
sadas, que es el problema del que ahora vamos a ocuparnos.

Es de observar la tendencia de algunos juristas a cosificar con-
ceptos que realmente no representan una cosa, es decir, aquello que no
es una realidad odntica, sino sélo un modo de hacer explicita una
relacion logica establecida por el hombre para un determinado fin.
Asi, v. gr., puede ser un modo de determinar un contenido real fluido
y variable (337); o bien una forma de significar la mediacién del de-
recho de otro en una relacion que, si hien se apova en aquel dere-
cho (338), esta referida a una cosa, o, simplemente, tan sélo expre-
sion de un médulo de participacién en el goce o disfrute y disposicion
de una cosa (339).

(336) Cir. nuestras “Notas criticas acerca de la pretendida distincién entre
cuota de reserva y cuota de legitima”, III, en A. D. C. XVIII-I. enero-
marzo 1965, pp. 109 v ss.: y "Contenido cunlitativo de los descendientes en
el Codigo civil”, n. 11. en A. D. C. XXIII-L pp. 51 y ss., y supra, n. 30.

(337) Ast hemos visto que se ha querido considerar como un corpus las
denominadas wuniversitas que, en realidad. no son sino expresiones de una
determinacidn sub specic universitatis (cfr. “ Pignus Tabernae”. n. 7, en A. D. C.
VI-IV. octubre-diciembre 1953 pp. 801 y ss.; o en “Estudios sobre Derecho
de cosas v garantias reales™, Barcelona, 1962, pp. 481 y ss.

Véase también, en nuestra nota critica al libro de RoLr Serick, “Aparien-
cia y realidad en las sociedades mercantiles” (en A. D. C. XI-IV, octubre-
diciembre 1958, pp. 1180 in fine y ss.). una referencia a: los intentos de cosificar
las universitas facti; el uso abusivo de la expresidn res incorporalis aplican-
dolo para recubrir un problema con un nombre. como quien envuelve en celo-
fan las piezas de un mecanismo quc no sabe montar: la enunci~cion del 1la-
mado derecho hereditario in abstracto, que es Util como nomen inris mientras
no se trate de cosificarlo.

(338) Cir. nuestra critica al concento de derechos sobre derechos en “la
hipoteca del derecho arrendaticio”, Madrid, 1951, T Parte, 1V, 2, 3 y 4,
pp. 82 y ss., asi como en la citada nota al Serick. pn. 1181 v s.. o en " Pano-
rama del Derecho civil”. Barcelona, 1963, tema V. I, pp. 131 v ss.

(339) Cfr. nuestra citada nofa a la referida obra de Serick, p. 1181, donde
advertimos: *Se ha querido cosificar las cuotas indivisas del condominio romano
(Puchta y gran parte de la doctrina espaiiola). Cuando en realidad la cuota
no es sino la expresién matematica de la concurrente titularidad de cada
conduefio. posicidn disponible (al contrario que la del cotitular sur gesanite
Hand) y que no soélo sefiala el médulo de la participacién en caso de liquida-
cién —como en la germanica — sino ademas la medida del disfrute, percepcién
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Hay que reconocer que, sin duda, ha influido en ello la mediatiza-
cion de la realidad por el conceptualismo, que ha tendido a sustituir la
cosa real por su imagen mental elaborada como una pseudorealidad
conceptual, puramente mental y meramente logica (340). A veces, se
ha llegado a suplantar dogmaticamente, o a confundir en arbitraria
mezcolanza, la realidad con los conceptos mediante los cuales se pre-
tende explicar coherentemente la infinita variedad de aquélla (341).

En cierto modo se ha hecho algo parecido con los tercios de le-
gitima, mejora y libre disposicién, que para muchos se convierten en
compartimientos estancos y de heterogénea naturaleza.

Hace afios hicimos notar (342) que “se materializa demasiado el
concepto de cuota. Ser instituido en una cuota de la herencia no
es ser llamado a una porcidn concreta, sino designado a coparticipar
del todo juntamente con los demds herederos testamentarios o le-
gales”. La legitima no se concreta @ priori en una cuota parte del
haher, sino que significa la coparticipacién de él en una proporcion
minima dada.

2 insistimos (343) en que “la herencia no se halla dividida en
compartimientos estancos”; en que “‘no es correcto decir —aunque

de utilidades y participacién en las cargas (L.acruz Bernzjo y J. BELTRAN
pE HEREDIA) .

Véase también nuestro “Panorama...”, tema VI, II. pp. 157 y s, donde
sefialamos alguna consecuencia practica que ese error tedrico pudo haber oca-
sionado.

(340) Cfr. nuestros estudios “La crisis del Derecho”, 1, e.en R. G. L. y J.
NV, ler sem. 1962, pp. 474 y ss.. “Determinacion de las relaciones juridicas
relativas a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto a tercero”, 1I, B, en
“Estudios sobre Derecho de cosas y...", pp. 152 y ss.. y “Panorama...”, tema
V., 1. op. 128 y ss.

(341) El profesor de Filosofia de la Universidad de Lieja. Marcel de Corte
(“L'homme contre lui-méme”, Paris 1962, pp. 259 y ss.) nos ha advertido de
lo tentador que resulta el empleo de un método 1égico de representaciones abs-
tractas y de lo dificil y duro que es sujetarse al mundo de la experiencia
vivida.

“Por pobre que sea el mundo de la representacién desvitalizada, es el tnico
hijo de las obras del espiritu auténomo, es querido, adorado, exaltado. Per-
suade intensamente. No hay nada tan oscuro y misterioso como lo real. Aquél,
en cambio, es transparente de lado a lado. Lo que fabricamos en todas sus
piezas, lo conocemos perfectamente y sin sombras. El espiritu se encuentra
perfectamente en él. Creer en ese mundo es creer en si. Y adherirse es adhe-
rirse a si mismo. Entre ese mundo y yo no hay ninguna diferencia a fran-
quear”,

Pero esto da lugar -—como subraya, paginas después (p. 310)— a un feno-
meno de alienacion. Asi una multitud de hombres “expulsados del mundo real,
habitan ofro mundo, que les domina. les obsesiona, dirige todos sus actos: son
esclavos de sus sueiios. El loco, decia con exactitud Chesterton, no es un hombre
que ha perdido la razdn, sino un hombre que ha perdido todo menos la razén.
Alocada por su ruptura con la realidad, la razénm humana emite, en un trance
del espiritu, los ectoplasmas que le resultan oportunos, pero que una mirada
atenta disipa instantaneamente”.

(342) “Imputacion de legados otorgados a favor de legitimarios”, TV, en
R. D. P. XXXII, abril 1948, p. 324.

(343) Ibid. p. 341.
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en sentido figurado frecuentemente se diga— que la herencia de
un ascendiente se divide en tres tercios: de legitima estricta, mejora y
libre disposicion. No hay tal division en realidad. Lo tmico que sucede
es que, de su herencia [mejor dicho, de la masa contable referida
en el art. 818 C. c.], el ascendiente puede disponer libremente de una
tercera parte; también a su arbitrio pero tan solo entre descendientes,
de otra, y de la restante sélo puede disponer a favor de todos los
hijos por partes iguales. La fijacion de la legitima solo significa la
determinacion del valor de un tercio de la herencia —computando
con ella el valor de las donaciones hechas por el causante—, pero
no la fijacién de un compartimiento”. El tercio de legitima “no pasa
de ser un nomen 1uris, o todo lo mas una realidad de orden pura-
mente contable, pero nada mas que contable”, e igualmente los ter-
cios de mejora y libre disposicion.

Afios mis tarde (344) denunciamos un error semejante consciente
en “colocar una muralla, con un solo puente levadizo”, entre los ter-
cios de mejora y libre disposicion: “No se mira [en ese caso] al tercio
libre, simplemente, como un valor limite de las liberalidades posibles
a favor de extrafios; y al tercio de mejora, sumado a aquél, sencilla-
mente como un mdxinum que fija cuanto se puede dejar a un des-
cendiente con exclusién de los demds, sino que, materializandolos,
se los contempla como si fueran dos departamentos de la herencia,
con fines y hasta naturaleza diferentes. Considerandolos no ya como
la simple concrecién ideal de unos limites, sino como cuotas distintas,
definidas e inconmixtibles™.

Espinar Lafuente (343), en este punto, estd de acuerdo con nos-
otros. A su juicio, “salvo en el caso del art. 985 (reputado andémalo
por casi toda la doctrina)”, el Cddigo civil no sigue el sistema de
conpartimicntos estancos, “sino el opuesto; el de considerar las partes
de libre disposicion y .de legitima como partes-limites (meros topes
cuantitativos)”. Kl art. 809 quiere decir, simplemente, “que las cuotas
de los legitimarios de la linea dc que aqui se trata tienen como limite
maximo de reduccion el de 1na mitad”, y de modo andlogo estima
que ha de entenderse el art. 829, el 835 y otros articulos.

55. No se crea que se trata de una cuestion puramente tedrica.
Esta cosificacién de las cudtas convirtiéndolas en compartimientos es-
tancos —-bien sea que se efectlie conscientemente, por una vision con-
ceptual de la realidad juridica, o bien subconscientemente— ha dado
lugar a pseudoproblemas, algunos de los cuales han hecho correr la
tinta abundantemente. Aqui sefialaremos solamente algunos como mera
ilustracién de lo que decimos. ' ’

a) Segln Guillermo G. Valdecasas (346), cuando la donacion

(344) “La mejora tacita”, VI, 1, Conferencia en la Academia Matritense
del Notariado el 24 enero 1950, publicado en “Anales de la Ac. Matrit. del
Notariado”, vol. VIII, p. 66. -

(345) EspINarR LAFCENTE, op. cit, n. 155, pp. 336 y 'ss. .

(346) GuiLLerMo G. VaLDEcAsas, “La legitima como cuota hereditaria y
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no es colacionable por haber repudiado la herencia el donatario (ar-
ticulo 1.036, inc. 2.°) o cuando el legitimario favorecido por el tes-
tador con un legado acepta éste y renuncia a la herencia, la dona-
cién, como en su caso el legado, “debera imputarse exclusivamente
a la parte disponible” '

Es cierto que el autor fundamenta estas afirmaciones en la razon
conceptual por él sostenida, de que la legitima es herencia y su ad-
quisicion es inseparable de este titulo (347). Pero, jacaso no encierra
este juicio un preconcepto que hace de la legitima una porcion por
naturaleza heterogénea de las demas del haber relicto, en cuanto no
puede ser sino pars hereditatis y es indisponible por otro titulo dis-
tinto? ;No presupone, al menos subconscientemente, (ue existe esa
inconnixtibilidad de los tercios, convertidos en compartimientos es-
“tancos.

Con ese criterio lo que a priori fuese imputable a la parte dispo-
nible, como atribucién ademds de la legitima, ya nunca podria cubrir
ésta aunque a la hora de la sucesiéon el donatario nada mas recibiera
del causante, bien por voluntad de éste o por la del propio legiti-
‘mario.

IEn este altimo caso de no recibirlo por repudiacién de la heren-
cia, un acto de un tercero (el legitimario repudiante) perjudicaria
a los destinatarios de la porcidén disponible, en beneficio de los co-
legitimarios, sin causa alguna que lo justificara, en cuanto contra-
riaria lIa voluntad del causante que quiso favorecer los destinatarios
de la parte de libre disposicion en todo cuanto no fuera reservado
por la ley a los legitimarios en su conjunto. Y, en todo caso, asimis-
‘mo, la voluntad del causante seria contrariada al limitarla en mayor
cuantia del importe que, por legitima, debia disponer a favor de sus
descendientes.

Como observamos al hacer la critica de la tesis (348) de Guiller-
‘mo G. Valdecasas: “Sélo la confusién de la cuota hereditaria atri-
buida al legitimario [cuando como tal se le atribuya] con la medida
de su legitima puede dar lugar a aquella conclusion”

b) Alfredo Garcia Bernardo (349) ha opinado que cuando a un
legitimario se le atribuye unicamente un legado: “Si se imputa a la
-cuota libre y no la cubre, hay pretericion, ya que no puede entrar
en juego el articulo 815, pues no hay base para un suplemento de
Ja legitima, ya que el legltlmarlo tiene que reclamarla integramente
y el concepto de inoficiosidad total es extrafio a nuestro C. c....”

El fundamento que principalmente lleva a Garcia Bernardo hasta

como cuota de valor”, III, 2, en R. D. P. XLVII, noviembre 1963, p. 974,
“nota 36.

(347) Cir. nuestra critica al respecto en “Notas criticas a la pretendida
-distincidn...”, 26, en A. D. C. XVIII-I, pp. 100 y ss.

(348) “Notas criticas...”, loc. cit., p. 103. )

(349) AvL¥rrREDO Garcia BERNARDO Y LANDETA, “Pretericion formal y ma-
-terial y nulidad de la instituciéon, I, C, 3 4 5, en A. D. C. XXII-II, abrxl-
.junio 1969, pp. 341 y s.
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esa .consectiencia es su personal concepto de lo que él denomina pre-
tericién material (330). Sin embargo, creemos que, aun.siendo asi,
podria haber evitado llegar a esa consecuencia si no hubiera tenido-
prefigurada la division en tercios como algo mas que un médulo
contable para apreciar la inoficiosidad.

La imputacién a una u otra cuota no es una aplicacion a una
porcion de la herencia, inconmixtible con las otras, sino la determi-
nacion contable de como el cansante va gastando su libre disponibi--
lidad y su facultad de mejorar, o cumpliendo su deber en satisfacer
las legitimas estrictas.

Por eso, en el raro supuesto en cuestion, el verdadero problema.
queda concretado a saber si la voluntad del testador es que el legi-
timario #no reciba ds que ese legado o bien que lo reciba adends
de su legitima larga o corta. No hay otra alternativa posible (351),.
y el problema es solo de medida, no se trata de encerrar lo legado-
en una o en otra cuota inconmixtible con efectos sorprendentemente
dispares segin donde quede estabulada.

56. ¢) Igualmente ocurre, como hemos dicho al contemplar los.
tercios de mejora y de libre disposicion, en el supuesto de haber
donado con dispensa de colacién o con caracter de mejora.

Lacoste (352) proclamé que la cuota destinada a mejora y la de
libre disposicion son dos masas de bienes que “no tienen de comun
mas que la posibilidad de poderse acumular en ciertos casos en las.
manos de un mismo propietario. Son distintas en cuanto a su origen;.
opuestas en cuanto a su naturaleza y caracteres. L.a una aherrojada
en la legitima o, por lo menos, en un circulo muy restringido de
herederos; la otra franca e independiente; en fin, cada una de ellas.
rigese par reglas particulares”.

Y Terrara (353) situd la diferencia entre ambas cuotas en la
dispar naturaleza juridica que tienen, a su juicio, la mejora vy la.
dispensa de colacién. “Mientras el donante —dijo— con dispensa
de colacion alcanza a la parte disponible y hace una verdadera libe-
ralidad, el ascendiente mejorante no hace una verdadera liberalidad,.
sino un ordenamiento de favor entre sus herederos legitimarios, en
virtud del poder auténomo que para esto le corresponde por su auto-
ridad de padre, y para la satisfaccién de finalidades ideales y fami-
liares que trascienden del fuero de los intereses econdmicos” (334).

(350) Cfr. nuestra critica en “Contenido cualitativo de la legitima de los
descendientes en el Cédigo civil”. nota 4, en A. D. C. XXTIT-I, pp. 10 y ss.

(351) Cfr. nuestra nota 1lt. cit., p. 12.

(352) Jorce DE Lacosme “La mejora”, trad. del francés por Lurs Garcia.
Guijarro, Madrid, 1913, cap. V., sec. TII. § III. p. 178.

(353) Francesco Ferrara, “El sistema de la legitima y de la mejora enr
el Derecho espafiol”, segiin la reseita hecha por Jerénimo Gonzalez, “Las
conferencias del Doctor Ferrara”, VI-V, en R. C. D. 1.. V, enero 1929, p. 65..

(354) En igual sentido, AMaDE0 DE FuaNMayor Cuampin, “La mejora.
en el sistema sucesorio -espaiiol”, Coimbra, 1946, p. 34.
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Iiso mismo movié a Uriarte Berasategui (355) a preguntar: *“; Es.
que los mandatos de mejora y no colacién, cuyo espiritu comun en
la intencién del ascendiente es que al donatario no se le descuente
el importe de la donaciéon en su herencia, aunque por ello sea mayor
o mejor heredero, se ha convertido por imperio de la ley en dérdenes
de wputacion a tercios?” Y le llevd a responder descorazonado, sin-
tiéndose impotente ante la injusticia y la antijuridicidad del que creia.
ser criterio legal: “'La ley, con fines especiales, ha impuesto un arti-
ficio de tercios de herencia, y los ha desenvuelto con tan escasa suti-
leza juridica...” que “hace incompatibles los tercios de mejora y
libre”, con lo cual, al testador ““le doblara y partird en dos su vo-
luntad, anulindola como ha dividido y separado amhos tercios en la
herencia™.

Sin embargo, después de un sucesivo analisis de los arts. 636,
1.035, 1.036, 829, 819 y 825 C. c., hace tiempo comprohamos (356)
que ese pretendido criterio legal no existe.

La mayor dificultad aparente se coloca en el art. 829, cuando
ordena que si el valor de la mejora en cosa determinada “evcediera
del tercio destinado a mejora v de la parte de legitima correspon-
diente al mejorado, deberd éste abonar la diferencia en metdlico a los
desnds interesados”, sin adudir para nada a su imputabilidad en el
tercio de libre disposicion. Pero la explicacién podemos hallarla ya en
nuestro Derecho historico, donde encontramos el germen de una pre-
suncion legal duris tanfum de la voluntad del mejorante: “quia —dijo
Antonio Gomez— (357) mens et voluntas patris vel matris non fuit
in plusquam tertio meliorare, et actus agentium non operantum ultra
eorum intentionem: et limitata causa limitatum parit effectum”. No-
hay en el art. 829 sino una presuncién o juicio legal acerca de cudl
es la voluntad del mejorante. Ese es su fundamento (338) —presu-

(355) Josk Uriarte Berasitecui, “El articulo 827 del Codigo civil”, em
R. C. D. I.. V, mayo 1929, pp. 332 y ss.

(356) “La mejora tacita...”, loc. cit., pp. 70 y ss. El art. 656 debe enten-
derse teniendo en cuenta que el tercio de mejora es parte disponible entre los.
hijos y descendientes. Los arts. 1.035 y 1.036 no pueden enmascarar que la
dispensa de colacionar es una forma de mejora imputable al tercio de mejora
si asi resulta de la voluntad del donante. Y de los arts. 819 y 825 resulta que
el primero se ocupa de la imputacién de las donaciones que no tengan caracter
de mejora, y el art. 825 determina que este caricter ha de ser atribuido ex-
presamente.

(357) Antonto GdHMEZ, “Opus..., super legibus Tauri”, lex XVII, n. 14,
vers. “Ttem etiam infero™ ; cfr. ed. cit.,, fol. 69.

(358) Jost MoreLr v TERRY (“Mejoras”, TI, B, en R. G. L. y J. 93,
2.° sem. 1898, pp. 578 y s., o en “Estudios sobre el Cédigo civil”, Madrid,
1894, p. 56), atendié para su aplicacion a lo que mas verosimil resulte que el
testador o mejorante quiso. VALVERDE VALVERDE (op. cit, vol. V., cap. XII,
§ II, pp. 290 y ss.) considerd aplicable finicamente el art. 829, en cuanto la
determinacién que de su exceso hace, a la mejora de cuota con asignacion
de cosa cierta. Después de nuestra conferencia “La mejora tacita...” (VII,
I, ¢, pp. 73 y ss.) han sostenido igual criterio Roca SasTre, Notas al Derecho:
de sucesiones de Kipp, IT, § VII, Ap. TV, p. 362; LOvez JacoistE, “La me-
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mir, salvo expresa disposicién en contrario, que se trata Je una me-
jora de cuota con determinacion de cosa cierta o de una mejora de
cosa cierta con limitacion de cuota (353)—. No lo es la pretendida
falta de fungibilidad v comunicabilidad entre cuotas de la heren-
cia (360). La ley establece limites cuantitativos a la disponibilidad
del causante, pero estos limites son solo realidades contables para
acotar dicha disponibilidad, no masas materiales objetivamente dife-
renciados. La ley pone limites a la disponibilidad, a la actuacidon del
causante, pero no los materializa onticamente en la masa.

57. En cambio, en Vizcaya los bienes troncales si que forman
una masa diferenciada materialmente e inconmixtible. Pero notemos
que la legitima troncal propiamente no viene determinada por una
cuota —que sélo puede servir para sefialar el limite en el cual, en su
<aso, pueden afectar los legados a favor del alma a los bienes tron-
cales, cuando los bienes no raices no alcancen a cubrir el quinto—, sino
por la propia naturaleza y procedencia de los bienes. Masa que, a su
vez, en la legitima de los ascendientes y de los profincos colaterales
tronqueros se subdivide en otras, también inconmixtibles entre si,

segun la respectiva procedencia troncal de los bienes que integran
<ada una de ellas.

Algo parecido puede decirse en la sucesion de los impiberes
en Catalufia respecto de los lienes troncales.

£ igualmente es extensible en los supuestos de reserva vidual
y lineal en cuanto a la distincion de los bienes reservables respecto
«de la masa general de la herencia.

IEn el epigrafe siguiente vamos a ocuparnos de modo especial de
«esa posible existencia de masas distintas en una misma sucesion.

jora en cosa determinada”, Madrid, 1961, cap. V, 111, 1, pp. 164 y ss.; Ca-
MARA ALVAREZ, “Estudios sobre el pago con metilico de la legitima en el
Cédigo civil”, en los ‘Estudios conmemorativos del “Centenario de la Ley del
Notariado ™, sec. I1I, vol. I. Madrid, 1964, pp. 914 y ss.; Puic Brutau, “Es-
tudios...”, V-III, cap. I, 5 VIII, pp. 70 y ss.; BoneEr Ramon, “Cédigo...”,
art. 829, p. 654. En este mismo sentido cabe aducir la sentencia del Tribunal
‘Supremo, muy anterior de 5 noviembre 1925.

(359) Sancmo Lramas v Mouina (“Comentario critico juridico y literal
a las ochenta y tres leyes de Toro”, Ley 23, n. 11, cfr. 3.2 ed. Madrid, 1853,
T. I, p. 428). dice: “Aunque la mejora de cosa cierta es distinta de la de
‘cuota, sin embargo, se puede decir que cuando la cosa cierta se hace con
sefialamiento de cuota hay caso en que el efecto participa de una y otra; tal es,
por ejemplo, si la mejora que se hace de cosa cierta con sefialamiento de tercio
0 de quinto la cosa seiialada excede el valor de la cuota que en tal caso la
mejora sera de cosa cierta para que en aquella cosa, y no en otra, se verifique
la mejora, y serd de cuota para que no sea valida en la parte que excede de
la cuota sefialada, a diferencia de la mejora que se hace de cosa cierta sin
sefialamiento de cuota, la que debe valer aunque exceda del tercio y alcance
el quinto; y si ain excede, debe imputarse a la legitima en virtud de la ley 26,
que expresamente lo dispone para la mejora tacita”.

(360) “La mejora tacita...”, p. 77. -
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B) PROBLEMAS QUE PARA LA DETERMINACION DE LOS COCIENTES'
PLANTEA LA EXISTENCIA DE MASAS DISTINTAS EN UNA MISMA SUCESION

B)) Codigo civil. Bienes reservables y herencia del reservista.

Hemos visto antes (361) las distintas posiciones mantenidas en
torno a si los bienes sujetos a reserva vidual y lineal deben o mo
computarse para calcular la legitima de los descendientes comunes
de ambos conyuges o del reservista y del ascendiente del que proce-
dian los bienes, respectivamente. También hemos mostrado nuestro
criterio favorable a tales computos. Ahora se trata de ver cémo han
de jugar en la misma herencia esas dos masas y ¢mo inciden en ellas
las cuotas de legitima, mejora y libre disposicion.

a) Reserva vidual.

58. T cuestion que aqui nos ocupa se halla intimamente rela-
cionada con la interpretacién del art. 972 C. c, segun el cual:
“A pesar de la obligacion de reservar, podrd el padre o madre, se-
gunda ves casado, mejorar en los bienes reservables a cualquiera de
los hijos o descendientes del primer matrimonio, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 8237,

Esta Gltima referencia al art. 823 —que permite al padre o madre
disponer como mejora a favor de alguno o algunos de los descendien-
tes “de una de las dos terceras partes destinadas a legitimas”— ha
sido el punto en el que se ha centrado la discusién. ¢ Qué significado
tiene esta llamada? (362). '

1) Segin una aplicacién literalista del art. 823 a la llamada del
972, el binuho solamente podra mejorar en un tercio de los biencs re-
servables (363).

Eiste ha sido el criterio de la S. 17 junio 1967, que se apoya en las
siguientes razones: 1.%) Que se trata de una excepcién que debe ser
interpretada en forma restrictiva. 2.*) Que el art. 972, no emplea las
palabras “disponer de” sino que su referencia al término “mejora”,
remite el contenido cuantitativo que el art. 823 sefiala como equiva-
lente @ la tercera parte del haber hereditario. 3.2) Que una institucién
creada para favorecer a los descendientes de la primera unién no debe
servir para perjudicar a la mayoria en perjuicio de uno solo. 4.*) Que
equivaldria a una desheredacién sin determinacién de causa, que seria
méas contundente que la desheredacién comin, pues en aquélla no

@61) Cir. supra, nn. 6 y 7. :

(362) Cir. el estudio que hicimos de esta cuestién eri “La jurisprudencia
del Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cédigo civil”,- IT, § 6, 31,-II, b,
pp. 247 y ss, o en A. D. C, XIIT-II, julio-septiembre.1960, pp. 713 y ss.

(363) Scaevora, op. cit, vol. XVII, arts. 972 y 973; b, p. 267; ManuEL
Lez6N, “:Estd sujeta a las limitaciones preestablecidas en el articulo 823 la
facultad de mejorar que atribuye al .conyuge viudo el articulo 972 del- Codigo
civil?”, en R. D. P, VII, julio-agosto 1919, pp. 228 y s.; VICENTE JAEN,
“Derecho civil”, Madrid, 1928, p. 825; AxtoN1i0o MariN MoxRroy, “La reserva
llamada tradicional u ordinaria. Su evolucién”,.en R. C. D. L, VI, 1930, p...900.
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tendrian los hijos del desposeido ningun derecho a pesar de que su
padre no cometié ninguna falta, mientras los hijos del justamente
desheredado ocupan su lugar conforme al art. 857 (364). Afade la
sentencia que en la reserva juega la mejora pero no el tercio de li!)re
disposicion, por lo cual de la facultad de desigualar a los reservatarios,
no cabe usar sino en un solo tercio.

2) La aplicacion analdgica a la reserva del art. 823 referido a
la legitima larga, lleva a que algin autor (365) entienda que la fa-
cultad de mejorar comprende la mitad de los bienes reservados.

3) ILa elevan otros (366) a dos tercios de los bicnes reservados,
interpretando en este sentido la llamada del art. 972 al 823 puesto
que de éste resulta que solo un tercio debe distribuirse necesariamente
por igual entre los hijos, cuando no medie indignidad o deshereda-
cion.

4) La mayor parte de los autores (367) la extiende a la totalidad
de los biencs reservables. Jista opinion se apoya fundamentalimente en

(364) No creemos que ninguno de estos argumentos sea convincente. Al
primero ruede y debe darsele la vuelta, pues es la reserva la que ¢s una
excepcibn a la norma general, que como tal excepcidn no puede extenderse
fuera de su ratio, en la que contempld el conflicto entre el segundo cényuge
y los hijos de estas ulteriores nupcias frente a los hijos de las primeras nupcias,
pero no los de éstos entre si. ANToNto GOMEZ (“Opus... super Legibus Tauri”,
leyes X1V, XV y XVI, n. 7, vers. Primo, fol. 62) calificé la reserva vidual
siguiendo la communis opinio de “odiosa ct mere poenalis”. El segundo ar-
gumento traduce las palabras “conforme a lo dispuesto en el articulo 823”
por “en la proporcién dispuesta en el art. 823" y ademds presupone —sin dis-
cutirlo— que los bienes que estin reservados a la descendencia comiun no
forman parte de la herencia del reservista, y que. por tanto, no se computan
para calcular la legitima, la mejora y la parte libremente disponible respecto
de estos hijos comunes. El tercero incurre en peticién de principio al decir
que la reserva tiene por fin favorecer @ todos los descendientes de la primera
unidn, siendo asi que aun cuando su ratio consiste en que el haber de éstos no
sea disminuido como consecuencia de las segundas nupcias, no alcanza a in-
terferirse en las relaciones que entre si tengan los descendientes de las pri-
meras, puesto que éstas ya estan reguladas por las legitimas normales de los
descendientes legitimos. La cuarta serfa exacta si los presupuestos de los que
parte lo fueran; pero no lo son si, como creemos, la mejora y la libre dispo-
sicion que efectiie el reservista han de delimitarse, conforme el art. 823, su-
mando a su herencia los bienes reservables, con lo cual se acrecienta la legi-
tima individual de !a cual cada hijo comin sdlo puede ser privado por des-
heredacién.

(365) Rovo MarriNez, op. cit,, cap. XX, § 4.° p. 234.

(366) Dt Buen, Nofas al “Curso...” de CoLiNn y CaprtanTt, vol. VIII,
p. 389: Purc PERA, op. cit, vol. V-IL. cap. XVII, 6, p. 498; v BoNeT RaMON,
“Compendio...”, vol. V, n. 118, p. 633.

(367) Maxresa, “Cédigo...”, vol. VII, arts. 968 a 980. 11, B. b, pp. 291
y ss.; Lorez R. GoOMzz, op. cit., vol. II, cap. VII, n. 11, pp. 247 y ss.; MORELL,
“Bienes reservables”, T Parte, ITI, en R. G. L. y J., ler. sem. 1893 y ss.. en
“Estudios...”, pp. 266 y s.; VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cits., cap. XXI,
pp. 473 y ss.; Erov EscoBar pE LA Riva, “El art. 811 del Cédigo civil”, San
Fernando. 1940, p. 41; Jost Marin TorRrRes MuRrciano, “La desheredacion por
el reservista”, en-R. G. L. y J. 173, ler. sem. 1943, p. 282; Roca SaSTRE,
“La desheredacién por el reservista, II, en “Estudios...”, pp. 331 y ss.;
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las siguientes razones: 1.%) Que el art. 973 comienza diciendo: “Si el
padre o madre no hubiere usado ¢n todo o cn parte, de la facultad que
le concede el articulo anterior...”, y sélo establece subsidiariamente
las reglas de esa sucesién, de lo cual se deduce que éstas pueden ser
totalmente excluidas por el uso “en todo” de la facultad de mejorar.
2" Que la finalidad de la reserva queda cumplida si los bienes no
salen fuera del dmbito de los descendientes de la primera union.
3.#) Que en los bienes reservables no cabe discriminar una porcién de
mejora y otra de legitima. En favor de esta tesis puede también sefia-
larse que a su precedente, el art. 805 del Proyecto de 18531, Garcia
‘Goyena le sefiala el antecedente de la ley 3, Cod. V-IX, y dice que es
contrario al criterio igualitario de la Nov. XXVI, cap. XXV (368),
comentando: “Yo tengo por mdas moral que [el padre o madre binu-
bos] puedan disponer; y no se falta por esto a los casos y fines de la
reserva, que han sido favorecer a los hijos del primero y a sus descen-
dientes”” (369).

5) Nuestra opinion (370) se concreta a entender que el reservista
puede mejorar con los bhienes reservados a cualesquiera de los descen-
dientes comunes, siempre que computados con los demds biencs del
reservista, cs decir sumados los reservados a los no reservables, se
cubra la legitima individual estricta de cada uno de ellos.

Hay dos razones teleoldgicas que conducen a esta solucion: Una,
que la Namada que el art. 972 hace al 823, no puede referirse a sefia-
lar en una cuota de los bienes reservables el limite de la cuantia de
la mejora posible, para lo que faltaria toda ratio, como han notado
Manresa (371) y Castan Tobefias (372), seria un capricho del legis-
lador que no es licito presumir en los casos en que exista alguna
solucion racional. Otra razén es que de estimarse referida al total de
los hienes reservados la facultad de mejorar, con su ejercicio podrian
salir perjudicados algunos hijos comunes en la legitima individual
que de no darse la reserva les habria correspondido, en el caso* de
que los hienes reservados con los que se mejorase a uno solo de ellos
absorbieran —sumados unos y otros bienes— mas que la suma de los
dos tercios de todo el caudal y la legitima individual del mejorado.

Ambas razones resultarin contradictorias entre si si no optamos
por la tmica solucidon que las puede armonizar porque cubre tanto los

J. Santa Mawria, op. cit, vol. I, art. 972, p. 918: Jost CastAx ToBEXas,
“Derecho civil...”, vol. VI-I, ed. Madrid, 1960, § CXXXIX, II. 5. B, a, p. 189;
AnxNo ELFEEN, “La mejora en el vigente Derecho espaiiol”. 7, 2, en R. D. No-
tarial LXIIT, enero-marzo 1961, pp. 86 y s: expone ésta y la anterior opinién
sin decidirse por una u otra, Espin CANovas, op. y vol. cits.. cap. I11, 3, p. 83.

(368) Garcia Govena, op. y vol. cits.. art. 805, p. 204.

(369) Garcia Govena, op. y vol. cits, Apéndice 10, “Bienes reservados”,
p. 366.

(370) “La jurisprudencia...”, loc. flt. cit, c. pp. 251 y ss., o en A. D. C.
Glt. cit., pp. 717 y ss. Se ha sumado a nuestra opinién Ptic Brurav, "Fun-
.damentos...”, vol. V-111, cap. IIl. 2 D, pp. 275 y ss.

(371) Mangesa, loc. ult. cit., p. 292.

(372) CasTAN ToneXas, loc. y pag. ult. cits.
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fines de la reserva como Jos de las legitimas. Para ello, hay que con-
venir —conforme antes vimos—, en que respecto de quienes no.son
descendientes del anterior matrimonio, los hienes reservados forman.
una masa diversa y separada de los demas bienes integrantes de la.
herencia del hinubo; pero que, con relacion a los descendientes co-
munes, para fijar su. legitima y determinar su posible mejora, esos.
bienes integran la herencia del reservista. La llamada del art. 972 al
823 solo tiene cabal sentido con esta solucion.

La legitima individual de los hijos comunes no puede ser perju-
dicada por la existencia de la reserva. No fue ese el fin de esta insti-
tucion. Tal resultado seria paraddgico y absurdo. Y, por otra parte,
cabe armonizar perfectamente la no reduccién de la legitima individual
de los hijos y descendientes comunes con el nacimiento y cumplimiento.
de la reserva, que no tiene como ratio modificacion alguna de las
relaciones entre los hijos comunes —de cuya igualdad o desigualdad
se preocupa la institucion de las legitimas, y no es funcion de las
reservas, regularla—. Para conseguir esa armonizacién, basta compu-
tar los hienes reservahles para calcular las legitimas y mejoras de
los descendientes comunes y de la parte libremente disponible en
cuanto se pueda cubrir con bienes no reservados. Asi el interés pro-
tegido por las reservas no perjudica —puesto que no lo quiere su
ratio— los intereses protegidos por las legitimas de aquellos mismos.
a quienes quiere proteger especialmente. Asi se cumple totalmente el
cometido de ambas instituciones.

Por lo tanto, los bienes reservables integraran: la masa de cdiculo
necesario de la legitima individual de los hijos v descendientes co-
munes; la masa de cdlculo posible de las mejoras dispuestas a favor
de éstos y del montante de la parte que con relacion a los mismos.
es disponible, ademas de la mejora en sentido estricto, y de la que
lo es a favor de extrafios en cuanto pueda cubrirse con bienes no
reservados: y la masa de cxtraccidon posible de las mejoras y legados.
dispuestos a favor de los descendientes comunes que no lesionen la
legitima individual de ninguno de ellos: e, incluso, la de sus legitimas.
individuales o de parte de ellas, pues nada se opone que se les satis-
fagan con hienes reservahles cuando ellos se cuenten entre los reser-
vatarios.

A cada uno de los hijos comunes debe corresponderles una parte
viril de uno de los tercios de la herencia del reservista, calculdndolos.
computando en ésta, a esos efectos, los hienes reservables, y restando
de ese tercio las legitimas individuales de los hijos no comunes
computadas exclusivamente e los bienes no afectados por la reserva.
Si la mejora en hienes reservables afectase a la legitima individual,.
asi calculada, de algin hijo comun, debera respetarse la primacia de
ésta y reducir aquélla (373).

(373) Cfr. “La jurisprudencia...”, loc. dlt. cit., pp. 352 y ss. y A. D. C.
alt. cit., pp. 718 y ss. De este estudio vamos a reproducir a continuaciéon la.
nota 721 (corrigiendo de ella algun error de cifras):
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b) Reserva lineal.

59. Hemwos visto antes (374) el criterio contradictorio que ha
mantenido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo referente
a la integracion de los hienes reservables en la herencia del reservista
con respecto a la computacion de la legitima de quienes sean des-
cendientes comunes de los dos ascendientes contemplados en el ar-
ticulo 811 y a la determinacién de la parte disponible como mejora
o libremente entre aquéllos.

De un lado tenemos las Ss. de 4 enero 1911 —al declarar-— que
“con esta rescrva [del art. 811 o sin ella, mientras exista un solo
descendiente al fallecomiento del iiltimo cényuge, los bienes de lo
familia constituida por cl matrimonio v su posteridad, estardin siem-
pre regidos por el sistema de las legitimas y las mejoras y dewmds
disposiciones legales del Cédigo que regulan la sucesion entre los

“Supongamos que al fallecer un binubo deja dos hijos de su primer ma--
trimonio y otros dos del segundo; un haber reservable de 100.000 pesetas y
otro no reservable de 20.000.

"La legitima individual estricta de los hijos del segundo matrimonio sélo

20.000: 3
serd ———— =1.666.66 y cada uno de los tercios de mejora y de libre dis-
4
posicién serd respecto a Fstos de 6.666,66. E igual valor, con referencia a
extraiios. corresponderd a la parte de libre disposicién.

"En cambio, Ia legitima individual estricta de cada hijo comin se computaré:
sumando ambas masas. 100.000 4 20.000 = 120.000, y de esa suma se sacara el
tercio, 120.000: 3 =40.000. Es decir, para cllos, cualquicra de los tres tercios.
equivaldrd a 40.000. Del tercio de legitima estricta habra que deducir la corres-
pondiente a los hijos no comunes, o sea: 40.000 — 3.333,33 = 36.666.66. y divi-
dida esa cifra por el niimero de hijos comunes tendremos la legitima individual

36.666 66
de cada uno de ellos ———=18.335,33. Resultado que se comprucha mate--
2
100.000:3 20.000:3
maticamente con esta operacién: + — 16.666,666 +
2 4

4 1.666,666 = 18.333,33.

”Si se mejora a un nieto comin con todos los bienes reservables (valo-
rados en 100.000), dado que respecto a él la herencia del binubo importa
120.000 y que de esta suma hay que restar 3.333.33 (equivalentes a la suma
de las legitimas individuales estrictas de los dos hijos del segundo matrimonio)
v 36.666.66 (equivalentes a la suma de las legitimas individuales estrictas de
los dos hijos comunes), en total 40.000. resultard que —aun agotando el tercer
tercio computado en 40.000 respecto la comun descendencia— la mejora en
los bicnes reservables de ese nieto habra de sufrir una reduccién de 20.000
(120.000 — 40.000 = 80.000... y 100.000 -— 80.000 = 20.000), que deberin comple--
mentar las legitimas rigurosas de los hijos del primer matrimonio.

"Y si viviese el segundo cényuge del binubo, su cuota legitimaria seria
el usufructo de 6.666,66, que deberia satisfacérsele en bienes no reservados,
y. por tanto, la legitima de los hijos del primer matrimonio deberia com-
pletarse (en cuanto esa cuota vidual la contrajera respecto los bienes no-
reservables), con bienes reservados, reduciéndose en igual montante la mejora.
del nieto”.

(374) Cfr. supra, n. 7.
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padres y descendientes legitimos”— y 25 marzo 1933 —que reco-
noce al reservista la facultad de mejorar a los descendientes comunes
conforme lo previsto en el art. 972 para la reserva vidual.

De otra parte, hay las Ss. 8 octubre 1930, 8 junio 1954, 5 di-
«ciembre 1958, que rechazan que el reservista del art. 811 tenga esa
facultad de mejorar.

“Ls dudoso —escribié Castan Tobefias (375), siendo Presidente
del Tribunal Supremo— que, ante esta trayectoria de sentencias no
uniformes, representativas de una doctrina no constante, puede en-
tenderse formada una verdadera jurisprudencia.” En pocas ocasio-
nes —comenta Puig Brutau (376)— resulta mds patente que en el
tema que acabamos de exponer la vacilacion de la jurisprudencia,
pues Sentencias del mismo Tribunal discuten entre si, y argumentan
en favor y en contra de una y otra solucion. Como puede verse, la
diferencia hisica entre la concepcion de que el articulo 811 marca la
trayectoria irreformable de determinados bienes y la de que sélo se
trata de evitar que unos bienes salgan de la linea familiar de su
procedencia, producen resultados dispares en relacién con supuestos
«de hecho sustancialmente iguales.”

Tampoco la doctrina ha demostrado un criterio unanime en torno
a la facultad de mejorar en la reserva del art. 811 (377).

Unos autores (378) han negado al reservista toda posibilidad de
«lisponer entre los presuntos reservatarios de los hienes reservables.
El argumento fundamental esgrimido en favor de esta tesis (379) se
cierra en que “cuando no se establece distincién ni preferencia alguna
entre los llamados, la distribucion de los hienes de la reserva tiene que
hacerse por partes iguales, toda vez que..., no existe salvedad alguna
en contrario”, aduciendo —como hizo la S. 8 junio 1954— los
arts. 392, § 22, 1.138 y 765. que recogen el principio ubi partes ex
presac non sunt, acquales sunt. Claro esti que esta razon tan solo

(375) CastiAx ToseRas, “Derecho civil...”, vol. VI-I, 72 ed., § CXL. 1L
3, B, b, p. 228.

(376) Jost Puic Brurau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. III. 3, VII,
B, p. 342.

(377) Cir. la clasificacién que hicimos al respecto en “La jurispruden-
«cia...”. TI, cap. 5.°, n. 30, pp. 226 y ss., o en A. D. C., XITI-III, pp. 692 y ss.

(378) Mucws Scaevora, op. cit. vol. XIV, art. 811, F, b, p. 314; Mar-
TiNEz ALCUBILLA, “Cédigo civil de Espaiia”, Madrid, 1890, nota 294, p. 238;
Mangresa, “Cédigo civil...”, vol. V, art. 811, TV, B, 2° p. 308: MoRELL,
“Comentarios a la Legislacién Hipotecaria”, vol. IV, arts. 191 a 199, p. 403;
Lérez R. GOMEZ, op. y vol. dlt. cit., cap. VIII, n. 12, p. 253; DeE BUEN. voz
“Reserva de bienes”, en Enciclopedia Juridica Espaiola, vol. XXVIT, p. 453;
A. CuHarrix, “Interpretacién del articulo 811 del Cédigo civil. Consulta”,
en R. G. L.y J. 132, 2° sem. 1918, pp. 413 vy 416 ManveL pe LA Cueva Y
Donoso, “La verdad sobre el 8117, Sevilla. 1934, pp. 332 v ss.: CarLos Maria
Entrizva Krerr, “Sobre la reserva del 8117, en R. G. de D. XV, marzo
1959, p. 216: Joaguin Donmincurz nr Morixa, “Algunas consideraciones sobre
el articulo 811 det Cédigo civil”, VI, a, en “Estudios juridicos varios™ del
Centenario de la Ley del Notariado, vol. II, Madrid. 1962, pp. 641 y ss.

(379) DomincueEz pE MoLINA, loc. cit., pp. 645 in fine y s.
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podra ser valida siempre y cuando la retio de la norma no permita
otra conclusion. Por eso, nos parece que dar asi por cerrada la cues-
tion amparandose en esa “determinacion” supletoria extrema, ma-
nifiesta un concepto bastante pesimista de la racionalidad de la ley y
muy limitado del dmbito que tiene la jurisprudencia para desarrollar
¥ profundizar las “conclusiones™ de aquélla. Ademas, nos atrevemos
a volver a insistir en que el art. 811 no “ilama”™ sino que tnica-
mente “reserva” (380). Y si no es lo mismo reservar que llamar
cae también por su base toda la argumentacion apoyada en la pre-
tendida identidad.

Algunos (381) soélo admiien fa atribucién al ascendiente reservista
de la facultad de mejorar del art. 972 en caso de concurrir la reserva
lineal con reserva vidual. Pero, en ese caso, como razond el 8.° Con-
siderando de la S. 25 marzo 1933, constituiria una irritante des-
igualdad que pudiendo mejorar el viudo que contrajese nuevas nup-
«cias, no pudiera hacerlo el que se conserve viudo.

Un grupo de autores que ha ido incrementindose ultimamente
en nimcro y calidad (382) acepta la facultad electiva y distributiva
del reservista tnicamente cuando éste la ejercite a favor de los des-
cendientes comunes, haciendo aplicacién analégica del art. 972 C. c.

Y. en fin, otros (383) hemos admitido la facultad electiva del

(380) Cir. lo que razonamos en “la jurisprudencia...”, T, § 1° n 6
pp. 23 y ss. y AL D. C. X-IL abril-junio 1937, pp. 347 y ss.

(381) Rove NARlez op. cit, cap. XX. § 4. p. 234 ¥y Maxver Docavo
NUfez, “Las reservas™, en R. G. de D.. XV, jum'o 1959, p. 18.

(382) A. Cuarrin, “;Son admisibles la mejora y el derecho de represen-
taciér en la sucesion de blcnes reservables con arreglo al 'lrtlculo 811 del
Codigo civil? ™, en RoGo Loy T.91, 2° sem. 1897. pp. 42 y ss.; CRISTOBAL
Lozaxo SiciLia, Inter[)letacmn del art. 811 del Coédigo civil y la reserva del
ascendiente del conyuge viudo”, Cérdoba, 1898, pp. 197 v 218 y ss. —sin per-
juicio de la especialisima posicion de este autor—: Josk ReINo CaamaNo, “La
reserva familiar como objeto de mejora”, en R. G. L. y J. 128, 2.0 sem. 1916,
pp. 428 y ss.; FueNamayor, “Mejora ordenada por el reservista del articulo 811
del Cédigo civit”, en R. D. P., XXX, mayo 1946, pp. 345 y ss. —quien la
limita al supuesto de que los tnicos reservatarios sean descendientes comunes
de uno y otro ascendiente—: Roca Sastre, “Estudios...”, vol. II, p. 333;
Luis Gomez MoraN, “Las reservas en el Derecho espaiiol y en el comparado”,
Oviedo, 1949, pp. 81 v ss.; Jost CastAn ToBESas, loc. Glt. cit., pp. 228 y ss.:
Fenerico Puic PefNa. “Tratado...”. vol. V-1I. cap. XIX, 8. p. 350: BoNET
Ramow, “Compendio... ", vol. V, n. 107, C. p. 601; Luis Diez Picazo, “Estudios
sobre la jurisprudencia civil”, n. 382, vol. 1I. Madrid, 1962, p. 586. Anno
Elfgen, loc. cit,, 7, 3. p. 87, quien., aun cuando somete su criterio al de la
jurisprudencia. comenta: “La ratio de este controvertido articulo del Cédigo
civil es proteger de las incidencias de la sucesiéon, en una medida atn mas
fuerte 2 una detcrminada rama familiar. Teniendo en cuenta la semejanza de
ambas reservas, sorprende el que no corresponda expresamente al ascendiente
de la reserva lineal Ia facuitad de mejorar”.

(383) PascuaL LacaL, “Un caso de aplicacién del articulo 811 del Cbdigo
civil”, en R. C. D. L. VIII, agosto 1932, pp. 580 y ss.; Toxas ALBI AGERO,
“Reserva del articulo 811. Derechos del medio hermano del descendiente cau-
sante de la reserva. al fallecer ¢l reservista con hijos. hermanos de doble vinculo
de aquél”, en R. D. P. XXIV, diciembre 1940, p. 320: y también nosotros en

9
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reservista en supuestos mas amplios, es decir, no sélo a favor de la
comtn descendencia de ambos ascendientes, sino, aun no habiéndola,
dentro del ambito mds amplio de los reservatarios.

Sin emhargo, aqui sélo nos interesa la hipotesis de concurrencia
de legitima y reserva a favor de la descendencia comin a ambos
descendientes, tanto en el caso de que no concurran como en el de que
concurran también descendientes del reservista que no lo sean del
otro ascendiente de quien procedian los hienes.

En esta hipotesis, cuanto hemos afirmado con respecto a la compu-
tacion de las legitimas y cdlculo de las mejoras en la reserva vidual,
creemos que también debe aplicarse, nmuttatis mutandi, por igualdad
de ratio e identidad de mecanica funcional, a la reserva lineal.

Las legitimas de los descendientes del reservista que, a la vez,
sean reservatarios, asi como la parte de mejora y la libremente dis-
ponible —aunque sélo pueda serlo a su favor si se cubre con bienes.
reservados—, dehbe computarse sumando los bienes reservables a los.
demds integrantes de la herencia del reservista (384), pues la reserva
lineal no debe limitar el derecho que los reservatarios tengan, a su
vez, como legitimarios y que, como en la reserva vidual, estimamos.
perfectamente compatibles entre si.

Si el reservista dejase descendientes que reunicran las condicio-
nes evigidas por el art. Sir para scr rescrvatarios v otros que 1o
lo fuesen, los bienes reservables deberin integrar: la wmasa de cdlculo
Jorsoso de las legitimas de aquéllos; la de cdlculo posible de las me-
joras dispuestas a favor de los mismos, a los cuales debe entenderse
perfectamente aplicable la doctrina de los articulos 972 v 973 § 22 C. c.,.
v la de cdlculo posible de la parte libremente disponible con tal de
que los hienes reservados a ella imputados sean dispuestos a favor
de cualquier reservatario. Paralelamznte los bienes sujetos a reserva
del art. 811, podrin formar parte de la masa de cxtraccion de las.
legitimas de esos reservatarios, que a la vez sean legitimarios del
reservista, de las mejoras de los reservatarios que sean descendientes
del propio reservista y de las disposiciones libremente hechas a favor
de cualquier reservatario. E, inversamente, no podran integrar en
modo alguno la masa de extraccion de las legitimas y mejoras de
los legitimarios y cescendientes, respectivamente, del reservista que
no sean a la vez reservatarios, ni de las demas disposiciones hechas
por aquél a favor de personas que no retinan esa condicion (383).

“La jurisprudencia...”, 11, § 5. n. 32, pp. 255 v ss. v A. D. C. XIII-1II, pa-
ginas 721 y ss.

(384) Con mayor amplitud que nosotros, pues aplica el criterio aun fuera
de la descendencia comin a medio hermanos del descendiente, Ramon Gavoso
Arias (“Un caso dudoso en la aplicacién del articulo 811 del Codigo civil™, en
R. D. P. 1, junio 1914, pp. 238 a 260, especialmente nota 4 de esta alt. pag.),
entiende que los bienes reservables deben computarse para calcular las legiti-
mas y las mejoras de los descendientes del reservista.

(385) Cfr. “La jurisprudencia...”. 1. § 7, n. 48, p. 177 0 A. D. C. X-1V,
pp. 1108; v IT. § 5 n. 33, p. 257 y A. D. C. NIII-HHLL p. 723,
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B.)  Regtmenes forales.

a)  Sucesion del impiiber y reservas vidual y lineal en las legi-
timas de Cataluiia.

C0.  Hemos visto antes (nam. 21 y nam. 24, 1, respectivamente)
que en Catalufia y en la tierra llana de Vizcaya los hienes reserva-
bles se computan —en Catalufia sOlo en ciertos casos— para calcular
la legitima de quienes a la vez sean reservatarios y legitimarios del
reservista. Conviene ahora que, comenzando por Catalufia, precise-
mos estos supuestos.

1o En la sucesién troncal de los impiberes: ésta no limita la
legitima de los ascendientes de la otra linea del imptiher (art. 231,
rcgla 2.v),

2°  In la reserva vidual, si el reservista ejercita, en cualquiera
de las formas previstas en los §§ 2, 3 y 4 del art. 270 Comp. Cat.,
la facultad de elegir o distribuir los bienes reservables entre los re-
servatarios, es decir, entre los hijos comunes, se estima —conforme
al § 5 del mismo art. 270— “a todos los efectos legales que pertene-
cen a la herencia privativa del rescrvista v, en consecuencia, se compu-
tardn al objeto de calcular el mporte de la legitima que a los reserva-
tarios corresponda en la sucesion de aquél, y se imputardn al pago
de la misma”,

3.0 En la reserva del art. $11 C. c.. conforme al art. 272, § 3, lo
dispuesto en el referido parrafo 3 —-y en otros— del art. 270, sera
de aplicacion a esta reserva pero tan sdlo *‘si los rescrvatarios son
hijos v descendientes del reservista”.

En estos dos supuestos de reserva contemplados, los hienes su-
jetos a reserva, vidual o lineal, se computan en la mase de cdlculo
de Ta legitima de los hijos comunes e imputan en la masa de extrac-
cién de la misma. Fon cambio, no sélo estin excluidos de la masa de
extraccion de la legitima de los demds descendientes legitimos, na-
turales o adoptivos del reservista, sino que tampoco sz dehen incluir
en su nasa de cdlculo.

b)  Rescrvas widual y lincal en las legitimas de Viscava.

0l. TFs sabido que. conforme al art. 35 Comp. Vizc., el articu-
lo 811 C. c. (386) tiene aplicacién en el Infanzonado. v que en los
arts. 36, 37 y 38 se regulan tres supuestos de reserva vidual.

El art. 36 declara reservables los bienes heredados por el padre
o madre, que contrajere ulteriores nupcias, de un hijo, y que éste a su

(386) Antes de la Compilacién habia predominado ya el criterio de aplicar
cl art. 811 a Vizcava como derecho supletorio. Asi lo recogia. en sus arts. 45
v 47 ¢l Proyecto de Apéndice de 1900. Asi lo expresé el Tribunal Supremo
en SS. 1 diciembre 1923 y 4 julio 1955, y lo admiti6 Japo y Vexrtapes, “Dere-
cho civil de Vizcaya®™, 2.2 ed. Bilbao, 1923, pp. 142 y ss. (Cfr. nuestro estudio
“La jurisprudencia del Tribunal Supremo v el art. 811 del C. ¢.”, 1I, § 8,
n. 50, p. 406; y A. D. C. XIII-1II, pp. 871 y ss.).
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vez hubiere heredado de su madre o padre premuertos, y, el art. 37,
los DLienes raices que el hinubo por comunicaciéon hubiere adquirido
procedentes de la linea del conyuge fallecido. Pues bien, el § 2.0 del
art. 36 y del § 1.» art. 37 —dispone que “podrd el binubo designar
herederos cntre las personas llamadas a lo sucesion de tales bienes
en la forma establecida para la siucesion testada’.

[i1 art. 38 dispone la reserva por el binubo de los “bienes raices
donados o dotados para un matrimonio”, y el ap. 2.° de su § 1.°, auto-
riza: “El donatario podrd desiynar de entre cllos [es decir, entre «los
hijos y descendientes legitimos habidos en él. con exclusién de la
descendencia que el conyuge binubo pudicre haber de ulterior natri-
monion| el sucesor de tales bienes v wno podrd imponer sobre los
misimos sustituciones o gravdmenes, a no scr en favor de los hijos
Hamados a la sucesion”.

Nada prevé, a este respecto, el art. 35 en relacion a los hienes
sujetos a la reserva del art. 811 C. c. (387). Pero es de notar que en
caso de haber descendencia comiin a ambos padres, el supuesto del
art. 36 comprende el del art. 811 con la adicién de las segundas nup-
cias del reservista; y, siendo asi, si el reservista en caso de contraer
nucvas nupcias puede disponer libremente entre los descendientes co-
munes, habidos por el mismo con su conyuge premuerto, con mayor
razén ha de poderlo hacer no hahiéndolas contraido.

¢V La sucesién de los vizcainos de las willas v los biencs raices
por cllos relictos en la tierra lana.

62. Fl art. 10, § 3., det Cédigo civil dispone:

“Los wvizcainos, aunque residan cn las villas, sequirdn sometidos,
en cuanto a los bienes que posean en la tierra llana, a la Ley 15,
titulo XXX del Fuero de Vizcaya.™

(387) 1l.a aplicacidon del art. 811 al Infanzonado vizcaino estd restringida en
cuanto a los supuestos en que es de aplicacién. Como resumimos hace tiempo
(loc. Glt. cit., pp. 410 y s. y A. D. C. dlt. cit., pp. 876 y ss):

a) Tratandose de hienes raices troncales, la preferencia de los parientes tron-
cales en la sucesién de un descendiente, tanto en la sucesidn intestada (art. 32, a)
como en la forzosa (arts. 28 y 29) impide que pueda tener lugar el supuesto
del art. 811, pues si hay colaterales tronqueros éstos serin preferidos a los
ascendientes que no lo sean, y de no haber tales colaterales no habri henefi-
ciarios de la reserva lineal.

b Tratandose de bicnes raices originariamente adquiridos a titulo oneroso
durante el matrimonio de los padres, es decir, que fueron gananciales de éstos.
el sunérstite se considerard tronquero (art. 7, n. 3.°), ¥ como tal los heredara
del hijo. quedando excluida la reserva del art. 811 no sélo al resultar por dicho
motivo el conyuge superstite pariente de la linea de donde los bienes proceden,
sino porque en virtud de que la salvedad establecida en ese n. 3, del art. 7, sélo
se refiere a reserva en caso de segundas nupcias del ascendiente, conforme al
art. 26 v no a la lincal recogida por el art. 35.

¢) Tratandose de bienes muebles o de inimuebles que, segin el art. 3.° o
seglin el 6.° por exclusién, no sean troncales: su sucesién se regird por el
art. 32, b. y se aplicard el art. 811 C. ¢, en virtud de la ilamada que le hace
el zrt. 35 Comp. Vizc.
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La ley 15, titulo 20 del Fuero de Vizcaya aplicaba el principio,
que previamente daba por sentado de ‘‘que toda la tal ravz que tuviere
[el vecino de las villas de Vizcaya] en la tierra llana, vy -juzgado de
Vizcaya, sca de la condicion y calidad, Privilegio y Fuero, que la
otra rays que poseen los wiscainos de la ticrra llana troncal”.

Esta ley ha sido sustituida por el art. 10 de la Compilacion viz-
caina de 30 julio 1959, que ha concretado e interpretado el § 3. del
art. 10 C. c. (388). IZse art. 10 Comp. Vizc. dice:

“Los wiscainos, aunque residan cn territorio distinto del foral de
Viscava, si hubicre paricntes tronqueros, sélo podrdin disponer a ti-
tulo gratuito, «inter vivosn o wnortis causay, de los bienes troncales
en favor de aquéllos.”

La principal consecuencia de esta norma es la aplicacion de los
arts. 22, 23, 24, 27, 28, 29 y 30 en la disposicion de estos hienes.

De ello deriva que en la sucesiéon de un vizcaino no avecindado
en la tierra lana que en su caudal relicto deje bienes troncales situa-
dos en la tierra llana, existen dos masas: @) la masa general, exclui-
dos dichos bienes troncales; y b) los bienes troncales situados en la
tierra llana que se rigen por los articulos del titulo IV de la Com-
pilacion antes indicados.

Pero, la cuestion estriba en examinar si verdaderamente se trata
de dos masas totalmente separadas, una regida por el Caédigo civil y
otra por el Derecho de la tierra llana de Vizcaya. de modo que las
legitimas, que afectan a una y otra, se acumulan. O bien, si estas dos
masas 1o se hallan totalmente aisladas v separadas, sino que a su con-
junto dehen aplicarse, segtin la naturaleza de los bienes que la inte-
gran, las limitaciones de una y de otra legitima, pero sin acumularlas
o sumarlas, sino tan soélo integrarlas complementariamente.

Se trata de un problema similar al planteado en Derecho interna-
cional privado cuando entran en conflicto el principio de la unidad
de la sucesidn v las normas territoriales que protegen la conservacion
de los patrimonios familiares, como son las que excluyen las legitimas
o las reducen a simbolicas o autorizan su pago en dinero, hien sea
ordenindolo el titulo de la sucesion o facultandose legalmente para que
se verifique en la particién sin perjuicio de que los legitimarios
que —segin la ley personal del causante— lo sean con derechos de
mayor cuantia o cualidad puedan exigir su satisfaccién con otros bie-
nes del caudal de distinta naturaleza o situacion, en el caso de ha-

herlos (389).

(388) De la interpretacién del art. 10, § 3.° C. c., antes de la vigencia de
la Compilacién de Vizcaya, nos ocupamos en “Glosas al § 3.° del articulo 10
del Codigo civil”, en A. D. C. XII-TI, abril-junio 1959. pp. 569 y ss.

(389) Cfr. nuestra Ponencia presentada a la I Comisién del VII Congreso
Internacional del Notariado Latino (Bruselas, 1963), II. § 14 publicado en
“Estudios de Derecho Notarial” conmemorativo del “Centenario de la Ley
del Notariado”. vol. I, p. 618 y la que, con la colaboracién de Roberto Blan-
quer Uberos, José Luis Martinez Gil y Vicente Luis Simé Santonja. presen-
tamos a la 13 Comisién del X Congreso (Montevideo, 1969), II, C, II, b, pu-
blicada en Rev. Der. Notarial LXIV abril-junio 1969, p. 37.
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Los ejemplos pueden también ayudarnos a entender el problema:

— Un vizeaino residente fuera de la tierra llana fallece con un
caudal de 120 de lus cuales 90 estan representados por hienes tronca-
les sitos en aquella tierra. Deja cuatro hijos. ‘

Con el criterio de scparar totalmente ambas masas de hienes,
tendriamos: legitima colectiva vizcaina = 90; legitima estricta del
Coédigo civil = 10; tercio de mejora segin el mismo Codigo = 10, v de
libre disposicion = 10. Asi la legitima corta de cada hijo en los hienes
no troncales seria de 2 1/2 y la larga de 3.

Pero, con el criterio de considerar que hay sélo una sucesion,
regida por la ley personal del causante con las particularidades deri-
vadas de la aplicacion del estatuto real a los bienes troncales de la
tierra llana, integrando complcimentariamente una y otra tendremos:
legitima estricta, tercio de mejora v parte de libre disposicidén segiin
el Codigo civil; 40 cada una. De estos hienes, 90 son troncales, de los
que el testador sdlo puede disponer a favor de los hijos, pero puede
atribuirlos libremente a uno cualquiera de ellos. Asi. si el testador
usara de esa facultad y designase a uno solo heredero de los hienes
raices en la tterra llana se imputarian asi esios 90: 40 al tercio de
mejora —no olvidemos que la legitima global vizcaina es legitima
electiva como la mejora del Codigo civil—; 10 a su legitima estricta
v 40 a la parte de libre disposicion; y asi cada uno de los demas
hijos recibira 10.

— Si el valor de los hienes troncales excediere de 90 sobre un
total de 120, la facultad de distribuir v elegir del art. 23 Comp. Viz.
mermaria la legitima de los demas hijos, de conformidad al art. 10,
§ 32 C. ¢. y art. 10 Com. Vizc., pero ésta seria siempre mavor que
con el criterio de separacién de masas, pues el hijo elegido como
heredero troncal no tendria otra legitima en los demds bhienes. ni
habria parte de libre disposicidon en éstos en tanto no se cubriese la
legitima estricta de los hijos no elegidos.

— En el mismo supuesto familiar, supongamos que del caudal re-
licto de 120, los bienes troncales situados en la tierra llama equiva-
len a 60.

Aplicando el criterio de scparacion de masas, tendremos: legitima

colectiva en los bienes troncales = 60: legitima estricta en los demas
bienes, tercio de mejora v libre segin el C. c¢. = 20, cada uno. El

hijo elegido tendrad 60 en la sucesion forzosa troncal mas 5 de legitima
estricta si nada mds se le asigna en cl testamento. mientras cada uno
de sus hermanos sélo tendrd 5 de legitima estricta, si no se les me-
jorase ni les atribuyera nada en la parte de libre disposicién, v 10 de
legitima larga si no se mejorase a nadie.

St empleamos el criterio de wnidad de sucesion e integracién com-
plementadora de las normas legitimarias, el resultado sera: cada ter-
cio del caudal en conjunto = 40. Elegido un solo hijo heredero en
los hienes froncales, se le imputarian 40 como mejora, 10 a su legi-
tima estricta v 10 a la parte de libre disposicion. Cada uno de los
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otros hijos tendria 10 de legitima estricta y quedarian 30 a la libre
disposicion del causante.

— En igunal supuesto familiar y total” caudal relicto, los Dienes
troncales en la tierra llana valen 30.

En el criterio de separacién de masas: esos 30 constituirian la
legitima colectiva en los hienes troncales, mientras la legitima estricta,
el tercio de mejora y el de libre disposicion, segiin el Codigo, seran
30 cada uno, y la legitima estricta respecto de cada uno de éstos,
incluido el elegido como sucesor troncal, seria de 7 1/2.

Utilizando el criterio de unidad de sucesion e integracion comple-
mentadora de las normas legitimarias, tendremos: el hijo elegido he-
redero troncal recibira los 30, que importan los bienes troncales en
la tierra llana, con cargo al tercio de mejora y en concepto de tal.
T.a legitima estricta de cada hijo, incluido aquél, serd de 10; quedaran
otros 10 del tercio de mejora que el causante podra utilizar como tal
y 40 de su libre disposicion.

IXl mismo criterio deheremos aplicar en el caso de concurrir, con
la legitima foral sobre hienes troncales de la tierra llana, cualquier
otra legitima afectante a la sucesidn en general bien se halle regida
por el Cédigo civil (conyuge viudo, hijos naturales, etc.) o por otra
ley personal.

E1 principio de la unidad de la sucesion, v la consideracion de que
si bien el estatuto real correspondiente a un ordenamiento diferente
de la ley personal del causante es aplicable como limitacion de ésta,
pero sin rotura total de aquel principio, nos lleva a considerar que
juridicamente no hayv dos masas totalmente separadas, sino que sobre
el haber total dehen conjugarse amhos sistemas legitimarios, afectan-
do: el de la ley personal al total en cuanto no choque con el estatuto
real interferido, y la de este estatuto a los hienes a él afectos, sin
perjuicio de que con el resto de la masa se compensen, en lo posible,
las desviaciones cuantitativas y aun cualitativas, de ser viable, produ-
cidas en la ley personal por la incidencia real.

T.a imagen de dos masas materialmente distintas corresponde a una
primera percepcion, pero sz trata de una vision a distancia no con-
frontada con averignaciones profundas. Ocurre con ella como con
tantas visiones de la naturaleza percibidas desde lejos y no analiza-
das con la experiencia de percepciones proximas del mismo objeto.

T.a solucion juridica interespacial exige el respeto concreto a una
norma especifica del estatuto real, v, salvando éste. el respeto, en cuan-
to no lo impida dicha regla especifica, de la norma general reguladora.
Las dos masas no existen a todos los efectos ni dan lugar a dos su-
cesiones, sino que solamente tienen realidad en cuanto exija el cum-
plimiento de tal norma especifica, pero no mas.

C) CONCURRENCIA DJ; COCIENTES DE LEGITIMAS DISTINTAS

No haremos aqui sino un repaso muy breve para enfocar espe-
cialmente los supuestos de que concurran en una misma sucesion
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diferentes clases de legitimarios, puesto que esas figuras han ido
ya desfilando ante nosotros en el examen general que hemos hecho de
los divisores de las diversas clases de legitimas globales e individuales.
La perspectiva que aqui tratamos de obtener requiere que distinga-
mos dos supuestos tipo generales: @) Los casos en que la concurren-
cia de legitimas reduce la parte de libre disposicion sin comprimirse
aquéllas entre si, en tanto quepan en ella, sin perjuicio de que en
algunos casos la ley, para tales supuestos de concurso, reduzca algu-
nas de las cuotas legitimarias. 1) Los casos en que reciprocamente se
comprimen las legitimas de los legitimarios de distintas clases con-
currentes.

C-I) Supuestos en los cuales la concurrencia de legitimas de
legitimarios de clase distinta disminuye la parte de libre disposicion,
sin que aquéllas se compriman cntre si mientras quepan en ésta.

C-1,) En el Cédigo civil.
63. Tenemos los siguientes supuestos:

1)  Concurrencia de legitimas de hijos v descendientes legitimos
¥ de conyuge windo cuando alguno o todos aquéllos scan de anteriores
nupcias.

1 supuesto es regulado en el art. 836, § 1.2, que en su version
de 24 abril 1938, dice (390):

“En el caso de concurrir hijos de algin wmatrimonio anterior del
caisante, cl usufructo correspondiente al cénvuge vindo recaerd sobre
el tercio de libre disposicion” (391).

(390) Este precepto en la versién originaria del Codigo civil constituia el
art. 839, que decia: “En caso de concurrir hijos de dos matrimonios, el usu--
fructo correspondiente al cényuge viudo de segundas nupcias se sacard de la
tercera parte de libre disposicién de los padres”.

Notemos que entre este texto y el del actual art. 836, § 1, no hay sino una
nodificacién de redaccién. en el cambio de “hijos de dos matrinonios” por
“hijos de algitn matrimonio anterior del causante”, que da lugar a que la norma
se aplique aunque no hayan hijos del ulterior matrimonio. bastando que los.
haya del rrimero, al contrario de la interpretacion dada al texto anterior por
Ia S. de 21 febrero de 1900.

(391) La solucién del art. 836 § 1, tiene mayor importancia al haberse
extendido la legitima del conyuge viudo a todo el tercio de mejora. Sin embargo,.
es de observar. como lo ha hecho Jost Luis Mgezguita nelL Cacwuo. en “La
cuota vidual, tras su reforma (nota critica)”, 11, en R. G. L. y J. 206. ler. sem.
1959, pp. 100 y ss.. que la férmula no parece feliz pues puede ocurrir que los.
destinatarios del tercio de mejora sean los hijos de las segundas nupcias y los
del de libre disposiciéon los de las primeras, atribucién que puede hacer el
causante en donacién o en testamento (que puede ser olégrafo) y que es posible-
haga inadvertidamente. Por eso. sin duda hubiese sido mas aconsejable la
féormula, que MEezQuiTa propone (pp. 102 infine y s.), de que la cuota vidual
recayera: “en primer término sobre lo percibido —fuera de la legitima estricta—
por los hijos comunes: y s6lo sobre el haber no estrictamente legitimario de
los demias cuando aquella masa de extraccion fuera inferior a un tercio de-
la herencia®.
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2) Concurrencia de hijos y descendientes de legitimos con hijos
naturales o descendientes legitimos de éstos.

Segun el art. 840 § 1 la legitima de los hijos naturales, “‘habra
dz sacarse”, en ese caso, “‘del tercio de libre disposicion™; y, tan solo,
en cuanto “quepa dentro”, “deducicndo antes los gastos dec entierro
v funcral™ (392). Kl mismo criterio dehera aplicarse en caso de concu-
rrir adoptados con adopeién simple en virtud de la asimilacién a este
respecto, de éstos a los hijos naturales segun el art. 180 § 3., ap. 1.

3) Concurrencia de ascendientes legitimos con el conyuge vindo.

Vimos antes que después de la reforma de 1958, la legitima del
conyuge vindo, no existiendo descendientes, pero si ascendientes, con-
siste en el usufructo de la mitad de la herencia (art. 837), mientras
que, en ese concurso, la legitima de los padres o ascendientes se
reduce —de la mitad que antes era atn con ese concurso, y que sin
él siguc siéndolo— a la tercera parte (art. 809, inciso final). Dice
Bonet Ramén (393) que, por tratarse de un precepto excepcional y
restrictivo es necesario entenderlo en el sentido de que para que se
opere la reduccion de la legitima de los ascendientes, es preciso que el
viudo llegue a ser heredero, por lo cual si renuncia a la herencia o
es incapaz para recibirla, la legitima de los ascendientes sera de la
mitad.

A pesar de que nada se diga expresamente hay que entender,
incluso por la existencia del hoy desfasado —como veremos— ar-
ticulo 841 1.0 que ambas legitimas no se interfieren, v, una v otra,
reducen la parte disponible, sin chocar entre si (aunque hoy realmente
lIa propia ley va reduce previamente la legitima de los ascendientes
para ese supuesto). ‘

4)  Concurencia de ascendientes legitimos o adoptantes plenainen-
mente con hijos naturales v/o adoptados simplemente.

1 texto del originario art. 841 era mas explicito al respecto, al
sciialar 2 los hijos naturales, para este caso de concurrencia, “la
mitad de la parte de hercncia de libre disposicion”. Fl texto vigente
desde la reforma de 1938 en su § 1 la refiere “a lo cuarta parte de
la herencia”. Sin embargo, no parec> dudoso que esa cuarta parte se
tomard de la porcion de libre disposicion, puesto que la reforma a ese
respecto se hizo porque la legitima de los ascendientes, que en el texto
del art. 809 primitivo era siempre de la mitad, ha sido reducida en la
reforma de 1958 a un tercio si los ascendientes concurren con conyuge
viudo.

Fl § 20 del mismo art. 841, que luego examinaremos, confirma
que el Codigo sigue aplicando la legitima de los hijos naturales fuera
de la cuota d= los ascendizntes legitimos.

(392) Respecto esta previa deducecidn, cfr. supra, n. 16.
(393) Boner Ramoén, “Compendio...”. vol. cit. n. 106, p. 584.
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EFl art. 179 § 2, reformado por ley de 2 julio 1970, asimila los
adoptantes en la adopcion plena a los padres 12gitimos.

5y Concurrencia de ascendientes legitimos (o adoptivos ¢en la
adopcion plena) con hijos naturales v/o adoptados simplemente v con
el conyuge vindo. 4

Segun el § 2.0 del art. 841, en la version dada por la ley de
24 abril de 1938, lo dispuesto en su § 1.% que sefiala en la cuarta
parte la legitima de los hijos naturales concurriendo con ascendien-
tes legitimos, “se enticnde sin perjuicio de la legitima del vindo que,
concurricndo con hijos maturales reconocidos, serd de un tercio de la
herencia en usufructo v se adjudicard a éstos sélo en nuda propiedad,
mientras wiviere el vindo, lo que les falte para completar la legi-
tima™ (394).

liste articulo parece redactado para solucionar un supuesto de
concurrencia que da lugar a reduccion. Ciertamente lo resolvia antes
de la reforma de 1958, cuando, en este caso de concurso, la legitima
de los ascendientes era de la mitad, la del viudo un tercio y la de
los hijos naturales un cuarto, por lo que disponia que el usufructo
vidual, en la parte del tercio que excediese de un cuarto. gravara la
legitima de los hijos naturales. Pero después de esa reforma no
parece que tal concurrencia requiera reduccién alguna de ninguna
de las legitimas concurrentes, pues hoy: la legitima del ascendiente
concurriendo con el viudo, es de un tercio (4/12); la de éste en
usufructo en el supuesto previsto en el articulo, segiin el mismo
determina, es de un tercio (4/12), y la de los hijos naturales la fija
el parrafo 1. en un cuarto (3/12): o sea, que en total aharcan 11/12
y queda un dozavo libre.

Al parecer el mantenimiento de esta norma no es sino consecuen-
cia de un olvido padecido por las Cortes que. al rectificar el art. 809,
reduciendo a un tercio la legitima de los ascendientes en caso de
concurrir con el codnvuge viudo, olvidaron concordar el art. 841 con
esta reduccion. Asi lo reconocié Manuel Batlle Vazquez (393) que fue
miembro de la Comision de las Cortes que efectué la indicada rec-
tificacion del art. 809: y esa ha sido la opinién de la doctrina en su
mayoria (396). Sélo contadas excepcienes (397) han pretendido bus-

(394) En su versién originaria el § 2.° del art. 841 decia: “FEsto se en-
tiende sin perjuicio de la legitima del viudo, conforme al articulo 836, de
modo que concurriendo el viudo con hijos naturales reconocidos. se adjudicari
a éstos sélo en nuda propiedad micntras viviere e! viudo, lo que les falte para
completar la legitima. Recordemos que el art. 836, entonces vigente sefialaba
como legitima al viudo en caso de no concurrir descendientes ni ascendientes,
el usufructo de la tercera parte de la herencia.

(395) MaxueL BatLLe VAzgurz, “Observaciones sobre la reforma del
Cédigo civil®, VI, en R. G. L. y J. 105 2 sem. 1958, p. 452.

(396) R. Martinez Exezranor., “Los derechos sucesorios del conyuge
viudo en la ley de 24 de abril de 1958”. en Bol. de Inf. del Ministerio de Jus-
ticia, n. 424, 5 oct. 1958, pp. 3 y ss.; JosE Maria AMUSATEGUI. RAFAEL
Izquierpo, Jost ILurs Lriorente v Antonto PErez Veca, “Comentarios de
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«car sentido al art. 841, § 2, entendiendo que cuando se dé ese triple
«concurso la legitima de los ascendientes es de la mitad, a consecuen-
cia de que el usufructo que constituye la legitima del vindo se
reduce en ese supuesto a un tercio, en lugar de la mitad, a la que
la eleva en concurso sélo con ascendientes la reforma del art. 837
<de 1958. Pero no resultaria explicable por qué el mismo legislador al
darse el concurso de ascendientes legitimos y conyuge viudo eleva la
cuantia de la legitima de éste al usufructo de.la mitad, y que, en
cambio, al darse ademds la concurrencia de hijos naturales, supuesto
en el que reduce la cuantia de la del viudo a un tercio, volviera a
subir a la mitad la legitima de los ascendientes. No puede vislum-
brarse la ratio por la cual la interferencia de hijos naturales del
causante pueda hacer de mesjor condicién a los ascendientes legitimos
de éste.

6) Concurencia del cényuge vindo con hijos maturales o adopta-
dos simplemente.

Nos hallamos ante un supuesto de concurrencia acerca de cuya
solucion discute la doctrina.

Por una parte tenemos el inciso del parrafo que acabamos de
examinar del art. 841 C. c., que, después de salvar la legitima del
conyuge viudo, dice de ésta “que. concurriendo con hijos naturales
reconocidos, serd un tercio de la herencia en usufructo™.

Notemos que. en la seccion anterior, el Cédigo civil al regular
la legitima vidual, después de la reforma de 1938, no se refiere ex-
presamente a este concurso, y fija la legitima vidual del convuge en
el usufructo de un tercio (el de mejora). concurriendo con hijos o
descendientes (art. 834). de la mitad, no existiendo descendientes
pero si ascendientes (art. 837) v de dos tercios, no existiendo ascen-
dientes ni descendientes (art. 838).

En su version originaria, el art. 837 disponia: “Cuando el testa-
dor no dejare descendientes ni ascendientes legitimos, el cénvuge
sobreviviente tendrd derecho a la mitad de la herencia :ambién en
usufructo”. Y se ha hecho notar que el actual art. 838 ha suprimido
el adjetivo “legitimos”, detrds de “descendientes ni ascendientes”,
del mismo modo que el art. 834. que fija en un tercio la legitima del

informacién legislativa™ en A. D. C. XNI-III, julio-setiembre 1958, pp. 881
in fine y s.; Arvonso pe Cossfo CorRaL y ANTONIO GULLON BALLESTEROS,
Notas a la lt. ed. de las “Instituciones...”. de De Dirco, vol. TTI. pp. 224 v s.,
Arturo Majana, “La reforma del Codigo civil™, Barcelona 1938, p. 110; J. Sax-
“TAMARTA. op. v vol. cits. art. 841, p. 824: Pure Pefa. op. cit., vol. V-II,
cap. XITI. 5 E. pp. 367 v ss.; Boxer RamoOn, “Céadigo...”, art. 841, p. 662 v
“Compendio...”, vol. F. n. 109, p. 609. Puic Brurtau. “Fundamentos...”.
vol. V-1II. cap. I, 7. C, 3, p. 84; Castro Lvcixt “Temas...” Tema 122, n. 5
p. 176.

(397) N. GOmEez pe ExNTeERrRia, “No hay error legal en el parrafo 2.° del
nuevo art. 841 del Codigo civil™. en Bol. de Inf. M. de Tusticia. p. 427, no-
viembre 1958, pp. 6 y ss., de cuya opinidén dice Mezgouirta per CacHo, loc. 1lt.
«cit., p. 109. que es francamente estimable.

’
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conyuge vindo en concurrencia “con hijos o descendientes”, tampoco-
les afiade ese calificativo "‘legitimos” a diferencia del anterior ar-
ticulo 834 que la referia a una cuota igual a la correspondiente por
legitima “a cada uno de sus hijos legitimos no mejorados”.

Tres interpretaciones se han propuesto para resolver esta cues-
tion :

Primera: Presuponer que el art. 838 extiende su supuesto a todo
caso en que falten descendientes y ascendientes legitimos y entender
que el art. 841, § 2. solo regula la triple concurrencia de ascendien-
tes, conyuge viudo e hijos naturales; y, en consecuencia, resolver que,
de concurrir solo con estos tltimos, la legitima del conyuge viudo.
consiste en el usufructo de dos tercios.

Con este criterio (398) se resuelve la concurrencia estimando que
la legitima que corresponde a los hijos naturales es de un tercio en
plena propiedad y la que corresponde al conyuge viudo la de dos.
tercios en usufructo, de los cuales el testador puede disponer libre-
mente de la nuda propiedad.

Sequnda: Entender que en la version de 1958 se produjo una la-
guna legal, pues el art. 841, § 2, solo contempla la triple concurrencia
y ninguno de los articulos que regulan la legitima vidual prevé la exis-
tencia de hijos naturales del causante ni para fijar el usufructo.
vidual en un tercio’(art. 834) ni para sefialarlo en dos tercios (art. 838).
Que, por lo demas —como se lee en su exposicion de motivos de esa
reforma—, la legitima de los hijos naturales no fue ampliada en ella.
Por todo lo cual, no se acierta ver por qué la simple concurrencia
de hijos naturales y c¢ényuge viudo ha de reducir la legitima a éste,.
mientras, inversamente, parece excesivo entender que la solucién con-
siste en que, al darse esa concurrencia, el causante no pueda disponer
de porcion alguna en pleno dominio. Y ese vacio, cree un autor (399)
que debe llenarse por la costumbre practer legent que durante sesenta
y nueve aiios aplicé la legitima del usufructo de la mitad al conyuge
viudo en ese stipuesto, mientras que otro (400) opina que simplemente
sigue vigente a este respecto la regulacion anterior.

Tercera: Estima que los términos del art. 841, § 1, en el inciso-
que refiriéndose a la legitima del viudo dice “que, concurriendo con
hijos maturales veconocidos, scrd de un tercio”, expresan claramente
que contempla el concurso de aquél con éstos, tanto si, ademds, con-
curren ascendientes, como si no concurren, pues de referirse sélo:
al triple concurso huhiese hastado que dijera: “En ese caso la legi-
tima del conyuge viudo serd de un tercio...”. Por lo cual, en cualquier

(398) BarrLLe VAzguez, loc. cit., pp. 451, parece presuponerlo. Le siguen:
N. Gomez neE ENTeERrfA, loc. cit. p. 3 y 5, y explicitamente BoNer RaMon,
“Codigo...”, arts. 838 y 841, pp. 658 y 662, y “Compendio...” vol. V, nim. 109,
y n. 114, p. 622. Tmplicitamente J. Santamarfa (op. y vol. cits., art. 841, p. 824):
parece limitar el supuesto del art. 841 § 2. inciso 1.9, a la triple concurrencia
de ascendencia, hijos naturales y cényuge viudo: pero nada mas aiade.

(399) Mzezqurita pEL Cacwo. loc. Git. cit.. pp. 113 v ss.

(400) CasTro LUCINT, op. cit.. tema 122, V. 4.°, p. 175



Aspecto cuantitativo de las legitimas 141

«aso, de concurrir conyuge viudo e hijos naturales, la legitima del
viudo serd de un tercio en usufructo, y la de los hijos naturales de
otro tercio en plena titularidad (401). Creemos que este criterio es
el mis ajustado a lo que dice el texto del Cadigo civil.

7)  Concurrencia del conyuge vindo con padres maturales o adop-
tivos con adopcion simple.

De cualquier modo que resolvamos las dudas que se suscitan para
la determinacién de la cuantia de la una y de la otra, ambas legitimas
discurren sin interferirse, pues su suma en ningun caso excede de la
base, ya que la cuantia de la legitima de los padres naturales se
discute si sera de un cuarto o de un sexto (v no un tercio, en ese
concurso), v la del conyuge viudo, si serd de dos tercios o de la
mitad, segin haya de aplicarse el art. 838 o ‘el 837, es decir, segiin
se incluyan o no en uno y otro sdlo los ascendientes legitimos o
también los naturales, como parece indicar la supresiéon en aquél del
adjetivo “legitimos™.

8) ¢Pucde darse concurrencia de ascendientes legitimos o nati-
rales con padre o madre adoptante con adopcién simple?

T2l concurso de padres legitimos y naturales no puede darse en
la realidad; pero si es posible que concurran padres legitimos o na-
turales con padres adoptivos tanto en la adopcién plena como en la
simple.

Ahora bien, juridicamente el problema no puede plantearse en la
adopcion plena, pues los ascendientes legitimos quedan excluidos va
que asi lo deciden los §§ 2.0 y 3.» del art. 179 en su version de 1970:
““Los adoptantes ocupardn en la sucesién del hijo adoptivo la posi-
cion de los padres legitimos™ (§ 2.°). “Los parientes por matura-
leza no ostentardn derechos por ministerio de la ley en la herencia del
adoptante, sin perjuicio de lo dispuesto en cl art. 812 del Cédi-
go” (§ 3.9.

Pero se plantea en la adopcion simple, ya que segun el apartado
final del § 3, art. 180: “El adoptante ocupa en la sucesién del hijo
adoptive una posicion equivalente a la del padre natural” (402).

(401)  Marana, loc. alt. cit.; expresamente Puic PeXa, op. y vol. cits.,
cap. XII. 5. D, p. 367: Puic Brurau, loc. lt. cit.. p. 84 (por su referencia a
Ta solucién de Majapa; AcvsaLapejo, “Compendio...”. cap. XXXIII, n. 8
p. 593, que consigna cuatro supuestos en los cuales la legitima vidual es del
usufructo de un tercio: “Si concurre con descendientes legitimos del difunto
o con hijos naturales de éste, o con ambos, o con éstos y ascendientes legi-
timos ”.

(402) Eun la versién de 1958 el problema no se presentaba en la adopcion
‘menos plena, porque en ella no se daban derechos legitimarios, ni en la adop-
cién plena. pues si bien —en el art. 179 § 1, inciso final— al adoptante se le
«concedieron los derechos sucesorios del padre natural, a la vez —en ¢l § 3 del
mismo articule 179— se excluia de todo derecho sucesorio a los parientes por
mnaturaleza.
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Siendo asi: : :

— Respecto a los padres legitimos, sel adoptante simple ocupa.
una posicion subsidiaria?, o ;una posicion simultidnea como los hijos.
naturales con los legitimos?

— Respecto a los padres naturales, los adoptantes simples, ¢ocu-
pan una posicion subsidiaria®, ;se les anteponen?, o bien jconcurren
en la misma cuota, comprimiéndose en ella unos y otros?, o jcon-
curren simultaneamente en otra cuota igual, sumdndose ambas indis-
ponibilidades para el adoptado? Literalmente parece mas adecuada
al texto del art. 180, § 3., la dltima solucion propuesta.

C-1.) En los regimenes especiales o forales

64. Estas cuestiones no se plantean en todos los regimenes es-
peciales o forales, sino tan solo en los Derechos especiales de Mallorca,,
Menorca y Catalufia, aparte del supuesto de la sucesion del vizcaino.
de las villas con bienes troncales en la tierra llana, problema del que
antes nos hemos ocupado. Veamos, pues, a ver los problemas susci-
tados en los regimenes civiles de Mallorca, Menorca y Cataluiia.

a) Mallorca y Menorca

1) LEn concurso con descendientes legitimos —con derecho a un
tercio o a la mitad, segiin no excedan o excedan de cuatro—, todas
las demds legitimas deben deducirse de la parte libre, que deja de
serlo en cuanto éstas la ocupen, a saber:

— Bl ednvuge wvindo, en usufructo, un tercio del total o una cuota
igual a la menor porcion del hijo de anteriores nupcias que resulte
menos favorecido (art. 45 en rel. con art. 53 Comp. Bal).

— Los lijos naturales reconocidos en la sucesion de las madres
y los adoptivos con adopcion plena: una porcion viril cada uno igual
a la de los legitimos en cuanto quepan en la herencia después de
deducida la legitima de éstos (art. 41, § 2).

— lLos hijos naturales reconocidos en la sucesién del padre: una
porcion para cada uno igual a la mitad de la correspondiente a los.
legitimos, en cuanto quepan en el resto de la herencia (art. 43, a).

2) Fn concurso con ascendientes legitimos —con derecho a una
tercera parte de la herencia——, tamhién se deducirdn del resto de la
herencia. las siguientes legitimas:

— TLos liijos naturales tendran derecho a otro tercio dz la heren-
cia (art. 43, b).

—- Kl cényuge vindo tendra derecho al usufructo de la mitad de
la herencia (art. 45, § 3).

3) El cénvuge windo, no habiendo descendientes legitimos, en
concurso con hijos naturales, tanto en la sucesién de la madre como
en la del padre, y/o con lijos adoptivos con adopcién plena, recibird
el usufructo de un tercio, pues unos y otros dehen estimarse equipa-
rados a los legitimos en defecto de éstos (arts. 41, § 2 v 43, § 1) y
se ha de entender que el art. 45, § 2.°, ap. 1.2, al sefialar un tercio.
al cényuge viudo en concurso con descendientes en términos gene-
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rales engloba sin distincion tamhién en cualquier caso a los naturales.
y a los adoptados plenamente.

4)  El cényuge vindo en concurrencia con padres naturales o con
adoplantes en la sucesion de sus adoptados plenamente, hay que enten-
der -—por paralela razon a la antes expresada— que tendra derecho-
al usufructo de la mitad de la herencia, mientras los padres naturales
o adoptivos deducirin su tercio de la parte no afectada por el usu-
fructo.

Fa triple concurrencia de descendientes legitimos, hijos naturales.
v/o adoptados plenamente y coényuge viudo la examinaremos des-
pués en los supuestos d= concurrencia que comprime algunas legi-
timas.

b.)  Cateluiia.

Del mismo modo que, en Derecho romano. la cuarta marital y
la cuarta antonina o piana recaian en cuotas diversas de la legitima
de los descendientes o ascendientes legitimos, asi también en Dere--
cho catalan unas y otras legitimas son paralelas sin interferirse entre
si. Asi:

1) Una cuarta corresponde a los hijos v descendientes legitimos.
(art. 124, § 1) o, en su defecto, a los ascendientes legitimos (art. 124,
§ 2). o, en su caso. a la madre natural y/o al padre natural si refme
los requisitos exigidos para ello (art. 128).

2) Otra cuarta corresponde a las legitimas de hijos adoptivos
con adopcion plena, con la particularidad de que cada uno de ellos
no recibird mayor porcion que la resultante de dividirla por la
suma de hijos legitimos y adoptados plenamznte (art. 123, ap. 2.9).

3) Otra cuarta para la legitima de los hijos naturales en la su-—
cesion de la madre, con igual peculiaridad en la determinacién de
cada porcion individual que la expresada para los plenamente adop-
tados (art. 126, § 2).

4)  Otra cuarta estd destinada a la viuda que retma los requisitos.
exigidos para recibirla, en propiedad o en usufructo, toda o en una
parte igual a la de cada hijo legitimo si éstos fueren cuatro o mas

(art. 149).

C-TD) Supuestos en los cuales la concurrencia de legitimarios:
comprime todas las legitimas o algunas de cllas.

C-11) En el Cédigo ciuil.

Esta compresion se produce en todas las legitimas individuales
fijadas por partes viriles con relacién a una cuota glohal dada y
también se produce en las fijadas con relacién a otras legitimas dis-
tintas (hijos naturales o adoptivos, con relacién a los legitimos) en
cuanto no quepan aquéllas dentro del maximo que se les sefiale como
tope (tercio libre, disponible, resto de la herencia, cuarta).

Pero. ademds, hay algunos casos en los cuales los cocientes glo-
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bales correspondientes a legitimarios de diversas clases se compri-
men en caso de concurrencia. Asi tenemos:

65. Concurrencia en wna misima sucesion, regida por cl Cédigo
civil, del cénvuge viudo, de hijos legitimos de un anterior malrino-
nio v de hijos naturales v/o adoptivos con adopcion simple.

Hemos visto que conforme al art. 840, § 1, inciso final, C. ¢, la
legitima de los hijos naturales se extrae del tercio de libre disposi-
cion, v que. segin el art. 836, § 1, en caso de concurrir hijos de
algiin matrimonio anterior del causante, ¢l usufructo correspondiente
al cényuge viudo recaera sobre el tercio de libre disposicion. La
colisién de legitimas en caso de concurrir ademds, en estas circuns-
tancias, hijos natuvales, la resuelve el art. 836, § 2.°:

“En tal supuesto, si hubiere hijos naturales, se adjudicard a éstos
s legitima en nuda propicdad, v, si micntras dure el usufructo, es-
tuwicren cn ol caso de necesitar alimentos, tendrdn derecho a exigirlos
de todos los legitimarios cn proporcion o suw haber hereditario.”

Se trata de una innovacion de la reforma de 1938, pues en la
version originaria del Codigo civil, el art. 839, precedente del actual
§ 1.¢ del art. 836, no contenia parrafo 2.* que solucionase la concu-
rrencia de la cuota legal usufructuaria del cényuge viudo con la
legitima de los hijos naturales. Tista, en cambio, la prevenia el
art. 841 § 2 —hoy subsistente sin aplicacion, segun hemos visto—
para caso de concurrir las legitimas de ascendientes, conyuge viudo
e hijos naturales, resolviendo que a éstos se les adjudicard “sélo en
nuda propiedad, mientras viviere el viudo. lo que les falte para com-
pletar la legitima’. Pese a esta analogia, no toda la doctrina dio por
resuelto con ella el problema de la concurrencia simple del conyuge
viudo con hijos naturales (403).

Solucionada la concurrencia a favor de la legitima del conyuge
viudo por el vigente art. 836, § 1, su § 2 otorga un especifico derecho
a los hijos naturales que “estuvicren en el caso de necesitar alisnen-
tos”, “a cxigirlos de todos los legitimarios en proporciéon a su haber
respectivo™. T.a regulacion de este nuevo derecho a alimentos es evi-
dentemente muyv parca y no resuelve muchas de las cuestiones que
plantea. Trataremos de concretar las resueltas en el mismo y las
suscitadas v no resueltas en su texto:

1¥) Soélo surge el derecho a favor de aquellos hijos naturales,
a quienes se adjudique su legitima en nuda propiedad, que “estuzic-
ren cn el caso de necesitar alimentos™, v, consiguientemente, mientras
se hallen en dicho caso.

(403) Asi ScarvoLa (op. cit. vol. XIV, art. 840 al 842 B, d. pp. 893 y ss.).
-después de discutirlo largamente concluia por considerar mas equitativa la re-
duccién a prorrata de ambas legitimas. afin salvando la ortodoxia de la aplica-
«ién analégica del criterio del art. 841, § 2.0
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2) No se aclara si se refiere a los alimentos civiles o amplios
«lel art. 142, o a los alimentos naturales o “auxilios necesarios para
la subsistencia, “instruccién elemental y la ensefianza de una pro-
fesion u oficio” del art. 143, §§ 20 y 3

— Si se tratase de una excepcional transmision mortis caisa,
para este caso, del deber alimenticio de los padres naturales, esta-
blecido en el art. 143, § 1, n. 4, y llegariamos a la solucion de que se
trata de alimentos civiles. )

— Si se tratara de una excepcional extensién a los hermanos
naturales (y veremos si también al conyuge viudo del padre natural)
del deber de los hermanos legitimos regulado en el art. 143, § 3, nos
encontrariamos con fa solucién de que se trata de alimentos natu-
rales.

Se ha argiiido (404) en favor-de que se trata de alimentos natu-
rales o restringidos, que la obligacién alimenticia introducida en el
art. 8336, § 2 “no es sino circunstancial” y, “como tal, excepcional y
que debe ser por ends objeto de interpretacién restrictiva en cuanto
al contenido™.

También resultaria asi de tratarse, como algin autor ha enten-
dido (403). tan s6lo de que en ese caso los hijos naturales no resul-
ten de peor condicién que los ilegitimos.

A nosotros, de la alternativa que hemos planteado, mas hien nos
parece que se trata de una excepcional obligacién de hermanos natu-
rales (y del cényuge viudo del padre natural) —que no surge por
razones sucesorias sino por causa de incidencias ocasionadas por el
concurso de derechos sucesorios contrapuestos— que no pueden te-
ner mayor extension que el deber normal entre hermanos legitimos
-de ahonarse los alimentos naturales.

3°) Ha de tener como limite los rendimientos normales de la
-cuota del hijo natural de los cuales se priva a éste por la concurren-
-cia del usufructo vidual (406), pues no es légico que el sucedaneo
-exceda del derecho originario.

4°) La obligacion corresponde a “todos los legitimarios”, 'y,
por lo tanto, no sélo a los hijos legitimos, sino también al cényuge
viudo (407). Pero no a los demds hijos naturales o adoptivos que
no se hallen en situacién de pedir alimentos pero que también reciban
su legitima sélo en nuda propiedad (408), pues gravarles en este caso
significaria una carga incongruente con el hecho de privirseles de
los rendimientos de su cuota.

5.9 Ta obligacién alimentaria ha de prorratearse entre los obli-
-gados “en proporcion a su haber hereditario”, v por lo tanto no soélo

(404) Mezguita peL CacHo, op, 1lt. cit., ITI, p. 105.

(405) Boner RamON “Cédigo...”, art. 830, p. 657; y “Compendio...”,
vol. V, n. 109, p. 608.

(406) Mezgurta, loc. y pag. ult. cit.

(407) Mgrzgurra, loc. 1lt. cit, pp. 103 y s. y Boner Ranmow, loc. lt. cit.

(408) Mezguira, p. 100,

1
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a sus legitimas respectivas. Consiguientemente para hacer el computo
ha de tenerse en cuenta también lo que el testador les haya atribuido.
ademds de la legitima (409), a titulo de institucion, mejora o legado,.
entendiéndose en sentido amplio “haber hereditario”, pues lo equita-
tivo al repartir las cargas es atender mas a lo que se recibe que al titulo.
de la atribucion.

C-11.) Concurencias que comprimen algunas legitimas en el De-
recho de Mallorca y de Mcnorca.

66. Se plantean los siguientes supuestos:

1) Concurrencia de hijos adoptivos con adopcion plena con hijos
naturales habiendo ademds descendientes legitimos.

Hemos visto antes que las cuotas de los hijos naturales y de los.
adoptados plenamente quedan desplazadas fuera de la cuota —del
tercio o de la mitad— correspondiente a los hijos legitimos y limitada.
su cuantia a “cuanto quepa’ en dicho “resto” (art. 41, § 2, ap. 3,
y art. 43, a).

De no caber en ese resto hay que entender —a falta de norma.
en sentido distinto— que deberan reducirse a prorrata, del siguiente
modo:

— Si se trata de concurrencia de adoptados plenamente con hijos.
naturales en la sucesién de la madre, a prorrata rigurosa o por igual,.
pues unos y otros estan equiparados {art. 41, § 1, ap. 1.0y 2.9).

-— Si los hijos adoptivos con adopcion plena concurrieran con
hijos naturales en la sticesion del padre, la reduccion a prorrata habra
de hacerse sobre la base de que a aquéllos les corresponde doble por-
cion que a éstos (arts. 41, § 2, y 43, @, en relacion).

22y Concurrencia de conyuge wiudo, con hijos legitinos y con
hijos naturales v/o adoptados plenamente.

El cényuge viudo en concurrencia con descendientes tiene derecho.
al usufructo de un tercio de la herencia (art. 45, § 2, ap. 1.9); y el
ap. 2.°, del mismo parrafo prevé la triple concurrencia anunciada y la
resuelve del modo siguiente:

“En el supucsto a que alude el pdrrafo segundo del articulo 41,
las porciones wiriles de los hijos adoptivos o naturales se atribuirdn
a éstos e¢n nuda propiedad en lo que, conjuntamente con las de los
legitimos, sobrepasen el limite de los dos tercios de la herencia.”

Mutatis mutandae, de igual manera habra que aplicar esta solucién
a la concurrencia de cényuge viudo en el supuesto del art. 43, a. y en
el supuesto de combinarse los supuestos del art. 41, § 2, y del 43, a.

(409) Mrzquita, p. 106 —que incluye lo recibido en nuda propiedad del
tercio libre excepto por los demas hijos naturales o adoptivos—, y BowneT
RaMON, loc. nlt. cits.
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3) Concurrencia de ascendientes, viuda ¢ hijos naturales en la su~
cesion del padre.

Sabido es que en ese caso corresponde: a los ascendientes, un
tercio (art. 42); a los hijos naturales, otro tercio (art. 43, b) y a la
viuda, el usufructo de la mitad (art. 45, § 3.). El mismo art. 45, § 3,
en su inciso final, resuelve este concurso, a favor de los ascendientes
y de Ia viuda, al mantener la cuantia del usufructo de ésta “aunque
llegque a afectar a la cuota de los hijos naturales”.
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juridico.

1. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL NEGOCIO JURIDICO
Y LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA: SU PROBLEMATICA

Desde la jurisprudencia romana hasta la época codificadora del
siglo X1X, pasando por el movimiento de la Pandectistica, los elementos
que integran la contratacién y la estructura del negocio juridico son:
el consentimiento de las partes, el objeto de la prestacién sobre la que
recae el negocio, la causa y la forma en que se debe de realizar el nego-
cio {arts, 1.278 y 1.279 del Cédigo civil). Todos ellos proceden y se
concretan dentro de un dmbito de las relaciones privadas, sin necesi-
dad de la intervencién de una autoridad de la Administracién pu-
blica (1).

Con el siglo xx van a desbordarse estos cauces haciéndose insufi-
cientes el compromiso y la responsabilidad de las personas en sus ne-
gocios cuando éstos implican por razén del objeto de la prestacién, ade-
mis del consiguiente interés privado un interés publico. En este supues-
to se encuentran todas aquellas relaciones que se llevan a cabo con
moneda extranjera, valores de cotizacién internacional v oro amone-

(1) Sobre la dogmética del negocio juridico cfr. DE Castro v Bravo, El ne-
gocio juridico, Madrid, 1967; GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil. El
negocio juridico, Madrid, 1969, con amplias referencias, ambos, a la doctrina
anterior.
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dado o en pasta. El interés publico que supedita al privado —haciendo
asi nuevamente vdlida la maxima baconiana «jus privatum sub tutela
juris publici latet»— se basa en que dichas prestaciones si se dejan al
arbitrio de las partes y a sus exclusivas finalidades podrian desenten-
derse de aquellas mds generales de la propia moneda del pais, que re-
presenta la unidad de medida de los valores patrimoniales y, como con-
secuencia final, la que rige la balanza de pagos.

En nuestros dfas cada vez van adquiriendo un volumen ciclépeo las
actividades de la Administracién econémica del Estado, al intervenir
con mayor intensidad en los actos méds nimios de la operatividad eco-
némica de las relaciones privadas de los individuos. Para ello, ademds
de haber creado los organismos correspondientes, como sucede para
el 4mbito del control de cambios con el «Instituto Espafiol de Moneda
Extranjera» (= IEME) (2), una entidad un tanto compleja por su sim-
biosis estructural, al presentar su cardcter estatal como «entidad de
Derecho piiblico» y su faceta privada al estar dotada de «personalidad
juridica», la Administracién publica exige a los particulares que ob-
tengan de ella, primero una «licencia» (por razén de la materia que se
negocia) v, después, una «autorizacién» (como consecuencia de la pres-
tacién que se ha de pagar) (3).

De este modo resulta que al negocio juridico privado no le basta
contar con sus elementos esenciales (consentimiento, objeto, causa y
forma), sino que ha de afiadir —cuando se trata de ciertos bienes que
integran el objeto de una prestacién—, preceptiva e inexcusablemente,
los requisitos de una licencia y de una autorizacién. De esta necesidad
de obtener una licencia y una autorizacién de la Administracién estatal,
¢se debe deducir, pues, que los negocios juridicos privados deben con-
tar con un requisito esencial mds en cuanto a sus elementos constitu-
tivos ?

Es tal la fuerza de los hechos provocados por las normas pro-

(2) El IEME se crea por Ley del 25 de agosto de 1939 y sus Estatutos se
aprueban por Decreto del 24 de noviembre de 1939. El Decrero del 14 de junio
de 1962 clasifica este centro como «ente estatal auténomo» y asi se confirma por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SS. 7 diciembre 1949, 9 febrero 1965 y
4 diciembre 1965). Dependié, primero, del Ministerio de Industria y Comercio,
posteriormente de este dltimo. La Ley de Bases de Ordenacién del Crédito y la
Banca, apartado g) de la Base 2.# del articulo 1.°, ha previsto su integracién en el
Banco de Espafia al resultar éste dependiente del Ministerio de Hacienda.

(3) La Ley del 4 de mayo de 1948, que estimé ampliamente superadas las
circunstancias que motivaron la legislacién en materia de cesién, depésito vy dis-
ponibilidades de divisas (Decreto-Ley del 14 de marzo de 1937, asi como otras
disposiciones), se propone «la adecuada revisién de tales disposiciones enmarcindo-
las en los justos y debidos limites, que ofrecerdn, de una parte, las vitales y
supremas necesidades de la nacién, y de otra, el respeto al puro contenido eco-
némico de los patrimonios privados». No obstante, sigue exigiendo tres obliga-
ciones fundamentales: a) Obligacién de declarar al IEME toda adquisicién de
divisas, oro en pasta o amonedado, valores extranjeros o espaiioles de cotizacién
internacional (art. 1.°); b) Obligacién de ceder al Estado tales divisas y valores
a los cambios vigentes en el dia que tuviera lugar la operacién (art. 3.°); c¢) Obli-
gacién de solicitar del IEME autorizacidn, con justificacién adecuada para la dis-
ponibilidad de las divisas, oro y valores (art. 10).



Negocios juridicos en moneda extranjera 151

hibitivas de la Administracién econémica del Estado, respecto a las
operaciones negociales sobre determinados bienes, mercancias y objetos,
que ha suscitado a los mds eminentes civilistas, como Ripert (4), a pro-
nunciar un juicio negativo de esta intervencién de las autoridades pd-
blicas en la esfera de la autonomia de la libertad privada, advirtiendo
c6mo la autorizacién tiene el inconveniente de retardar y complicar la
conclusién del contrato, afiadiendo que, desde el punto de vista de
la técnica juridica, comporta un confusionismo en las relaciones juri-
dicas.

No es extrafio que los juristas de todos los paises donde estas in-
terferencias se hacen patentes con licencias y autorizaciones en la vida
del negocio juridico privado, se hayan planteado una serie de interrogan-
tes sobre la naturaleza juridica de este nuevo requisito procedente del
poder ejecutivo estatal y, sobre todo, de los efectos que comporta en
una serie de situaciones y relaciones negociales, como sucede cuando
no se ha autorizado, bien por no haberse pedido por las partes o ya
cuando se produce una denegacién discrecional de la Administracidn.
Entonces se preguntan: ¢es vélido el negocio juridico?: . tiene eficacia
o resulta nulo parcial o totalmente? Cuando todavia el negocio no ha
sido autorizado, ¢ ha tenido lugar la transferencia de propiedad?; : que-
da concluido o resulta condicionado?; ;se trata de una condicio facti
0 de una condicio juris?; iqué efectos provoca ese condicionamiento:
ex tunc o ex nunc? El lapso de tiempo hasta la concesién de la auto-
rizacién, ;como repercute sobre los acontecimientos negociales (lesidn,
mora, prescripcién) que le sobrevengan? Por negativa de la autoriza-
cién, ise extingue definitivamente el negocio por imposibilidad de in-
cumplimiento o renace por una autorizacién posterior?

Son la doctrina y la jurisprudencia francesa, italiana y alemana, fun-
.damentalmente, quienes se han preocupado mds de encontrar las solu-
ciones equitativas para la resolucién de los intereses pdblicos y privados,
tratando de resolver toda esta problemitica respecto a los negocios en
moneda extranjera.

Entre nosotros, quien mds ha contribuido a dar un juicio equitativo
de los problemas y de los conflictos de intereses en materia de divisas
ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo (5), seguida por la doc-
trina en el examen de las cuestiones concretas (6).

Para los negocios juridicos implicativos de prestaciones en moneda

(4) Ripert, Le déclin du droit. Paris, 1949, pp. 49 y 51.

(5) Auto del 21 marzo 1935 y SS. 8 julio 1936, 18 marzo 1956, 3 octubre
1957, 8 abril 1958, 6 abril 1963, 14 noviembre 1964, 5 julio 1965 y 20 junio 1969.

(6) Cfr. PERez VITORIA, Los delitos monetarios vy su reflejo en la contrata-
<idn civil y mercantil, en Conferencias del Colegioc Notarial de Barcelona (Barce-
lona, 1944), pp. 140 y ss.; MoLiNa RaveLLo, La autorizacidn administrativa v el
Reglamento Hipotecario reformado, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario
(septiembre 1960), pp. 12 ss.; VALLET pE GoOvTisoLO. Estudio de los problemas
de las inversiones extranjeras en el Derecho notarial espafiol, en Anales de la Aca-
-demia Matritense del Notariado, XII (Madrid, 1961), pp. 407 ss.; VERDERA.
Régimen juridico de las inversiones extranjeras en Espasia, en El centenario de
la Ley del Notariado, IV (Madrid, 1963), pp. 97 ss.; BAENA DEL ALcCAzAR, Pro-
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extranjera la autorizacién supone un elemento imprescindible en el
comportamiento de las partes. De aqui que sea necesario un examen
previo de su naturaleza juridica, de establecer su rango y comportamien-
to dentro de las relaciones privadas y las consecuencias que por tal na-
turaleza se derivan. :

2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA AUTORIZACION AD-
MINISTRATIVA Y SUS REPERCUSIONES EN LOS NEGOCIOS.
JURIDICOS DE MONEDA EXTRANJERA

La doctrina italiana (7), tradicionalmente, es quien mds ha contri-
buido a esclarecer la cuestién de la naturaleza juridica de la autoriza-

blemas juridico-administrativos del control de divisas en la nueva Ley de Bases
de Ordenacién Bancaria, en Revista de Administracién Publica, 38 (1962),.
pp. 381 ss.; PECOURT GaRrcia, El cumplimiento de las obligaciones pactadas enm
moneda extranjera y el control de cambios (Nota a la sentencia del 6 de abril
de 1963), en Revista Espafiola de Derecho Internacional, XVII-4 (1964),
pp. 589 ss.; BoNeT CoRREA, El control de cambios y las obligaciones monetarias,
Madrid-Roma, 1967; RoDpRiGUEZ SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera.
La doctrina de «clean bands», Madrid, 1968; Lucas FERNANDEZ, La contrata-
cion en Espafia por personas naturales y juridicas extranjeras, Madrid, 1969,
y 2. ed., Madrid, 1970; LORENTE SANCHEZ, El Registro de la Propiedad y la
Ley de Delitos Monetarios, en Estudios de Derecho civil, en honor del profesor
Castdn Tobefias, IV (Pamplona, 1969), pp. 461 ss.

(7) Cfr. RaNELLETTI, Teoria generale delle autorizzazione e concessiont ammii-
nistrative, en La giurisprudenza italiana (1894), pp. 1 y ss., y en Rivista italiana
per le scienze giuridiche (1894), y (1897); GABRIELI, Profili delle concessioni e
delle autoriziazioni amministrative, en Rivista di Diritto pubblico, II (1941),
pp. 127 ss.; VieNoccHI, La natura giuridica dell’autorizzazione amministrative,
Padova, 1944; Gasparr1, Considerazioni in tema di autorizzazioni, en Giurispru-
denza Completa della Corte di Cassazione (sez. civ.), 3 (1947), pp. 1124 ss.;
Distasso, Natura giuridica delle autorizzazioni amminisirative e vizio di validite
del contratto del «falsus procurators, en Giurisprudenza completa della Corte
Supretma di Cassazione (sez, civ.), 2." (1949), pp. 868 ss.; ORTOLANI, Autorizza-
zione e approximazione, en Studio in onore del prof. Santi Romano (1949),
pp- 19 ss.; GIANNINI, In torno all’autorizzazione all’appertura di sporteli, en Banca,
Borsa e Titoli di Credito, II (1950), pp. 303 ss.; Ricca, Sulla competenza per
il rilascio delle licenze per esportazioni e importazioni temporanee, en Commercio
estero, I (1951), pp. 113 ss.; CassarINo, Difetto di autorizzazione e validitd
dell’atto, en La giurisprudenza italiana, 1V (1954), pp. 33 ss.; Bassi, In tema
di autorizzazioni e concessioni amministrative, en Il Foro padano, I (1953),
pp. 878 ss.; COLETTI, Sugli effetti della autorizzazione amministrative, en 11 Foro
italiano, I (1957), pp. 423 ss.; GRILLO, Divieti ecomomici e valutari, en Vita
doganale (1958), pp. 147 ss.; Orusa, Disciplina generale degli scambi di merci
con lestero (resegna di giurisprudenza 1950-1956), en Il Diritto dell’economia
(1958), pp. 735 ss.; SanouLLi, Abilitezione. Autorizzazione. Licenze, en Resegna
di Diritto pubblico, I (1958), pp. 135 ss.; Rosst, La natura giuridica della licenza
d’importazione, en Rivista del Diritto commerciale, 59-II (1961), pp. 360 ss.;
ALLEGRA, Licenze e permessi in materia de importazione ed esportazione, en Vita
doganale (1961), pp. 461 ss.; SPAGNOLO VIGORITA, Activitda economica privata
¢ potere amministrativo, Milano, 1962; SALVATORE, Le autorizzazioni amministra-
tive: struttura natura giuridica e distinzione, Revocabilita en Consiglio di
Stato, TI (1965), pp. 483 ss. Forti, Autorizzazione (Diritto amministrativo), en
Novissimo Digesto Italiano, I (Torino, 1968), pp. 1580 ss.



Negocios juridicos en moneda extranjera 153

cién administrativa. Desde Ranelletti (8), los autores han empleado el
término «autorizacién» para concretar una habilitacién publica respecto
al ejercicio de un derecho preexistente. Dentro de esta linea, Vigno-
cchi (9) cree que la autorizacién es un acto auténomo, una manifestacién
juridica de voluntad, si bien con funciones no constitutivas de un dere-
cho, pero consistente en una «remocién de limites» para el ejercicio de
un derecho preexistente.

Por tratarse la autorizacién de un control preventivo no sélo tiene
un significado estrictamente juridico, sino también de hecho, siendo-
diversa a una aprobacién; su funcién de control actda a través de un
examen de conjunto de la posicién de derecho y de hecho del sujeto
controlado; por estas razones debe preceder a la operacién que se va.
a autorizar. Segin Vignocchi, la autorizacién repercute sobre Ja validez
del acto a ella subsiguiente y sobre la licitud de un hecho material. En
definitiva, para este autor (10), la autorizacién es aquel acto especial
de control preventivo caracterizado por la funcién de condicionamiento
de la eficacia de un supuesto juridico precedente, limitativo de la posibi-
lidad de ejercicio de poderes concretos con la finalidad de asegurar
que la actuacién de tales poderes se realice conforme a criterios de in--
terés publico-social.

A partir de Vignocchi, ciertos autores han ligado la eficacia juridica.
del negocio contractual a la autorizacién, y han llegado a una consecuen-
cia —no siempre exacta— en sus repercusiones de Derecho privado:
que suponga un requisito esencial més del negocio juridico, sin el cual
éste carecerd de validez.

En realidad, la autorizacién, mds que afectar a la validez de los.
actos del negocio precedente, donde incide, es en cuanto a su ejercicio
o desenvolvimiento. El negocio juridico suele nacer sin contar con la
autorizacién, si bien con posterioridad se pongan todos los medios para
obtenerla. Con razén ha podido matizar Lessona (11) que con las auto-
rizaciones la Administracién pudblica consiente a un sujeto el ejetcicio:
de una actividad o de un derecho propio y preexistente, actividad o
derecho que no pueden ejercitarse si antes la autoridad competente no
constata que se han verificado las condiciones impuestas a tal ejercicior
por un interés publico.

Por su parte, la doctrina alemana (12) y los tribunales (13) tam-
bién han acometido la cuestién que presenta la naturaleza de la auto-
rizacién, concretamente en cuanto a su dependencia y efectos sobre
la validez del negocio juridico subyacente. Como advierte Nipperdey
(14), si un negocio juridico solamente puede ser realizado mediante:

(8) RANELLETTI, 0p. cit., passim.

(9) ViGNoccHI, op. cit., p. 13.

(10) VieNoccHTI, op. cit.,, p. 107.

(11) Lessona, Introduzione al diritto amministrativo e suoi principi, Firenze,
1952, p. 78.

(12) Cfr. Laxce, Die berbordliche Genebmigung und ibre zivilrechtlichen Aus-
wirkungen, en Archiv fir die civilistische Praxis, 152 (1952), pp. 241 ss.

(13) OGHZ 3, 298.

(14) NirrerDdEY, en Deutsche Rechts-Zeitschrift (1950), p. 197.
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la obtencién de una autotizacidn, se produce una quiebra en el prin-
.cipio de la libertad contractual, en la autonomia privada, por lo que
los derechos fundamentales de la persona constitucionalmente recono-
cidos pueden llegar a ser ilusorios.

Entre los autores, Lange (15) precisa cémo la regla general es
que la misién de la proteccién de los intereses ptiblicos se confia a los
funcionarios de la Administracién; de este modo, cree que la autoriza-
cién resulta un «acto de administracién», siendo el negocio juridico
un antecedente de Derecho civil que precede al acto administrativo,
por lo que la autorizacién tan sélo estampa el sello del placet gubet-
nativo; no se trata, pues, de una declaracién privada, sino de un acto
de soberania estatal, cuyos efectos no se rigen por lo dispuesto en los
pardgrafos 182 y 183 del Cédigo civil (§§ 182 y 183 del B. G. B.).
Por tanto, este autor concluye que la autorizacién administrativa con-
tiene las siguientes caracteristicas: 1. Ser un acto de control o de
inspeccién de la Administracién: 2. Ser un acto administrativo subal-
terno o dependiente: 3. Ser un acto administrativo de cardcter dupli-
cado: 4. Es un acto administrativo de poder, o constitutivo, en cuanto
el negocio juridico, a través de la autoriazcién, obtiene su total eficacia.

Lange también pone de relieve cémo los tribunales (17), en el caso
de la necesidad de una autorizacién para los negocios en divisas, no se
trata de una condicién negocial, sino de una simple condicién juridica.
Esta tltima cuestién es muy debatida por la doctrina desde que apa-
recieron las primeras medidas del control de cambios y sus repercu-
siones en la contratacién privada (18), en particular en cuanto a su

(15) LANGE, op. cit., p. 24, v en Neue Juristische Wochenschrift (1949), p. 201.

(16) En el mismo sentido, MEYER-MaRSILIUS, Unter dem Vorbehalt spiterer
Devisengenebmigung abgeschlossene Einfubrvertrige, en Neue Juristische Wochen-
.schrift, 18 (1953), p. 651.

{17) Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, Amtliche Sammlung
(= RGZ), 168, p. 267.

(18) Cfr. Brav, Devisenrecht und Privatrecht, en Jahrbuch fiir die Dogmatik
-des burgerlichen Rechts, 47 (1933), pp. 201 ss.; STERNBERG, Die Einwirkung
des Devisennotrechts auf das Grundbuch und Notariatsrecht, en Rechtspflege und
Wirtschaft (1933); Simon Devisenrecht und biirgerliches Recht, en Bank Archiv
(1934), pp. 1621 ss.; MeILIKE, Gestaltung und Umgestaltung der Schuldverbiltnisse
durch das Devisenrecht, en Bank Archiv (1935), pp. 407 ss.; IsEnBarT, Die
rechtsgeschiftliche Wibrungsinderung in Stillbaltung und Devisengesetzgebung,
-en Bank Archiv (1935), pp. 235 ss.; HAFNER, Gestaltung der Vertragsverbaltnisse
unter dem Devisenrecht. Diss. Heidelberg, 1936: Casparius, Ungeloste Fragen
auf dem Gebiet der Zivilrechtsfolgen der deutschen Devisengesetzgebung, en Ihe-
rings Jahrbiicher, 86 (1939), pp. 33 ss.; HumBure, Einwirkung des Devisen-
notrechts auf Privatrechtsverbiltnisse. Diss. Rostok, 1936 ; LANGEMANN, Kaufvertrag
und Devisenrecht (Devisenarchivs Reihe), IIT Heft (1936): DANNENBERG, Der
Enfluss des Devisenrechts auf Hypotheken und Grundstiicksgeschifte. Diss. Mar-
burg, 1936: HARTENSTEIN, Die Einwirkungen des Devisenrechts auf die beste-
henden Schuldverbiltnisse, en Juristische Wochenschrift (1936), pp. 2833 ss.;
‘ScH 0EN, Devisenrecht und Erbrecht, en Devisenarchiv (1936), pp. 1284 y 1324;
EnnNiNGER, Die Einwirkung der deutschen Devisengesetzgebung auf privatrechtliche
Schuldverbiltnisse. Diss. Tiibingen, 1937: BAUER. Devisenrecht und Grund-
stiickverkebr, en Devisenarchiv (1942), pp. 919 ss.;: EHLERS, Der Glaiibigerantrag
dn der Devisenbewirtschaftung, en Devisenarchiv (1942), pp. 113 ss.; HEINZEL,
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significacién juridica y material, asi como en lo referente a sus efectos
en las relaciones negociales y las de procedimiento (19).

En los afios de la ocupacién militar aliada, precisamente en el
decenio 1945-1955, la Repiblica Federal Alemana sufre de nuevo un
severo régimen de control de cambios, que concluird con la firma del
Protocolo de Paris del 23 de octubre de 1954 (su proclamacién efec-
tiva fue el 5 de mayo de 1955). Como consecuencia, la doctrina
vuelve a plantearse la serie de problemas que implica una autoriza-
cién necesaria para la celebracién de los negocios privados que con-
tengan una transferencia de divisas (20).

Entre los problemas que la doctrina y los tribunales alemanes tie-
nen ante si y las cuestiones que deben decidir, se encuentran los refe-
rentes a la validez general del negocio a autorizar, la eficacia de las
autorizaciones concedidas con posterioridad a la celebracién del negocio
y sus efectos civiles derivados de la pendencia de la autorizacién.
La misma problemdtica aparece en los demds paises que han adoptado
un régimen de control de cambios, como sucede entre nosotros, por
lo que se hace necesario examinar su alcance vy efectos.

Der Einfluss des Devisenrechts auf das Eberecht, en Devisenarchiv (1944),
pp. 45 y 145.

(19) Cfr. GriBEL, Die Bedeutung der Genebmigung im Devisenrecht, en
Juristische Wochenschrift (1932), pp. 1956 ss.: Lassen, Kann die Genebmigung
im Sinne des § 6 der Devisenordnung von 181931 auch nachtraglich erteilt
werden?, en Juristische Rundschau (1932), pp. 152 ss.: DIETRICH, Ist eine
Devinsengenchmigung fiir die Veriusserung verpfindeter oder zur Sicherbeit
sibereigneter Werte bei Filligkeit des Devisenforderung erforderlich?, en Deutsche
Justiz (1934), pp. 1442 ss.; 1d.,, Welche materiell-rechtliche Bedeutung bat die-
Devisengenebmigung? en Deutsche Justiz (1934), pp. 1404 y 1473 Id., Die
Devisengenebmigung bei Verwertung von Sicherbeiten, en Deutsche Justiz (1935),
pp. 718 ss.: Id., Der sachlichrechtlicke Einfluss der Devisengenehmigung en
Deutsche Justiz (1935), pp. 783 ss.; TH1LE, Die Bedeutung der nachiriglichen
Devisengenebmigung im Devisenzivilrecht und fiir Zwangsvollstrekungsakte, en
Juristische Wochenschrift (1935), pp. 3130 ss.: Baers, Die Devisenrechtliche
Anbietungspflicht, en Juristische Wochenschrift (1935), pp. 1061 ss.; BOH MER,
Anbietungs-und Genebmigungspflicht bei der Einziebung von Honorarforderungen
gegen auslindische Mandaten bei deren inlindischen Schuldnern, en Juristische
Wochenschrift (1936), pp. 1742 ss.; PerscHELT, Der Begriff der Verfiigung und
der Genebmigung im Devisenrecht. Diss. Berlin, 1937; WiLMMaNs, Lizenzen und
andere gewerbliche ideelle Leitstungen im Devisenrecht, en Divesenarchiv (1937),
pp. 1073 v 1101: StaNGe, Zur Genebmigungspflicht bei Biirgschaftsiibernabmen,
en Devisenarchiv (1938), pp. 485 ss.; THiILE, Die Bedeutung der nachtriglichen
Genebmigung im Devisenstrafrecht, en Juristische Wochenschrife (1938), pp. 721
ss: GILLEN, Die Zivilrechtliche Bedeutung der Erteilung oder Nichterteilung einer
devisenrechtlichen Genehmigung (in bezug auf Schuldverhiltnisse aus Vertrigen).
Diss. K&lIn, 1938; CaprENBERG, Die Bedeutung der devisenrechtlichen Genebwii-
gung fiir das Privatrecht und das Verfabrensrecht. Diss. Greifswald, 1939; Nie-
MANN, Die devisenrechtliche Bedeutung der Verfiigungsbefugnis, en Devisenarchiv
(1941), pp. 161 ss.

(20) Cfr. Boner CORREA, El régimen juridico alemin de las inversiones de
capitales privados, en Anuario de Derecho Civil, XXII-3 (1969), pp. 604, n. 33
y 607, n. 40.
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3. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA EN CUANTO
CONDICION JURIDICA Y SUS EFECTOS EN LOS NEGOCIOS
JURIDICOS PRIVADOS

La intervencién de la Administracién econémica del Estado suele
imponerse en el dmbito del trifico de divisas mediante el estableci-
miento de una prohibicién de traficar con ellas, en cuanto medida
general, y concederse autorizaciones para su manejo, en cuanto trato
excepcional (21). De este modo la Administracién consigue ejercer un
control de caso por caso, por lo que puede encauzar v decidir sus.
preferentes intereses seglin la politica o razones de Estado que tenga.
a bien.

Al ser la autorizacién un acto de poder o de administracién, como
decfa Lange (22), bien sea previamente o con posterioridad al negocio
privado que le implica, resulta que es un elemento nuevo que se intro-
duce para aquellas relaciones privadas entre las partes. La autoriza-
cién, al proceder de un plano distinto del privado, como es el piblico
de la Administracién, no supone un requisito intrinseco para el naci-
miento del negocio, ni implica una de sus condiciones negociales juri-
dico-privadas, sino que aparece como un elemento adherido normati-
vamente. Normativamente, la autorizacién resulta ser una simple con-
dicién juridica o de derecho. _

Compartimos, pues, con Roblot (23) que la necesidad de una auto-
rizacién o licencia en las relaciones privadas tan sélo afecta a la fase
de ejecucién del contrato, pero no a su creacién o nacimiento, ya que
la fuerza obligatoria de éste surge de la concurrencia de consentimien-
tos, en tanto que la operacién material de importacién o exportacién
de moneda presupone tan sélo una autorizacién administrativa e, in-
cluso, el pago o entrega de la moneda puede hacerse en moneda na-
cional, mediante la conversién, cuando haya una causa de imposibi-

lidad.

(21) NusssauM, Derecho monetario nacional e internacional, trad. argentina
de Schoo, Buenos Aires, 1954, p. 617, concibe el control de cambios como un.
sistema de permisos oficiales (government licences) que juridicamente constituyen
excepciones legales a las prohibiciones establecidas por la ley (statutory prohibi-
tions); o lo que es lo mismo, que la autorizacién gubernativa deroga en caso
concreto la prohibicién legal. RaviNovicH T, Les avois étrangers et les investisse-
ments étrangers dans la réglementation [rancaise des changes, en Revue de la
Banque, 3-4 (1956), pp. 317-318, advierte cémo la Oficina de Cambios goza del
voder de acordar derogaciones a las prohibiciones que dicte esa legislacién que:
se encuadra en el poder reglamentario de la Administracion.

(22) LANGE, op. cit., p. 241. La casacién italiana (26 abril 1961) también
entiende que la licencia de importacién es un acto administrativo de autorizacién
emanado de un poder discrecional y, por tanto, revocable cuando desaparezcan
las circunstancias que motivaron su concesidn.

(23) RoBLOT, Réglementation des changes et droit privé, en Le contrdle des
changes. Ses répercussions sur les institutions juridiques, Paris, s. a.,, pp. 29-30..
También KaHN, Lz vente commerciale internationale, Paris, 1961, p. 351.
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Los supremos tribunales franceses (24) e italianos (25) también
han puesto de relieve este aspecto del condicionamiento que supone
la autorizacién administrativa respecto de la eficacia del negocio u
.operacién en divisas.

Por su parte, la doctrina alemana es consciente de este condicio-
namiento que plantea la imperativa necesidad de obtener una auto-
rizacién de los funcionarios del control de cambios y de su cuestidn
fundamental: de si se trata de un poder que se incorpora a la voluntad
de las partes entre sus preceptos negociales o resulta un mero con-
dicionamiento.

Entre los autores que parecen admitir se trata de un poder que
se incorpora a la voluntad de las partes encontramos a Weber y We-
semberg (26), especificando este dltimo que para los negocios obliga-
torios la obtencién de una autorizacién ha de considerarse como un
estado de pendencia; por lo que, una vez concedida la autorizacidn,
tales negocios han de considerarse como si fuesen vilidos desde el
principio. La negacién de la prestacién —concluird— hace obejtiva-
mente la prestacién imposible y las consecuencias juridicas se producen
al igual que en los contratos reciprocos (§ 323 BGB): resulta como si
una de las partes no hubiese dado su consentimiento.

En cambio, para otros autores, como Lange (27) v Meyer-Marsi-
lius (28), sin duda con mayor precisién, si bien ven en la autoriza-
<ién un condicionamiento del negocio privado, no la conciben como
una condicién negocial contractual (de los §§ 182 y ss. del BGB),
sino como una mera condicién de derecho derivada de un acto de poder
de Derecho publico. Por eso, a juicio de Lange (29), cabe que apa-
rezca un espacio de tiempo entre la celebracién del negocio juridico
y la decisién de los funcionarios del control de cambios en que pue-

(24) La Cour de Cassation (27 enero 1947) distingue entre el «acto de dis-
posicién», que tiene validez por si mismo, y su realizacién, que depende de la
.autorizacién administrativa.

(25) La Casacién italiana (5 agosto 1952, en Il Foro italiano, 1952, pp. 1001
y 2531) ha mantenido que un contrato estipulado en el dmbito del control de
cambios, su eficacia estd condicionada a la concesién de la autorizacidén, que
.opera como conditio iuris. La sentencia del 28 de mayo 1954 (en Il Foro italiano,
1954, p. 1269) considera vilida la obligacién de importar independientemente
.de la licencia prescrita con este fin por ser una conditio iuris de la eficacia de
la conpraventa. La sentencia del 4 de julio 1956 (en Il Foro italiano, 1957, p. 423)
alegaba que el contrato ha podido considerarse legalmente condicionado a la
«consecucién de la autorizacién. La sentencia del 8 julio 1957 (en 11 Foro italiano,
1957, p. 1146) considera el beneplicito bancario como una conditio iuris de la
eficacia del contrato de exportacién. Cfr. AscarerLi, Obbligazioni pecuniarie (art.
1.277-1.284). Bologna-Roma, 1959, p. 239.

(26) STAUNDIGER-WEBER, Anm. 148; WESENBERG, Das Devisenrecht in der
zivilistischen Praxis (Wesiz.) en Der Betriebs-Berater, 13 (1952), p. 363.

(27) LaNGE, Die bebordliche Genebmigung und ibre zivilrechtlichen Auswir-
kungen, en Archiv fiir die civilistische Praxis, 152-3 (1951), pp. 244 y 248.

28) MEYER-MaRsiLius, Unter der Vorbehalt spiterer Devisengenebmigung ab-
geschlossene Einfubrvertrige, en Neue Juristische Wochenschrift, 6-18 (1953), p.
651.

(29) Lance, op. cit., 245.
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dan cambiar esencialmente las relaciones privadas, por lo que tampoco:
su ciclo vital depende del resultado de obtener o no una autorizacién.

La doctrina espafiola (30) tampoco ha dejado de abordar la proble-
matica que plantean las autorizaciones de la Administracién en las
relaciones juridicas privadas. Asi, Martin Retortillo (31), a propdsito
de la autorizacién para el dmbito minero, cree que no se trata de una.
mera formalidad administrativa, por lo que los contratos son vélidos
o no a todos los efectos juridicos, tanto civiles como administrativos,
si’ cuenta o0 no con la autorizacién. A su juicio, este intervencionismo
actualizado en los tiempos presentes al conjuro de una serie de fend-
menos y circunstancias presentes en el 4nimo de todos, serfa una fic-
cién si las normas que el Estado estatuye para imponer tal sistema
no tuviesen trascendencia necesaria para hacer depender de dichas.
normas la validez y efectividad de los negocios que quiere dirigir
y controlar. De aqui que este autor, adhiriéndose a la opinién de
Sanz (32), concluya por calificar la autorizacién como una conditio:
iuris o elemento propio del negocio, impuesto por su propia natura-
leza y exigido por la ley.

Sin embargo, esta postura fue combatida por Molina Ravello (33)
con argumentos procedentes de la reforma adicional llevada a cabo en
el articulo 98 del Reglamento Hipotecario. Este precepto permite la
inscripcién de un titulo para cuyo otorgamiento o inscripcién se im-
ponga por las leyes u otras disposiciones, como requisito, la autori-
zacién de una autoridad u organismo administrativo, si no se acredita
su cumplimiento, a menos que una ley sancione expresamente la omi-
sién del requisito con la nulidad absoluta del acto o de su inscripcién.

Molina llega a la conclusién de que a partir del Decreto de 17
de marzo de 1959, con el Reglamento Hipotecario a la vista, ninguna
conexién administrativa de la clase expresada podrd entenderse haya
de ser forzosamente previa al contrato del cual no es elemento cons-
titutivo y si una conditio iuris de eficacia por razones especiales, a
veces transitoria, de interés piblico distinto del de los particulares,.
quienes perfeccionan el convenio y no lo ejecutan mientras la Admi-
nistracién no lo aprueba, si no estd aprobado ya con anticipacién (34).

(30) Cfr. MartiN RETORTILLO, Accidn administrativa sanitaria: La autori-
zacién para la apertura de farmacias, en Revista de Administracién Publica, 24
(1957), pp. 117 ss.; Id., Transmisién de minas. Necesidad de autorizacion, em
Anuario de Derecho civil, XII-1 (1959), pp. 235 ss.: Garripo FaLLa, Tratado
de Derecho administrativo, 3.* ed., I (Madrid, 1964), p. 32; ViLLAR PaALasi,
La intervencién administrativa en la industria. Madrid, 1964, p. 307, n. 35. BIELSA,
Régimen juridico de las autorizaciones y aprobaciones administrativas, en Estudios
de Derecho piblico, I, 429 ss.; MoLINA RAVELLO, La autorizacion administrativa em
los contratos y el Reglamento Hipotecario reformado, en Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 338-339 (1960), pp. 697 ss.; LorenTE SANcHEZ, El Registro
de la Propiedad y la Ley de Delitos Monetarios, en Estudios en honor del pro-
fesor Castdn Tobefias, IV (Pamplona, 1969), pp. 461 ss.

(31) Martin RETORTILLO, Transmisién de minas, cit., pp. 262 y 263.

(32) Sanz, Instituciones de Derecho hipotecario, 11 (Madrid, 1953), pp. 368 ss.

(33) MorNva RavELLO, op. cit., pp. 699 s.

(34) Esta posicién ha tenido un reflejo positivo en el Tribunal Supremo;
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Es que el articulo 98 del Reglamento Hipotecario no sélo ha dejado
fuera de combate al articulo 119 del Reglamento minero, sino también.
a todos los preceptos andlogos dictados en otras materias, por lo que
la funcién notarial no podrd desenvolvetse normalmente en su propio-
terreno confiada en la inscripcién sucesiva de los titulos sin necesidad
de condicicnarlos a la autorizacién administrativa; asi debe de ocuarrir
para otras intervenciones administrativas, como en las escrituras de
aportacién de capital extranjero y clertas sociedades, y en otras ani-
logas o parecidas, tales como en las requeridas para las adquisiciones de-
fincas por residentes en el extranjero.

Para el dmbito de las relaciones en moneda extranjera este autor
se ha referido a la cuestién por la que la autorizacién administrativa
no es un elemento constitutivo de las mismas, sino tan sélo un con-
dicionamiento de su eficacia; a tal efecto, menciona la Sentencia del
Tribunal Supremo del 8 de abril de 1958 (35).

Lorente Sdnchez (36) también advierte las influencias del inter-
vencionismo administrativo en el Derecho privado a través del rigu-
roso régimen de las autorizaciones. En el caso concreto que el autor
contempla para las enajenaciones de inmuebles, pone de relieve cémo
el valor juridico de la autorizacién, segin la Ley de 24 de noviembre
de 1938, es claro, al impedir que el acto pueda ser calificado de
delito monetario y sancionado en concordancia, si se contraviene;
pero no es, en ningdn caso, requisito de la validez del mismo. El que
la autorizacién sea previa a la perfeccién de la venta o ex post facto,
como ocurte frecuentemente en la prictica notarial, tiene el mismo
valor, ya que impiden que el acto sea calificado de delictivo; resulta
un defecto subsanable. Ademds, para este autor, el régimen ha sido
mitigado por la Resolucién del Instituto Espafiol de Moneda Extran-
jera del 19 de julio de 1961, en cumplimiento del Decreto del dia
15 anterior, al declarar la convertibilidad de la peseta y al permitirse:
abrir cuentas en pesetas convertibles e interiores a los residentes en
el extranjeto sin necesidad de autorizacién, siendo suficiente el certi-
ficado bancario que acredita la procedencia del dinero (37).

asf, la Sentencia del 16 de noviembre de 1964 expresaba que la autorizacién
administrativa exigida por el articulo 15 de la Ley de Minas y 67 de su Regla-
mento, para la transmisién de los permisos de investigacién, no tiene mds alcance-
que el Estado controle el cumplimiento de las limitaciones referentes al sujeto:
titular del permiso de investigacién y no afecta a la perfeccién del contrato cele-
brado con anterioridad. Del mismo modo, la Sentencia del 5 de julio de 1965
declaraba que la falta de autorizacién prevista por la Ley de Minas no produce
la nulidad de un contrato de venta, pues es valido y eficaz civilmente. Por wltimo,
la Sentencia del 11 de marzo de 1969 confirma que la cesién de un arrendamiento
minero, a pesar de la especialidad de la materia, no pierde su naturaleza civil,
por lo que la falta de autorizacién administrativa no es obstdculo para la validez
ae la cesién

(35) También BoNET CORREA, La validez de los contratos afectados por el ré.
gimen de control de cambios (Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 abril 1958), en Anuario de Derecho civil, XII1-1 (1960), pp. 262 ss.

(36) LORENTE SANCHEZ, op. cit., p. 461.

(37) La Orden Circular de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, del 10 de octubre de 1961 concreta que se acepten, en sustitucién de la.
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Efectivamente, las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros v del Notariado del 23 de junio de 1964 (38) y del 14 de
julio de 1965 (39) han confirmado la suficiencia del certificado ban-
cario sin necesitar la autorizacién del Instituto kspafiol de Moneda
Extranjera.

La primera Resolucién recuerda cémo el Decreto del 15 de julio
.de 1961, por el que se declaré la convertibilidad de la peseta, desarro-
llado por la Resolucién del IEME de 19 del propio mes y afio, alteré
profundamente la materia debatida al establecer que no requiere autori-
zacién de dicho Instituto la compra de un inmueble hecha por resi-
dente en el extranjero cuando las pesetas invertidas tengan el cardcter
.de convertibles, ni tampoco cuando se apliquen pesetas interiores, siem-
pre que en este caso las fincas adquiridas se destinen al uso personal
.del comprador, siendo suficiente -que la autorizacién sea sustituida por
la declaracién del Banco proveedor de los fondos con la mencién de
haberse hecho el depésito y procedencia del dinero. Por tanto, la Re-
solucién revoca la nota del Registrador, puesto que, «a mayor abun-
.damiento, la autorizacién presentada aprueba la operacién para un caso
mds riguroso que el llevado a cabo en la escritura calificada».

La Resolucién del 14 de julio de 1965 confirma cémo el certi-
ficado del Banco (delegado del IEME), a través del que se hubiera
verificado la provisién de divisas para inversiones en bienes inmuebles,
sustituye a la autorizacién del 1IEME (Circular del 19 julio 1961),
si bien decide que «como quiera que cste documento no se acom-
pafié al titulo calificativo a efectos del recurso, procedia confirmar el
defecto sefialado»; no obstante, tal defecto habia sido considerado
.como subsanable en la nota recurrida.

Ante el alcance del intervencionismo administrativo sobre los de-
rechos subjetivos, la disminucién de las situaciones de poder real son
patentes, como advierte Lorente Sénchez (40) al concluir que para
este 4mbito se han producido cambios esenciales, ya que el valor
juridico de la autorizacién del IEME —o del certificado bancario que
la sustituye— ha pasado de ser un requisito de licitud a una con-
dicién de validez.

Por otra parte, nuestros Tribunales en sus instancias superiores
han tenido ocasién de pronunciarse sobre la interferencia de las auto-
rizaciones y licencias administrativas en la vida de ciertos negocios
juridicos privados. El que se estuviese pendiente de una licencia
dio lugar a que se plantease la eficacia del contrato (una sociedad en
constitucién), tal como abordé la Resolucién de la Direccién General

autorizacién directa del IEME, la certificacién expedida por cualquier Banco o
Caja de Ahorros.

(38) Cfr., en Anuario de Derecho civil, XVII-3 (1964), p. 724.

(39) Cfr., en Anuario de Derecho civil, XVIII-4 (1965), p. 951.

(40) LoORENTE SANCHEZ, 0p. cit., pp. 463, 479 y 483. ViLLAR PaLasi, op. cit.,
p. 307, n. 35 ya habia puesto de relieve que la autorizacién implica un
juicio de valor, un contraste y confrontacién entre el derecho subjetivo y el
interés publico singular que se contempla, para cuya tutela se somete a necesaria
autorizacién e] eiercicio del derecho.
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de los Registros y del Notariado de 10 de noviembre de 1959 (41),
o se reconociese su condicionamiento, segiin decidia el Tribunal Su-
premo por sentencia del 18 de marzo de 1956 (42). Igualmente aque-
llos negocios juridicos en moneda extranjera en que las partes no ha-
bian obtenido previamente una autorizacién, se intenté pretender por
los deudores la nulidad de lo contratado (SS. 8 julio 1936, 3 octubre
1957, 8 abril 1958 y 6 abril 1963), o bien invocar una imposibilidad
de pago (Auto del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1935 y
SS. 8 julio 1936 y 6 abril 1963), a lo que, sin embargo, el Tribunal
Supremo no accedié.

La Sentencia del 8 de abril de 1958 es la que dedica mayor aten-
cién a este aspecto de las repercusiones que provoca la autorizacién
administrativa en los contratos privados. Concretamente, para un con-
trato de compraventa decidia que «la autorizacién del Instituto de
Moneda Extranjera se ha exigido como medio de vigilancia, pero sin
que se deduzca claramente que el propdsito del legislador haya sido
sancionar con la nulidad de pleno derecho el negocio civil», pues «en
ninglin momento se ha afirmado en instancia que la compraventa care-
ciera de eficacia por omisién del que ahora se pretende requisito esen-
cial de la repetida autorizacién del Instituto de Moneda Extranje-
ra» (43).

El que nuestra jurisprudencia civil califique a la autorizacién como
un simple «medio de vigilancia» y no lo considere como un requisito
esencial constitutivo, ademds de que el legislador hipotecario estime
la posibilidad de la inscripcién de los actos todavia no autorizados,
a menos que la ley sancione expresamente la omisién de la misma con
la nulidad absoluta de dichos actos, nos conduce a examinar las dos
cuestiones fundamentales para los negocios juridicos en moneda ex-
tranjera: a) la de su validez e invalidez: b) la de su posible cumpli-
miento y ejecucidn.

(41) Esta Resolucidn manifiesta que «no puede entenderse que la sociedad
constituida haya recibido efectivamente la aportacién de la maquinaria y utillaje,
sito en el extranjero, por parte de la sociedad francesa, porque la eficacia del con-
trato depende de la autorizacién del Instituto de Moneda Extranjera —Decreto 24
noviembre 1939—y de la correspondiente licencia de importacién, permisos no
presentados en el momento de extender la nota, sin que sea suficiente la tradicién
instrumental derivada del articulo 1.462 del Cédigo civil», cfr. LEyva, Nota, en
Anuario de Derecho civil, XIII-4 (1960), p. 1299; Muro bE LA VEGA, Inversiones
extranjeras en Espafia. Comentarios a la Resolucién de la Direccion General de los
Registros de 10 de noviembre de 1959, en Revista Juridica de Catalufia, 1 (1960),
pp. 37 ss.; VaLLer pE GovytisoLo, Estudio de los problemas de las inversiones
extranferas en el Derecho Notarial espaiiol, cit., pp. 407 ss.

(42) En esta sentencia se advierte cémo las partes habian contratado con
anterioridad a la obtencién de las licencias de exportacién, pero habian previsto
paccionadamente y supeditado la operacién a su obtencién, por lo que el hecho
de la exportacién era una condicién negocial de su propia existencia.

(43) Cfr. BoNET CORREA, La wvalidez de los contratos afectados por el régimen
de control de cambios, en Anuario de Derecho civil, XIII-1 (1960), pp. 262 ss.

11



162 José Bonet Correa

4. EL CARACTER ADMINISTRATIVO Y LAS SANCIONES
PENALES DE LA REGLAMENTACION DE CAMBIOS

En las dos etapas de vigencia del control de cambios espafiol
(1928-1936 y 1937 hasta la actualidad), el conjunto normativo de
que se compone tiene como finalidad inmediata el salvaguardar la
estabilidad de la moneda nacional, para lo cual implanta un control
sobre las operaciones financieras publicas y privadas que puedan influir
sobre la balanza de pagos. Tal sistema responde, fundamentalmente,
a una técnica bancaria que se consolida como un medio de direccién
o planificacién de la economia financiera por el Estado.

En cuanto se trata de un conjunto normativo para reglamentar
la Admnistracién econémica del Estado entre sus ciudadanos, con
imposicién de penalidades por su incumplimiento, parece indudable
que desde el punto de vista de su naturaleza juridica se deduzca su
cardcter eminentemente administrativo y sancionador. No obstante,
al incidir sobre una amplia gama de relaciones negociales patrimoniales
(tanto en el dmbito nacional como internacional), en cuanto a las posi-
bilidades de su nacimiento y extincidén, al realizarse el cumplimiento,
provoca unas zonas de friccidn en los intereses de las partes, sirviendo
la intervencién administrativa como disculpa y pretendiendo ser uti-
lizada y aprovechada, precisamente por los que no obran de buena
fe, con objeto de eximirse de sus compromisos.

El carécter eminentemente administrativo de la reglamentacién de-
cambios se advierte tanto por el modo de proceder las autoridades.
gubernativas como del contenido y finalidad pudblica que contienen
dichas normas. De acuerdo con Lemkin (44), hay que obsetvar cémo
mediante estas normas el Estado administra segiin un plan los fondos
de divisas de la economfa nacional, lo que implica la creacién de un
centro de disposicién de estos fondos y el tener que decidir sobre
cudles pagos al exterior son considerados como titiles desde el punto
de vista de los intereses de la economia nacional al distribuir las divisas.
para satisfacer las necesidades de los particulares que participan en el
movimiento de pagos internacionales cuando se consideran urgentes
e indispensables. De aqui que los bienes y valores, cualesquiera que:
sea su naturaleza (instrumentos de pago, valores mobiliarios, créditos,.
bienes muebles e inmuebles que sean susceptibles de convertirse en me-
dios internacionales de pago), se sometan al control del Estado. Es decir,.
que el Estado, a través de sus érganos de administracién, crea un
ordenamiento material de divisas para evitar fundamentalmente la
fuga de capitales al extranjero (causa inicial) y de este modo evitar
un desequilibrio en la balanza de pagos (causa final) (45). En defini-
tiva, el control de cambios se limita a impedir las transferencias de

(44) LEMKIN, La réglementation des paiements internationaux, Paris, 1939
pagina XXI.

(45) Mis recientemente, cfr. TREvEs, Il controllo dei cambi nel diritto in-
ternazionale privato, Padova, 1967, pp. 2 ss.
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capitales con fines no legitimos, tanto por parte de sus ciudadanos como
de los extranjeros residentes en el pafs.

El centro rector y visible de las funciones de control de cambios
se constituye como instituto especializado, siempre de caricter publico,
si bien con personalidad juridica, lo que le permite no sélo decidir
con auctorictas, sino también el llevar a cabo operaciones mercanti-
les (46) como un privado. Como hace notar Vignes (47), estos orga-
nismos creados por el ordenamiento material del control de cambios,
en cuanto miembros de la Administraciéon central, le imprimen un
aspecto y cardcter mds reglamentario que legislativo. Al estatuirse
las bases normativas del control de cambios por las autoridades gu-
bernativas para trazar los principios dominantes que fijan la amplitud
de los cambios, en la mayor parte de los paises que impusieron el
régimen de control, se hallan establecidas por los poderes adminis-
trativos habituales, segin observa Chapel (48), bien a través de su
poder reglamentario o bien mediante su poder de control: un poder
de control que si bien parece restringido al d4mbito de soberania del
territorio nacional, llega a alcanzar primordialmente a los acreedores
establecidos fuera del pafs del deudor, asi como a los deudores domi-
ciliados en el extranjero y, también, en parte, a los capitales poseidos
en el exterior por residentes extranjeros en Espafia y nacionales espa-
fioles residentes en el extranjero.

Con Nussbaum (49), puede decirse que se trata de un nuevo tipo
de legislacién con alcance extraterritorial; de aqui que su problem4-
tica, en gran parte, se centte en las relaciones privadas internacio-
nales (50).

El otro caricter dominante del régimen normativo del control de
cambios es el represivo o penal. Las sanciones y penalidades que se
prevén para los infractores, en realidad son la consecuencia de un
régimen autoritario —la mayor parte de las veces— o de un sistema
econdémico dirigido o planificado, segiin su tendencia nacionalista, neo-
capitalista o socialista, en donde se ejetce una ordenacién total de la
moneda y la mds estricta vigilancia del movimiento de capitales; por

(46) Cfr. PeyreL-HEYMANN, L'origine de V'Office des Changes, son fonctio-
nement et sa réglementation, en Gazette du Palais (1950), p. 4 ss.; Ize, Office
des Changes, Paris, 1954; MESTRE, Office des Changes, Parfs, 1954; WILLEMS,
L'Institut  belgeluxemburgeoise du change, en Journal des Tribunaux (1948),
pdginas 11 ss; De Franco, Sulla natura giuridica dell'Ufficio italiano dei cambi
(osservazioni in merito ai c.d. organi persona giuridiche), en Banca, Borsa e Ti-
toli di credito, IT (1961), p. 631 ss.; Senisg, Constituzione e furzioni dell’Ulfficic
Italiano dei Cambi. I reati valutari e le pene, en 11 Risparmio, XV-2 (1967),
pdginas 78 ss.

(47) VieNes, Organisation administrative du contréle des changes, en Le
contréle des changes, dirigido por Hamel, Bertrand y Roblot, Paris, s. a., pp. 2 ss.

(48) CHAPEL, Le régime administrative du contrdle des changes dans
L’UB.E.L., en Revue Internationale de Science Administrative (1953), pp. 3 ss.

(49) NussBaum, Money in the Law National and International, Brooklyn,
1950, p. 485.

(50) Cfr. Van Heckg, Vertragsautonomie und Wirtschaftsgesetzgebung im
internationalen Privatrecht, en Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (1966), pp. 23 ss.;
TREVES, Il controllo dei cambi nel diritto internazionale privaio, Padova, 1967.
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ello ha de intensificarse el rigor para los infractores. Segin advierte
Vitu (51), la eficacia del control econdémico es real si los individuos
no pueden sustraerse a las imposiciones y mandatos de la autoridad
dirigente; para lograr su cumplimiento e intimidar al futuro trans-
gresor se adoptan las normas penales y se les provee de un procedi-
meinto especial.

En nuestro ordenamiento de control de -cambios se establece, al
igual que en otros paises, una disposicién conocida por la «Ley Penal
y Procesal de Delitos Monetarios», del 24 de noviembre de 1938,
en la que, ademés de predominar el arbitrio judicial en cuanto a la
imposicién de las sanciones de los actos punibles, establece su fina-
lidad principal, cuando penaliza la ejecucién de los pagos internacionales
realizados sin la autorizacién cortespondiente y el control y la moviliza-
cién de los medios de pago internacionales o nacionales sin aquella au-
torizacidn. La caracteristica de las sanciones o penas (multa, con la adi
¢ién de prisién hasta un mdximo de tres afios, e incluso pérdida de la
nacionalidad espafiola (art. 9) (52), es «intimidativa», respecto a los po-
sibles culpables, y «satisfactoria», en cuanto a los intereses del Estado
lesionados por la infraccién (53).

5. LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE AUTORIZACION
PARA LA VALIDEZ DEL NEGOCIO JURIDICO

En las relaciones negociales civiles puede suceder que las partes
no estén advertidas respecto a las disposiciones de control de cambios
y hayan llevado a cabo sus actos y contratos sin darse cuenta de la ne-
cesidad de una autorizacién, como puede suceder en las transmisiones
de bienes muebles o por quien adquiere una finca o inmueble en su
propio pafs a través de un apoderado que obra por cuenta de un espa-
fiol u otro residente en el extranjero.

En cambio, el desconocimiento de la necesidad de obtener una auto-
tizacién resulta en los negocios juridicos mercantiles implicativos de
divisas en donde los asesoramientos y el propio procedimiento es indi-
cativo para contar con la autorizacién y licencia del organismo de la
Administracién econémica. Por tanto, si los contratantes prescinden
de obtener una autorizacién, o simulan pretender obtenerla (54), re-

(51) Vrity, Réglementation des changes et droit penal, en Le contréle des
changes, dirigido por Hamel, Bertrand, Roblot, cit., pp. 73 ss.

(52) Segin LORENTE, op. cif., pp. 469 ss., no es aplicable actualmente la
sancién del articulo 9, por no encontrarse esta causa de la pérdida de la naciona-
lidad espafiola entre las que enumera con cardcter taxativo el articulo 20 del
Fuero de los Espafioles.

(53) Cfr. PErgz VITORIA, 0p. cit., pp. 140 ss.; UBIERNA, Régimen legal
espafiol de la moneda extranjera, 2. ed., Madrid, 1949, pp. 173 ss.

(54) No han faltado casos donde el peticionario de divisas al IEME se
valfa de una simulacién: formalmente, ante terceros, cumplia con el requisito
aparente de su peticién, y concretamente ante sus acreedores, pero, sustantivamen-
te dejaba de aportar los justificantes necesarios de su deuda en divisas, lo que
conducia al resultado —querido por él mismo— de que se le denegaran dichas



Negocios juridicos en moneda extranjera 165

sulta més evidente que hay una intencién dirigida principalmente a vul-
nerar las disposiciones establecidas.

Por dltimo, puede ocutrir que la propia Administracién econdmica
del Estado a través de su centro de control de cambios, y en base a su
poder discrecional, no acceda a la peticién de divisas incoada por un
deudor; en este caso, el negocio juridico subyacente, si las partes no lo
habian condicionado a la obtencién de la licencia o de la autorizacién,
ha de tener unas consecuencias respecto a su validez o invalidez.

Las reglamentaciones de cambios, que suelen establecer una prohi-
bicién general para el manejo de divisas, para poder salvarla, introdu-
cen un sistema de excepciones (cuyo examen es de caso por caso); de
este modo se obliga al particular a solicitar del centro de control una
autorizacién, para lo que se debe justificar adecuadamente la operacién,
lo que justificara la disponibilidad de las divisas (art. 10 de la Ley de 4
mayo 1948). El incumplimiento de esta obligacién, pues, supone un
acto en contra de las disposiciones normativas del régimen de control
de cambios. Entonces, ¢ cabe invocar una nulidad de los actos ejecutados
contra lo dispuesto en la ley segin el tenor del articulo 4.° del Cédigo
civil ?

Nuestro Tribunal Supremo, en repetidas ocasiones, tuvo que deci-
dir respecto a diversos casos en que una de las partes invocaba, tanto
la prohibicién general establecida por las normas de control de cambios,
como la nulidad del negocio juridico que habia contraido en vista de
la actuacién omisiva de la otra parte respecto a lo dispuesto para la
autorizacién.

En cuanto al primer caso, ocurrido bajo las disposiciones prohibitivas
del primer periodo del régimen de control de cambios (1928-1936), la
Sentencia del 8 de julio de 1936 recoge el supuesto donde el deudor ale-
gaba que el precio expresado en marcos es una operacién que estaba
prohibida por Decretos y Ordenes como los del 10 de enero de 1931
y 29 de mayo del siguiente, fundando en ellos una violacién, interpre-
tacién errénea y aplicacién indebida de los articulos 1.258,1.170y 1.116
del Cédigo civil. El Tribunal Supremo rechaza dicha tesis tanto por tra-
tarse de una cuestién nueva planteada en casacién y porque no fue pro-
puesta, asi como por el cardcter ejecutivo de las disposiciones; razonaba
del siguiente modo: «aparte de que la cuestidén de la ilegalidad o ilici-
tud de aquella cldusula contractual no fue propuesta, ni por ello discu-
tida en el pleito», «sin aludir ni menos atacar el valor legal de aquella
estipulacién, ni recordar los Decretos y Ordenes referidos», por lo que
«procede declarar que las infracciones y violaciones de aquellos articulos
del Cédigo civil no pueden fundarse en disposiciones del poder eje-
cutivo, que cual repetidos Decretos y Ordenes, se refieren al cambio

divisas por el IEME; de este modo, u omisién, el deudor alegaba a sus acredo-
res imposibilidad de pago y, como consecuencia, el exonerarse del cumplimiento
de su deuda por fuerza mayor. Una consideracién del supuesto, cfr. Boner Co-
RREA, El control de cambios y las obligaciones monetarias, cit., pp. 158 ss. y
RODRIGUEZ SaSTRE, Las obligaciones en moneda extranjera. La doctrina de «clean
hands». Madrid, 1958, p. 224.
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compra y especulacién de moneda extranjera, para coordinar los mo-
vimientos del mercado de cambios con la accién gubernamentaly, «dis-
posiciones... que en modo alguno pueden afectar a la eficacia juridica
y cumplimiento de éste».

En cuanto a la segunda postura adoptada por los deudores respecto
a la pretensién de nulidad del negocio juridico en vista de la actitud
omisiva de la otra parte, al no obtener la autorizacién prevista por la
reglamentacién de cambios, la Sentencia del 3 de octubre de 1957 (55),
declaraba brevemente «que la infraccién del articulo 4.° del Cédigo civil
acusada en el tercer motivo del recurso, con base a que se llevé al co-
nocimiento de embarque un pacto sobre pago de flete que se hiciese
efectivo en pesetas, con especial recargo del 100 por 100, resulta total-
mente estéril, por la sencilla razén de que en este pleito se reclama so-
lamente el flete, sin recargo alguno y, por tanto, no hay posibilidad
procesal de apreciar la infraccién del articulo 4.° del Cédigo civil, en
relacién con la Ley de 24 de noviembre de 1938».

En cambio, la Sentencia del 8 de abril de 1958 (56) aprovechaba
la ocasi6n para entrar en la cuestién plenamente, a propdsito de la
compraventa de una finca réstica, cuyo vendedor fue un espafiol resi-
dente en el extranjero, mediante apoderado ; el demandante —un comu-
nero de la finca— alega infraccién del articulo 4.9 del Cédigo civil, al
no haber hecho aplicacién la sentencia recurrida del precepto que con-
tiene, en relacién estrecha y directa con las disposiciones de la Ley de
24 de noviembre de 1938, sobre delitos monetarios, y especialmente
de los pérrafos 16 y 17 de su articulo 1.° también infringido.

El Tribunal Supremo desestima aquella alegacién por ser una cues-
tién nueva planteada en casacién y, ademds, porque «como ha declara-
do esta Sala en su Sentencia de 19 de octubre de 1944, el articulo 4.°
del Cédigo civil, aparte de que se limita a formular un principio juridico
de gran generalidad, lo que restringe mucho su eficacia préctica como
resorte para dar impulso a la casacién, no ha de ser interpretado con
criterio rigido, sino como sugiere la doctrina cientifica, con criterio fle-
xible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la validez de los ac-
tos contrarios a la Ley sea ordenada de modo expreso vy textual, sin
que quepa pensar que toda disconformidad con una Ley cualquiera,
o toda omisién de formalidades legales que puedan ser meramente ac-
cidentales con relacién al acto de que se trata, haya siempre de llevar
consigo la sancién extrema de la nulidad (57), méxime en aquellos casos

(55) Cfr. HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, 1 (Madrid, 1960), p. 416;
Boner CoRRreA, Los fletes pactados en moneda extranjera, en Revista de Dere-
cho Mercantil, 79 (1961), pp. 147 ss.

(56) Cfr. MoLINA RavELLO, La autorizacion administrativa en los contratos
y el Reglamento Hipotecario reformado, en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, 388-389 (1960), p. 701; BoNET CORREA, La wvalidez de los contratos afec-
tados por el régimen de control de cambios, en Anuario de Derecho civil, XIII-1
(1960), pp. 262 ss.

(57) De modo similar a esta sentencia se expresaban literalmente las SS. 19
octubre 1944 y 8 marzo 1966, cfr. DE Castro Y Bravo, El negocio juridico, Ma-
drid, 1967, p. 473.
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en que el problema que se suscita recae en realidad sobre una materia
que reviste gran complejidad y no puede quedar resuelta por la nuda
y aislada aplicacién de dicho articulo, como sucede en el caso de los pre-
sentes autos, en que no aparece cudles fueron las condiciones especia-
les en que se realizé la venta de la mitad del inmueble discutido situa-
do en Espafia, propiedad de residente en el extranjero, el cual recibe
el precio, que se hace efectivo en pesetas, por medio de apoderado aqui
residente, estableciendo el articulo 13 de la Ley de 4 de mayo de 1948,
que la omisién o falsedad en las declaraciones exigidas por esta Ley, el
incumplimiento de cualquiera de sus preceptos o la realizacién de
cualquier acto que tienda a eludirlos queda sujeto a la Ley de delitos
monetarios, pues para sansionar con nulidad la compraventa, seria ne-
cesario precepto claro y terminante, que no aparece dentro de la legis-
facién que regla esta materia, cuyo contenido revela que la autorizacién
del Instituto de Moneda Extranjera se ha exigido como medio de vi-
gilancia, pero sin que se deduzca claramente que el propésito del le-
gislador haya sido sancionarla con la nulidad de pleno derecho en ne-
gocio civil, provocando la consiguiente inseguridad en el trafico juridico,
para que pueda apreciarse de oficio por los Tribunales ordinarios en
casos come el presente, que ninglin momento se ha afirmado en ins-
tancia que la compraventa careciera de eficacia por omisién del que aho-
ra se pretende requisito esencial de la repetida autorizacién del Institu-
to de Moneda Extranjera» (58).

El mérito de esta sentencia estd en precisar la naturaleza juridica de
la autorizacién respecto a los elementos del negocio juridico civil, sin
embargo, sus argumentos estan faltos de rigor. No porque se trate de
una «ley cualquiera», o sea, «una materia que revista gran complejidad»,
deja de proceder la aplicacién del articulo 4.° del Cédigo civil ; con tales
fundamentos la sentencia muestra una interpretacién inconsistente y ano-
dina. Si el articulo 4.° del Cédigo civil estd formulado de modo gene-
ral, precisamente es debido a que no se refiere de un modo particular
a las leyes civiles exclusivamente, sino también a todas las normas del
ordenamiento juridico. Sabido es, también, cémo Ia ubicacién o sede de
esta norma en el Cédigo civil tampoco afecta o restringe para nada el
dmbito material de aplicacién de la misma; al contenetr un principio de
gran generalidad acttia en funcién de su amplio campo de aplicacién.
No debe perderse de vista que el articulo 4.°, como observa el profesor

(58) Actualmente, para las compras de inmuebles hechas por residentes en
el extranjero, la Resolucién de la Direccién General de los Registros, del 23 ju-
nio 1964, vino a confirmar que, después del Decreto de 15 de julio de 1961, por el
que se declard la convertibilidad de la peseta, ya no se requiere autorizacién
del TEME cuando las pesetas invertidas tengan el caricter de convertibles, ni tam-
poco cuando se apliquen pesetas interiores, siempre que en este caso las fincas
adquiridas se destinen al uso personal del comprador, siendo suficiente que la
autorizacién sea sustituida por la declaracién del Banco proveedor de los fondos,
con la mencién de haberse hecho el depésito v procedencia del dinero, cfr., en
Anuario de Derecho civil, XVII-3 (1964), p. 724, v Lucas FernANDEZ, La contra-
lacion en Espaiia por extranjeros, 2." ed., Madrid, 1970, pp. 194 y 379.
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Castro y Bravo (59), al ser una disposicién contenida en el titulo pre-
liminar, se aplica a toda clase de leyes, ya pertenezcan, conforme a su
naturaleza al Derecho publico o al privado (60). Por tanto, cualquier
violacién legal que suponga desobediencia al mandato legislativo puede
acarrear la sancién de nulidad. Dentro del término ley —afiade el ilus-
tte maestro—, se utiliza en el sentido de abordar una norma del Estado
(ley en sentido técnico, decteto, orden) y s6lo quedan fuera las disposi-
ciones de caricter excepcional y las que carezcan del valor de normas
sustantivas.

Ahora bien, para que un acto realizado contra lo dispuesto en la
ley tenga la condicién de nulo es otro aspecto que se necesita precisar.
El criterio «flexible» a que se ha referido la sentencia de 1958 debe
entenderse, tal como advierte el profesor De Castro y Bravo, en el sen-
tido de que para aplicar debidamente el articulo 4.” del Cédigo civil es
necesario tener en cuenta que la nulidad no se origina por cualquier
disparidad o disconformidad del acto respecto de la ley; el articulo 4.°
se refiere a «actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley», y para
saber cudndo existe tal contradiccién ha de considerarse el mandato
contenido en la ley y el cardcter del acto.

Respecto a la naturaleza del mandato legal, el articulo 4.° ha cam-
biado de signo la presuncién con que se enfrenta la nulidad: en vez
de ser negativo, como normalmente corresponderia a su caricter
sancionador, es positivo, por entenderse que el Derecho nc ampara
juridicamente lo contrario a Derccho: su texto indica que hay que
atender, primero, a la naturaleza de la norma contradicha (61). Con
los profesores Castro y Bravo y Castdn (62) creemos que al decir
el articulo 4.2 «salvo los casos en que la misma Ley otdene su va-
lidez», implica que la ley puede exceptuar el acto de una nulidad de
modo expreso v, por tanto, no puede haber dificultad en que la excluya
de forma técita. Serfa erréneo deducir la nulidad automdticamente por
el hecho de que un acto no retina los requisitos sefialados en la ley
o de que esté, en parte o en su conjunto, prohibido por una lev. Hay
que advertir con el profesor Castro y Bravo que no debe olvidarse
que el Derecho puede reaccionar de modos muy distintos frente a un
acto contrario a sus preceptos. En términos generales, cree este autor,
la nulidad se produce de un modo inmediato y necesario cuando la ley
vaya dirigida contra la eficacia del mismo acto, lo repudie v estigma-
tice de juridicamente ilicito: pero hay bastantes casos en los que la
ley rechaza técitamente la sancién de nulidad: asi, por ejemplo, cuando
la lev no pretende la eficacia misma del negocio, sino la consecucién

(59) CastrRo Y Bravo, Derecho civil de Espaiia. Parte general. 1. Libro pre-
linminar. Introduccion al Derecho civil, 3. ed., Madrid 1955, p. 598.

(60) La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del 15 de
octubte de 1946 manifiesta que el articulo 4.” es aplicable a toda materia.

(61) La Sentencia del 13 de junio de 1947 decide que el articulo 4.° no puede
prevalecer contra lo dispuesto en preceptos especiales.

(62) Castro Y BRravo, op. cit., 598; CaSTAN, Derecho civil espaiiol comin
y foral, T (Madrid, 1949), pp. 206 y 207.
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(mediante la prohibicién o exigencia de un requisito) de un resultado
lateral o cuando se senale otro tipo de sancién, mds o menos grave,
como una pena.

Efectivamente este es el caso del ordenamiento de control de cam-
bios; se trata de una legislacién que no pretende ir contra la eficacia
misma del negocio juridico sustantivo, sino que se concreta a un resul-
tado lateral, o sea, el control por las autoridades de la Administra-
cién econémica del Estado de las prestaciones monetarias de sus resi-
dentes en el territorio nacional que hacen al exterior; su control tiene
un alcance como «medio de vigilancia», tan sélo sancionado penal-
mente.

Es que las normas de la reglamentacién de cambios tan sdlo tienen
un cardcter adjetivo respecto de las que preordenan el negocio juridico
privado; no han sido dadas para establecer un elemento constitutivo
de dichos negocios juridicos y de los contratos, ni han pretendido sus-
tituir ni alterar las normas comunes o sustantivas que los regulan; tan
sélo se refieren a un aspecto parcial de los mismos, a la habilitacién
que impone el poder publico en cuanto al ejercicio de una actividad
concreta respecto de las monedas y divisas que han de traspasar las
fronteras del pafs. Se trata, pues, de sancionar e imponer unas deter-
minadas condiciones de hecho en cuanto a las consecuencias que se de-
rivan del ejercicio de derechos que implican un negocio juridico patri-
monial cuya prestacién consiste en moneda o valores extranjeros.

Con las normas de control de cambios no se ha pretendido alterar
el régimen de los contratos, aunque como consccuencia de dicho con--
trol se produzca un cierto condicionamiento de la relacién negocial
hasta que se obtenga una licencia o autorizacién. Es que la reglamen-
tacién de cambios no pretende ir més alld de sus finalidades concretas.
como son la defensa de la moneda nacional, su estabilidad como me-
dida de valor patrimonial en las transacciones nacionales e interna-
cionales, por lo que también se trata de la defensa de su balanza de
pagos ; de aqui que se prohiba la salida de capitales, valores y divisas sin:
el control debido. Para intimidar la voluntad de los ciudadanos en
este sentido le ha bastado sancionar su conducta omisiva en cuanto
a la obtencién de una licencia y autorizacién, sin necesidad de decla-
rar una nulidad del negocio que implica la transaccién monetaria: de:
aqui su cardcter meramente penal que caracteriza dicha legislacién de-
control de cambios. La imposicién de una pena a los infractores es
expresa y concreta en esta reglamentacién de cambios, mientras que
nada se dice sobre la nulidad del negocio juridico subyacente.

Concretamente, la legislacién espafiola, en su «Ley Penal y Procesal
de Delitos Monetarios», del 24 de noviembre de 1938, especifica los.
supuestos que las partes pueden infringir. En los supuestos concretos
de los apartados 16) y 17) del articulo 1.° de dicha Ley, se dispone-
lo siguiente: «Se reputardn delitos de contrabando monetario, las.
acciones y omisiones siguientes: 16. Los ingresos y abonos de pesetas.
en cuentas de residentes en el extranjero y la movilizacién del saldo de-
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dichas cuentas sin autorizacién del expresado Comité; 17. Los pagos
en pesetas por cuenta de residentes en el extranjero, sin mediar auto-
rizacién del Comité citado» (actualmente IEME). Los que contravengan
.estas disposiciones quedan incursos como autores de un delito mone-
tario y se les sanciona con una multa, que podrd llegar hasta el décu-
plo del importe de la prestacién pecuniaria, el comiso de las cantidades
.0 efectos, y, si el Juez lo estimare justo, con la adicién de prisién hasta
el miximo de tres afios.

Resulta por tanto, que las infracciones a la reglamentacién de cam-
bios no dan base para el planteamtento de un recurso de casacién, sino
para proceder simplemente de oficio o en virtud de denuncia (art. 12 de
la Ley Penal y Procesal de Delitos Monetarios). Es que no basta la
presencia de un acto que contradiga la disposicién legal para que proceda
automaticamente la aplicacién del articulo 4. del Cédigo civil, seglin
queda visto, ya que es el contenido «lo dispuesto en la ley», lo que allf
se sanciona: si la ley no dispone expresamente la nulidad del acto o
negocio juridico, entonces no puede entenderse que es un acto contra
lo dispuesto por ella.

Es la misma tradicién romanista (63) la que nos proporciona la
clasificacién de las leyes, precisamente bajo el punto de vista de sus
sanciones y de los efectos que producen. Segin esta clasificacién hay:
a) leges perfectae, aquellas que declaran nulo el acto realizado contra
ellas; b) leges minus quam perfectae, las que castigan con una pena
sin declarar la nulidad del acto; c) leges plus quam perfectae, las que
sancionan tanto con la nulidad del negocio como con la imposicién de
una pena.

Resulta, pues, que la legislacién de control de cambios es del tipo
de las llamadas leges minus quam perfectae, puesto que sancionan con
una pena sin llegar a declarar la nulidad del acto implicado. Por ser not-
mas de caricter excepcional y reglamentario su interpretacién ha de ser
estricta y su alcance no puede llegar mds alld de lo dispuesto, por las
mismas. Si la legislacién de control de cambios no ha tratado de al-
canzar la validez del negocio, y si, tan sélo, declarar ilicitas las conse-
.cuencias que provocan su violacién es que se ha puesto un limite con-
creto para su interpretacién y aplicacién.

Se puede concluir que la reglamentacién de cambios es un con-
junto normativo de cardcter secundario y, por tanto, no afecta a
la eficacia del negocio juridico sobre el que incide, al que sélo con-
diciona formal y accidentalmente (64). Ya el profesor Castén (65) hubo

(63) Ya Urpiano, I, 2, cfr. BAVIERA, Leges perfectae, minus quam perfectae
ed imperfectae, en Scritti guiridici, I (Palermo, 1909), pp. 199 ss.; GIOFFREDI,
La sanctio delle legge e la perfectio della norma giuridica, en Archivio penale
{(1946), pp. 40 ss.

(64) Sin embargo, la Direccidn Genetal de los Registros y del Notariado, en
su Resolucién del 10 de noviembre de 1959, entendia que «la eficacia del contra-
to depende de la autorizacién del Instituto de Moneda Extranjera (Decreto de
24 noviembre 1939) y de la cotrespondiente licencia de importacién, permisos
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e sefialar, a propdsito de la Sentencia de 29 de enero de 1915, c6mo
el articulo 4.° se aplica a normas de verdadera eficacia sustantiva y no
a normas secundarias; por su parte, el profesor Castro y Bravo (66)
sefiala cdmo las leyes fiscales y administrativas que imponen requisitos
formales, si otra cosa no se dispone expresamente, no acarrean la nu-
lidad del acto en que tal requisito falte, sino sélo lo sancionan o multan.

Es que cabe independizar el contrato y sus peculiares efectos de
la sancién o pena, tal como recuerda Moreno Mocholi {(67) para otro
dmbito, de la ilegalidad o ilicitud que implica la trasgresién de las
leyes especiales, pues ni los Tribunales ni las Fiscalias estdn llamados
a declarar la responsabilidad civil subsidiaria aneja a la criminal, en
el sentido de pronunciarse sobre la validez y eficacia del vinculo con-
tractual en que la trasgresidn tuvo lugar; tampoco existe precepto
que conceda directamente accién al perjudicado por el control para
atacar el ser del contrato; de ahi que la ineficacia por la ilegalidad del
acto alcance sélo a aquella parte del negocio afectado por la ilicitud,
que al no ser esencial del mismo, puede separarse sin detrimento de
Ia esencia del acto, por no haber precepto expreso que declare la nuli-
dad total y absoluta (68).

Es que las legislaciones especiales no tienen por objeto impedir
los negocios juridicos base del comercio; tan sélo se limitan a ejercer
un control, a establecer una habilitacién para conseguir unos efectos
«concretos en cuanto a un interés publico especifico como el que la
Administracién econémica del Estado tiene para evitar la huida de
capitales, la defensa de su moneda y de la balanza de pagos.

No obstante, la actitud de las partes, su intencionalidad subjetiva,
puede influir decididamente en la relacién negocial (69). Cuando el
condicionamiento formal de la Administracién a través de la autoriza-
cién se asume por las partes y se integra dentro del mismo negocio

no presentados en el momento de extender la nota», cfr. LEYyvA, Nots, en Anua-
tio de Derecho civil, XIII-4 (1960), p. 1299.

(65) CasTAN, Derecho civil espaiiol comin y foral. 1. Introduccion y parte
general, 9" ed., vol. 1., Ideas generales. Teoria de la norma juridica (Madrid,
1953), p. 392. También la Sentencia del 6 de abril de 1963, para un pago en
moneda extranjera, precisaba que «no cabe confundir las leyes que regulan ma-
teria necesaria y contingente y las cldusulas esenciales y accidentales del contrato,
'no cabe sostener que lo pactado respecto al lugar y modo de cumplimiento del
convenio, envuelva la nulidad de las cldusulas principales».

(66) CastrRO Y Bravo, Derecho civil de Espaiia, cit., 1-1, p. 599, n. 4.

(67) Moreno MocwHoLl, La legislacion de tasas y el contrato de compra-
wenta, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 180 (1946), pp. 456 ss.
(68) Cfr. SIMLER, La nullité partielle des actes juridiques, Paris, 1969.

(69) Cfr. Lance, Die bekhirdliche Genebmigung und ibre zivilrechtlichen
Auswirkungen, cit., p. 253; MEYER-Marsirius, Unter der Vorbehalt spiterer
Devisengenehmigung abgeschlossene Einfubrvertrige, cit., p. 651, donde observa
cémo en el comercio exterior las partes pactan cldusulas «bajo la condicién de
amna autorizacién de divisas posterior», por lo que el negocio permanece ineficaz
hasta la concesién de la autorizacién, si bien por propia voluntad los contratan-
tes resultan ligados durante ese intervalo. Concedida la autorizacién, y en base
a los §§ 308 y 309 del BGB, el contrato resulta efectivo. En caso contrario, de
no concederse la autorizacidn, resulta nulo por aplicacién de los §§ 134 y 306 del
‘BGB y articulo VII de la Militar Regierungsgesetz (MRG).
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juridico como un elemento determinante de sus propias actuaciones
es indudable que su eficacia depende de que se realicen los presupuestos.
pactados. Con razén la Sentencia del 18 de marzo de 1956, en una
operacién de exportacién, las partes al haber previsto y condicionado
la obtencién de una licencia para la realizacién de la operacién, podia
sentenciar rectamente que el deudor «contrajo finalmente el compro-
miso de devolver la cantidad recibida en 30 de noviembre de 1945,
si no era legal la exportacién, o en caso de legalidad de la misma, a.
cargar inmediatamente la mercancia, y como no se efectué esto ulti-
mo..., la obligacién de restituir no ofrece discusién».

Ya que la intencionalidad de las partes puede tener una influencia
decisiva para el condicionamiento del negocio, en el caso de que este
modo se pacte expresamente, también puede repercutir fundamental-
mente cuando esa misma voluntad se demuestre que tuvo por unica.
finalidad vulnerar la prohibicién impuesta y defraudar los intereses
publicos del Estado (70). Asi viene confirmado por el Tribunal Su-
premo concretamente en su Sentencia del 6 de abril de 1963, al ma-
nifestar: «sin que afecte a la validez del contrato el hecho de pactarse
el pago en moneda distinta de la de curso legal en Espafia, a no ser
que se demuestre que lo convenido tuvo por exclusiva finalidad la de
que el pago se efectuase en la forma prohibida, sustrayendo fraudulen-
tamente disponibilidades monetarias, con el consiguiente dafio a la eco-
nomia nacionals (71). En el caso de autos se desestima este tltimo:
extremo pot lo que se refiere a la Ley del 24 de noviembre de 1938 y
Jo dispuesto en el articulo 1.170 del Cédigo civil, puesto que no cabe:
«confundir las leyes que regulan la materia necesaria y contingente
y las cldusulas esenciales y accidentales del contrato» y tampoco «no

(70) En nuestra doctrina, sin distinguir la intencionalidad de las partes,
y tan sélo en funcién de la prohibicién general que establece la legislacién de-
divisas, se considera la nulidad de las obligaciones contraidas, cfr. PELAYO Hore,
Cléusulas de estabilizacién, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, II
(1948), pp. 48 ss.; CastaN, Derecho civil espaiiol comin y foral. 111. Derecho-
de obligaciones, 8. ed. (Madrid, 1954), p. 274; BELTRAN DE HerEmA, El cum-
plimiento de las obligaciones, Madrid, 1956, p. 246; PuiG Brutau, Fundamentos
de derecho civil. Derecho de obligaciones, 1-2 (Barcelona, 1959), p. 338. Para
el profesor HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, 1 (Madrid, 1960), p. 194,.
«basta que no esté prohibida la contratacién de divisas o en determinadas divisas
para que sea vdlida la deuda concertada o expresada en ellas». Segiin LoRrenTE,
El Registro de la Propiedad y la Ley de Delitos Monetarios, cit., p. 475, el
incumplimiento de la prohibicién puede sancionarse —al menos teéricamente—
con la nulidad o con la ilicitud del acto; la primera solucién. demasiado rigurosa.
no se acoge por la legislacidn espafiola, por lo que entiende que la autorizacién:
no es, en ningdn caso, requisito de la validez del mismo. Por tanto, concluye:
que ni el certificado bancario ni la autorizacién del IEME son requisitos nece-
sarios para inscribir los tftulos, en cuya virtud los residentes en el extranjero.
adquieren, mediante precio en pesetas, inmuebles sitos en territorio espafiol.

(71) Como advierte Lucas FERNANDEZ, op. cit, 1." ed., p. 302, en toda esta.
materia conviene tener en consideracién los principios juridicos bésicos cuyo estudio
es mds propio de la parte general del Derecho, y que conducirin a la proteccién
del contratante de buena fe, y a impedir que los contratos y negocios juridicos en
general, otorgados en fraude a la ley, desplieguen una eficacia distinta a la pre--
vista por la norma que tratan de eludir con el fraude.
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.cabe sostener que lo pactado, respecto al lugar y modo de cumplimien-
to del convenio, envuelva la nulidad de sus cldusulas principales, al
no demostrarse que hubo propésito fraudulento, como causa unica de-
terminante del contrato, siendo asi que, en el caso de autos, se alza
contra tal suposicién el hecho elocuente de que se solicite el pago de
la cosa vendida y entregada en territorio nacional y en la moneda legal
de curso en Espafia».

Ademds, esta Sentencia de 1963 viene a confirmar lo anteriormente
expuesto por nuestra doctrina mds autorizada (72), si bien en base
a lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo civil, precepto que pro-
clama el principio de la autonomia de la voluntad —al haber pactado
las partes un pago en moneda extranjera—, pero en relacién con lo dis-
puesto en el propio articulo («siempre que no sean contrarios a las
leyes») y el articulo 4.° del propio Cédigo: por lo cual, el Tribunal
Supremo, refiriéndose al articulo 1.255, razona: «si, como acertadamen-
te se ha dicho, este precepto proclama el principio de la autonomia de
la voluntad, justamente con sus limites naturales para trazar la linea
divisoria entre lo permitido a las partes y lo a ellas vedado y, por tanto,
entre la validez de un pacto y su nulidad absoluta, ha de atenderse
a dos criterios fundamentales: primero, el que tiene en cuenta la pro-
pia indole de la norma aplicable, segin sea imperativa o prohibitiva
{(jus cogens) o simplemente permisiva o subsidiaria (jus voluntarium),
'y segundo, el que mira al propio elemento del contrato, que estatuye
o contempla, en la cldusula examinada, distinguiendo si tal elemento
es esencial, por constituir la propia sustancia de la prestacidn, cuali-
tativa o cuantitativamente considerada, o si se trata de un elemento
accidental o accesorio que no afecte al contenido de la prestacidn,
sino simplemente a las modalidades o condiciones en que la misma
ha de hacerse efectiva, y conjugando ambos criterios se advierte que
si el contenido sustancial de la prestacién es materia vedada por la
ley, bien en su consideracién cualitativa (cosas fuera del comercio o
prestaciones ilicitas e inmorales) o cuantitativas (préstamo usurario),
su nulidad radical se impone, al paso que si se trata de meros acci-
dentes que han de acompafiar a la «solutio», determinando el modo,
tiempo y lugar, etc., en que ha de hacerse efectiva la prestacién, no
habrd obsticulo ninguno en teconocer la validez del contrato, aun
cuando temporalmente o por razones de emergencia se encuentre
prohibido o sea imposible poner en prictica lo pactado, en cuanto
a alguno de los accidentes con que fue convenido el pago, médxime
si la ley se encarga de arbitrar medios supletorios o sustitutivos que,
por si mismos, evidencian el cardcter mixto de la norma legal, que
puede ser prohibitiva de la modalidad pactada y permisiva o subsidiaria
en cuanto a las otras posibilidades solutorias que el mismo legislador
reconoce o establece».

En conclusién, se advierte cémo los Tribunales, ante un negocio
juridico en moneda extranjera necesitado de una autorizacién, tratan

(72) Cfr. DE Castro Y BRravo, op. cit., passim; CASTAN, op. cit., passim.
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de salvar la base negocial subyacente establecida por las partes siempre:
que su intencién no haya sido vulunerar exclusivamente la norma pd-
blica y sus intereses mediante el fraude, por lo que dicha autorizacién
no implica un requisito de validez del negocio juridico, sino una sim-
ple modalidad para su eficacia.

Como queda visto, a esta postura se une un sector doctrinal,
mientras que otro adopta posiciones extremas de ligar la autorizacién
al negocio como una condicién de hecho y de derecho imprescindible
e inexcusable —como ha ocurrido en el sector registral—, quizd de-
jdndose arrastrar mds por unas presiones de politica econdmica (las
Ordenes circulares del IEME a la Direccién General de los Registros
y del Notariado) que por unas razones interpretativas fundamentales
del ordenamiento juridico en cuanto a los derechos v obligaciones que
protegen la libertad de la persona (73).

6. LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE AUTORIZACION
PARA EL CUMPLIMIENTO O EJECUCION DEL NEGOCIO
JURIDICO

Generalmente, si la ausencia de una autorizacién administrativa
no afecta a la validez del negocio juridico, quiere decir que la fase
final de cumplimiento o ejecucién de dicho negocio puede llevarse
a cabo por las partes independientemente de la ilicitud que implique
por la jurisdiccién de delitos monetarios y de sus sanciones penales.

Como han puesto de relieve los tribunales de diversos paises, casi
siempre han sido los deudores de mala fe quienes se han apercibido
de las dificultades y obstdculos que creaba la reglamentacién de cam-
bios para aprovecharse de esta circunstancia y alegar —al menos for-
malmente— la disculpa de una imposibilidad material y legal de cum-
plimiento de sus obligaciones y poder exonerarse de sus pagos.

Los tribunales alemanes, desde un principio, manifestaron que no
era posible discutir la excepcién de imposibilidad de pago alegada por
el deudor (74), puesto que, conforme al § 244 del Cédigo civil (BGB),
dicho deudor puede liberarse en moneda local y el acreedor asi exi-
girlo (75). Es que el deudor debe agotar todos los recursos previstos

(73) Respecto al poder judicial como moderador de los excesos del poder
ejecutivo, cfr. Garcia DE ENTERRIA, Legislacion delegada, potestad reglamentaria
y control judicial, Madrid, 1970.

(74) Ertscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen, 103, 262, en Juris-
tische Wochenschrift (= JW) (1922), p. 1122; Kammergericht Berlin, 27 octubre
1932, en JW (1932), p. 3773, con comentario de Nusspaum; Landesgericht Ber-
lin, 19 febrero 1932, en JW (1932), p. 2307, cfr. NussBauMm, Teoria juridica del
dinero, trad. esp. de Sancho Seral, Madrid, 1929, pp. 300 y 324. También Berc-
MANN, Le régime des devises dans la practigue du droit international privé, en
Bulletin de D'Institut Juridique International, XXXV (1936), p. 34; LeMKIN,
La réglementation des paiements internationaux. Traité de droit comparé sur les
devises, le clearing et les accords de paiement, Paris, 1939, p. 301.

(75) Reichsgericht, 11 diciembre 1919, en JW (1920), p. 373; Reichsgericht,
17 marzo 1924, en JW (1924), p. 1590; Reichsgericht, 29 enero 1937, en War-
neyers Rechtsprechung (1937), p. 98, cfr. NusssaumM, Derecho monetario nacional
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en las reglamentaciones de cambios para dar cumplimiento a sus obli-
gaciones, tal como reconocen los tribunales (76).

En la doctrina, Nussbaum (77), llega a precisar «cémo en todo.
casola deuda de dinero, el deudor no queda liberado de su obli-
gacién por imposibilidad, no imputable a él, de efectuar el pago,.
aun en el caso de que en el pais de origen de la moneda se halle
prohibida la exportacién de numerario». Es que —como precisa en
otro lugar (78)— «el deudor no se halla relevado de sus obligaciones.
hacia el acreedor extranjero, ni deja de ser deudor del cambio extran-
jero que constituye el objeto de la obligacién», pues «mientras exis-
tan perspectivas de poder satisfacerlas, debe adoptar las medidas apro-
piadas a fin de obtener el permiso necesario para transferir los fondos».

La legislacién de divisas del III Reich también condujo a sus ins-
tancias superiores judiciales a ofrecer a los acreedores dos posibili-
dades: a recibir un interés del 4 por 100 de sus créditos o a aceptar
el pago en una cuenta bloqueada hasta que se concediese una autori-
zacidén para su movilizacién hacia el exterior (79).

Los tribunales y la doctrina de este perfodo ponen de relieve cémo-
ante el régimen de divisas no cabe alegar una imposibilidad obje-
tiva (80), en base al § 245 del BGB, puesto que los medios de pago-
extranjeros siempre pueden encontrarse o adquirirse mediante una
autorizacién: ni puede invocarse una imposibilidad subjetiva, puesto
que supone, en definitiva, una mera incapacidad de pago del deu-

dor (81).
e internacional, trad. argentina de Schoo, Buenos Aires, 1954, p. 631; ENNECCERUS--
LEH MANN, Recht der Schuldverbiltnisse, 14 ed., Tibingen, 1954, p. 44.

{76) Apelacién Hamburg, en Devisenarchiv (1936), p. 364.

(77) NusssauM, Teoria juridica del dinero, cit., pp. 300 y 324.

(78) NussBaUM, Derecho monetario nacional e internacional, cit., p. 630.

(79) Cfr. BaUER, Devisenrecht und biirgerliche Rechtspflege (1932), p. 1135
Brau, Devisenrecht und Privatrecht, en Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik
des biirgerlichen Rechts, 47 (1933), p. 239; Caspariwus, Ungeliste Fragen auf
dem Gebiete der Zivilrechtsfolgen der deutschen Devisengesetzgebung, en Jehrings.
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des burgerlichen Rechts, 86 (1936), p. 36; Har-
TENSTEIN, Devisennotrecht, Berlin, 1935, p. 4; HuMBURG, Einwirkung des Devisen-
rechts auf Privatrechtsverbiltnisse. Diss. Rostock, 1936, p. 29.

(80) Landesgericht Dortmund, en Juristische Wochenschrift (1932), p. 2462;
cfr. MULLER, en Juristische Wochenschrift (1932), p. 1997; HARTENSTEIN, en
Juristische Wochenschrift (1932), p. 319, v Devisennotrecht, en Rechtspflege und.
Wirtschaft (1933), p. 81; Deutsches Landesgericht Diisseldorf, en Juristische
Wochenschrift (1933), p. 971; KLUBER, en Deutsche Steuerzeitung (1934), p. 320;
GERSTBERGER, en Juristische Wochenschrift (1934), p. 1156; GILLEN, Die zivil-
rechtliche Bedeutung der Erteilung oder Nichterteilung einer devisenrechtlichen
Genebmigung. Diss. Koln, 1938; Reichsgerichtzeitung, 151, p. 38; en Juristische
Wochenschrift (1936), p. 1284 ; en Divisenarchiv (1936), p. 1560, con comentario:
de HARTENSTEIN, en Devisenarchiv (1936), p. 1609; Frap, BERGH oLD, FABRICIUS,.
Das neue Devisenrecht, 2.* ed., 1939; CAPPENBERG, Die Bedeutung der devisen-
rechtlichen Gebnemigung fiir das Privatrecht und das Verfabrensrecht. Diss.
Greifswald, 1939.

(81) Cfr. LENHOFF, Privatrechtliche Probleme des Devisenrechts, Wien,,
1932, p. 4; SroLL, Notgesetzgebung, en Archiv fir die civilitische Praxis, 134
(1936), p. 344; Ennincer, Die Einwirkung der Deutschen Devisengesetzgebung,
auf privatrechtliche Schuldverhiltnisse. Diss. Tibingen, 1937, p. 30.
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Los tribunales austriacos también declaran que los ordenamientos
extranjeros sobre divisas no pueden tomarse en cuenta cuando se trata
de juzgar la posibilidad de cumplimiento de una deuda en moneda
extranjera considerdndola como meramente subjetiva (82), o ya sin
alcance dentro del pafs (83), sin suponer para el deudor una imposi-
bilidad liberatoria de la deuda (84).

La doctrina reaccionaba del mismo modo: tanto Wahle (85) como
Pisko-Gschnitzer (86) advertian que las prescripciones dadas para el
4mbito de divisas no pueden plantearse dentro del 4mbito de la im-
posibilidad, ya que sélo puede hablarse de una incapacidad subjetiva.
Del mismo modo, Bydlinski (87) concluye que la falta de dinero no
libera al deudor, aunque no sea por su culpa, puesto que la regla-
mentacién de divisas no hace imposible la prestacién.

La jurisprudencia suiza rechaza totalmente la alegacién de una
imposibilidad de pago por aquellos deudores que se amparan en sus
Jegislaciones de control de cambios, en base a que para los tribunales
suizos dicha reglamentacién no es para ellos obligatoria (88), va que
pertenece a la esfera del derecho publico extranjero (89), ademds de
que debido al riesgo de un control de cambios, implantado en el pais
del deudor, debe estar a su cargo v no del acreedor (90): también
porque el demandado tenfa bienes fuera del pafs donde existia el
control (91), ademds de que tampoco puede impedir que bajo la juris-
diccién suiza un tribunal ejecute los bienes del deudor en ella exis-
tentes (92). Incluso, en base a la «doctrina del contacto» se llega
a admitir que acreedores extranjeros pudiesen demandar a otros acree-

(82) Oberster Gerichtshof, 10 diciembre 1935.

(83) Oberster Gerichtshof, en Rechtsprechung n. 300 (1936). Oberlandsge-
‘richt Wien, en Ev. Blitter, n. 564 (1949), y en Ev. Blitter, n. 252 (1947), con
‘comentario de WAHLE.

(84) Cfr. en Juristische Blitter, 7 (1956), p. 180.

(85) WaHLE, Die Wirksamkeit auslindischer Devisensperre nach osterreichs-
.che Recht, en Rabels Zeitschrift (1935), p. 779 ss.

(86) Pisko-GsCHNITZER, Kommentar, de KranG, VI, 2* ed., p. 550.

(87) Byprinski, Devisenvorschriften und internationales Privatrechts, en Ju-
ristische Bldtter, 15-16 (1956), p. 385.

(88) Tribunal federal, 18 septiembre 1934, en Journal des Tribunaux (1935),
p. 72; Tribunal federal, 8 octubre 1935, en Ammtliche Sammlung, 61, II, 242;
“Tribunal federal, 19 febrero 1936, en Ammtliche Sammlung, 62, II, 108; Tribunal
federal, 2 marzo 137, en Nouvelle Revue de Droit International Privé (1937),
p. 624, con nota de MEZGER, cfr. BENDHEIM, Das deutsche Devisenrecht und die
Schweiz. Diss. Bern, 1936; Jeoricka, Die Stellungnabme der schweizerischen
Gerichtspraxis zu den deutschen Devisenbestimmungen, en Schweizerische luris-
tische Zeitung, 34 (1937), pp. 85 ss.

- (89) Tribunal federal, 18 septiembre 1943, en Ammtliche Sammlung, 66,
, 249,

(90) Tribunal de instancia de Ziirich, 23 abril 1937, en Nouvelle Revue de
Droit International Privé (1937), p. 627.

(91) Tribunal de comercio de Saint-Gall, 7 marzo 1933, en Nouvelle Revue
-de Droit International Privé, 2 (1935), p. 428.

(92) Tribunal federal, 8 mayo 1935, en Ammtliche Sammlung, 61, II, 242,
cfr. THORMANN, Die Geldschuld im Schweizerischen Privatrecht, en Zeitschrift
fiir schweizerische Recht, 56 (1937), p. 10 ss.
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dores, también extranjeros, simplemente por haber adquirido titulos
de un empréstito colocado en Suiza, aunque lo hubiera sido s6lo en
parte (93).

Ademds, como advierte la doctrina (94), en vista de las posibi-
lidades reales que tiene un deudor para el pago de su deuda en mo-
neda extranjera, hace irrelevante la alusién a una imposibilidad, puesto
que las legislaciones sobre divisas, en definitiva, no suponen mas que
metas «contrariedades» o simples «dificultades locales».

En Holanda, el Tribunal Supremo rechaza categéricamente a un
deudor la alegacién de una imposibilidad de cumplimiento, tanto de
hecho como de derecho (95). Otros tribunales locales, como el de
Rotterdam (96), en base a las circunstancias, decide que la defensa
de Ja imposibilidad de cumplimiento era de mala fe y no podia ser
invocada por la sociedad deudora. El Tribunal de Amsterdam con-
dena a una sociedad alemana a pagar los intereses de su empréstito,
tanto por que se hallaba sometida al derecho local, como porque no
excluia la posibilidad de procurarse de otro modo el dinero (97),
ademds de que una legislacién extranjera de divisas no podia impedir
que el acreedor se procurara una modalidad ejecutiva para el cobro
de su crédito sobre bienes situados fuera del pais. El Tribunal de
Hertogenbosch (98) no acoge la imposibilidad alegada por un deudor
checo debido a que el Derecho holandés no la puede considerar.

La jurisprudencia francesa es escasa sobre esta cuestién, habiéndose
pronunciado en sentido favorable a la imposibilidad de hecho (99).
En general, se entiende que la legislacién monetaria pierde su eficacia
al traspasar las fronteras del Estado que la mantiene, debido a su
cardcter eminentemente politico (100). Para que exonere al deudor,
se tiene el criterio de que ha de tratarse de un obstdculo insuperable,
como cuando se trata de la importacién o exportacién de un cuerpo

(93) Tribunal federal, 1 febrero 1938, en Ammtliche Sammlung, 64, II, 88
y 104, cfr. Scruumip, Kollisionsrechtliche Probleme bei internationale Darleben
und Anleiben. Diss. Zirich, 1954.

(94) Cfr. SCHNITZER, Handbuch des internationalen Privatrechts, I1 (Basel,
1950), p. 685; CERMAK, Kommentar, en Hefte fiir die Praxis des internationalen
und auslindischen Rechtes (1956), p. 14; Kici, Der Einfluss des Devisenrechis
auf internationale schuldrechtliche Vertrige. Winterthur, 1961, p. 134.

(95)6 Hodge Raad, 26 mayo 1939, en Nederlandsche Jurisprudentie (1939),
p. 1386.

(96) Tribunal de Rotterdam, 6 julio 1938.

(97) Tribunal de Amsterdam, 18 junio 1935.

(98) Tribunal de Hertogenbosch, 6 febrero 1953, en Rabels Zeitschrift (1959),
p. 316, cfr, VAN Eck, Juridische aspecten van geld. Valutaproblemen bij de dekol-
nisatie. Deventer, 1970.

(99) App. Colmar, 11.3.1938, en Revue Critique de Droit International
(1939), p. 124, con nota de BarirroL. También, PranioL, RIPERT y BOULANGER,
Traité de droit civil, 11 (Paris, 1957), pp. 501 y 698.

(100) Cass. Req., 4 enero 1927; App. Paris, 30.6.1933, en Clunet (1933),
p. 963; App. Colmar, 16.2.1937, en Dalloz Periodique 1937.2.25, cfr. ARMINJON,
Précis de Droit International Privé Commercial, Parfs, 1948, p. 250; LErREBOURS-
PIGEONNIERE, A propos du contrat international, en Clunet (1951), p. 4 ss.
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cierto (101); en cambio, para el deudor que tiene a su disposicién
otros medios, aunque sean més complicados u onerosos, sélo se pro-
duce una simple dificultad de ejecucién, pero no una posibilidad exo-
nerativa (102). Carbonnier (103) no ha dejado de sefialar que si se
admitiese la alegacién de imposibilidad de ciertos contratantes, encon-
trarian medio cémodo para desligarse de las operaciones que resultasen
desventajosas para una fluctuacién del cambio, por lo que se violaria
la seguridad del trifico y supondria un expediente de - fraude que
podrian utilizar las partes para dejar incumplidos sus compromisos.

En la doctrina belga, Van Hecke (104) ha precisado cédmo las
prohibiciones de las legislaciones monetarias no plantean una impo-
sibilidad de hecho, ya que al deudor le es perfectamente posible pagar,
sobre todo cuando el deudor posee haberes en el extranjero, a pesar
de las prohibiciones del pais establecidas por la jurisdiccién que
alcance a la operacién.

La jurisprudencia italiana presenta en esta cuestién dos posturas
opuestas respecto a la imposibilidad alegada por el deudor para cum-
plir en moneda extranjera: a la primera corresponde la decisién de
la Casacidn, en su sentencia del 30 de julio de 1937 (105), ante el caso
de un deudor residente en Alemania, pero con bienes en Italia y ligados
a la garantia de su deuda, que invoca la imposibilidad de poder cumplir
ante la legislacién de divisas alemana, estableciendo que la deuda estd
implicitamente regulada por el derecho italiano, por lo que se debe
rechazar la legislacién alemana como causa de fuerza mayor que da
lugar a la imposibilidad, ademds de tomar en cuenta la naturaleza
genérica de las obligaciones de dinero: a la segunda direccién corres-
ponde la sentencia de la misma Casacién, del 10 de junio de 1938
(106), donde, a pesar de que en la controversia las normas restric-
tivas extranjeras no eran aplicables en virtud del Derecho internacional
privado, vienen calificadas como contrarias al orden piblico; sin em-
bargo, las considera como causa de imposibilidad de la prestacién en
cuanto estaban vigentes en el Estado del deudor y porque el deber
que tenia de obedecer a las leyes del propio pais era de cardcter prohi-
bitivo y dichas normas indiscutibles.

La doctrina italiana reaccioné ante ambas sentencias. En cuanto

(101) Cfr. EMoRINE, L'action du contréle des changes sur le commerce exté-
rieur. Les récents assouplissements, Paris, 1951.

(102) Tribun. de Paix de Lille, 6 octubre 1948, en Rec. Gaz. Palais,
1948.2.210, cfr. RoBLoT, Réglementation des changes et droit privé, en Le con-
tréle des changes, cit., p. 43.

(103) CARBONNIER, en Rewvue trimestrielle de droit commercial (1941), p. 71.

(104) Van Heckg, Problemes juridiques des emprunts internationaux, Ley-
den, 1955, p. 229.

(105) Cass., 30 julio 1937, n. 2859, en Giurisprudenza italiana, I (1938),
pidginas 52 ss.; la improcedencia de defender la imposibilidad de cumplimiento
también fue decidida por Cass., 16 enero 1933, en Settimanale delle Cassazione
(1933), p. 262, y App. Milano, 26 noviembre 1937, en Il Foro Italiano, I (1938),
piginas 273 y 277.

(106) Cass., 10 julio 1938, en Il Foro Italiano (1939), col. 571. La misma argu-
mentacién fue aducida por Trib. Venecia, 15 diciembre 1936.
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a la de 1937, Ascarelli (107), Montel (108), Andrioli (109), Chirotti
(110), Balladore Pallieri (111) y Conforti (112) se pronuncian de
acuerdo con sus decisiones, mientras que Bassano (113) establece otra
opinién al admitir la imposibilidad de cumplimiento en base a las
normas de Derecho internacional privado, distintas de las civiles,
criterio que posteriormente seguira Treves (114). Y respecto a la sen-
tencia de 1938, al haber tomado en cuenta la imposibilidad de la
prestacién, viene apoyada por Scalfati (115) y el mismo Treves (116),
quien entiende que en la mayorfa de los casos existe una verdadera
imposibilidad juridica de la prestacién o bien una imposibilidad de
hecho de esa misma prestacién debido a la incidencia de las normas
extranjeras de control de cambios.

Para la doctrina y la jurisprudencia inglesa rige la regla: «A contract,
wehther lawful by its proper law or not, is in general invalid in so
far the performance of it isunlawfal by the law of the country where
the contract is to be performed» (117). Las cuestiones acerca del con-
trol de cambios, ante los tribunales ingleses, se han decidido desde

dos puntos de vista: a) segiin la especie monetaria se encuentre regida
por la ley del lugar que dicta las medidas de control; b) o por la ley
que nada tiene que ver con esta legislacién (118).

(107) AscareLLl, Legislazione sulle divise e principi generali delle obbligazio-
ni, en Il Foro Italiano, I (1938), pp. 885 ss. Anteriormente ya habia sostenido
esta tesis en Controllo sulle divise e debiti di moneta estera, en Rivista del Diritto
Commerciale, I (1936), pp. 195 ss.

(108) MoNTEL, Legislazione straniera sulle divise e impossibilitd della presta-
zione, en Rivista italiana di diritto finanziario, II (1938), pp. 100 ss., ahora en
Questioni in tema di moneta e titoli di credito, Napoli, 1960, pp. 16 ss.

(109) Anpriorl, Legislazione sulle divise e forza maggiore, en 11 Foro Ita-
liano, I (1939), col. 57.

(110) CHIROTTI, Le norme straniere sull’esportazione delle valute in rela-
zéone all’ adempimento delle obbligazioni, en Rivista di diritto privato, II (1939),
paginas 54 ss.

(111) Barrapore PALLIERI, A proposito degli effetti all’estero della legisla-
zione sulle divise, en Giurisprudenza comp. diritto internazionale privato, X (1944),
piginas 48 ss.

(112) Conrorri, L'esecuzione delle obbligazioni nel diritto internazionale pri-
vato, Pompei, 1962, pp. 88 ss.

(113) Bassano, Inadempimento dell’obbligazioni e norme valutarie siraniere,
en Giurisprudenza italiana, I-1 (1938), col. 865.

(114) Treves, Problemi internazionalprivatistici delle obbligazioni pecuniarie
nella giurisprudenza italiana, en Rivista di diritto internazionale privato e proces-
suale (1965), pp. 246 ss, y Il controllo dei cambi nel diritto internazionale privato,
Padova, 1967, pp. 293 s.

(115) Scavrramy, Questioni di diritto internazionale privato derivanti dalle
legge restrittive in materia di cambi e divise, en Rivista di diritto internazionale
(1942), pp. 44 ss.

(116) TrevEs, Il controllo dei cambi nel diritto internazionale vrivato, cit.,
piginas 295 y 298.

(117) Cfr. Dicey-Morgis, Conflict of Law, 7.° ed., London, 1948, p. 788. Del
mismo modo fue aplicada para la Sentencia «Ralli Brothers v. Compafifa Naviera
Sota y Aznar», Court of Appeal, 1920, cfr. RaBeL, The Conflict of Laws. A Com-
parative Study, 11 (Chicago, 1947), pp. 538 ss.; ManN, The Legal Aspect of Mo-
ney, 2.* ed., Oxford, 1963.

(118) Cfr. GravesoN, The Discharge of Foreing Monetary Obligations, en
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a) El juez inglés respeta las restricciones del control de cambios
extranjero cuando las obligaciones monetarias se rigen por la ley del
pais que ha establecido el control. Asi, se decide para dos casos en
que intervenia el control de cambios chileno: el primero, ante la
Cdmara de los Lores, de 11 de diciembre de 1934 (119), resolvia el
caso de una sociedad inglesa residente en Chile que alegaba la impo-
sibilidad de pagar las libras esterlinas convenidas en contrapartida
del alquiler de unos locales; la tesis sélo fue aceptada en cuanto a la
especie de libras, peto no como causa de exoneracién, debiendo pagar
en la moneda local (pesos). En otro caso, igualmente el juez de pri-
mera instancia (120) dijo que el pago del residente inglés en Chile
mediante giros en libras se hizo imposible de acuerdo con la ley del
lugar de cumplimiento, pero que le quedaba al actor la alternativa de
recibir el pago en pesos chilenos. En definitiva, que dicha imposibilidad
tan sélo era respecto a la moneda inglesa, sin que pudiera alegar una
imposibilidad que exonerara al deudor del pago, ya que lo puede hacer
en la moneda local. '

b) El otro punto de vista que la jurisprudencia inglesa mantiene
ante las restricciones impuestas por las reglamentaciones de control
de cambios es: Si esta legislacién no pertenece a la lex loci solutionis,
entonces se le niega ‘cualquier: consecuencia de hecho (121). Por tanto,
no se reconoce la imposibilidad de pago para contratos celebrados en
Gran Bretafla, incluso por deudores de otra nacionalidad (122). La
posibilidad de pago en moneda local hace imposible alegar exoneracién
del deudor, ya que su situacién contractual no altera en ningin sentido
su patrimonio. De aqui que Mann (123) concluya que «si el deudor
no puede pagar a su acreedor, puede depositar la suma en el Tribunal;
si no lo hace, puede ser declarado en quiebra» (124).

Lectures on the Conflict of Law and International Contracts, Ann Arbor, 1951,
pdgina 125,

(119) Cémara de los Lores, 11 diciembre 1934, «De Beeche v. South Ameri-
can Stores (Gat and Chaves), Ltd.», en Nouvelle Revue de Droit International Pri-
vé (1935), p. 386 con nota de MEzZGER, cfr. NussBauM, Derecho monetario nacional
e internacional, cit., pp. 651 y 652; ScHoo, Régimen juridico de las obligacio-
nes monetarias internacionales, Buenos Aires, 1940, p. 887; ManN, Das Recht des
Geldes, trad. alemana, Frankfurt am Main-Berlin, 1960, p. 349.

(120) En el caso: «Saint Pierre v. South American Stores (Gath and Cha-
ves), Ltd.», en Clunet (1937), p. 354, y (1938), p. 589, cfr. NussBaum, Derecho
monetario, cit., p. 652; SCHO0O, op. cit., p. 888; MANN, op. cit., p. 350.

(121) En el caso: «Kleinwort Sons and Co. v. Ungarische Baumwollindustrie,
A. A. and Ungarian General Creditbank» (2 King’s Bench Div. 1939, 678),
cfr. ManN, Das Recht des Geldes, cit., p. 353, n. 55.

(122) En el caso: «Seligman Bross v. Brown Shipley y Co.» (1916, 32 T.LR.
549), cfr. MaNN, op. cit., p. 352.

(123) MANN, Gran-Bretagne, en Le contréle des changes, dirigida por HAMEL,
BerTrAND, ROBLOT, cit., p. 206.

(124) Para NussBauM, op. cit., p. 630, igualmente, nada impide al acreedor
iniciar un juicio por cobro ante los tribunales locales, creando de este modo
una jurisdiccién guasi-in-rem contra el deudor. Ascarerri, Obbligazioni pecunia-
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Los Tribunales norteamericanos para este caso aplican la lex loci
solutionis, por lo que, tanto a un acreedor del pais como a cualquier
otro residente en él no les afecta la imposibilidad que alegue un deudor
en base a las normas de un régimen de control de cambios (125).
Como advierte Nussbaum (126), la mayoria de las decisiones se atie-
nen a la no aplicacién de las leyes extranjeras sobre el control de cam-
bios, de acuerdo con lo que suele ser un uso normal de las reglas gene-
rales del Derecho internacional (conflict rules).

En el caso concreto de unos empréstitos extranjeros, pero redac-
tados y lanzados en Estados Unidos segin una terminologia local,
quedan sujetos a su jurisdiccién (127). Para los Tribunales estadouni-
denses, dird Nussbaum (128), la imposibilidad no constituye una de-
fensa vilida para no pagar las obligaciones pecuniarias o de suma.

De todo este examen comparado, en general, cabe destacar cémo
los Tribunales de casi todos los paises y la doctrina imperante que trata
las interferencias del régimen de control de cambios en el cumplimien-
to de negocios juridicos que implican el cumplimiento o pago en mo-
neda extranjera, toman en cuenta las posibilidades subsidiarias que
todo deudor tiene a su disposicién para poder llevar a cabo su ejecu-
cién, cuales son: la posibilidad de hacer un depésito en cuenta blo-
queada (129), el contar con un patrimonio o bienes en otro pais (130)

rie, cit, p. 240, también considera que el acreedor puede ejecutar los bienes del
deudor que no cumple,

(125) Asf sucedié en los casos: «Sabl v. Laenderbank», 30 New York Sup-
plement 2 d 608 (1941; «David v. Veitscher Magnesitwerke», 348 Pa. 335, 35 A
2d 346 (1944; «Stern v. Pesti Magyar Kereskedeln», 278 App. Div. 811, 105
New Work Supplement 2d 352 (1951), cfr. NussBaum, op. cit.,, p. 639.

(126) NussBauM, op. cit., p. 639.

(127) Tal ocurrié para los casos: «Central Hanover Bank and Trust Co. v.
Siemens und Halske A. G.», 15 E Supp. 927 District Court of New York
Southern District (1936), en Clunet (1936), p. 1129; «Pery v. Norddeutscher
Lloyd», 150 Mis. 73, 268 New York Supplement 525 (1934); «Glynn v. United
Steel Workcorp.», 160 Mis. 405, 289 New York Supplement (1935); «Marks v.
United Steeel Works Corp., 169 Mis. 678, 289 New York Supplement 1035 (1935);
«Sheppard v. Hamburg-Amerikanische-Paketfahrt A. G.», en New York Law Jour-
nal, 14 marzo 1934, p. 1934, p. 1232, cfr. NussBauM, op. cit., p. 639. '

(128) NussBaUM, op. cit., p. 640, n. 86.

(129) La cuenta bloqueada, como los pagos por clearing, pertenecen a una
serie de medidas que fueron adoptadas por los Estados que impusieron el con-
trol de cambios, cfr. GERARD, Les régimes de réglementation du commerce des
devises et les créances commerciales bloquées a V'étranger, en Revue Economique
International, IT (1932), pp. 471 ss.; MaNN, The Legal Aspect of Money with spe-
cial Reference to Comparative and Private Internanational Law, London, 1938,
pagina 335. Un bloqueo general de cuentas lo llevd a cabo Canadi en 1940,
cfr. RasMinsky, Foreign Exchange Control in Canada, Ottawa, 1941. Para Italia,
cfr. BoLa¥F1, Efficacia liberatoria dei versanti in «conto bloccato», en Giurispru-
denza completa della Suprema Corte di Cassazione (sez civ.) , IT (1947), pp. 31 ss.;
Mancioto, Conti e depositi bancari soggetti a controllo valutario, en Il regolamen-
to dei pagamenti internazionali, Milano, 1960, pp. 177 ss.

(130) Como recuerda Van HECKE, Problémes juridiques des emprunts inter-
nationaux, Leyden, 1955, p. 229, de hecho, el deudor le es perfectamente posible
pagar, sobre todo cuando posee haberes en el extranjero. Comparten este criterio,
NussBauM, Derecho monetario nacional e internacional, cit., p. 630; ScHooO, op.
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y, en tltimo término, realizar el pago en la moneda local por conver-
sién dineraria (131).

El que no quepa alegar por los deudores una imposibilidad juridica,
0 ya de hecho, es debido a una razén juridica fundamental: que las deu-
das de dinero —y la deuda en moneda extranjera es una especie de
ellas— son siempre posibles de realizar por su existencia en el mercado,
al tener el dinero una naturaleza indestructible y ser de carédcter ultrafun-
gible, por lo que jamés perece. De aqui que desde los tiempos medie-
vales se venga aplicando el brocardo, ya de aceptacién universal: «genus
nunquam perit» (132).

Nussbaum (133), a propésito de la alegada imposibilidad de cumpli-
miento (imposibility of performance) sobrevenida con posterioridad a
la conclusién del contrato, manifestaba que «no existe ninguna norma
juridica que permita la aplicacién de estas reglas cuando se trata de un
deudor de sumas de dinero (money debtor), atin cuando las citcunstan-
cias mds deplorables lo hagan financieramente incapaz (financially una-
ble) para dar el debido cumplimiento a su obligacién (to pay his debt);
ni siquiera en el sistema de la equity podria invocarse como defensa
una incapacidad (inabylity) de esta naturaleza». La disculpa del deudor
de una imposibilidad de cumplimiento es para Mann (134) un argu-
mento etréneo, en cuanto que favoreceria a su situacién patrimonial,
por lo que no puede admitirse.

También recuerda Schoo (135) ¢dmo «en esta materia, por cuanto
nos hemos salido del cuadro de las obligaciones de dar sumas de dine-
ro, ninguna legislacién admite la excepcién de imposibilidad de incum-
plimiento, ya que no nos encontramos ante una deuda de cosa cierta
que perece por circunstancias fortuitas, sino ante una obligacién de
género, vy el género no perece».

cit., pp. 859 y 860; ScavLrari, Questioni di diritto internazionale privato derivanti
dalle leggi restrittive in materia di cambi e divise, en Rivista di diritto interna-
zionale (1942), p. 49; Ascarerri, Obbligazioni pecuniarie, cit., p. 240.

(131) Un estudio de derecho comparado muy completo en que se demuestra la
universalidad de este principio, DacH, Conversion of Foreign Money. A Compa-
rative Study of Changing Rules, en The American Journal of Comparative Law,
3 (1954), pp. 155 ss.; CoHN, Conversion of foreign money obligations maturing
during war, en Georgeton Law Journal, 50 (1962), pp. 513.

(132) Scaccra, § 2, glosa 3, n. 115, ya decia de este brocardo que es una «gene-
1alis consuetudo totius mundi» reconociendo que invocar una imposibilidad de pago
ante diversa moneda no constituye una defensa vélida del deudor. Se confirma y
admite por ASCARELLI, Rattifica in tema di perimento di moneta, en 1l Foro Iialia-
no, IV (1953), p. 64; NussBaum, Money in the Law National and International.
A Comparative study in the borderline of Law and Economics, Brooklyn, 1950,
pigina 469; CHESHIRE y Firoor, The Law of Contract, 4" ed., London, 1956,
péginas 477 y 481; LARENZ, Vertrag und Unrecht, Hamburg, 1936, p. 78, donde
destaca, también, cdmo «nunca cabe una exoneracién cuando se trata de una
deuda de cosas genéricas; menos atn en el caso de una deuda dinerariax».

(133) NussBauM, Derecho monetario nacional e internacional, cit., p. 210.

(134) ManN, Das Recht des Geldes, cit., pp. 351 y 352. En el mismo sentido
CARBONNIER, en Revue trimestrielle de droit commercial {1941), p. 71.

(135) ScHoo, Régimen juridico de las obligaciones monetarias internacio-
nales, cit., p. 86l.
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Las disposiciones monetarias de la lex loci, dird Conforti (136), no
parecen idéneas a producir la imposibilidad absoluta de cumplir en
cuanto que, refiriéndose a obligaciones pecuniarias no implican un ago-
tamiento total del genus objeto de la solutio; el genus, esto es, la divisa
que el deudor se ha obligado a prestar, existe normalmente también
en el extranjero, alli donde las medidas coercitivas del Estado local no
tienen aplicacién.

Y para concluir, Eliescu (137) insiste en que si se trata de un genus,
en tanto que tal, no perecerd jamis; el deudor siempre podrd procurar-
selo a fin de sustituitlo en el pago; por tanto, no es suficiente que
la imposibilidad de ejecucién sea porque la deuda se rinda mds onero-
sa o mds dificil; una vez obligado, el deudor deberd realizar la misma
(pacta sunt servanda).

La jurisprudencia espafiola (138) y nuestra docttina (139), con acer-
tada visién y justicia distributiva, aplican y mantienen el brocardo «ge-
nus nunquam perit» como un principio ineludible para las obligaciones
dinerarias.

Al igual que en otros paises, ciertos deudores —no de buena fe,
precisamente— también alegaron como causa de su impago la imposi-
bilidad juridica y de hecho a que les sometia la legislacién de control
de cambios.

Para la primera etapa de la reglamentacidn de divisas en Espaiia, la
comprendida entre 1928 a 1936 (140), contamos con dos decisiones
jurisprudenciales que abordan el planteamiento de la imposibilidad de

(136) ConrorTI, L'esecuzione delle obbligazioni nel diritto internazionale pri-
vato, Pompei, 1962, p. 91. Los internacionalistas italianos que han intentado man-
tener una imposibilidad jurfdica y de hecho para el deudor por aplicacién de las
normas de conflictos (BassaNo, op. cit., y TREVES, op. cit.) no toman en cuenta
el aspecto esencial de las deudas de dinero, de su naturaleza imperecedera en
cuanio genus y de sus principios universalmente aceptados de la conversién y
ultrafungibilidad.

(137) Evuieuscu, L'inexécution des obligations contractuelles, leur impossibilité
d’éxecution ausi que leur exécution forcée en natura em droit civil roumain, en
Revue roumaine des sciences sociales, 10-2 (1966), p. 226.

(138) La Sentencia del 27 de abril de 1943 confirmaba que «la deuda pe-
cuniaria no se refiere a monedas individualizadas, como una obligacién genérica
cuya extincién por imposibilidad sobrevenida no estd amparada por el articu-
lo 1.105, conforme al principio genus nunquam perit, implicito a contrario sernsu
en el articulo 1.182, en relacién con el articulo 1.170, n. 1 del Cédigo civily,
cfr. BoNET CoRrREA, El control de cambios y las obligaciones monetarias, Madrid-
Roma, 1967, p. 166.

(139) Cfr. BELTRAN DE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, Ma-
drid, 1956, p. 226; Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho civil. Derecho general
de las obligaciones, 1-2 (Barcelona, 1959), p. 327; HEerNANDEzZ-GiL, Derecho de
obligaciones, 1 (Madrid, 1960), p. 413; BoNer CoRREA, El cumplimiento de las
obligaciones monetarias en el régimen de control de cambios, cit., pp. 28 y 34, y
El control de cambios y las obligaciones monetarias, cit.,, pp. 166 ss.; RoprRiGuEz
SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera. La doctrina de «clean bands», Ma-
drid, 1968, pp. 222 ss.

(140) Cfr. OLARIAGA, La intervencién de los cambios en Espafia, Madrid, 1929;
SARDA, La intervencidn monetaria v el comercio de divisas en Espafia, Barcelo-
na. 1936.
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pago: la primera es un Auto del Tribunal Supremo, del 21 de marzo
de 1935: la segunda es la Sentencia del mismo Tribunal, del 8 de julio
de 1936.

En el primer caso se trataba de dos entidades, la «Financiére Fran-
caise et Coloniale» contra «Madrid-Paris, S. A.», quien previamente
en el pafs vecino habia seguido una contienda y donde el Tribunal francés
habia condenado a la sociedad espafiola al pago de lo debido. El Auto
del Tribunal Supremo espafiol no acoge las pretensiones de la sociedad
francesa «por no aceptarse por la legislacién ni por la jurisprudencia
de los tribunales franceses el principio de reciprocidad con Espafia, ni
existe tratado alguno internacional sobre punto tan importante». Este
fundamento de derecho, que le hubiera bastado al Tribunal Supremo
para justificar su negativa, sin embargo, se refuerza con el argumento
de la imposibilidad de pago aunque sea de una manera tangencial y re-
lativa —y exclusivamente para esta ocasién— al afirmar, ademds, que
«siendo indiscutible el hecho de que «Madrid-Paris, S. A.» no obtuvo
previa autorizacién del Centro Oficial adecuado, era incuestionable que
no podia pagar al extranjero la cantidad que ahora se le exigia». No obs-
tante, el argumento pretendfa justificar mds la no aplicacién de la sen-
tencia extranjera que una propia imposibilidad de pago; se trataba de un
argumento secundario, o de refuerzo, que vendria a revelar su propia
inconsistencia teniendo que reconocer que no se trataba méds que de
una mera «dificultad». Efectivamente, se tenfa en cuenta «que su apli-
cacién en Espafia podia rozar con alguna norma de alcance politico,
cual el Decreto-Ley de 29 de mayo de 1931, dictado en defensa de la
economfa nacional, y que imposibilitaria o, cuando menos, dificultaria
el abono de las cantidades que la Sala Tercera del Tribunal de Apela-
cién de Patfs impone a la sociedad espafiola «Madrid-Paris, S. A.», en
beneficio de una empresa extranjera».

Fundamentalmente era la ausencia de un principio de reciprocidad
entre Espafia y Francia lo que justificaba el impago del deudor, puesto
que por falta de una autorizacién no se reconocfa una imposibilidad ab-
soluta de pago, al declararse tan sélo por el propio Auto que «cuando
menos dificultarfa el abono de cantidades» ; lo que quiere decir que si
Unicamente dificultaba el pago es manifiesto que verdaderamente no
lo hacfa del todo imposible.

Efectivamente, un afio més tarde, el Tribunal Supremo espafiol, en
Sentencia del 8 de julio de 1936 (141), se enfrentaba con el problema
de un modo directo al haber alegado el deudor que el precio expresado
en marcos es una operacién que estd prohibida por Decretos y Ordenes
que invoca, principalmente el Real Decteto de 10 de enero de 1931 y
Decretos de 29 de mayo siguiente, fundando en ellos una violacién, una
interpretacién errénea y una aplicacién indebida de los articulos 1.258,
1.170 y 1.116 del Cédigo civil. El Tribunal Supremo, que rechazaba
esta argumentacién por constituir una cuestién nueva en casacién, ade-

(141) Repertorio de jurisprudencia Aranzadi, V (1936), nim. 1.619, p4gi-
nas 778-779.
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mds, anadia: «procede declarar -que las infracciones y violaciones de
aquellos articulos del Cédigo civil no pueden fundarse en disposicio-
nes del Poder Ejecutivo, que cual repetidos Decretos y Ordenes se
refieren al cambio, compra y especulacién de moneda extranjera, para
coordinar los movimientos del mercado de cambios con la accién guber-
namental», concluyendo que son «disposiciones que ademds se dictaron
con posterioridad a la perfeccién del discutido contrato y que en modo
alguno pueden afectar a la eficacia juridica y cumplimiento de éste», por
lo que «ni son de estimar las violaciones de los articulos 1.170 y 1.116
del mismo Cédigo, ya que se hacen derivar ambas de la imposibilidad
de pagar en marcos por prohibitlo, segtin el recurrente, el Decreto de 29
de mayo de 1931, anteriormente comentado, todo lo cual obliga a re-
chazar los dos primeros motivos del recurso».

Sin que .pospongamos las otras razones que el Tribunal Supremo
aduce, de tratarse de una cuestién nueva en casacién y de que eran nor-
mas del poder ejecutivo dictadas con posteriaridad a la perfeccién del
contrato, es indudable que nuestto més alto Tribunal dice bien clara-
mente que no dan base para invocar una infraccién o violacién del ar-
ticulo 1.170 del Cédigo civil, ya que tienen un cometido distinto —el
«coordinar los movimientos del mercado de cambios con la accién gu-
bernamental»—, por lo que concluye rotundamente que «en modo al-
guno pueden afectar a la eficacia juridica y cumplimiento de éste».

Efectivamente, en el articulo 1.170 del Cédigo civil es donde se
establecen las modalidades del cumplimiento de las deudas de dinero
y donde se previene el caso concreto de que ocurra una imposibilidad
(que al no distinguirse sus clases habrd de entenderse se refiere a to-
das, la juridica, la de hecho, la absoluta o total, la relativa o de mera
dificultad), por lo que si dicha especie de deuda de dinero (marco,
délar, franco, etc.) se hace imposible, el pago podrd hacerse en mone-
da espafiola de curso legal. Es decir, que mientras el articulo 1.170
del Cédigo civil norma desde un plano sustantive y general las mo-
dalidades de pago de las deudas de dinero, las disposiciones de la
Administracién econémica del Estado lo hacen desde otra perspectiva
adjetiva y accidental —pero no por ello menos decisiva y poderosa—
con una finalidad especifica del control de los pagos; se trata de que
las operaciones y transacciones en dinero hacia el exterior sean previa-
mente justificadas con objeto de discernir su conveniencia dentro del
contexto de la balanza de pagos del pais. El poder publico tutela las
relaciones econdmicas privadas para que no queden sometidas exclusi-
vamente a un criterio de autonomia particular, a los intereses especi-
ficos de los individuos, sino que también cooperen a realizar el mds
general de los intereses de la politica econdmica nacional. En definiti-
va, se trata de un sometimiento de los intereses particulares a los
publicos v en donde las instancias judiciales y administrativas, actdan
como moderadoras y 4rbitros de los conflictos que surjan entre am-
bas partes (142),

(142) Ya en nuestro estudio: El control de cambios y las obligaciones mo-
netarias, cit., pp. 185 ss.
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Dentro de la segunda etapa del régimen de control de cambios
espafiol (desde 1936 a la actualidad), ciertos deudores también invo-
caron la imposibilidad de cumplimiento de sus pagos en moneda ex-
tranjera ante el cardcter prohibitivo y obstaculizadot de las normas
de dicha reglamentacién de cambios, asi como por sus decisiones eje-
cutivas de incautacién que toman sus funcionarios.

Asi, en el caso que presenta la Sentencia del 9 de noviembre de
1957 (143), el deudor habfa recibido un cheque de una determinada
cantidad de délares que le habfa dado para negociar su acreedora,
pero al hacerlo ilicitamente, sin la autorizacién debida, el Juzgador
Especial de Delitos Monetarios se incauté de su contravalor en pese-
tas. Reclamada por la deudora aquella cantidad de délares, o su con-
travalor en pesetas, en su defecto, el demandado alega que, a causa
de la dicha incautacién del Juzgado de delitos Monetarios, no podia
ni procedia el reembolso. La alegada imposibilidad no es tomada por
el Juez de Primera Instancia y concluye por condenar al demandado
y restituir aquella suma de délares adeudados o, en otro caso, su
contravalor en pesetas al cambio oficial en la Bolsa de Madrid, tal
como se cotizase el délar el dia en que recayese la sentencia. El Tri-
bunal Supremo, al casar la sentencia de la Audiencia, que tan sélo
juzgaba una devolucién de pesetas, y sin tomar en cuenta, ni tampoco
mencionar la incautacién punitiva del Juzgado de Delitos Monetarios,
se limita a decir que «ha de regir, en primer lugar, la devolucién de
la especie y, en segundo lugar, de no ser ello posible, segiin la coti-
zacién que rija al momento del pago».

Una vez mis, el Tribunal Supremo da muestras de respeto a los in-
tereses de las partes y en este caso concreto reconoce la preferencia
inexcusable de que la acreedora obtenga los délates, si bien tomando en
cuenta las medidas de la Administracién econémica del Estado, por
lo que se condiciona la entrega de los délares a aquellas normas, si
bien deje la opcién a que se reciba el equivalente pecuniario en la mo-
neda espafiola de curso legal que, por Io demds, ya habfa previsto y
pedido en su demanda la parte acreedora.

En nuestra doctrina, los profesores Herndndez-Gil (144) y Diez-
Picazo (145), respecto a la interpretacién de la imposibilidad a que
se refiere el articulo 1.170 del Cédigo civil y considerando esta lti-
ma sentencia del Tribunal Supremo, hacen ver cémo dicha imposibi-
lidad no es la meramente subjetiva, sino una imposibilidad
objetiva y general. Se trata de una imposibilidad obietiva que puede
proceder, a juicio del profesor Herndndez-Gil, de la falta material
de existencia de monedas de la especie pactada (al desaparecer de la

( 1436) Jurisptrudencia civil (edicién oficial) LXIII (noviembre 1957), pagi-
nas 226 s.

(144) HerNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, T (Madrid, 1960) pp. 413
y 415.

(145) Dfez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia cvil, T (Madrid, 1966),
pagina 436, ahora en «Fundamentos de Derecho civil patrimonial. Introduccién.
Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias. Madrid, 1970, p. 455.
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circulacién) en el momento del pago, de disposiciones legales que
ordenan la retirada de la circulacién o, en fin, tratindose de moneda
extranjera, de la aplicacién de normas limitativas o prohibitivas sobre
la circulacién de divisas. Ante esta imposibilidad, concluye el ilustre
profesor, el pago ha de efectuarse en la moneda nacional de curso for-
zoso en el lugar de cumplimiento.

La jurisprudencia confirma esta solucién para las deudas pecu-
niarias en moneda extranjera. Asi, en un contrato de compraventa, la
Sentencia de 6 de abril de 1963 (146) aborda el caso de una sociedad
espafiola que alega la nulidad de dicho contrato en base a la Ley del
24 de noviembre de 1938, por lo que deduce una imposibilidad de
poner en prictica lo pactado respecto al pago en moneda extranjera;
sin embargo, el Tribunal Supremo mantiene que «si se trata de meros
accidentes que han de acompafiar a la solutio, determinando el modo,
tiempo y lugar, etc., en que ha de hacerse efectiva la prestacién, no
habrd obstdculo ninguno en reconocer la validez del contrato, aun
cuando temporalmente o por razones de emergencia se encuentre prohi-
bido o sea imposible poner en prictica lo pactado, en cuanto a alguno
de dichos accidentes con que fue convenido el pago, mdxime si la misma
ley se encarga de arbitrar medios supletorios o sustitutivos que, por
si mismos, evidencian el cardcter mixto de la norma legal, que puede
ser prohibitiva de la modalidad pactada y permisiva o subsidiaria en
cuanto a otras posibilidades solutorias que el mismo legislador reconoce
o establece». Y cuando esta imposibilidad resulte de una disposicién
legal, la sentencia afiade que «lo mismo sucede en cuanto al medio
o instrumento de pago, que el articulo 1.170 dispone que se efectiie
en la especie pactada, y no siendo posible, sin concretar ni limitar las
causas de esa imposibilidad, en moneda de plata u oro que tenga curso
legal en Espafia».

Esta sentencia ha sido tomada en cuenta por nuestra doctrina civi-
lista (147), para mostrar las influencias de la Administracién sobre las
relaciones juridico-privadas, asi como por la internacionalista (148),
respecto al reconocimiento del principio imperante de la autonomia de
la voluntad de las partes, y también contempldndola en uno de los
momentos de la vida del contrato internacional, cual es el de su eje-
cucién o cumplimiento.

Por su parte, los deudores han seguido intentando exonerarse de
sus pagos —o cuando menos intentar lograr un cambio favorable—
en base a la reglamentacién de cambios. La Sentencia del 8 de junio
de 1963 (149) aborda un caso en que el deudor vuelve a invocar una

(146) Repertorio de jurisprudencia Aranzadi (1963), nim. 2.204.

(147) Cfr. CastrO y Bravo, E! negocio juridico, Madrid, 1967, p. 473.

(148) Cfr. Pecourt GaRrcia, Jurisprudencia espaiiola de Derecho interna-
cional privado (V). Obligaciones en moneda extranjera (S. 6 abril 1963). Nota —A.
El cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda extranjera y el control
de cambios, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, XVII-4 (1964), pa-
ginas 589 y 598.

(149) Repertorio de jurisprudencia de Aranzadi (1963), nim. 3.323, p. 2110.
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imposibilidad legal de adquirir la moneda o especie pactada (liras),
por existir dichas leyes prohibitivas. El Tribunal Supremo, después de
reconocer la fuerza de ley que tienen las operaciones contractuales en-
tre las partes contratantes (art. 1.091 del Cédigo civil), establece que,
«reconocida la deuda, ha de mantenerse como subsistente y exigible
mientras no se extinga por alguna de las formas que prescribe el ar-
ticulo 1.156, en este caso por el pago que ha de efectuarse segin
dispone el precepto que le sigue, entregando la cosa o la prestacién
en que la obligacién consiste, sin que introduzca ninguna modificacién
en la interior doctrinal legal el hecho de que por existir leyes prohi-
bitivas obligue a realizar el pago en pesetas, pues en tal caso esta
moneda actda en sustitucién de la convenida»... «de aqui la improce-
dencia del recurso, que ha de perecer por no resultar contravenidos los
articulos 1.096 y 1.170 del Cédigo civil, como se denuncia en el dltimo
motivo formulado».

La sentencia es recogida por Diez-Picazo (150) para destacar cémo
ni el artfculo 1.170 ni la legislacién de divisas establecen un régimen
jurfdico claro en cuanto a los pagos en moneda extranjera y su con-
versién a moneda espafiola. iEn qué casos —se interroga este autor—
una deuda de moneda extranjera podrd ser pagada con moneda espa
fiola? Si bien reconoce cémo la jurisprudencia admite la conversién
en aquellos casos en que ninguna de las partes se ha opuesto al cam-
bio, no obstante vuelve a preguntarse: ¢ Cabe admitir, sin embargo, que
la conversién pueda imponerse sin que haya mutuo acuerdo o, por lo
menos, aquiescencia de ambas partes al respecto? Después de decirnos
que este problema constituye una auténtica laguna legal y jurispru-
dencial, propone recurrir a los principios generales del Derecho (el
Derecho intermedio y el Derecho europeo), para concluir que se debe
admitir el pago en la moneda pactada y junto a él una facultas solu-
tionis del deudor de pagar en la moneda del locus solutionis; cree que
asi es mds f4cil para el deudor y es razonable para el acreedor, quien
no puede justamente oponerse a recibir el pago.

En realidad, el régimen juridico establecido por el Cédigo civil,
en cuanto a los pagos en moneda especifica, creemos que no es tan
incompleto como se supone, ni tampoco lo dispuesto por la legislacién
de control de cambios.

La reglamentacién de divisas no tenfa por qué ser mds explicita
ni sobrepasar sus concretos limites de control, para lo que le ha bastado
sefialar, por una parte, el 4mbito que abarca la materia u objeto de
las operaciones que realizan las personas al entablar sus obligaciones
patrimoniales en las que intervengan como dltimo resultado el despla-
zamiento de monedas y, por otra parte, al exigir la reglamentacién
de cambios a los particulares una previa autorizacién que controle
dichas operaciones y pagos al exterior. Ni por su finalidad de control
ni por su naturaleza adjetiva o reglamentaria al servicio de la admi-

(150) Digz-Picazo, op. cit., p. 437, ahora en «Fundamentos de Derecho civil
patrimonial», cit., p. 455.
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nistracién econémica del Estado, el ordenamiento de divisas no tiene
el cometido de establecer normas sustantivas sobre el cumplimiento de
las obligaciones monetarias (151).

En cambio el régimen juridico del Cédigo civil sobre los pagos
en moneda extranjera pudo ser mis explicito. Entonces, le basté al C6-
digo civil enunciar una sola norma, el articulo 1.170, para el pago de las
deudas de dinero en las que interviniese otra moneda que no fuera la
de curso legal en Espafia: Aunque su contenido resulte insuficiente
para la problemdtica actual, no por eso puede acusdrsele de ser una
norma oscura; antes bien, sus principios son claros y su ratio fue y
sigue siendo util para dar resolucién justa y equitativa a los pagos
en moneda extranjera. Aunque la terminologia del articulo 1.170
responda a expresiones muy localizadas y préximas a su época de re-
daccién (152), no deja de dar solucién al cumplimiento de las obli-
gaciones dinerarias, aunque de un modo particular, para las obligaciones
en moneda extranjera, plantea cuestiones interpretativas respecto a al-
guno de sus aspectos concretos y en cuanto a la evolucién que ptesenta
el sistema monetario espafiol vigente.

A este respecto, se deben contestar las interrogantes abiertas por la
doctrina (152 bis) con objeto de poder hallar soluciones justas y equi-
tativas ante un conflicto de intereses en materia de obligaciones dine-
rarias,

En primer lugar, los casos en que una deuda de moneda extranjera
puede ser pagada con moneda espafiola (siempre por aplicacidn del ré-
gimen establecido por el articulo 1.170 del C. c.), lo serdn tan sélo
«no siendc posible entregar la especie». Por tanto, la cuestién inter-
pretativa sélo se presenta, y reduce, en cuanto a lo que ha de enten-
derse por imposibilidad de entregar la especie de dinero pactada. En-
tonces, el deudor no tiene una facultad optativa para realizar el pago
en la moneda que le convenga, sino que queda condicionado por su
propia voluntad inicial a cumplir en la moneda especifica y por la
propia norma del articulo 1.170, cuando dispone que, en primer lugar,
se pague en la especie pactada y sélo en la moneda de curso legal cuan-
do no sea posible. El problema, pues, queda reducido a examinar los
casos de imposibilidad del deudor para pagar la especie pactada.

La imposibilidad que a un deudor puede presentirsele es de dos
clases: objetiva y subjetiva (153).

(151) A este respecto es clara la doctrina sostenida por el Tribunal Supremo
(S. 8 abril 1958), cfr. Repertorio de jurisprudencia de Aranzadi (1958), ntiim. 1.467.

(152) Un préximo estudio lo dedicamos a «Las cuestiones interpretativas del
articulo 1.170, n. 1 del Cédigo civil».

(152 bis) Cfr.: Diez-Picazo, Estudios sobre la jurispradencia civil, cit., 1, pa-
gina 436.

(153) Si bien la Sentencia del 6 de abril de 1963 ha dicho que el articu-
lo 1.170 no distingue entre causas de imposibilidad, s{ conviene deslindar la
modalidad llamada subjetiva, que, en realidad, segiin se va a ver, no supone una
auténtica imposibilidad, sino tan s6lo un mero «obstdculo» o «dificultad», tal
como ha precisado la doctrina europea y americana, cfr. KAG1, op. cit., passim, y
Nusssaum, op. cit.,, passim.
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Se produce una imposibilidad objetiva cuando por circunstancias
sobrevenidas y completamente ajenas al deudor, bien de cardcter mate-
rial ya legal, le impiden absolutamente poder llegar a poseer la moneda
pactada. Son, justamente, los casos que han dado lugar a la aplicacién del
régimen juridico del articulo 1.170 del Cédigo civil cuando se ha im-
plantado un régimen de control de cambios. Al producirse una negativa
de la autorizacién por parte de las autoridades del control de cambios, no
cabe duda que el deudor se encuentra con un impedimento de cardcter
normativo, tanto como material, para poder entregar a su acreedor (na-
cional o extranjero) la moneda pactada. Ahora bien, como las deudas
de dinero no son perecederas, dada su naturaleza genérica y fungible, la
obligacién de pagar no se extingue, y es por lo que «no siendo posible
entregar la especie» —prevista por el art. 1.170—, el deudor ha de
pagar el equivalente de la especie pactada en moneda espafiola de
curso legal. No existe facultas solutionis para el deudor; la norma legal
establece un rango de aplicacién a sus modalidades de pago.

Se produce una imposibilidad meramente subjetiva cuando aparece
una incapacidad de pago del deudor (la falta de recursos monetarios), o
bien, cuando por su negligencia y dolo resulta un impedimento que
hace el no disponer de las monedas pactadas. Dentro de un régimen de
control de cambios si el deudor no justifica debidamente el origen y
fundamento de su deuda en moneda extranjera ante las autoridades
de control de cambios (lo que dard lugar a una negativa de la autori-
zacién) se encontrard que no dispone de la moneda pactada como con-
secuencia de su propia conducta. Por tanto, en este supuesto no se
dard una verdadera imposibilidad, sino que aparecerdn tan sélo meros
«obstdculos» o «dificultades», pues son dnicamente consecuencias pro-
vocadas por su propia conducta. Aqui, ain menos que en el caso ante-
rior de verdadera imposibilidad objetiva, puede otorgirsele al deudor
una facultas solutionis para solventar su deuda, que pueda omitir el
pago en la moneda extranjera comprometida, ante una situacién impe-
ditiva derivada de su propia conducta. Situacién impeditiva, pues,
que no es una verdadera imposibilidad, por lo que tampoco se producen
los presupuestos normativos del articulo 1.170, y al no observar la
ley el deudor tendri que cumplir su compromiso entregando necesa-
riamente la especie pactada y no la moneda espafiola.

Al haberse implantado los regimenes de control de cambios ha su-
cedido que ciertos deudores de divisas, al advertir la frecuencia con que
se suceden en el tiempo y alteran los cambios de cotizacién, han tratado
de aprovechar el momento que les es favorable para obstaculizar deli-
beradamente los plazos de cumplimiento de sus pagos —lo que nos ad-
vierte ya su mala fe—, o bien al tratar y pretender establecer incompa-
tibilidades formales entre las disposiciones del ordenamiento comuin
y las derivadas del régimen de control de cambios, con la finalidad
de exonerarse de sus deudas —lo que nos descubre su actitud fraudu-
lenta—. Si concediésemos al deudor una facultas solutionis pondriamos
en sus manos el instrumento que favoreciese sus fraudes y mala fe, al
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poder decidir por si mismo la conveniencia del pago de sus obligacio-
nes en moneda extranjera a moneda nacional, lo que le eximiria asi
de sus compromisos anteriores y quedar a su arbitrio y vulnerar lo
pactado (pacta sunt servanda) (art. 1.091 del Cédigo civil).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo siempre ha mantenido como
regla general —conforme a la letra y espiritu del articulo 1.170
del C. c.— que el pago de las deudas en moneda extranjera deberd ha-
cerse en la especie pactada (S8S. 29 octubre 1895, 3 julio 1939, 3 ju-
lio 1943, 23 diciembre 1954, 9 noviembre 1957, 6 abril 1963), aunque
suela ser frecuente que se pida por el mismo acreedor, o subsidiaria-
mente se establezca por el juzgador, una cantidad equivalente de la mo-
neda pactada en pesetas espafiolas, tanto por falta de un interés especifico
en el acreedor como por ser la moneda nacional la que sirve de base
a la condena (154), pero todo ello sin que obste al deseo explicito del
acreedor en el petito de su demanda para recibir la moneda especificada,
a lo que el Tribunal Supremo se inclina a reconocer diciendo (tal como
puso de manifiesto en la Sentencia del 31 de mayo de 1954): «cuyo pago
se verifique cuando las leyes espafiolas lo permitan, en una cantidad
de délares equivalentes a dicha suma».

Tampoco hay una laguna importante en el régimen legal espafiol de
los pagos en moneda especifica en cuanto a la determinacién del tiempo
o momento en que ha de realizarse la conversién o equivalencia de
monedas. A este respecto, la Orden de 23 de marzo de 1869 (art. 2.°),
la establecia «al cambio corriente al dfa del pago» (155).

Sin embargo, la cuestién ha venido resolviéndose por los tribunales
segin el caso planteado; de aqui que la jurisprudencia presente deci-
siones que cartecen de univocidad; no obstante, pueden apreciatse cier-
tas posturas esporddicas y destacarse un criterio dominante.

En cuanto al primer grupo de decisiones puede decirse que han sido
determinadas por las circunstancias econémico-juridicas que concurrian
especialmente en sus casos (alteraciones del valor de las monedas o de

(154) La Direccién General de los Registros y del Notariado fue quien mds
insisti6 en la necesidad de establecer siempre una equivalencia de las divisas
con Ja moneda de curso legal en el Reine, de un modo concreto para los créditos
hipotecarios (Resolucién del 15 febrero 1926). Por razones de seguridad del
trafico juridico para garantia de terceros y en funcién de un criterio de sobera-
nfa nacional, el legislador de ciertos dmbitos especiales exige que se fije de an-
temano la expresién compatativa entre la moneda extranjera que se adopta y la
moneda espafiola de curso legal, sin que ello implique necesariamente su con-
versién, cfr. Ley de Sociedades Anénimas (art. 31, nim. 1); Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (arts. 3 y 8); Reglamento del Registro Mercantil
(art. 102 f); Reglamento de la Ley Hipotecaria (art. 219, nim. 1); Reglamento
de la Ley de Hipoteca Mobiliaria (art. 15, nim. 4); Reglamento de la Ley
del Notariado (art. 177).

(155) Dicho art. 2.° disponia que «cuando se hubiere estipulado algin pago
en moneda extranjera, se pagase valiéndose materialmente de moneda del Estado
a que se referia el acuerdo, o bien en moneda nacional al cambio corriente el
dia de pago». Al no ser una norma de Derecho civil comin, no le alcanzé la dis-
posicién final derogatoria (art. 1.976) del Cddigo civil, a pesar de que con <l
paso del tiempo, quedd inadvertida por los Tribunales.
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la mora del deudor), por lo que el Tribunal Supremo adopté varias po-
siciones: asi, considet§ como mds equitativo para adecuar la corres-
pondencia valorativa entre las monedas extranjeras y la espafiola «el
cambio del dia en que se habia emplazado al demandado» (S. 23 di-
ciembre 1954 (156) y, también, porque asi lo habia pedido el acreedor
en base a las devaluaciones y a la mora del deudor, aceptindose el
«cambio del dia de la sentencia» (SS. 3 octubre y 9 noviembre
1957 (157), o porque tratidndose de una indemnizacién se juzgaba mds
adecuado que tuviera lugar que fuera «el cambio del dia en que habia
ocurrido el hecho» (S. 6 julio 1957) (158).

Un criterio dominante, coincidente con la Orden de 23 de marzo de
1869, aparece en todas las épocas para determinar la equivalencia de
las monedas por conversidn, cual es el de atender «al cambio del dia
o momento del pago» (SS. 10 marzo 1925 (159), 3 julio 1936 (160),
9 noviembre 1957 (161), 6 abril y 8 junio 1963 (162).

(156) V., en Anuario de Derecho civil, VIII-2 (1955), p. 660.

(157) V., en Jurisprudencia civil (edicién oficial del Ministerio de Justicia),
LXII (61956), pp. 35 ss., y en Jurisprudencia civil, LXIII (Madrid, 1959), pigi-
nas 226 ss.

(158) V., en Jurisprudencia civil, LXI (Madrid, 1958), pp. 326 ss.

(159) V., en Jurisprudencia civil, XXXIII (Madrid, 1927), pp. 773 ss.; en
Alcubilla, Ap. (1926), p. 891, y en Revista de' Derecho Privado, XVIII (1931)
pagina 307.

(160) V., en Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, V (1936), mim. 1.619.

(161) V. en Jurisprudencia civil, LXIII (Madrid, 1959), nim. 680, pigi-
nas 226 ss. '

(162) V., en Repertorio de jurisprudencia Aranzadi (1963), niims. 2.204 y 3.323
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I. Al ser un contrato verdadera ley para las partes (1), el estudio
de las normas dadas por el legislador para su interpretacién, ofrece un
interés préctico (2), maxime por el cardcter complementario de estas re-
glas para la fijacién de cldusulas testamentarias (3).

Este alcance préctico todavia se acentda mds por el hecho de que
si bien la antigua jurisprudencia venia calificando de «cuestién de he-
cho» —y por tanto no susceptible de casacién— todo lo relativo a la
interpretacién de los contratos, a partir de la Sentencia de 29 de abril
de 1926, se sienta de forma indubitada —como dice el profesor De
Castro y Bravo (4)—la posibilidad de impugnarse en casacién toda
Sentencia que contenga violacién, inaplicacién, aplicacién indebida o in-
terpretacién errénea, de los preceptos o doctrina legal que regula la
interpretacién de los contratos (5), dejando la soberania de los juzgado-
res de instancia, limitada a la apreciacién conjunta de las pruebas y del
sentido de lo dicho y hecho: soberanfa que —incluso— en casos ex-
tremos también permitird una casacién, si tal apreciacién tesulta evi-
dentemente errénea o notoriamente ilégica o desorbitada (6).

A través de este trabajo vamos a intentar desarrollar el sentido y

(1) Artfculo 1.091 del Cédigo civil.

(2) A. GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil. El negocio juridico
(editorial Tecnos, Madrid, 1969).

(3) Sentencia 26 enero 1967.

(4) Feperico pE Castro Y Bravo, El nmegocio juridico (Tratado prictico y
critico de Derecho civil. Instituto Nacional de Esutdios Juridicos. Tomo X,
‘pdgina 81, Madrid, 1967).

(5) Sentencias de 31 mayo 1968, 29 enero 1969..., etc.

(6) Sentencias 11 octubre 1966, 7 junio 1967, 11 octubre 1967, 8 enero 1969,
18 febrero 1969..., etc.
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alcance de los preceptos del Cédigo civil, que dan reglas de interpreta-
cién, y su subsiguiente desarrollo doctrinal y jurisprudencial ; interpre-
tacién que, la mayor parte de las veces, es desarrollada por los jueces
y tribunales en las resoluciones motivadas que ponen fin a la accién
ejercitada por las partes, sin perjuicio de que en otras ocasiones sean
los 4rbitros o los letrados —a través de sus dictdmenes e informes—
los que se vean obligados a realizar esta funcién interpretadora.

II. Si interpretar es fijar el sentido de algo, sobre todo de lo que
no estd claro, la interpretacién de los contratos «es un proceso mental
que conduce al intérprete, a través de las reglas dadas por el legislador,
a declarar el sentido y alcance de lo querido por las partes. y subsiguien-
temente las normas juridicas y efectos que le son de aplicacién».

El proceso interpretativo puede estar sometido a una mayor o me-
nor intensidad. Asi:

La interpretacién de un contrato es inttil, cuando las partes estdn
de acuerdo, no sélo en el sentido y alcance de lo pactado, sino en su
tipificacién juridica. En estos casos no se trata de interpretar un con-
trato, sino de precisar sus efectos, sobre los que puede haber dudas
juridicas m4s o menos razonables.

La interpretacién quedard limitada a una cuestién estrictamente
juridica, cuando las partes estén acordes con el sentido v alcance de lo
pactado, pero no con la naturaleza del contrato que les liga ni con las.
normas juridicas de aplicacién. En este caso el intérprete se limita a la
tipificacién del contrato, y si es atipico a fijar las normas que le son
de aplicacién (7). Sustantivamente, por tanto, la funcién del intérprete
es calificadora, y procesalmente, la fase expositiva o alegatoria podr4
enlazarse con la decisoria, sin pasar por el periodo probatorio.

La interpretacién de un contrato alcanzard su plena intensidad o
desarrollo, en los casos en que las partes no estén acordes ni en cuanto
al sentido de sus manifestaciones, ni en su alcance negocial, ni en la
naturaleza juridica del contrato que les une. Surge, entonces, en toda su
amplitud, la funcién interpretadora que se inicia con ese proceso mental
—al que antes hemos aludido— que camina siguiendo las normas
que da el legislador, y que conduce, otdinariamente, al conocimiento.
de lo que las partes han querido.

Fijado el sentido negocial, se tipificard el contrato y se fijardn las
normas por las que debe regirse; y todo ello con independencia de lo-
querido por una y otra parte contratante —aisladamente consideradas—,
pues es axioma juridico en nuestro derecho el que «la validez y cum-
plimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno solo-

(7) Doctrinalmente la posibilidad de contratos innominados o atipicos es
plenamente admitida en nuestro derecho. Legalmente su permisién enlaza con el
articulo 1.254 del Cédigo civil, cumplidos que sean los requisitos generales de
consentimiento, objeto y causa (articulo 1.261) y no se violen las leyes, la moral
o el orden publico (articulo 1.255). Doctrinal y jurisprudencialmente su admisién:
tiene cardcter general.
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de los contratantes» (8), principio que trae aparejada como inmediata
consecuencia la nulidad de todo contrato —no sélo de una cldusula—
sujeto a una condicién exclusiva o rigurosamente potestativa, supuesto
que ya prevé el articulo 1.115 del Cédigo civil (9).

ITI. Al estudiar los preceptos sobre interpretacién de contratos,
contenidos en nuestro Cédigo civil, e insertos —fundamental, aunque
no tUnicamente— en el Capitulo IV, Titulo II, Libro cuarto (articu-
los 1.281 al 1.289), se admite, tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, que entre unos y otros preceptos no existe jerarquia
o subordinacién.

Cierto, en nuestra opinién, que el legislador no ha establecido una
preeminencia entre los preceptos aludidos: pero no es menos indudable
que dichas normas reflejan —quizd inconscientemente— el camino
mental que el intérprete debe recorrer. Asi:

1.°  Fijacién de los elementos de hecho y su alcance para las par-
tes: Estas reglas generales de interpretacién estdn recogidas en los
articulos 1.282 al 1.288 —ambos inclusive— del Cédigo civil.

2°  Conclusiones finales a las que necesariamente llega el intér-
prete al concluir su —tan citado— proceso mental interpretativo: Las
recogen los articulos 1.281 y 1.289 del mismo texto legal.

3.°  Cudlificacion juridica del contrato y sus efectos: Se llega a ella
con base en las conclusiones del apartado anterior, y desarrolladas con
la aplicacién del articulo 1.258 de nuestro primer cuerpo legal.

En todas estas normas tesalta, de forma indubitada, el triunfo de
la intencién sobre las palabras, y no podia ser de otra forma, pues
negar este principio equivaldria a negar la voluntad de los contratantes.

Queremos reiterar el predominio absoluto de nuestro derecho del
espiritu sobre la letra, cuando de interpretar cldusulas contractuales se
trata, pues solo este principio recta, pero ampliamente desenvuelto,
puede conducir al intérprete a comprender los contratos que le son
sometidos (10).

(8) Articulo 1.256 del Cédigo civil.

(9) Con meridiana claridad recoge esta afirmacién la Sentencia de 10 de di-
ciembre de 1960. Por el contrario, no serd de aplicacién este principio en los
casos en que el condicionamiento de una obligacién no dependa de la voluntad
exclusiva de una parte, sino de ambas, pues entonces no se deja el cumplimiento
de lo que nazca al arbitrio de uno solo de los contratantes. (Sentencias de 6 fe-
brero 1954, 6 julio 1961..., etc.).

(10) En contra de la tendencia subjetiva—o de la autonomia de la voluntad—
los objetivistas, o defensores de lo que ellos laman «interpretacién realistan,
exigen del intérprete que se limite a saber cémo entiende la generalidad de las
gentes una determinacién de conducta, prescindiendo del caso concreto para con-
cluir afirmando que, en la prictica, el resultado a que se llega es el mismo que
con la aplicacién de la doctrina subjetiva, aunque con base real y objetiva.
(E. DaNz, La interpretacién de los negocios juridicos. Traduccién de la tercera
edicién alemana y concordancias con el Derecho espafiol, por W. Roces. Bibliote-
ca de la Revista de Derecho Privado. Serie B-1I, Madrid, 1926).
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IV. Entrando ya en el proceso mental de interpretacién, el ar-
ticulo 1.282 del Cédigo civil dice asi:

«Para juzgar de la intencién de los contratantes, deberd
atenderse principalmente a los actos de éstos, coetineos
y posteriores al contrato.»

El precitado articulo, que viene a reproducir el viejo aforismo ro-
mano «semper autem in fide, quid senseris, non quid dixeris, cogitan-
dum» (11), y cuyo antecedente patrio se encuentra en el Ordenamiento
de Alcald, nos lleva a una consecuencia precisa y directa: el legislador
exige del intérprete la bisqueda de lo que los contratantes quisieron
al signar su contrato, independientemente de que lo hayan plasmado
0 no en términos o palabras precisas.

Por eso, si lo que se busca es «lo querido», el punto de partida
lo tienen que constituir los actos de los contratantes, adecuadamente
valorados ;

En concordancia con lo expuesto, el Tribunal Supremo recalca la
prevalencia de la intencién sobre las palabras, porque —como dice
nuestro mds alto Tribunal— la verdadera esencia juridica del contrato
reside en aquello que las partes quisieron convenir, con independencia
de la manera como lo expresaron al dar realidad exterior a su pen-
samiento, por lo que la interpretacién de un contrato no puede dete-
nerse en el sentido riguroso o gramatical de las palabras, sino que
ha de indagar fundamentalmente la intencién, espiritu y finalidad que
haya presidido el negocio, lo que sélo podrd inferirse de la total con-
ducta de los interesados (12).

Por supuesto, el precepto que estudiamos, al referirse a los actos
de los contratantes como elemento de intepretacién, no excluye —como
indica el término «principalmente»— los actos anteriores, ni las demds
circunstancias que puedan contribuir a la acertada investigacién de la
voluntad de los otorgantes (13).

De aqui la admisién, no sélo de los elementos anteriores, sino de
todas las circunstancias concurrentes, entre las que tendrdn un Jugar
privilegiado los contratos que tengan conexién con el que se trata de
interpretar, pues es innegable que cuando entre las mismas partes
contratantes (14) hayan mediado diversos negocios juridicos relacio-
nados entre si, deberdn tomarse en cuenta todos, para fijar su propio

(11) CicerdN, De officiis.

(12) Sentencias 20 abril 1944, 24 junio 1952..., etc.

(13) Sentencias 24 febrero 1904, 26 diciembre 1905; 21 noviembre 1908;
26 marzo 1923, 8 abril 1931, 20 febrero 1940, 9 diciembre 1944..., etc. Alguna
de estas resoluciones lo tnico que sefialan es el mayor valor que el legislador
ha dado a los actos coetdneos y posteriores, sobre los anteriores; principio que
—por lo demds— es méds que discutible.

(14) E incluso entre una de ellas, cuando ha realizado varios contratos and-
logos, sin que sea indispensable que éstos sean de los considerados de adhesién.
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sentido y alcance, puesto que vienen a significar —Ilos unos respecto
a los otros— actos anteriores, coetdneos o posteriores (15).

El precepto que acabamos de estudiar se complementa con el ar-
ticulo siguiente del Cédigo —articulo 1.283—, que literalmente dice:

«Cualquiera que sea la generalidad de los términos de
un contrato, no deberin entenderse comprendidos en él
cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre que los
interesados se propusieron contratar.»

Con la promulgacién de este principio, lo tinico que hace el legis-
lador es ratificar el principio espiritualista que informa la disposicién
anterior, y del que es su consecuencia mds inmediata.

Este precepto rinde tributo al sistema espiritualista de 1a libre y licita
contratacién, y al principio —generalmente admitido— de que las obli-
gaciones que manan de un contrato, deben estar sujetas a los limites
del acuerdo de voluntades que las hizo nacer, y que produce, como l6gica
consecuencia, la de que cualquiera que sean los términos de un con-
trato, no pueden entenderse comprendidas en él cosas distintas y casos
diferentes de aquellos que fueron objeto de estipulacién (16).

Todo lo que antecede demuestra, que el intérprete debe comenzar
su investigacién desarrollando, correctamente, los preceptos que acaba-
mos de estudiar. Para nosotros esto tiene una claridad meridiana.

Se nos argiiird, sin embargo, que contra esta presunta primacfa,
el Tribunal Supremo ha sefialado en més de una ocasién el cardcter
subsidiario del articulo 1.282 respecto al 1.281 (17).

Creemos que tal argumentacién no hace quebrar nuestra afirmacién,
puesto que —como sefiala Puig Brutau (18)— el sentido y alcance
indubitado de las palabras empleadas, sélo resultard tras haber sido
confrontadas con cuantos elementos de valoracién sean ofrecidos al
juzgador. Sélo —como sefialaremos con posterioridad— si la literali-
dad de las expresiones usadas no queda desvirtuada, serd de aplicacién
el articulo 1.281, pero no como premisa, sino como conclusién.

Ademds, cuando el Tribunal Supremo afirma lo contrario, lo hace
no por una razln juridica, sino por motivos simplemente técnicos: el
cardcter restrictivo del recurso de casacién. La consecuencia mds directa
es la de que, al no existir en las anteriores instancias las razones de
simple técnica juridico-restrictiva que concurren en la casacién, la doc-
trina no tiene justificacién para ser aplicada por los tribunales de
instancia.

Tras las normas que acabamos de estudiar, el legislador continda
dando reglas para interpretar los contratos, con la promulgacién de

(15) Sentencias de 24 abril 1944, 21 abril 1951..., etc.

(16) Este pérrafo se limita a reproducir la Setencia de 23 de marzo de 1929.

(17) Sentencias de 19 enero 1925, 4 febrero 1927, 22 abril 1950, 30 marzo
1953, 21 enero 1965..., etc.

(18) JosE Puic Brutav, Fundamentos de Derecho civil (Tomo II, Volumen I,
Doctrina general del contrato, pigs. 301 y 302, Editorial Bosch, Barcelona, 1954).
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unos principios fundados —sobre todo— en el sentido comiin, que
ayudan a entender lo que los contratantes han querido.
Asi, el articulo 1.284 dice asf:

«87 alguna clausula de los contratos admitiere diversos
sentidos, deberi entenderse en el mdis adecuado para que
produzca efecto.»

El precepto transcrito contiene —como dice Bonet (19)— una sim-
ple regla de hermenéutica.

Su texto es claro y la finalidad que persigue evidente. El legislador
parte del principio incuestionable de que, al contratar, las partes no
quisieron jugar, sino que a ciencia y conciencia buscaron una finalidad
y un objetivo concreto. Por eso nuestra jurisprudencia exige, al inter-
pretar este precepto, que se huya de aquellas interpretaciones contrac-
tuales que conviertan las cldusulas en vacias, indtiles o ilusorias (20).

Si el articulo 1.284 contiene una regla de hermenéutica, el articu-
lo 1.285, segiin el cual:

«Las cldusulas de los contratos deberin interpretarse las
unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que
resulte del conjunto de todas.»

carga el acento en la interpretacién sistemitica, convirtiendo en ilicito,
para un contratante, pretender establecer la voluntad de las partes,
atendiendo a una determinada cldusula contractual, con olvido de las
demds ; antes por el contrario, una de las normas de inexcusable obser-
vancia en materia de interpretacién, para saber lo querido por los
contratantes, es la conexidén entre las diversas cldusulas contractuales,
debiendo atribuirse a las dudosas el sentido que resulte del conjunto
de todas (21).

En caso de discrepancia entre las cldusulas generales y las espe-
ciales, hay que valotar preferentemente estas Gltimas, por ser regla
principal la preferencia de lo especial o particular sobre lo general,
porque el objeto de las cliusulas especiales es, precisamente, alterar
o aclarar lo convenido en las condiciones comunes, a las que sobre-
ponen —dice el Supremo— un sentido mds concluyente y mds concre-
tamente adaptado al caso singular de que se trata (22)

En perfecta concordancia con las disposiciones antetriotes, el at-
ticulo 1.286 dice:

(19) Francisco BonNer RaMmoén, Cédigo civil comentado (Editorial Aguilar,
pégina 1.011, Madrid, 1962).

(20) Sentencias de 10 marzo 1920, 18 abril 1941, 21 abril 1951, 2 febrero
1952..., etc.

(21) Sentencias de 5 junio 1945, 4 febrero 1947..., etc.

(22) Sentencias de 18 abril 1941, 24 febrero 1944..., etc.
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«Las palabras que puedan temer distintas acepciones
serén entendidas en aquella que sea mis conforme a la
naturaleza y objeto del contrato.»

Este precepto, ademds de reiterar la interpretacién sistemdtica reco-
gida en el articulo anterior, rechazando indirectamente la gramatical
(al exigir que las palabras de varias acepciones se interpreten conforme
a la naturaleza y objeto del contrato), resalta la importancia de la
interpretacion finalista de los contratos, puesto que la finalidad de la
interpretacién —dice la jurisprudencia— no es la meramente doctrinal
o tedrica de desentrafiar el llamado tenor de la obligacién, sino pre-
cisar lo que préicticamente impone ésta, determinando cudles sean los
actos realizados o por realizar para que tengan lo pactado su debido
cumplimiento (23).

Puede, ademss, defenderse la afirmacién de que el articulo 1.286
reproduce —con distintas palabras y de forma menos precisa— el
artfculo 1.258 del mismo cuerpo legal, que posteriormente estudia-
remos, y que obliga no sélo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino a todas las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la Ley. De la buena fe volverd
a acordarse el legislador en el articulo 1.288.

Los tres tltimos preceptos que acabamos de estudiar, contienen
elementos suficientes para que el intérprete dote de efectividad al
contrato, pero, por si ello resulta en algin caso insuficiente, el ar-
ticulo 1.287 dispone:

«El uso o la costumbre del pais se tendrin en cuenta
para interpretar las ambigiiedades de los contratos, suplien-
do en éstos la omision de cliusulas que de ordinario suelen
establecerse.»

Este precepto da amplia entrada a lo que Puig Brutau llama «in-
terpretacién constructiva» (24) vy Messineo «interpretacién integra-
dora» (25), que, en sustancia, no es sino dotar al contrato interpretado
de la vida, finalidad y consecuencias que las partes quisieron darle.

Entendemos —con Castdn (26)— que no puede darse una regla
fija para interpretar los términos «uso o costumbre del pais», pues las
circunstancias del caso concreto serdn decisivas para aplicar ya el uso
0 costumbre del lugar donde se encuentra el objeto del contrato, va las
vigentes en el sitio de la ejecucién, o las del lugar donde se celebrd
el contrato.

Este precepto, a mds de dar entrada a esa interpretacién «cons-

(23) Sentencias de 21 octubre 1964, 9 diciembre 1944..., etc.

(24) JosE Puic Brurau. Obra y tomo citado en la nota 18, pdg. 295.

(25) MEssINEO, Dottrina Generale del Contratto (Mildn, 1948, pigs. 364 y si-
guientes),

(26) Jost CastAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, comin y foral (Tomo III.
Derecho de Obligaciones. Novena edicién, pdg. 429, Madrid, 1958).
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tructiva o integradora» a la que acabamos de aludir, dota al intérprete-
juzgador del arma mds eficaz para dar a cada contratante lo suyo,
al autorizar el legislador a que el uso o la costumbre suplan la omisién
de clausulas que de ordinario suelen establecerse.

Y... icudl es la cldusula o cldusulas que de ordinario suelen esta-
blecerse? Pueden ser muchas, pero hay una que todo contratante quiere
establecet por medios directos o indirectos (27), a través de la cual
logre que el equilibrio de prestaciones, existentes en el momento dek
contrato, no se altere: la cldusula o cldusulas estabilizadoras (28). Cree-
mos que, con base en el articulo 1.287, el juzgador podrd dar entrada
a caulquier cldusula estabilizadora, con la que logrard que la justicia,
a través de la equidad, reine en cada caso concreto.

Sin embargo, en la prictica, no sélo los tribunales no utilizan este
precepto para hacer triunfar el principio «rebus sic stantibus», sino
que en los casos —no demasiados— en que ha sido aplicada por el
juzgador de instancia, ha exigido el Supremo la prueba plena del uso.
o costumbre que se aplica en el caso de autos (29).

Finalmente, el articulo 1.288 dice:

«La interpretacién de las cléusulas oscuras de un con-
trato no deberén favorecer a la parte que hubiese ocasio-
nado la oscuridad.»

Aplicar este precepto exige no favorecer a ia parte que ha ocasio-
nado la oscuridad de un contrato o de alguna de sus cldusulas, prin-
cipio que ha sido aplicado a los contratos de adhesién, por unfvoca:
y constante jurisprudencia, segiin la cual, la oscuridad de que habla
el articulo 1.288 no puede favorecer a quien presentd un documento
a la otra parte para su aceptacidn, criterio reiteradisimo para los con-
tratos de seguro, en razén de ser éstos, contratos de adhesién, por
lo que se ha de recoger la interpretacién mds favorable al asegurado,.
por ser la entidad aseguradora la que redactd el contrato, sin interven-
cién del asegurado, por lo que a aquélla le es imputable la oscuri-
dad (30). De aqui deriva, en estos casos, una proteccién al contratante:
mds débil.

Ademds, el estudio de este precepto hace quebrar la teorfa seglin
la cual, el principio de buena fe no estd presente en los articulos rela-
tivos a la interpretacién de los contratos. Muy por el contrario, el

(27) Consciente o inconscientemente todo contratante exige, o cuando menos.
acepta estas cldusulas, pues sin ellas se rompe el equilibrio de prestaciones, base
de su acuerdo.

(28) La Sentencia de 19 de diciembre de 1966 acepta una curiosa cldusula
estabilizadora: la del precio del carbén en Madrid, pactada en el arrendamiento.
de un local de negocio.

(29) La costumbre a que se refiere este articulo —dice la Sentencia de 12 de-
marzo de 1912— hay que probarla, y si ninguna prueba se ha hechc por las
partes, no estd obligada la Sala a pasar por la simple afirmacién del juez de ins-
tancia.

(30) Sentencias de 15 marzo 1949, 11 junio 1966..., etc.
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articulo 1.288 demuestra que el legislador no ha olvidado Ja «bona
lide», cuando de interpretar un contrato se trata, aunque quizd no dio
suficiente proyeccién externa al principio.

En concordancia con este criterio, nuestro Tribunal Supremo recoge
la buena fe como determinante de la responsabilidad contractual y en
defensa de la seguridad del comercio, al interpretar los contratos, con
base en el articulo 1.288, que acabamos de estudiar (31).

V. Tras la aplicacién al caso debatido, de las disposiciones con-
tenidas en los articulos 1.282 al 1.288, el intérprete ha recorrido el
camino para sentar sus conclusiones, fijando los supuestos de hecho
y el sentido negocial que éstos tienen para los contratantes, 0 —por
el contrario— reconociendo la absoluta imposibilidad de resolver las
dudas que el contrato encierra.

Las conclusiones a las que puede llegar son tres:

1.2 Que los términos de un contrato, a mas de ser claros, no dejan
lugar a duda sobre la intencién de los contratantes. En este caso se
estard al sentido literal de sus cléusulas (parrafo 1.° del articulo 1.281

del Cédigo Civil).

Sin recorrer el proceso mental interpretativo, con base en los pre-
ceptos estudiados en el epigrafe anterior, nunca podria llegarse a esta
conclusién, pues —como ya apuntamos— lo tnico que el intérprete
estarfa en disposicién de declarar es que los términos de un contrato
son claros, pero nunca podria afirmar que no dejan lugar a duda sobre
la intencién de los contratantes, pues sélo con el estudio de todas las.
circunstancias que rodearon al contrato se podrd llegar a conocer la
voluntad de las partes.

Cosa distinta es el que se dejen a un lado las palabras y se pre-
tenda sustituir por una interpretacién que olvide por completo aquéllas,
pues el simple sentido comiin nos dice que cuando la utilizacién de
términos en un contrato escrito es clara e inequivoca, por regla general
reflejan la voluntad de los contratantes; pero el que esto sea regla
general no permite acogerse a las palabras, olvidando o posponiendo
lo querido por las partes.

Siguiendo el criterio expuesto, el Tribunal Supremo, en recientes
resoluciones, ha sefialado que la necesidad de atenerse a la interpre-
tacién literal, textual o gramatical, sin desviarse de su recto y natural
sentido, constituye la regla de interpretacién primordial que ha de
tener presente el juzgador, si una evidencia intencional distinta y comin
de los contratantes no obliga a prescindir de ella, ya surja del propio
contexto del contrato, de alguna cldusula destacada del mismo o de
los propios actos de los que contrataron, coincidentes o no en el tiempo
con la perfeccién del contrato, y que aclaren, alteren, amplien o res-

(31) Sentencias de 13 marzo 1952, 4 noviembre 1959, 11 octubre 1966..., etc.
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trinjan la realidad juridica resultante de la literalidad de lo pactado;
y que no es valido el principio «in claris non fit interpretatio», porque
el elemento gramatical presupone siempre la interpretacién; porque
el afirmar que una cldusula es clara implica ya una valoracién de las
palabras y de la congruencia que guardan con la voluntad, por lo que
el axioma recogido es falso (32).

Los disconformes con nuestra tesis reproducirin aqui la objecién
que ya hicimos constar, al desarrollar el articulo 1.283, de que nuestro
més alto Tribunal ha sefialado en algunos casos el carcter principal
.del articulo 1.281 respecto al 1.282.

Frente a este criterio, y desde un punto de vista tedrico, volveremos
a reiterar las argumentaciones que con anterioridad dimos (33).

Pero es que, ademds, en la practica, al estudiar las resoluciones
que dicho Tribunal ha dictado con matiz més objetivo, y en defensa de
la literalidad, en el supuesto de utilizacién de términos claros, vemos
que tales resoluciones, no olvidan el sentido espiritualista que informa
toda la interpretacién de los contratos. Asf, en todas ellas se recuerdan
las «circunstancias atendibles», las «circunstancias del caso de autos»,
los «términos anteriores, coetdneos y posteriores del contrato», etc., lo
cual nos autoriza Ilegar a la conclusién de que pese a lo que exponen
dichas resoluciones, nuestro Tribunal Supremo examing el contrato con
las reglas, que el legislador da en los articulos 1.282 al 1.288, y sélo
«cuando vio que la literalidad era conforme con la intencién, cargé el
acento en las palabras obrantes en’el contrato (34).

Esta conclusidén aparece ratificada por el estudio de gran ndmero
.de resoluciones —quizd las mds técnicas y mejor fundadas— donde
se reitera que el parrafo 1.° del articulo 1.281 no excluye la inter-
pretacidn, sino que la presume, pues la afirmacién de que una cldusula
es clara implica una valoracién de las palabras y de su congruencia con
la voluntad, a la que sélo se llega no deteniéndose en una inter-
pretacién gramatical, sino indagando la intencién de los contratantes,
el espiritu y finalidad que hizo nacer el negocio, que sélo puede cono-
cerse a través de los actos anteriores, coetdneos y posteriores al con-
trato; es decir, la total conducta de los interesados, incluidos —como
.elemento indispensable— los posibles negocios conexos (35).

Quiz4 todas las dudas y vacilaciones doctrinales o jurisprudenciales
las hubiera podido evitar el legislador de una forma muy simple: ha-
biendo colocado el actual articulo 1.281 detrds del articulo 1.288,
pues asi se hubiera puesto un poco mds de manifiesto el caricter sin-
tetizador del tan mentado articulo 1.281, andlogo al que ofrece el
articulo 1.289, salvo el cardcter de subsidiariedad que este dltimo pre-
cepto encierra,

(32) Sentencias de 27 octubre 1966, 13 diciembre 1966..., etc.

(33) Véanse notas 17 y 18.

(34) Sentencias de 4 diciembre 1963, 8 febrero 1964, 21 enero 1965..., etc.

(35) Sentencias de 20 abril 1944, 22 junio 1950; 7 febrero 1964, 20 abril
1964, 27 octubre 1966, 13 diciembre 1966..., etc.
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22 Que las palabras parecieran contrarias a la intencidn evidente
de los contratantes: en este caso prevalece ésta sobre aquéllas (pé-
rrafo 2.9 del articulo 1.281).

Esta segunda conclusién, lo dnico que hace es recoger la doctrina
-espiritualista manifestada en los artfculos 1.282, 1.283 y siguientes,
estudiados en el epigrafe IV), a cuyo estudio nos remitimos.

Sobra recalcar que nos estamos refiriendo a una intencién o vo-
luntad comin, que nada tiene que ver con la investigacién de la vo-
luntad interna de un contratante, sin influencia en la determinacién de
la conducta de las demds partes intervinientes en el contrato.

32 Si pese a las normas dadas por el legislador en los artticu-
los 1282 al 1288, fuese absolutamente imposible resolver las dudas,

el articulo 1.289 establece una norma de cardcter supletorio, segin la
cual (36):

— Si las dudas recaen sobre circunstancias accidentales del contrato
y éste fuera gratuito, se resolverd a favor de la menor transmisién
de derechos e intereses. Nos encontramos ante una regla de equidad
derivada de la gratuidad del contrato.

— Si las dudas recaen sobre circunstancias accidentales del con-
trato, pero éste es oneroso, se resolverd en favor de la mayor recipro-
cidad de intereses.

El equilibrio que busca este precepto creemos que estd referido
al momento de su contratacién, y a lo mds a los hechos normales
posteriores, con exclusién —por tanto— de las circunstancias impre-
visibles sobrevenidas con posterioridad (37).

— Si las dudas recaen sobre el objeto principal del contrato, de
suerte que no pueda venirse en conocimiento de cudl fué la intencién
o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo (38).

VI. Fijados los elementos de hecho y su sentido negocial, y tras
haber llegado el intérprete a cualquiera de las conclusiones apuntadas.
deberi calificar el contrato.

La calificacién del contrato —tedricamente-— no debe ofrecer pro-
blemas, pues conocido lo que los contratantes quisieron al negociar,
basta con encuadrarlo dentro de la figura juridica que corresponda y que
fue buscada por las partes, independientemente de que —caso de que
el contrato sea escrito y las partes le hayan dado denominacién juri-
dica— éstas le hayan dado o no su nombre técnico, o —en caso de

(36) La subsidiariedad de esta norma deriva de la exigencia, para su aplica-
cién, de que existan dudas de interpretacién, y que éstas no puedan resolverse por
las normas que preceden al articulo 1.289. Sentencias de 9 abril 1947, 7 junio
1955..., etc.

(37) Véase la aplicacién prictica de este principio en la Sentencia de 16 di-
-ciembre 1947.

(38) No hace el legislador sino ratificar lo que ya tenfa declarado, con cardcter
-general, en el articulo 1.261 del Cédigo civil.
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darlo— coincida 0 no con la realidad de lo querido, pues es esto lo.
que el intérprete tiene que buscar, no sélo al fijar los hechos, sino-
al llegar el momento de la calificacién juridica (39).

Bastard, por tanto, por deducir —como dice el Tribunal Supremo—,.
teniendo en cuenta la finalidad perseguida, cudl ha de ser su valoracién
juridica, determinada por el juego de los factores gramatical, 16gico, his-
térico y sistemdtico, la trascendencia, repercusién y efectos que cabe
asignar en Derecho, a cuanto de hecho aparece consignado por los con-
tratos, puntualizando —a fines de ejecuciéon— cudl sea la sustancia y
accidentes absolutos, cualitativo y cuantitativo, que integran la pres-
tacién cuyo cumplimiento se reclama (40).

No debe importar demasiado el que se encuentre el intérprete ante
un contrato mixto (41) o atipico (42), pues ninguna de estas denomi-
naciones importa demasiado. La atipicidad de un contrato es siempre
relativa, siendo tan dificil encontrar un negocio juridico regulado hasta
en los detalles mds minimos pensados por las partes en el caso concreto,
como el pensar que los contratantes tienen tanta imaginacién, como para
crear un contrato vilido carente de previsiones normativas absolutas.
Para el supuesto de negocios mixtos, no puede sentarse «a priori» st
le son de aplicacién las normas del contrato principal, o las que deri-
ven, de una combinacién arménica, de las reglas de los diversos con-
tratos, de donde deriva el caricter hibrido o mixto del que se trata
de interpretar.

Valorado el contrato, sélo restard aplicar sus efectos, que serdn no-
sélo los que deriven del cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la Ley (43).

Cabr4 el recurso de Casacidn, si al caliticar el contrato o aplicar sus
efectos se incurre en violacién, interpretacién errénea o aplicacién in-
debida de las leyes o doctrinas legales, al amparo del nimero 1 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sélo nos resta lamentar el exceso respeto que el legislador, a través
de todo el Cédigo civil, concede a las cldusulas privadas, en detrimento:
de la equidad; lo que podria superarse mediante la concesién a los
Tribunales de facultades discrecionales mds amplias —aunque por su-
puesto sujetas a limites—, tanto en el campo sustantivo (44) como en
el procesal (45).

(39) De absoluta aplicacién el principio espiritualista imperante para fijar los-
elementos de hecho y su sentido negocial.

(40) Sentencias de 11 abril 1964, 27 octubre 1966..., etc.

(41) EI arbitrio judicial fijar4 las normas a aplicar, a la luz de la finalidad
del Negocio.

(42) Véase la nota 7, en orden a los contratos atipicos o innominados.

(43) Articulo 1.258 del Cédigo civil.

(44) Las limitaciones contenidas en los articulos 1.102, 1.255, 1.316, 1.459,
1.859 y 1.884 —todos ellos del Cédigo civil—no dejan de constituir exigencias-
minimas que en nada merman la excesiva autonomia de la voluntad.

(45) La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de-
27 de diciembre de 1956 contiene los preceptos procesales mds progresivos de nues-



La interpretacion de los contratos civiles 205

VII. TFinalmente, en cuanto a la critica que merecen los precep-
tos estudiados, de clara influencia francesa, el maestro Castdn (46), reco-
giendo el criterio doctrinal dominante, cree que los Cédigos no deben
formular reglas para interpretar los contratos, quedando esta materia
reservada a la ciencia, y en resumen al arbitrio judicial, ya que al no
poder reducirse la interpretacién a principios estereotipados, puesto
que éstos serfan —con frecuencia— arbitrarios e injustos al caso con-
creto, o tan vagos e imprecisos que nada resuelven, el tnico camino
viable es el ya apuntado arbitrio judicial. Siguiendo este criterio —sigue
diciendo Castin—, los Cédigos alemén, suizo y portugués, entre otros,
han prescindido de fijar reglas interpretadoras de los contratos, sentan-
do, a lo mds, un principio general y amplisimo como el contenido en
el articulo 157 del Cédigo alemén (47).

En oposicién a este criterio, los defensores del legalismo sin fisuras,
estiman necesario que el legislador fije unas normas para interpretar los
«contratos, por ser el unico medio valido de poner coto a una posible
arbitrariedad judicial, dado el cardcter vinculante de estas disposiciones
para el juzgador (48).

El problema, tal como lo plantean ambas doctrinas, no es nuevo
—como dirfa Drost (49—  pues cuando en un determinado momento
histérico surge v se desarrolla una justicia no sujeta a Ley, nace al
poco tiempo una contracorriente tendente a la juridificacién de estos
poderes.

Este fue el sentido de la lucha en Roma por la codificacién del de-
recho logrado en las XII Tablas, o de la lucha de la Escuela -—que en
derecho penal se llamé— Clasica, por implantar el legalismo frente a
la arbitrariedad del antiguo régimen.

Pero cuando el legalismo es absoluto e inflexible, de inmediato se em-
pieza a propugnar la concesién de un mayor arbitrio judicial, ten-
dencia a la que estamos asistiendo en el actual momento jutidico, pues
cuando el concepto de Ley —como dice GSmez Jiménez de Cisne-
r0s (50)— parecia llenar por completo los anhelos humanos, se vuel-
ven hoy contra ese concepto todas las criticas vivas, vibrantes e insacia-

tra legislacién, al limitar el principio dispositivo a sus justos limites. Asi, el ar-
ticulo 43 de dicha Ley permite el planteamiento por el Tribunal a las partes de
lo que podemos llamar «nuevas tesis»; y el articulo 75 dispone que el Tribunal
pueda acordar de oficio el recibimiento a prueba y disponer la prictica de cuantas
estime pertinentes para la mds acertada decision del asunto, pruebas en cuya
prictica intervienen las partes.

(46) Jost CasTAN ToBENAs, obra y tomo citado en la nota 26, pdgina 424.

(47) El articulo 157 del Cédigo civil alemin (BGB) dice: «Los contratos han
de finterpretarse como exigen la fidelidad y la buena fe en atencién a los usos del
trifico».

(48) En el derecho espafiol es precisamente el cardcter vinculante que tienen
para los Tribunales las normas de interpretacién de los contratos, lo que permite
€l recurso de casacién, conforme se desprende de las Sentencias citadas en la nota 5.

(49) Drost, Das Ermessen des Strafrichter (Berlin, 1930).

(50) Juan Gémez Jimenez peE CisNeEros, Los hombres frente al Derecho
{Ensayistas Hispanos. Editorial Aguilar, Madrid, 1959).
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bles, que el pensamiento moderno ha dirigido contra lo abstracto y lo
general, en favor del individuo, o sea de lo concreto.

Todo lo que antecede nos demuestra que el problema —y su dificul-
tad— consiste en una fijacién de limites, y que tan absurdo e inadmisible
es el arbitrio judicial sin fronteras como el rigido legalismo que algunos
har: propugnado y defienden en la actualidad.

Acogiéndonos, por tanto, a esta teoria intermedia, y aplicada al caso
que nos ocupa, estimamos que —en lineas generales— los preceptos
que hemos estudiado combinan arménicamente ambas tendencias, a
través de unos articulos lo suficientemente amplios y prudentes como
para permitir una limitada discrecionalidad judicial, pero dentro de
unos principios vinculantes para el intérprete.

Lo tnico en que quiebran las normas legales de interpretacién, es
en conceder un arbitrio judicial excesivamente limitado, lo que enca-
jona la discrecionalidad dentro de limites estrechos, en algunos casos,
y que quizd se podia salvar con una ligera modificacién del articulo
1.287, que —incluso— cabria defender que no hubiera sido necesaria,
si el Tribunal Supremo y los tribunales de instancia hubiesen interpre-
tado el precepto citado con criterio méds progresivo y sin trabas pro-
cesales.



VIDA JURIDICA

1. NOTAS CRITICAS

Una nueva forma del pensar juridico (1)

Hay dos clases de libros: unos que informan y sirven para acrecentar
nuestro caudal de conocimientos; otros, que nos obligan a repensar lo cono-
cido y nos invitan a la aventura de lo nuevo. Atractivo de la novedad que
constituye por si mismo un valor, aunque a menudo vaya unido al desencanto,
ante lo vano de la promesa o por nuestra incapacidad para comprender lo:
que tenga de enriquecedor.

El libro de Rodig, con el sugestivo titulo de “La forma de pensar por al-
ternativas en la Jurisprudencia”, es un buen desafio a nuestro aceptado modo-
de pensar juridico.

Sigue Rodig las enseitanzas de Ulrich Klug. Para que no se dude sobre
la ortodoxia de su pensamiento, en las concisas palabras que dicho libro lleva
a modo de prélogo, Klug nos dice solemnemente que dicha obra constituye
un impresionante progreso en el desarrollo del nuevo método de la ciencia.
juridica.

La importancia propia del libro que nos ocupa se centra en que no es
un mero ensayo o una simple aplicacién de la I6gica simbdlica, sino que al
lado de las formulaciones abstractas se encara con una serie de cuestiones con--
cretas de la vida juridica. Con lo que puede ser leido, y hasta con utilidad,
por quienes no simpaticen con las formulaciones logisticas.

El libro puede considerarse dividido en tres partes. De ellas, tan sélo
la tdltima estd totalmente redactada en el lenguaje cifrado de ‘la nueva 16-
gica. El mismo autor, para alivio y consuelo de los lectores, les anima dicién-~
doles que el jurista profano puede no entrar en la lectura de esa ultima
parte, detenerse ante ella y no seguir; y esto, agrega, sin perder mucho. Observa-
cién extrafia, pero que se nos explica diciendo que, si las afirmaciones hechas.
en las secciones del libro en las que no se utiliza el calculo fuesen triviales.
o falsas, las que se hacen u obtienen en la parte final, en aquella en la que
se emplea el cdlculo, no dirian nada o no serian verdaderas, pues ellas no son
otra cosa que la conclusién o formulacién simbdlica de lo ya dicho en las.
dos primeras partes, en las que no se empleara el calculo.

En efecto, las 139 primeras piginas contienen pocas férmulas y, en gene-
ral, estin redactadas en lenguaje juridico corriente y moliente. En ellas se
hacen consideraciones interesantes sobre metodologia juridica en general, y en

(1) Robig, Jirgen: Diec Denkform der Alternativen in der Jurisprudenz,.
Springer-Verlag. Berlin. Heidelberg. New York. 1969. 208 pag.
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especial sobre la interpretacion de determinadas disposicions legales. Posible-
mente no del todo nuevas, pero vistas las cuestiones desde angulos no corrien-
tes, lo que presta a la exposicidbn un especial interés.

La definicién de alternativa se hace distinguiendo la que se utiliza como
modo de pensar juridico, de la alternativa en sentido légico (mas abstracta
Yy de menor contenido) y en sentido vulgar (de mayor contenido o concrecién.)
Sera aquélla la relacién entre dos conjuntos, de clase distinta, heterogéneos,
-que estan en contraposicién de posibilidades o concurrencia de estados de la
«cosa (“Sachverhalten™) y se excluyen entre si (por identidad de lugar y de
tiempo) (2).

Concretado el significado de la alternativa, se pasa a considerarla en
los distintos métodos del pensar juridico.

Destaca que el “topos” de la alternativa, al chocarnos o desconcertarnos
{ante la presencia de la posibilidad antes no pensada), nos empuja a encon-
trar el buen camino. Lo que procura aclarar con un caso artificiosamente com-
plicado de dafio por negligencia, y otro, mis interesante, de una concurrencia
de fianza e hipoteca en garantia del mismo crédito, en el supuesto de in-
solvencia del deudor. Respecto de este caso, sefiala la alternativa del pago
hecho por el que sufre la carga de la hipoteca y del pago hecho por el
fiador; con las consecuencias de la posibilidad en cada hipStesis de la subro-
gacién en los derechos del acreedor.

El Hamado aspecto fenomenolégico de la alternativa, es ocasién para
«destacar que la alternativa impone separarnos de la realidad concreta y con-
siderar, no sélo aquello que realmente sucede, sino también lo que pudiera
suceder.

En fin, se refiere al método sistematico, que consiste en la ordenacién
den pensar; para la que se necesita ir construyendo unidades superiores, libres
de contradicciones internas y siempre de la mayor simplicidad de contenido (3).

Siendo éste el significado de la sistemética, su manifestacién ideal habria
de ser la axiomdtica. Mas, honradamente se nos advierte que la simplificacién
exigida para el axioma, tan sélo puede conseguirse en la légica pura. Como,
por tanto, ello no es posible en el Derecho, se nos dice —siguiendo a Klug—
que el Derecho sélo podria 'llegar a formulaciones de “casi-axiomas”. Esta
conclusién se completa sefialando que: “los criterios del método axiomético
'son criterios puramente 16gicos. Frente a ellos, el fenémeno de la alternativa
-de ningin modo pertenece a la l6gica”. Es cierto que en el método de la
alternativa se excluye la contradiccién como en el sistema légico. En éste no
puede haber contradiccién entre las proposiciones. En la alternativa se trata
de estados de cosas, individuales, distintas, y la contradiccién no existe porque

(2) Estima semejante a la alternativa la relacion entre hacer v abstenerse,
p. 84; respecto a la causalidad sefiala fa existencia de alternativas méis o menos
puras, p. 114,

(3) Como era previsible, aunque coloca los tres métodos en el mismo
plano, Rodig se inclina por el sistemitico. Los “topoi”, advierte, resultan en
hojarasca y no sirven para conocer la interna conexién y orden, p. 135. Recoge
las criticas dirigidas a la jurisprudencia de conceptos, pp. 163 y sig., y con-
cluye que tal método debe superarse, pero no con un “minus”, sino con un
“plus” de légica, p. 166; comp. p. 179.



Vida juridica 209

al mismo tiempo y en el mismo lugar s6lo podri existir el uno o el otro esta:
do de cosas (§ 1 o § 2).

Estas afirmaciones originan de modo natural e irremediable una obser-
vacién critica. Se nos dice que la alternativa existe entre estados de cosas
(“Sachverhalten”) y no entre proposiciones; se nos ensefia también que el sis-
tema, y especialmente el axiomético, el unico exacto y puramente ldgico,
opera Unicamente sobre proposiciones. Ello no obstante, Rodig dedica la tltima
parte de su estudio (pags. 140-198) a formular axiomaéticamente una serie
de alternativas. No se nos explica como se produce este paso de lo concreto a
lo puramente abstracto; con lo que parece quedar abierta una interrogante
sobre €l mismo fundamento del modo de pensar propuesto, conforme a la
16gica simbélica.

El valor de la alternativa se va contrastando en tres casos, como demostra-
cién de su practica utilidad.

Primero, el del “servus communis” (D. 145, 3, 1, 4); examinado con
finura de buen jurista. Aunque, dicho sea en honor a la verdad, Juliano no
parece haber formulado una alternativa en el sentido de Rodig (§ 1 o § 2);
pues aquél utiliza para la solucién de su problema tres hipdtesis: la del
siervo de E que promete al siervo comiin de E y T; la de este mismo siervo
comtin que promete a dos siervos, uno de E y otro de T; la del tercero, que
promete a dos siervos, uno de T y otro de E, pero existiendo incapacidad
de E para adquirir lo prometido.

El segundo caso, rotulado pintorescamente del “pollo con arroz”, es un
supuesto de responsabilidad, por acto del dependiente del hotelero (cocinero)
y de negligencia del dafiado (no cuida, al comer, de separar los huesos, se
traga uno y se produce una herida en la garganta que ocasiona su muerte,
tras varias vicisitudes).

El tercero, rotulado “tertium non datur”, en el que se examina la situacion
tragica, en la época nazi, del médico de un sanatorio de enfermos mentales,
de cuyo certificado dependia la vida o la muerte de cada paciente. ;Ha de
considerarse dicho médico responsable criminalmente por la muerte de cada
enfermo exterminado, en base a uno de sus certificados? ;jHabri de tenerse
en cuenta que su permanencia en el sanatorio le permitié salvar la vida de
muchos pacientes (ademas de la suya), y que su dimisién no hubiera servido
para salvar la vida de quienes fueron exterminados? Estas circunstancias, en
caso de ser tenidas en cuenta, (excluyen la existencia del delito?; ¢servirn
de atenuante?

Con lo dicho se advertird el modo de proceder utilizado; se estudian casos
discutidos o discutibles, como prueba de que, respecto de ellos, puede pensarse
en alternativa (disyuntiva de soluciones).

En la segunda parte de la obra se trata de demostrar que pensando en al-
ternativa se aclaran mejor los conceptos o se resuelven adecuadamente di-
ficiles cuestiones. Lo que se contrasta respecto de los conceptos de hacer
y omisién, permiso y prohibicién, valor y valoracién, y, finalmente, sobre
la causalidad.

Esta labor se realiza con cuidado e ingenio, siendo especialmnte interesan-
te el examen critico de las opiniones de los penalistas. Demuestra, por ejemplo,

14
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que la omisidn no es simplemente una pura negacién, sino que siempre su-
pone la existencia de un otro hacer.

A veces, sin embargo, los razonamientos son poco convincentes y hasta
recuerdan la dialéctica del sofista. Asi ocurre con el examen de la propo-
sicién: “si un hacer estd prohibido, el no hacer estd ordenado”. La critica a
que la somete Rodig es posible, porque viene a dar mayor contenido a la
frase “no hacer” que el que en ella estid implicado. No se quiere decir que
“cualquier no hacer” esté dentro de lo ordenado, sino sélo aguel no hacer
que estd prohibido. En el supuesto que examina, la prohibicién de seguir
impuesta al coche cuando el semaforo estd en rojo, puede entenderse como
una orden de no hacer. Rédig observa que entonces ha de concluirse que esti
dentro de lo ordenado que los coches deban o puedan dar marcha atris a
todo gas y chocar con los coches que le sigan. El “no hacer ordenado” (el
no seguir) no incluye el poder hacer todo lo que no esté expresamente pro-
hibide por tal precepto, pues no lleva consigo el abolir otras prohibiciones exis-
tentes y menos atlin las que van implicitas en la misma finalidad de la pro-
hibicién.

El autor piensa que la mejor y mas clara manifestacién de la utilidad
del modo de pensar en alternativa se encuentra en su aplicacién al cancepto
de causalidad en sentido juridico. A tal efecto, va estudiando criticamente las teo-
rias de Mill. Von Buri, Engisch y la doctrina de la “conditio sine qua non”. Las
pone a prueba en el supuesto cldsico del entinela que se queda dormido y que
al no advertir el ataque por sorpresa determina la derrota, y, también en el antes
citado del médico del sanatorio de enfermos mentales en época nazi. Pensando
en alternativa, se tiene en cuenta otra posibilidad (alternativa impura), la
del no hacer (si el médico hubiera dimitido: habria venido otro, posible-
mente més dafiino). Llega con ello a definir como autor de una situacién,
a quien puede conducirse de tal modo, que una situacién fictica que se ha
producido, en otro caso no se habria producido.

Rodig parte de la existencia de valores. La Jurisprudencia entiende ha de
considerarse como una parte de la Etica; de la pura y también de la apli-
cada. Pero lo que le interesa destacar es la relacién entre la situacién factica
y la sitnacién de valor. Afirma existe una situacién de valor positiva y otra
negativa; negando se den situaciones de valor neutras, y afirma que los con-
ceptos de mandato, permiso y prohibicién no se refieren a una sola situa-
cién, sino a la relacién entre varias situaciones. Insiste en que una conducta
puede ser contraria a Derecho, sin estar por ello prohibida; caso en el que
se encontraba el médico del sanatorio de enfermos mentales antes referido.

La parte final de la obra estd bajo el rétulo: “El sistema axiomatico
para la teorfa de la alternativa”. Con ella se nos introdiice en otro mundo,
el de la simbdlica, el de los signos y los calculos. El juego con las piedrecitas
(“calculi”), con el que muchos filésofos han creido encontrar la “mathesis
universalis”, es bueno para contar, pero no sirve para obtener la solucién
de los casos juridicos. Los signos no son més que signos y no pueden designar
més que a ellos mismos. Pero ellos son aquellos con lo que se construye
el lenguaje simbdlico utilizado, siguiendo las ensefianzas de Klug.

El lenguaje simbélico, sin embargo, ha abierto las puertas a grandes ilu-
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siones. ¢Podra utilizarse para facilitar la automacion respecto al Derecho?
(Hay que contar, en el préximo futuro, con la utilizacién de computadoras
juridicas? (4).

En su libro, Rodig nos advierte que la automacién de la doctrina juridica
exige una gran prudencia. Los teoremas (consecuencias lOgicas) dependen
totalmente de la exactitud de los axiomas; éstos, para que puedan ser asi
llamados, han de tener las notas de: no contradiccidon, ser completos y no
depender de otros. Entonces, si ello es asi, se deja abierto el interrogante:
(cémo estar seguro de la exactitud de un supuesto cuya existencia y verdad
de nada depende? (5).

-t

La forma del pensar en alternativa, tal y como la expone y emplea
Rodig, tiene en su abono la serie de finos andlisis juridicos que se nos ofre-
cen en la primera parte de su libro. Aunque no puede ocultarse que, leyéndolos,
queda la duda de si no hubieran sido lo mismo si se hubiesen elaborado si-
guiendo el clésico consejo de Jhering: “para ser buen jurista hay que usar
de l1a imaginacién (contrastar las posibles soluciones con el mayor nimero de
casos O supuestos, reales e imaginarios)” (6).

;Qué esperanzas abre el nuevo método para la renovacién y mejora del
pensar juridico? Dificil pregunta, quizd imposible de contestar, para un ju-
rista a la antigna usanza. Serfa, parece, como preguntar a un viejo pintor
impresionista su opinién sobre los hallazgos del “arte nuevo”. ;Dénde hallar
el puente de comunicacién entre tales dos mundos?

Rodig, que conoce bien el Derecho de la manera tradicional, muestra
clara y repetidamente su preocupacién sobre la utilidad practica del método
axiomitico. La que parece bien justificada, mientras no se abandone el pos-
tulado de que el Derecho, Ia ciencia juridica, pertenece al reino de la razén
practica. ¢(Tiene alguna utilidad lanzarse a la formulacién y al descifrar los
teoremas obtenidos de los axiomas? Axiomas y teoremas representados por
signos esotéricos, lenguaje escrito que hay que ir traduciendo lenta y peno-
samente (7). Y lo que parece més descorazonador, para el lector lego: cuando

(9 En la tercera edicién de Juristische Logik, 1966, ULricH Kruc recoge
un estudio suyo, publicado en cl libro homenaje a Jahrreis (1964), sobre las
maquinas de elaboracién electrdnica de datos en el Derecho (pp. 157-172), con
informacién sobre mecanismos foérmulas y posible utilizacién. Refiere que
en la practica s6lo se han obtenido resultados positivos respecto a imipuestos
y seguros sociales. Es decir, en cuestiones mas de cédlculo matematico que del
pensar juridico.

(5) Rodig no desconoce esta dificultad; precisamente amonesta y advierte
de los peligros del método axiomético, especialmente respecto al del empefiarsz
en mantener lo que una vez se ha postulado, pp. 177 y sig.

(6) No puede menos de recordarse. al le~~ ri~rtos libros muy modernos.
en el buen método escolastico, de la contraposicion de proposiciones.

(7) Sobre ia construccién del lenguaje simbodlico, pp. 142 y sig.; los teore-
mas sobre la fundamentacién de la alternativa, pp. 182-198. También pueden
compararse las secuencias, p. ej., de pp. 18-21, 98, 104, 108, 126.

Sobre la légica axiomatica y sus diferencias con la légica tradicional, Krug,
loc. cit., pp. 12 y sig
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piensa haber descifrado una larga serie de formulas, se encuentra ante re-
sultados que, quizd por ignorancia o falta de sensibilidad, piensa podria ca-
lificar de verdades de Perogrullo. Pero también hay que tener presente la
disparidad de gustos y educacidn; el profano no serd nunca capaz de apreciar
el encanto que encierran para el buen ajedrecista los signos misteriosos de
un problema del noble arte del ajedrez, y, menos ain, los hallazgos del molino
de silogismos que inventara la logistica

F. de C.
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MONTOYA MELGAR, Alfredo: “Jurisdiccién y Administracién de traba-
jo.—Extension y limites de sus competencias”. Editorial Tecnos.—Ma-
drid 1970. 195 paginas.

Como €l propio autor indica en la Nota Preliminar, la misiéon —o,
cuando menos, la intencién— de este libro es la de contribuir a la delimi-
tacion de funciones entre la Jurisdiccién y la Administracién de trabajo,
abordando por vez primera el estudio total de un tema que hasta ahora
s6lo ha sido objeto de meritorias aproximaciones parciales; haciéndolo
en la confianza de que los destinatarios de las normas laborales y las
Autoridades judiciales y administrativas que tienen encomendada su
aplicacién puedan hallar un hilo conductor, que les permita avanzar
con mayor seguridad en tan intrincada como inexplorada materia.

Siguiendo el esquema, que la Teoria General del Derecho facilita al
ocuparse de los problemas referentes a la actuacién de las normas juri-
dicas, examina en capitulos independientes los distintos supuestos, con
analisis paralelo, de su posibilidad a cargo de los organos judiciales y
administrativos a quienes se difiere el conocimiento de las cuestiones
laborales; asi se ocupa de la aplicacién, de la declaracién, de la atribu-
cién, de la interpretacién y del ejercicio de la potestad sancionadora en
materia laboral; finalizando con un detenido analisis de las relaciones
entre jurisdiccion y administracién de trabajo.

Una redaccién fluida, una precisa distribucién sistemitica y un ade-
cuado complemento de bibliografia y referencia jurisprudencial integran
y hacen de la obra que comentamos, una aportacién importantisima al
estudio y solucién de los problemas en la delimitacién de funciones, pues
como dice el autor, la razén de este estudio, es, precisamente, la de
intentar desvanecer las graves dudas de atribucién competencial, e in-
cluso los patentes errores que reinan en la materia, no pretendiendo tan-
to el establecimiento de principios axiométicos cuanto la exposicién de
unos argumentos que puedan facilitar ulteriores tomas de posicién de
quicnes intervienen en la aplicacién del Derecho del trabajo.

MAaNUEL TRENZADO Ruiz

Doctor en Derecho
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STAUDER, Bernd: “Le contrat de “finance-equipment-leasing”. Geneéve,
1970. Memoires publiés par la Faculté de Droit de Genéve. Un volumen
de 47 paginas.

El mundo de los negocios abre nuevas vias, busca medios y posibili.
dades de establecer nuevas relaciones juridicas o combina las cldsicas
para darnos una versién de acuerdo con las necesidades de la actual eco-
nomia de mercado, su financiacién y su comercializacién. Tal es el caso
de esta actual figura que proviene del ambito norteamericano, conocida
por “leasing”, pero que se estd extendiendo dentro del marco europeo,
tal como ahora nos hace ver para Suiza el joven y docto profesor de la
Universidad de Ginebra, Bernd Stauder.

Esta monografia es el ejemplo clasico del bien hacer y mejor exponer
en el anilisis de una institucién, tanto por la metodologia empleada como
por la claridad expositiva de una institucién compleja como es leasing.
Asi, comienza el autor con una introduccién, en la que pasa a poner de
relieve cémo son particularmente ciertas sociedades especializadas las
que toman a su cargo unas determinadas inversiones o la comercializacién
de ciertos productos de otras empresas, cediéndoles el uso de aquellos bie-
nes de inversién o facilitindoles la canalizacién de sus bienes o productos
en el mercado. Por tanto, el jurista ha de afrontar su andlisis para
conocer sus variantes, su identidad y notas distintivas con las figuras co-
munes del ordenamiento actual de modo que pueda llegar a identificar
su naturaleza juridica y saber cuiles son las normas aplicables.

En capitulo aparte se hace la historia de sus antecedentes para con-
cluir con un concepto de leasing, concebido como “toda operacién destina-
da a otorgar por un periodo determinado o indeterminado, y mediante el
pago periédico de una remuneracién, un derecho de uso de un bien mobi-
liario o inmobiliario por la transferencia de la posesién y no de su pro-
piedad”. La gama de posibilidades en que puede concretarse un contrato
de leasing es advertida en varias modalidades, como las del leasing me-
diato e inmediato, el de bienes de consumo y el de bienes de inversién, el
llamado leasing operativo y el financiero.

Capitulo aparte merece el estudio de los aspectos econémicos de la fi-
gura que el autor prefiere denominar “leasing de financiamiento y equi-
pamiento”, para analizar su mecanismo, funciones econémicas y el costo
de la operacién. -

Una vez abordadas las bases socio-econémicas de esta figura contrac-
tual se pasa a perfilar su naturaleza juridica, partiendo tanto de las deno-
minaciones utilizadas por las partes, como de la bisqueda de la verdadera
naturaleza segun las finalidades intrinsecas de la operacién o contrato que
se lleva a cabo. Se establecen las analogias y diferencias con el arrenda-
miento de empresa, la compraventa y el arrendamiento-venta en base a la
especial cesion de uso que se hace de los bienes.

De acuerdo con el ordenamiento positivo suizo, nuestro ilustre autor
muestra las dificultades de encajar una cesién de uso que no es la tipica
y simple, como tampoco lo es la de una enajenacién usual. Se vale de las
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analogias que presenta la legislacién sobre ventas parciales y a plazos
para su aplicacién al contrato de leasing, por lo que puede llegar a con-
cebirse como un contrato de venta parcial sui gemeris, si bien sea fre-
cuente que la sociedad de leasing convenga un pacto de reserva de pro-
piedad que se inscribe en el registro para evitar las consecuencias de un
secuestro de bienes o de la quiebra del empresario.

Este magnifico estudio se concluye haciendo ver el porvenir positivo
con que ha de contar en la vida negocial el contrato de leasing, si bien su
inicial evolucién econémica y juridica no puedan darnos todavia sus con-
tornos mas perfilados y su cualificacién juridica idénea. Ademis, el estu-
dio se completa con la biografia del tema, su jurisprudencia europea y
un modelo de contrato de leasing, por lo que a su valor cientifico se afiade
su utilidad practica.

JosE BONET CORREA

VARRONE, Claudio: “Il trasferimento della propieta a scopo di garan-
zia”; Nipoles, 1968. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene s. n. e.;
240 paginas.

El autor se propone estudiar la viabilidad, en Derecho italiano, de
la figura de la transmisién de la propiedad, con el fin le garantizar el
cumplimiento de las obligaciones.

Comienza su exposicién aludiendo a la diversidad de opiniones sobre
el tema. Seguidamente pasa a tratar el problema de los inconvenientes
de la admisién de este tipo de negocio juridico; se objeta contra ella el
hecho de ser un excelente medio para burlar la prohibicién del pacto
comisario, prohibicién establecida en el articulo 1.963 del Codigo civil
italiano para la anticresis y en el 2.744, para la prenda y la Hipoteca.
Mas el autor indica que cabe pensar en la admisién de la figura si, a
pesar del inconveniente mencionado, puede solucionar problemas que las
garantias tipicas —prenda, hipoteca— no pueden solucionar. Con res-
pecto a este punto, Varrone expresa su conviccion de que la transmisién
de la propiedad con fin de garantia es el tnico vehiculo para garanti-
zar el derecho del acreedor sin perjudicar al deudor; en efecto, si el
objeto de la garantia es un bien mueble, el deudor puede mantener su
posesién sobre él, evitindose el desplazamiento propio de la prenda, y
asi beneficarse de sus frutos y rendimientos, siendo, como consecuencia,
méas realizable, desde el punto de vista econémico, el cumplimiento de
su obligacién para con el acreedor; si se trata de un inmueble, se evita
la inactual coexistencia externa de derechos reales sobre una misma
cosa, propia de la hipoteca clésica.

Cuestién interesante en la obra es la naturaleza de la figura que
tratamos mas concretamente, la naturaleza juridica del derecho del
acreedor sobre la cosa que se le entrega en garantia de su crédito.

El autor plantea la cuestion partiendo de dos puntos claros: primero,
no cabe hablar, en Derecho italiano, de los tipos de propiedad, sino de
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uno sbélo; segundo, en el numero de derechos reales es “clausus”. ;Es
propietario, el acreedor, de la cosa dada en garantia? Es dificil admi-
tirlo por la esporadicidad de su derecho y por sus restricciones. Y si no
es propietario, ;qué es? ;Quién es, entonces, el verdadero propietario
de la cosa dada en garantia? Entramos en el campo problematico del
negocio fiduciario. Si el acreedor es efectivamente propietario de la cosa
a él dada puede perjudicar al deudor enajenindola: como consecuencia
del principio de la inoponibilidad de pactos a terceros, el tercero adqui-
rente, al menos el de buena fe, resultaria protegido en su adquisicién a
costa del fiduciante, ademas, en caso de quiebra del acreedor, la cosa se-
ria atacada como otra méis de éste, perjudicindose indebidamente el
deudor, sin que procediera la “separatio ex iure domini”.

Estas conclusiones han llevado a muchos a desaprobar la vigencia de
la figura en cuestién, o bien, para evitar este inconveniente, a configurar
el derecho del acreedor sobre la cosa dada en garantia como un derecho
distinto de la propiedad. Para llegar a esta segunda posicién, se ha aduci-
do también la temporaneidad de la relacién, olvidando que hay propieda-
des esporadicas, esto es, destinadas a perecer en un plazo mids o menos
sefialado como por ejemplo, en el caso de venta con reserva de dominio.

Varrone dice, con respecto al problema de la inoponibilidad del pacto
a terceros, que este principio no debe ser aplicado al sujeto que con-
templamos: segin el autor, el acto de enajenaciéon al tercero seria un
acto antijuridico por constituir un peligro de incumplimiento; por ello,
debe ser juridicamente invilido e irrelevante. Con respecto a la cuestién
de la quiebra, Varrone concede la “separatio ex iure domini” al fiducian-
te en la quiebra del fiduciario, aduciendo que la propiedad de éste es me-
ramente formal, mera consecuencia de “abstractos esquemas de légica
juridica”. Varrone, presta asi una contribucién mis a la ya arraigada
“jurisprudencia de intereses”, sacrificando la decimonénica “jurispruden-
cia en conceptos”.

Sefiala ademais, el autor que lo antijuridico de la figura reside en que al
valer de la cosa dada en garantia normalmente mis que el importe del
crédito garantizado, al producirse el incumplimiento, se consolida un en-
riquecimiento injusto del acreedor; este enriquecimiento injusto no sélo
perjudica al deudor, sino también a los otros acreedores, atentando con-
tra el principio de responsabilidad patrimonial contenido en los articulos
2.740 y 2.741 del Cédigo civil; Varrone trata de corregir tal efecto propo-
niendo para la generalidad de los casos, la solucién concreta del articulo
1.851 del Cédigo civil, que contempla el supuesto de prenda irregular, so-
lucién restablecedora del equilibrio.

En sintesis, Varrone opina que procede rechazar la figura cuando sea
utilizada sélo como instrumento para burlar la prohibicién del pacto co-
misorio; entonces cabria acudir al expediente del fraude de ley. Esta
maniobra, propia de los negocios indirectos, es, de hecho, realizable, por-
que la aplicacién del articulo 1.851 es restrictiva, positivamente hablando.
El enriquecimiento injusto del acreedor es, de hecho muy posible; piénsese
incluso en la usura encubierta.
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Por el contrario, segin el autor no cabe rechazar la figura cuando su
adopcién se deba a fines licitos.

La obra de Varrone aporta ideas ttiles no sélo sobre el tema concreto
que trata, sino también sobre toda la problematica del negocio fiduciario.
Sus argumentos, si bien no siempre convincentes, suelen ser brillantes. Su
obsesién por matizar le hace a veces, incurrir en repeticiones innecesarias,
concretamente al tratar del pacto comisorio. A nuestro juicio, los inconve-
nientes que sefiala a la figura tratada son graves y las soluciones que
aporta parecen, mis que soluciones simples caminos para hallar la solu-
cién. Queda sin matizar la naturaleza del derecho del acreedor sobre la
cosa dada a él en garantia. Por otra parte, estimamos que la utilidad que
se consigue con la figura —no desplazamiento de la posesién, solidez del
acreedor— se podria obtener acudiendo a otro instrumento menos peli-
groso que la transmisién de la propiedad. Piénsese por ejemplo, en las
figuras espafiolas de la hipoteca mobiliaria y de la prenda sin desplaza-
miento (Ley de 16 de diciembre de 1954).

La obra, con todo, constituye una valiosa aportacién sobre un tema hoy
candente.

Lurs HUMBERTO CLAVERiA GOSALVEZ
Profesor A. de Derecho Civil en la Universidad de Sevilla
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REVISTAS

A cargo de

BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Rodrigo
MORALES MORENO, Antonio Manuel

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

NERsON, Roger: L'influence de la biologie et de la médecine modernes sur le
Droit civil, RTDC, afio 69, octubre-diciembre 1970, pigs. 661 a 683.

El trabajo se sitlia ante los progresos de la ciencia biolégica y médica,
y desde ahi se coloca como problemitica la medida de la influencia en el
Derecho civil francés de los progresos de esas ciencias. Tras el anilisis refe-
rido se pone de manifiesto cémo las técnicas biolégicas o médicas han con-
tribuido a la revelacion de la verdad en la administracién de !a prueba, han
favorecido una toma de conciencia que ha conducido en el plano juridico a
una valorizacién del cuerpo humano; mas también se constata en el Derecho
francés una gran prudencia en la aplicacién de los progresos de la ciencia.
Se sefialan para concluir los peligros de una “biologizacién” del Derecho. La
biologia puede servir de auxiliar al Derecho, pero no de modelo, pues el De-
recho debe dominar las técnicas para orientarlas hacia la escala humana.

SMmitH, Juan Carlos: Ser y deber ser, RDEA, afio 13, enero-marzo 1968, pa-
ginas 119 a 134,

Frente a la concepcion kelseniana en la que la norma es concebida como
un esquema de interpretacién de la conducta humana, y el deber ser expresado
en aquélla, como una categoria trascendental, con cuyo auxilio puede el jurista
aprehender el material empirico perceptible, se ofrece en este trabajo el mé-
todo historico, como maés adecuado al conocimiento juridico.

2. Derecho de la persona

FORNIER, Ascensién: Régimen juridico del menor en la actividad empresarial,
RDEA, afio 13, julio-septiembre 1968, pags. 119 a 132.

Se recoge la ponencia presentada a las I Jornadas Hispanoamericanas en
torno al Derecho especial del menor. Se insiste fundamentalmente en la capa-
cidad contractual de los menores con proyeccién al Derecho mercantil. En
este terreno gira su problemaitica en torno a los siguientes epigrafes: El menor,



Bibliografia 219

titular de la empresa; el menor, participe de sociedades mercantiles; el menor,
colaborador del empresario; la intervencién del menor en la actividad publici-
taria; el ejercicio de la excepcidén de la menor edad.

GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, Manuel: La teoria del “abuso del Derecho”
como principio informador de las “relaciones de vecindad”, RDEA, afio 13,
enero-marzo 1968, pags. 35 a 74.

Parte el trabajo de una consideracién de las relaciones de vecindad en el
mundo actual, tras de la cual expone las principales teorias en orden al limite
del ejercicio de los derechos subjetivos determinado por la buena vecindad.
La doctrina del “abuso del Derecho” resulta insuficiente para regular por si
misma las “relaciones de vecindad”, porque puede que sin intenciéon de per-
judicar se cause un perjuicio que debe ser reprimible en las relaciones de ve-
cindad, porque con utilidad propia se puede irrogar un dafio.

3. Derechos reales

Fuevyo LaNErl, Fernando: La Ley nimero 16.640, de Chile, sobre reforma
agraria, en cuanto afecta a las normas del Derecho comiin, RDEA, afio 13,
julio-septiembre 1968, pags. 27 a 50.

Esta Ley chilena, obra de economistas, socidlogos y politicos, ha alterado
una veintena de instituciones juridicas del Derecho comun. El autor del ar-
ticulo pretende hacer en él una divulgacién de la misma.

Gursky, Karl-Heinz: Zur sogenannten “Randberichtigung” des § 999 Abs.
I BGB. ACP, febrero de 1971, pags. 82 a 93.

Seglin el paragrafo 999 del BGB, “el poseedor puede exigir indemnizacion
por los gastos de un poseedor anterior, cuyo sucesor juridico es él, con la
misma extensién en que podria exigirla el poseedor anterior si él mismo hu-
biese de restituir la cosa”. De acuerdo con el autor, este derecho del poseedor
no estid limitado por la posible accién de regreso del Ultimo poseedor frente
a su causante.

Lépez MEDEL, Jestls: Principios orientadores de la concentracién parcelaria,
RDEA, afio 13, enero-marzo 1968, pigs. 145 a 159.

El trabajo estudia los siguientes aspectos: Concentracién parcelaria y bien
comiin, concentracién parcelaria y justicia social, concentracién parcelaria y
politica de Derecho agrario, concentracién parcelaria y estatuto juridico de la
propiedad, concentracién parcelaria y politica fiscal discriminatoria.

SmmiTis, Konstantin: Das besitzlose Pfandrecht, ACP, febrero de 1971, pagi-
nas 94 a 154,

Estudio de Derecho comparado sobre el derecho de prenda sin desplaza-
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miento como derecho real de garantia apto para atender a las necesidades
econdmicas de una sociedad desarrollada.

4. Obligaciones y contratos

ARENS, Peter: Zur Anspruchskonkurrenz bei mehreren Haftungsgriinden, ACF
octubre de 1970, pags. 392 a 425.

Estudio sobre los problemas derivados de aquellos supuestos de hecho er
los que concurren una responsabilidad contractual y una responsabilidad extra
contractual.

DIETRICH, Peter: Die Aufrechnungslage, ACP, noviembre de 1970, paginas
534 a 553.

Este articulo pretende aclarar los problemas suscitados en torno a la efi
cacia de la compensacién y debidos principalmente a la confusa redaccién del
paragrafo 389 del BGB, de acuerdo con el cual “la compensacion da lugar
a que los créditos, en la medida que se cubran, valgan como extinguidos en
el momento en el cual se enfrentan siendo aptos para la compensacién™.

INMENGA, Ulrich: Fehler oder zugesicherte Eigenschaft?, ACP, febrero de 1971,
pags. 1 a 18.

Estudio del paragrafo 459 del BGB (responsabilidad del vendedor por vicios
y cualidades de la cosa) en relacidn con el supuesto de compraventa de empresa.

JunG, Herbert: Die sogenannte Gesamtursache, ACP, octubre de 1970, pagi-
nas 426 a 436,

Estudio de aquellos supuestos en los que un dafio es producido al mismo
tiempo por varios sujetos, de manera que la accién de cualquiera de ellos habria
sido suficiente para causar ese mismo dafio.

KuriscH, Berthold: Konstruktionsprobleme der Wandlung im BGB, ACP, no-
viembre de 1970, pags. 479 a 501.

Se trata de determinar la naturaleza de la accién redhibitoria: jes una
accién dirigida directamente a obtener la devolucién del precio o, por el con-
trario, va dirigida s6lo a la resolucién del contrato, lo que implicardi como
consecuencia una accién dirigida a obtener dicha devoluciéon? El autor opta por
la primera construccién.

LoRreNz, Werner: Bewecisprobleme bei der Produzentenhaftung, ACP, octubre
de 1970, pags. 367 a 391.

El autor parte de la postura adoptada en los ultimos afios por el Tribunal
Supremo alemin (Bundergerichtshof), tendente a presumir la culpa de los fabri.
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cantes en los supuestos de dafios sufridos por los consumidores al usar pro-
ductos defectuosos. Se trata, pues, de un estudio sobre la carga de la prueba
en este campo de la responsabilidad.

MEINCKE, Jens Peter: Rechtsfolgen nachtriglicher Unméglichkeit der Leistung
beim gegenseitigen Vertrag, ACP, febrero de 1971, pags. 19 a 43.

Estudio sobre la imposibilidad sobrevenida en los contratos bilaterales,
dividido en dos partes, en las que se analizan las consecuencias de la imposi-
bilidad en la obligacién afectada por la misma, asi como en la obligacién
de contraprestacién que recae sobre la otra parte contratante.

PecHER, Hans Peter: Der Anspruch auf Genugtuung als Vermogenswert, ACP,
febrero de 1971, pags. 44 a 81.

Estudio sobre el valor patrimonial de la reparacién debida por dafios cau-
sados en bienes no patrimoniales de la persona.

RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE, Lino: E! concepto de obligacién: Especial refe-
rencia al deber juridico, RDEA, afio 13, julio-septiembre 1968, pags. 11 a 26.

Se inicia con una consideracién del Derecho de obligaciones en la siste-
mética del Derecho civil, consideracién a la que sigue una exposicién sobre
la obligacién, evolucién histérica y estudio y critica del Coédigo civil espafiol
y del panameiio.

Scumipr, Eike: Zur Dogmatik des § 278 BGB, ACP, noviembre de 1970,
pags. 502 a 533.

El trabajo se divide en tres apartados. Los dos primeros se ocupan de
la responsabilidad derivada de la actuacién de aquellas personas de quienes
el deudor pueda servirse para cumplir y de la responsabilidad derivada de la
actuacién del representante del deudor. El ultimo examina criticamente el
proyecto de modificacién del § 831 (que se ocupa de supuestos andlogos en el
campo de la responsabilidad extracontractual).

5. Derecho de la familia

Sausot Colette: Le fondement des récompenses, RTDC, afio 59, octubre-diciem-
bre 1970, pigs. 661 a 706.

Después de la promulgacién de la Ley francesa de 13 de julio de 1965
han sido modificados profundamente los regimenes matrimoniales por lo que
respecta al reparto de poderes entre los esposos, pero quedan subsistentes tres
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masas patrimoniales, propias y de la comunidad, entre las cuales hay una
intercomunicacién durante el matrimonio, que sigue haciendo necesaria la apli-
macién, en el momento de su disolucién, de un sistema de indemnizaciones
reciprocas, al que tradicionalmente se ha denominado “recompensas”. Se indaga
con proyeccién histérica y actual el fundamento de las “recompensas”, recha-
zando el autor su construccién sobre la base de la técnica del enriquecimiento
sin causa.

ZANNONI, Eduardo Antonio: El régimen del concubinato en el anteproyecto
del Cédigo civil paraguayo de 1964, RDEA, afio 13, abril-junio 1968,
pags. 43 a 89.

Se inicia el trabajo con una exposicion en torno al concubinato en América
latina, En la segunda parte se analiza el Anteproyecto de Cédigo civil para-
guayo de 1964. Este texto caracteriza al mismo como “unién de hecho con-
certada entre un hombre y una mujer exentos de los impedimentos de los
articulos 142, incisos I, II y III, y 143 para contraer legitimas nupcias, con
el fin de vivir juntos, bajo un mismo techo, compartir la misma mesa y lecho,
procrear, alimentar, educar a los hijos habidos de su unién y auxiliarse mutua-
mente, mantenida en forma pdblica y consecutiva por mas de cinco afios,
siempre que ellos hubieran fundado un hogar y que ambos se hayan tratado
como tales ante sus parientes y relaciones sociales” (art. 281). La legitimacion
de este tipo de uniones en el Anteproyecto exige una previa homologacion
(voluntaria o contenciosa), que determina la equiparacion, en cuanto a los efec-
tos personales, al matrimonio en legitimas nupcias; en ¢l aspecto patrimonial
quedan sometidos al régimen de separacién de bienes. El concubinato deter-
mina. asimismo, presuncién de paternidad y vocacién hereditaria. Se extingue
por mutuo consentimiento, ausencia inmotivada del hogar por mis de un afio
y celebracién del matrimonio por cualquiera de los concubinos.

6. Derecho de sucesiones

FonT Boix, Vicente: El usufructo de disposicion y el fideicomiso de residuo.
RDEA, ano 13, enero-marzo 1968, pags. 75 a 99.

Estas dos figuras se presentan como figuras paralelas por cumplir funciones
econdmicosociales, en principio, iguales. Desde esta consideracién previa el
autor estudia cada una de ellas por separado, destacando su historia y natu-
raleza juridica, y concluye con la exposicién de las analogias y diferencias
entre las mismas. A esto afiade una lista bibliografica.

En cuanto a la calificaciéon del usufructo de disposicién se entiende que
no hay usufructo cuando se dispensa de la restitucién. El fideicomiso de residuo
se califica de sustitucién fideicomisaria; el fideicomisario de residuo es un
verdadero heredero.
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III. DERECHO MERCANTIL

2. Comerciantes v sociedades

SIMONETTO, Ernesto: Il lucro delPimpressa cooperativa: utile e rispardi spesa,
Rivista della Societd, marzo-abril de 1970, pigs. 237-279.

El autor estudia en primer lugar la viabilidad legal de configurar a la
cooperativa como una entidad destinada a producir lucro. A continuacién se
ocupa de la naturaleza de ese lucro y del papel que puede jugar ese lucro
en la causa de la cooperativa.

ARENA, Andrea: Contributo allo studio dell'invalidita del contratto civile e della
sopravvivenza della societa, Rivista delle Societd, marzo-abril de 1970,
pags. 280-290.

La nulidad del contrato de sociedad no produce al tiempo la nulidad de
esta Gltima. Es preciso distinguir entre el contrato y su objeto. En aquél la
nulidad (absoluta o relativa) tiene eficacia ex tunc; en cambio en éste, la
sociedad, la invalidez tiene eficacia ex nunc.

BUONOCORE, Vincenzo: L'ostruzionismo degli azionisti nelle assemblee delle
societd per azioni, Rivista delle Societd, marzo-abril de 1970, pags. 291-326.

El autor estudia las diversas formas de obstrucionismo practicables por
los accionistas en las asambleas de la sociedad, asi como su licitud. También

se atiende a la naturaleza, caracteres y limites del derecho de discusién de
los accionistas.

3. Cosas mercantiles

Lacruz Berpejo, José Luis: El modelo de utilidad y sus diferencias con la
patente de invencién, RDEA, afio 13, abril-junio 1968, pags. 113 a 127.

Entre el invento y las llamadas novedades de forma existe una zona inde-
fensa, el pequefio invento, en el cual la proteccién se pretende, no simplemente
para una forma, sin més, sino para una forma con cierta novedad o mejora
en el aspecto técnico, aunque carezca de altura inventiva. Las legislaciones
han adoptado frente al problema de la proteccién del pequefio invento cuatro
posturas, que se desenvuelven por el autor. Tras esta exposicidn estudia el
problema en el Derecho espaiiol.
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V. DERECHO PROCESAL

2. Procesos especiales

Soro NieTo, Francisco: Excepcion de falta de reclamacién previa en la via
gubernativa, RDEA, afio 13, abril-junio 1968, pags. 91 a 111.

La excepcién dilatoria considerada (articulo 533, n. 7 LEC), por su fina-
lidad se asimila al acto de conciliacion, seglin se destaca por la jurisprudencia.
Esta aproximacién es sometida a examen por el autor en sus idltimas conse-
cuencias. Se consideran ademis las disposiciones legales que prescriben y re-
gulan la reclamacién previa administrativa y la imposibilidad de recurso de
casacién por infracci6én de ley fundada en la desestimacién de la excepcion.
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JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. PROPIEDAD HORIZONTAL.—-1. Reglas de comunidad otor-
gadas por los promotores, tinicos titulares registrales, sin el con-
sentimiento de los actuales duefios de pisos.—2. Aprovecha-
miento exclusivo por un copropietario de todo o parte de un
elemento comin.—3. Instalacién de salas de fiesta, clubs de
baile y similares. (Sentencia de 2 de junio de 1970.)

Los propietarios, promotores de la construccién de un edificio sobre un
solar que les corresponde, otorgan ventas de distintos pisos del referido edi-
ficio, en favor de diversas personas, en documentos privados. Después de estas
ventas, los promotores, por si solos y sin conocimiento de dichos compradores,
otorgan escritura piiblica de obra nueva y divisidn de casa por pisos, sin esta-
tutos, pero completando la descripcién de un local de la planta baja en el
sentido de que el duefio del mismo queda facultado para dotar a dicho local
de una instalacién de refrigeracién y acondicionamiento de aire, con los ele-
mentos precisos para ello, y especialmente para la colocacién de la torre de
enfriamiento y de recuperacién de agua, que habrfa de ser situada en la terraza
general del inmueble, sobre la vivienda del portero y en debidas condiciones.

Tal derecho no figuraba en el proyecto de construccién del edificio.

Con posterioridad a la escritura de division de casa por pisos, pero antes
de su inscripcién en el Registro de la Propiedad, se inicia el otorgamiento de
las escrituras piblicas de compraventa de los pisos y locales, quedando pro-
bado, al parecer, que bastantes de ellas se otorgan antes que la correspon-
diente al local a que se refiere el litigio.

Las ventas se otorgan libres de cargas y gravdmenes y con cuantos derechos
les son inherentes y accesorios, particularmente los que les corresponden sobre los
elementos comunes, y sin mencionar las facultades que en la escritura de divi-
sibn se referian al describir el local antes mencionado, si bien en las escri-
turas publicas de compraventa se contiene una cldusula por la que el com-
prador declara conocer la escritura de divisién horizontal y presta su confor-
midad a la misma, pero no resulta probado que todos los compradores ratifi-
caran dicha escritura de division de casa por pisos.

Otorgada la escritura piblica de compraventa del local a que se refiere el
pleito, se solicita autorizacién de la comunidad de propietarios del edificio para
la instalacién del sistema de refrigeracién antes aludido. La Junta de propie-
tarios ‘niega la autorizacién en las dos reuniones que al efecto celebré en
fechas distintas (13 de noviembre de 1967 y 5 de diciembre de 1967) para
tratar de esta cuesti6n, aunque con quorum de votacién en contra distinto
en una y otra junta, en la tdltima de las cuales se prohibié, ademis, que en
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los locales comerciales se instalasen salas de fiesta, clubs de baile, miisica
y similares.

Fl duefic del local a que nos venimos refiriendo demanda a la comunidad,
suplicando, entre otras cosas, se declare el derecho del mismo a la men-
cionada instalacién y la nulidad de los acuerdos de la comunidad.

Fl Juzgado de primera instancia estima la demanda.

Apelada por la comunidad, la Audiencia revoca la sentencia.

Interpuesto recurso de casacién por el duefio del local afectado, el Tribunal
Supremo da lugar a él, fallando en la segunda sentencia “que revocando en
parte y en parte confirmando la sentencia que con fecha 17 de diciembre de
1968 dicté el Juzgado de primera instancia nim. 8 de esta capital y estimando
parcialmente la demanda... debemos declarar y declaramos nulo e invélido
el acuerdo de dicha comunidad, adoptado en la Junta que tuvo lugar el
dia 5 de diciembre de 1967, mediante el que se prohiben en los locales
comerciales de la referida finca la instalaciéon de salas de fiesta, clubs de
baile, musica y similares. Desestimamos las restantes pretensiones formuladas
en la demanda y absolvemos de las mismas a la parte demandada, sin hacer
expresa condena de las costas causadas en ambas instancias”.

En sus Considerandos, dice la Sentencia:

“CONSIDERANDO: Que entre los fundamentos que sirven de base al fallo
desestimatorio de los tres primeros pedimentos de la demanda, sienta la senten-
cia recurrida que la facultad reservada al accionante para colocar en la te-
rraza general del inmueble, sobre la vivienda del portero, una torre de en-
friamiento y de recuperacién de agua para la instalacién de refrigeracién y
acondicionamiento de aire en el local de su propiedad, ni encaja en la hi-
pitesis prevista en el articulo 394 del Cddigo civil, ni puede perjudicar,
supuesta su naturaleza real, a los demds copropietarios de la casa al amparo
del principio de fe piblica registral, debido a que para ello habria de haberse
hecho constar este gravamen en cada una de las inscripciones de los diferen-
tes pisos constituidos en fincas independientes, de acuerdo con el articulo 13
de la Ley Hipotecaria, y no se hizo asi.”

“CoNsIDERANDO: Que el recurrente no impugna que, caso de constituir un
gravamen, deberia haberse hecho constar la facultad de elevar la torre su-
sodicha en cada una de las inscripciones de los diferentes pisos constituidos
en fincas independientes, sino que ataca aquellos fundamentos de la senten-
cia recurrida por estimar que tal facultad no es mas que una de las varias
que integran el contenido de su derecho de dominio, una simple concrecién
o especializacién de la de servirse de las cosas comunes, reconocida a cada
participe por el articulo 394 del Cédigo civil, pero no una servidumbre o de-
recho rteal limitativo, afectado por lo dispuesto en el articulo trece de la
Ley Hipotecaria, ataque que concreta en los motivos tercero y cuarto, en
relacién con lo razonado en el que articula bajo el ordinal segundo.”

“CONSIDERANDO: Que esta impugnacidn no merece ser acogida, porque
si bien es verdad que la repetida facultad, vista como tal, esto es, desde el
lado activo, constituye una parte integrante de las que forman el contenido
de su complejo derecho de propiedad, siquiera se proyecta tdnicamente sobre
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uno de los elementos comunes del edificio, no lo es menos que excede de la
que para servirse de las cosas comunes concede a los participes el citado
articulo 394, ya que, como viene a reconocer el propio recurrente en el motivo
segundo, entraia un “derecho real” (sic) sobre parte concreta de una cosa
corporal, especifica y determinada, con el consiguiente poder de exclusién
de los demds participes; facultad que vista, no desde el lado de su titular,
sino desde el de los demas del inmueble, parcelado horizontalmente, o sea,
<n el aspecto pasivo, entrafia una limitaciéon del contenido normal del dominio
que, de no mediar aquélla, corresponderia a dichos titulares, por lo que, con-
forme a lo prevenido en el parrafo primero del articulo trece de la Ley Hi-
potecaria, para que pudiera surtir efecto contra esos terceros, seria menester
que constase en las inscripciones de las fincas sobre que recae, es decir, segln
la apreciacién de la sentencia de instancia, que no por haber sido impug-
nada por el recurrente estd ahora fuera de discusidn, en las inscripciones de
los diferentes pisos constituidos en fincas independientes.”

“CONSIDERANDO: Que, esto sentado, han de decaer también los motivos
primero, quinto y sexto, en los que se denuncia la infraccién por inaplica-
cién de los preceptos relativos a la legislacién; articulos primero, parrafo
tercero (en relacién con el 98 de la Ley y 355 de su Reglamento), y treinta
y ocho, parrafo primero, de la Ley Hipotecaria, y a la fe piblica registral;
articulo 34 de la misma Ley, pues es obvio que una vez suscitada contienda
ante los Tribunales acerca de la eficacia definitiva de los derechos inscritos,
la aplicacién de aquellos preceptos generales ha de efectuarse en necesaria
concordancia con lo dispuesto en el articulo trece, parrafo primero, de esa Ley,
el que, como se ha indicado, contiene la exigencia inexcusable de que las
limitaciones del dominio han de constar precisamente en las inscripciones
de las fincas sobre que recaigan, para poder surtir efectos contra terceros.”

“CONSIDERANDO: Que si bien es antigua doctrina jurisprudencial que cuando
la accién se funde en la nulidad de un acto o contrato, lo primero que debe
pedirse es la declaracién de nulidad, previo llamamiento de todos los intere-
sados, esta doctrina es inaplicable al caso de autos, dado que, como también
tiene proclamada esta Sala, en la sentencia de 11 de junio de 1897, no se
infringe aquella doctrina cuando para decidir la cuestién litigiosa no hay ne-
cesidad de dictar resolucién concreta sobre la validez o nulidad de contratos
o actuaciones, supuesto que se da en el presente caso, cual se advierte de la
simple lectura de los precedentes considerandos, razén que impide acoger el
motivo séptimo, que denuncia la violacién, por no aplicacién, de lo dispuesto
en los articulos 1.091, 1.255, 1.256, 1.258, 1.278 y 1.300 del Cddigo civil, en
relacién con la doctrina legal al principio aludida, asi como el motivo octavo,
que acusa la infraccién por aplicacién indebida de lo prevenido en el articulo
quinto, parrafo segundo, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960, acusacién que indudablemente se formula sobre la base hipotética
de la estimacién del motivo anterior.”

“CoNsIDERANDO: Que al declararse probado en el apartado c) del cuarto
considerando de la sentencia recurrida que el dia once de octubre de 1967,
fecha en que fue vendido al actor el local nimero tres, todos los demds pisos
pertenecian en propiedad a personas distintas de las que vendieron dicho
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local, quienes los habian adquirido, seglin sus propios titulos, libres de cargas
y sin que en ninguno de ellos se hiciese constar la discutida facultad que se
reservé el duefio del local aludido, no se afirma ni ello puede deducirse tam-
poco del texto del mencionado considerando, que los “titulos” a que se re-
fiere sean las escrituras piblicas de venta de los pisos, por lo que carece de
viabilidad el motivo decimotercero, en el que, a base de algunos de dichos
instrumentos publicos, trata de demostrarse que los mismos no se habian
otorgado en aquella fecha y que en ellos se prestd conformidad por los
adquirentes, si no de modo directo, si “per relationem”, a la reserva de la
tan repetida facultad al hoy impugnante, motivo que tiene que perecer igual-
mente en cuanto ademéas se propone demostrar que la suma de las cuotas
de propiedad consignadas en dichas escrituras asciende al veintiuno, treinta
y cinco por ciento, y que esta cantidad ha de deducirse de sesenta y tres,
cero seis por ciento de las cuotas de los duefios que en la junta que cita vo-
taron en contra de la instalacién de la torre de refrigeracién, toda vez que no
es cierto que la suma de aquellas cuotas asciende al veintiuno, treinta y cinco-
por ciento, ni en la sentencia recurrida ni en los documentos invocados consta,
como serfa menester, que todos los adquirentes de los pisos mencionados vo-
taron en contra de la tantas veces repetida instalacién; razones por las cuales
ha de ser igualmente desestimado el motivo decimocuarto y ultimo, cuyo
éxito estd basado en la estimacion del anterior, a lo que todavia podria agre-
garse que, en todo caso, la conformidad prestada por esos compradores de
ciertos pisos no seria suficiente para purificar al titulo constitutivo de la
propiedad horizontal del vicio opuesto por la parte demandada, puesto que para
ello seria preciso que la pretendida ratificaciéon hubiera sido unénime.”

“CONSIDERANDO: Que, en virtud de todo lo que hasta aqui ha sido ex-
puesto, resulta dinnecesario examinar los demis motivos del recurso en
cuanto puedan hacer referencia a la desestimacién por el Tribunal “a quo”
de los tres primeros pedimentos de la demanda, ya que, al rechazarse los
otros motivos, subsisten fundamentos bastantes para servir de soporte al
fallo desestimatorio de dichos pedimentos, pero si deben tomarse en conside-
racion los motivos noveno y decimosegundo en cuanto impugnan el pronun-
ciamiento del mismo fallo que rechaza el cuarto pedimento de la demanda,
relativo a la declaracién de nulidad e invalidez del acuerdo de la comunidad
de propictarios mediante el que se prohiben en los locales comerciales de la
finca la instalacién de salas de fiesta, clubs de baile, miisicas y similares,
motivos que merecen ser acogidos habida cuenta que no conteniendo el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal de la casa de autos regla estatutaria
alguna sobre el destino que podria darse a los locales comerciales, el acuerdo
combatido implica una modificacién de aquel titulo y el establecimiento de una
regla de tal clase para cuya validez se requiere la unanimidad, conforme
al articulo 16, norma primera, en relacién con el articulo quinto, pérrafos
tercero y cuarto, de la citada Ley de Propiedad Horizontal, con lo que de
ninglin modo se quiere decir que los ocupantes de esos locales gocen de
la mis omnimoda libertad para dedicarles a las actividades indicadas u otras
que resulten dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas, incomodas o insa-
lubres, sino que tnicamente en estos supuestos quedari restringida esa li-
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‘bertad, en virtud de la prohibicién sostenida en el articulo séptimo, parrafo
tercero, de la misma Ley, que si resultare efectivamente infringida, podrid dar
Augar a la aplicacién de lo estatuido en el siguiente articulo 19.”

“CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, procede declarar haber lugar al
‘recurso, sin hacer especial imposicién de costas.”

El problema fundamental de entre los que aborda la sentencia que co-
mentamos es el relativo a los consentimientos precisos para otorgar unos es-
‘tatutos o reglas de una comunidad en un edificio cuya propiedad esta dividi-
-da por pisos. Pero ademis examina otros problemas no menos interesantes,
‘a algunos de los cuales nos vamos a referir:

1.°  Aprovechamiento por un solo copropietario, en exclusiva, de todo
o parte de un elemento comiin—El supuesto aparece en la practica con
'mucha frecuencia, generalmente en relacién con terrazas o patios cuyo uso
-0 disfrute se reconoce con caracter exclusivo a un solo duefio, quedando
los demis excluidos de él.

Cuando el total uso o goce de un elemento comiin se concede a un solo
«duefio, con caricter permanente o definitivo, parece 16gico pensar que, por
ese solo hecho, tal elemento deja de ser comin para ser privativo del duefio
-del piso al que se le concede, aunque éste habrd de ejercitar su derecho
sobre el mismo con respeto de las limitaciones que se deriven de su propio
destino y de las que resulten en su caso de los estatutos y de la ley. La
‘consecuencia mis interesante de esta posicién es que la Junta de propietarios
no podri acordar en lo sucesivo nada ‘que perjudique o lesione el derecho
«del propietario sobre tal elemento. Cualquier modificacién del status juridico
del mismo precisaria del consentimiento de dicho dueiio.

Este derecho no puede ser calificado de servidumbre por las razones que
Tuego expondremos para el caso de aprovechamiento exclusivo de solo una
parte de un elemento comin, y con méis la consideraciéon de que el uso y
disfrute se refiere aqui a la totalidad del elemento conforme a su destino eco-
mémico (1).

El derecho del propietario sobre ese elemento es andlogo al que tiene
sobre su propio piso, y si a éste se le califica de propiedad, no vemos incon-
‘veniente en admitir que esta propiedad se extienda a ese “anejo” constituido
por la terraza o patio cuyo aprovechamiento exclusivo le corresponde.
Repito que pese a ello el aprovechamiento debe realizarse dentro de los
limites impuestos por el destino de ese elemento o que resulten en su caso
-de los estatutos o de la Ley. Tampoco excluimos que, pese a ese caracter
-exclusivo, por tanto privativo, del aprovechamiento del elemento, pueda éste
ofrecer alguna parte o aspecto que se le deba considerar comiin, al igual que
en un piso, no obstante ser privativo existen ciertas partes o elementos que
tienen caricter comin (2).

(1) Véase lo que después exponemos acerca de la servidumbre.

(2) Por ejemplo, el muro medianero en la parte que protege o rodea el propio
‘piso, la parte del suelo, del techo o de las paredes que constituyen la armadura
«del edificio. etc.
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Cuando el aprovechamiento concedido en exclusiva a un copropietario-
se refiere tan solo a una parte de un elemento comun, ;podria pensarse
que ese derecho debe ser calificado como de servidumbre? La contestacién
a esta pregunta exige que hagamos unas consideraciones previas:

a) Nocién del derecho de servidumbre—Del examen de los articulos del
Codigo civil, reguladores de este derecho, puede llegarse a la conclusién de-
que al atribuir a una persona este especial derecho de servidumbre sobre un
predio, se le esta atribuyendo una utilidad sobre el mismo. No se trata siempre:
de un verdadero goce sobre el fundo sirviente, que, por definicién, no existe
en las servidumbres negativas (3). De ahi que la expresién més conveniente
para reflejar el contenido de este derecho sea la de “utilidad”, expresién
amplia que en algunos casos podra comprender también el goce (en las
servidumbres positivas, y muy claramente en las servidumbres de pastos).

Pero no basta con esta nota de atribucion de una utilidad sobre el predio:
sirviente, ni siquiera que sea parte de la utilidad general que el predio pro-
porciona. Porque esta utilidad, total o parcial, se atribuye también en los
derechos reales de goce sobre un predio ajeno, tales como el usufructo, uso-
o habitacion. Lo que matiza a la servidumbre es que la utilidad que la misma:
atribuye es distinta de la que primordialmente proporciona el predio sir-
viente conforme a su destino econémico. Asi esta nota concreta nos serviri.
para distinguir la comunidad de pastos (cuando el terreno se halle destinado a
pastos) de la servidumbre de pastos a favor de una comunidad (cuando la
utilidad primordial que el terreno proporcione conforme a su destino econémico
no sean los pastos). También nos servird para eliminar del ambito de la ser-
vidumbre el supuesto de trénsito por un terreno destinado en su totalidad al
paso: no habrd servidumbre (aun prescindiendo del problema de si los
bienes de dominio piiblico pueden ser susceptibles de servidumbre) en el
caso del trénsito por calles o plazas piiblicas; no la habrd en la hipétesis de
terreno destinado exclusivamente al transito de los copropietarios del
mismo (4).

La servidumbre supone siempre una relacién entre personas. Es absurdo:
afirmar que exista aqui una relacién entre predios. Las consecuencias de esta
posicién no podrian mantenerse. Pero ademds, en nuestro Derecho ni si-
quiera es necesaria la existencia de dos predios (5). Siempre serd necesaria
la existencia de un predio sirviente, pero la existencia del predio dominante-
tan solo es precisa en las servidumbres prediales (6), y aun aqui, aparte de
la consideracién de la utilidad o ventaja que conectada al predio se atribuye
al titular activo, su funcién, la funcién del predio dominante, es precisamente
JTa de individualizar a este titular, precisamente por su conexiébn con tal’

(3) Cfr. articulo 533 del Cédigo civil. En estas servidumbres negativas la:
utilidad entendida en sentido amplio estriba precisamente en la prohibicién im-
puesta al duefio del predio sirviente, que se traduce en un beneficio o ventaja
para el titular activo de este derecho.

(4) Véase después el problema, distinto, aunque relacionado, acerca de si cabe:
constituir servidumbre sobre un predio a favor de un conduefio de éste.

(5) Cifr. articulo 531 del Cédigo civil.

(6) Cfr. articulo 530 del Cédigo civil.
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predio dominante. Es decir, que asi como el titular pasivo de la servidumbre
se determina siempre “ob rem”, el titular activo pucde quedar determinado
individualmente (en las servidumbres personales), o por su titularidad sobre
una finca (en las servidumbres prediales).

Y en fin, la servidumbre grava una cosa ajena, ajena en el sentido de.
no pertenecer a su titular (7).

Con estas breves y extractadas notas podemos ya reproducir la definicién
que en otra ocasién (8) formulamos:

La servidumbre es un derecho real en fundo ajeno que faculta a su titu-
lar a obtener del predio gravado una concreta utilidad, distinta de la que
primordialmente proporciona éste conforme a su destino econdémico.

b) Servidumbre constituida a favor de un copropietario del fundo sir-
viente.—El error antes denunciado de considerar a la servidumbre como una
relacién entre predio y no entre personas, ha llevado a muchos autores a con-
siderar como posible una servidumbre sobre una finca “a favor de otra”,
cuyo duefio sea a la vez copropietario del fundo sirviente.

Ahora bien, digamos de entrada que aunque es licito admitir que a un
copropietario de un predio se le faculte para percibir de éste una concreta
utilidad en forma tal que si de un extrafio se tratara, se consideraria como
servidumbre, en este caso, no obstante, debe mantenerse la relacién en el
ambito propio del condominio. Cuando varios conduefios pactan que uno
de ellos pueda aprovechar de tal manera el fundo comin o percibir del mismo
una concreta utilidad, no estdn constituyendo una servidumbre, sino regu-
lando el aprovechamiento o utilizacién de la cosa comin en la esfera propia
del condominio.

La imposibilidad de constituir una servidumbre sobre un predio a favor
de un copropietario del mismo, deriva de la esencia misma de este derecho:
se trata de un derecho real sobre cosa ajena, y en este caso la finca gravada no
es ajena, sino propia (aunque limitado su derecho en la medida en que
concurren los derechos de los demas condueiios). Por otro lado, en el su-
puesto que contemplamos concurrirdn en la misma persona las cualidades
de sujeto activo y sujeto pasivo en el momento de su nacimiento (9).

(7) Cfr. articulos 530 y 531 del Cédigo civil.

(8) En mi obra La servidumbre predial de paso, en el Derecho civil comin
espaniol, Murcia, 1963, pag. 12 y sigs.,, en donde pueden verse con mds detalle
las notas caracteristicas de la misma.

(9) No es obstdculo para nuestra posicién la subsistencia de la servidumbre
en los casos en que habiéndose constituido a favor de un extrafio al predio
sirviente, el titular activo adquiere después una cuota en la propiedad del mismo
predio. La subsistencia de la servidumbre en este caso deriva conceptualmente:
de la regla misma de la indivisibilidad de la servidumbre. Como dice Biowpi
(Le servitst prediali nel Diritto Romano, Mildn, 1954, pig. 106), asi como para
la constitucién de la servidumbre se exige el consentimiento positivo de todos
los conduefios, inversamente para la extincién por confusién se precisa que el
propietario haya llegado a ser duefio de todo el fundo. Apartindonos de este
aspecto dogmdtico, la explicacién préctica puede hallarse en lo siguiente: Al adqui-
rir el titular activo de la servidumbre una cuota en la propiedad del predio
sirviente, su disfrute habria de ser desde entonces a titulo de condominio, mas
para ello precisaria del consentimiento de todos los conduefios (cfr. arts. 397
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En el Derecho romano se resolvid la cuestibn en sentido negativo: un
condémino no puede tener servidumbre sobre el predio comin, porque, como
dice PauLo, “nulli enim res sua servit” (10). Precisamente esta regla, hoy
admitida en términos generales (11), se formulé entonces a propdsito del su-
puesto que contemplamos de si un conduefio del predio sirviente puede o no
¢jercitar sobre dicho fundo una facultad a titulo de servidumbre. La contes-
tacién, como se ha visto, fue negativa (12).

Y este mismo criterio debe entenderse aplicable a nuestro Derecho vigente
por las razones mismas antes expuestas.

En contra de nuestra tesis no cabe acudir al expediente, que por lo
demdés serfa innecesario, de considerar constituida la servidumbre sobre las
cuotas de los demds propietarios, porque la servidumbre recae sobre la
entera finca gravada (13); en otras palabras, porque la servidumbre es
indivisible. Como dice Bionpi (14) con referencia al Derecho romano, asi
como es inconcebible que una persona sea en parte esclavo y en parte libre,
asi también es absurdo que un fundo sea en parte siviente y en parte libre (15).

Pues bien, en el supuesto de la sentencia que examinamos, facilmente se
deduce de nuestra posicibn que no se trata de una verdadera servidumbre.
Al atribuir al duefio del local el uso y aprovechamiento de una parte de la
terraza para una finalidad determinada, puede pensarse en principio que se
estd regulando el aprovechamiento de una parte comiin con atribuciones

y 398 del Cédigo civil). Si media este consentimiento, habrfa entonces una extin-
cién de servidumbre y una simultdnea regulacién del disfrute o utilidad en parte
de la cosa comin, pero en tanto no mediara este consentimiento podria subsistir
la servidumbre en cuanto aprovechara a su titular.

(10) D. 8,2,26. Dice este fragmento 26: «In re communi nemo dominorum,
iure servitutis neque facere quicquam invito altero potest: neque prohibere, quo
minus alter faciat: nulli enim res sua servit. Itaque propter immensas contentiones
plerumque res ad divisionem pervenit: Sed per communi dividundo actionem
consequitur socius, quo minus opus fiat, aut ut id opus, quod fecit, tollat,
si modo toti societati prodest opus tolli». (Corpus..., ed. de Gothofredo, Lugduni,
1650, tomo, I, pig. 244).

(11) Cfr. articulos 530 y 531 y 546 n.? 1.2 del Cddigo civil.

(12) La regla de subsistencia de la servidumbre en caso de que el titular
activo adquiera una cuota en la propiedad del fundo sirviente, se recoge en
D. 8,1,8,1: «Si praedium tuum mihi serviat, sive ego partis praedii tui dominus
esse coepero, sive tu mei, per partes servitus retinetur, licet ab initio per partes
adquiri non poterits. (Corpus... edicién citada de Gothofredo, tomo 1, pdg. 238.)

(13) Aunque el lugar de ejercicio puede conctetarse sobre parte de ella. En
Derecho Romano se recoge la prohibicién en el fragmento de PauLo transcrito
en la nota anterior: «licet ab initio per partes adquiri non poterit».

(14) Op. cit, pig. 161.

(15) Para una mejor comprensidn de este ejemplo véase Bruci, Storia letteraria
del concetto di servitd prediale dai glossatori all’odierna scuola tedesca, en Com-
mentario alle Pandette, de GLiick, Libro VIII, traducido y anotado por Brucr, Mi-
l4n, 1900, pig. 16 v sigs., mds concretamente en pig. 16, en donde hace refe-
rencia a la asimilacién de la servidumbre con la esclavitud. Asi —dice—, mientras
en Roma se produjo una asimilacién de las servidumbres personales (usufructo,
uso, etc.) a las prediales, la sistemdtica de los glosadores y postglosadores va mds
all4, y sitha las prediales a nivel de la esclavitud y de los otros vinculos sobre
la persona. En las leges reg. Hisp. Lib. XXXI, parte III, in princ., se dird,
por ejemplo, que los edificios tienen servidumbre los unos sobre los otros, y las
heredades las unas sobre las otras. como los sefiores sobre sus sietvos...».
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«especificas a uno de los condéminos que en el caso de comunidad exceden
del dmbito del articulo 394 y, por supuesto, del 398 del Cédigo civil, para
-encajar en el 397, por lo que tal atribucién exigiria el consentimiento de
todos los participes. Es mas, si tal aprovechamiento de esa parte de un ele-
mento comin se atribuye con exclusividad a uno de los conduefios, propia-
mente 10 que se esté otorgando es una divisién de ese elemento comfn,
o mejor dicho, en otros términos, se estd excluyendo de la comunidad
esa parte de terraza, que en tal parte deja de ser comin en cuanto su utilizacién
corresponde exclusivamente a uno de los conduefios (16). En todo caso, sera
necesario el consentimiento de todos los conduefios por imperativo de lo dis-
puesto en los articulos 5.°, parrafos tercero y cuarto; 7.°, parrafos segundo
y once, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, y, en su
caso, por el juego de los articulos invocados del Cédigo civil, mis concreta-
mente del articulo 397.

El Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, no califica, al
menos decididamente, como servidumbre el supuesto examinado. En el ter-
-cero de sus Considerandos reconoce expresamente que tal facultad “desde el
lado activo constituye una parte integrante de las que forman el contenido de
su complejo derecho de propiedad”, y desde el lado pasivo “entrafia una li-
mitacién del contenido normal del dominio que, de no mediar aquélla, corres-
ponderia a dichos titulares”. Parece, pues, que en definitiva considera tal
facultad como un derecho real limitativo del dominio (17).

Por nuestra parte nos parece mejor calificar ese derecho del duefio de
la planta baja como de “anejo” a su local, uno de esos “anejos” a que se
refiere el articulo 5.°, parrafo primero, inciso tltimo, de la Ley de Propiedad
Horizontal. De no aceptar esta conclusién, cabria entender que se trata de una
regulacién especial del aprovechamiento de ese elemento comiin, dentro de
las normas de la comunidad, pero que en ningilin caso constituye servidumbre.

2° En qué forma debe hacerse constar registralmente la facultad con-
cedida al dueito de la planta baja—El Tribunal Supremo parece aceptar que
la forma de hacer constar las facultades concedidas exclusivamente al duefio
de la planta baja es la que tiene su cauce legal en el articulo 13 de la Ley
Hipotecaria. Sin embargo, de ser asi, y puesto que las presuntas limitaciones
‘que entrafian las facultades concedidas, afectan a un elemento comin, pero
no a los pisos privativos, deberia bastar que en la descripcién del edificio
-en su conjunto contenida en la escritura de declaracién de obra nueva y confi-
guracién del edificio en régimen de propiedad horizontal, se hiciese la opor-
tuna constatacién, sin que luego fuese preciso que se contuviese en todas v
cada una de las descripciones de los pisos.

Es més, no deberia entenderse el precepto con tal rigidez que exigiera su
constancia formal acto seguido o dentro de la descripcién del edificio en

(16) Véanse los problemas del aprovechamiento «por espacios» de una cosa
comiin en mi obra Relaciones asociativas no societarias en la agricultura espasiola,
Murcia, 1966, pig. 33 y sigs.

(17) Pero ;limitativo también del propio dominio? porque si se entiende que
-es comin esa parte de terraza atribuida a un conduefio en aprovechamiento ex-
«clusivo, también es propia del titular de este derecho.
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su conjunto. La escritura y la inscripcién forman un todo y deben cada una.
de ellas ser interpretadas en su conjunto. Y lo cierto es que en tal escritura,
y en tal inscripcién de la misma (en ésta directamente o por remisiéon a las
hojas registrales de los diferentes pisos) se contenia expresamente la facultad
exclusiva atribuida al duefio de la planta baja.

El supuesto de propiedad horizontal presenta caracteristicas registrales dis-
tintas de los casos generales que contempla el articulo 13 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal, y esas caracteristicas dimanan de la existencia de una
hoja registral en la que se contiene la descripcién del edificio en su conjunto,.
y la de los diferentes pisos, bien directamente o por referencia, y las reglas
del titulo y de los Estatutos que configuren el contenido y ejercicio de la
propiedad horizontal, todo ello con independencia de la existencia en su caso.
y ademés de las hojas registrales abiertas a cada piso, pero que permitira
dar cumplimiento en algunos casos a la exigencia del articulo 13 de la Ley
Hipotecaria con la sola inscripcién en la hoja registral del edificio.

Realmente cabe distinguir tres hipdtesis:

a) Derecho sobre un piso privativo. Deberd constar en la hoja registral
de éste, si la tiene abierta, y en otro caso en la general del edificio.

b) Derecho sobre un elemento comin. Deberd constar en la hoja regis-
tral del edificio en su conjunto, porque es a éste al que afecta.

¢) Anejo correspondiente a un piso privativo. Deberd constar en la
descripcién de este piso, y por tanto en la hoja registral de éste si la tiene
abierta, y en otro caso en la general del edificio.

Parece, pues, que si en el caso contemplado por la sentencia se entendiera
que la facultad atribuida constituye una limitacién afectante a un elemento-
comin deberiamos seguir €l criterio apuntado sub b).

Recuérdese que en la actualidad el piso puede figurar inscrito en hoja es-
pecial y separada, pero que esto no es necesario. Y cuando no se halle inscrito-
en hoja especial y separada, los derechos reales, incluso los que afecten a
un piso privativo, se inscribirdn en la hoja registral del edificio en su conjunto.
Asi resulta de los articulos 8, nimeros cuarto y quinto, y 107, undécimo, de-
la Ley Hipotecaria, después de su reforma por la Ley de Propiedad Horizontal.
La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
19 de julio de 1966, expresamente admite la constitucién de una hipoteca sobre
un piso que figura inscrito en la hoja general del edificio, pero no en hoja
especial y separada.

Naturalmente que si admitimos que la facultad atribuida constituye un.
anejo del local, nos hallariamos en la hipdtesis sub c), y en relacién con
el caso contemplado las dificultades, al menos de orden registral, se des-
vanecerfan. '

39 Quiénes deben otorgar la facultad de aprovechamiento exclusivo de:
parte de la terraza—Desde el punto de vista sustantivo civil es éste el pro-
blema fundamental en el caso debatido. Porque cualquiera que sea la confi-
guracién doctrinal de la facultad concedida de entre las antes expuestas, siem-
pre llegaremos a la misma conclusién: la necesidad del consentimiento de todos.
los propietarios para que pueda ser concedida.

En el supuesto de la sentencia, la escritura de configuracién del edificio en
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régimen de propiedad horizontal fue otorgada sélo por los entonces titulares
registrales, pero no por todos los dueilos que lo eran ya en esa fecha (porque
pese a haberse otorgado las compraventas en documentos privados, los com-
pradores, al menos algunos de ellos, habian tomado posesion de sus respec-
tivos pisos).

El problema es muy interesante en la practica porque muy frecuentemente,
unas veces por el afan de vender més pisos, otras, quizd las mas, de buena fe,
s lo cierto que a veces en los documentos privados de venta que firman los
promotores se silencian las limitaciones que luego aparecen en los Estatutos
o de algin modo en la escritura de divisién de casas por pisos. No es de
extrafiar que el comprador que adquirié un piso con la participacién corres-
pondiente en los elementos comunes, sin limitacién alguna pactada, rechace
luego las que el promotor pretende imponer por si solo en una regulacién
voluntaria de la propiedad horizontal otorgada por la sola voluntad del mismo.

En principio puede aparecer una cierta discordancia entre el Registro de la
Propiedad y la realidad extrarregistral. En el Registro aparece como unico
duefio el promotor, por lo que el Registrador exigird el consentimiento de
éste, y sblo de éste, para que la divisién por pisos del edificio construido pueda
inscribirse. Pero lo cierto es que cuando el titular registral ha vendido y transferi-
do previamente algiin piso, desde el punto de vista sustantivo civil, yo no es él el
{inico duefio y deben concurrir al otorgamiento de la referida escritura de divisidn
de casas por pisos, o deben prestar su consentimiento en documento separado
todos los ya dueiios de los diferentes pisos o locales del edificio. A este pro-
blema se refiere el sexto Considerando de la sentencia que estudiamos.

Si el titular otorga la escritura de divisién de casa por pisos por si solo
y al hacerlo se ajusta en todo a lo pactado en los documentos privados o pu-
‘blicos de venta, no habrd problemas, pero si no es asi, los propietarios perju-
dicados podran o impugnar las reglas que el promtor pretenda unilateralmente
imponer, o simplemente desconocerlas, como en el caso de la sentencia.

En caso de impugnacién, la nulidad que en este caso se pretenda declarar
v habria de conseguirse serd parcial por regla general, con referencia tan sélo
a la cliusula que se aparta de lo pactado en perjuicio de los compradores.

Y ello porque cabe entender que en los contratos previos de compraventa
se encierra normalmente un mandato ticito (18) de los compradores a favor
del vendedor o vendedores titulares registrales, para que por éstos se otorgue
la correspondiente escritura de divisién de la casa por pisos, ya que con ésta
y su correspondiente inscripcién en el Registro de la Propiedad se facilitard

(18) Recuérdese que el calificativo de «expreso» a que se refiere el parrafo
segundo del articulo 1.713 del Cddigo civil, se contrapone al de «general», es
decir, que «expreso» es en dicho articulo equivalente a «especial», pero no debe
confundirse esta clasificacién que contrapone el mandato general al expreso en
sentido de especial, con la otra clasificacién que se refiere no al contenido de las
facultades concedidas, sino a la manera en que el consentimiento se ha dado; es
decir. a la clasificacién entre mandato expreso y ticito. A la primera clasificacién
se refiere el articulo 1.712, y a la segunda el 1.710 (cfr. SS. del Tribunal Supremo
entre otras de 13 de junio de 1944 y 7 de julio de 1944). Y ambas clasificaciones
son compatibles (cfr. la citada Sentencia de 13 de junio de 1944), de suerte que
un mandato expreso en el sentido del articulo 1.713 puede ser técito en el sen-
tido del articulo 1.710.
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su propia documentacidon o en todo caso la inscripcidon de su propio piso,
con las menores molestias posibles. Si el titular registral se ajusta a este man-
dato no habra problemas. Pero si se aparta de él, si se aparta de lo pactado,
habrd que entender que en cuanto se haya apartado o excedido de los limites
de lo pactado, no vincula a los mandantes compradores (19).

De lo expuesto se deduce la importancia que para los promotores tiene
incluir en los documentos privados o publicos de compraventa de pisos que
otorguen antes de la escritura de divisién horizontal, las oportunas cldusulas.
que contengan las limitaciones o pactos que luego hayan de insertarse en dicha
escritura de divisién que en su caso otorguen por si solos.

4.° Fe piblica registral y limitaciones impuestas unilateralmente por el
promotor—En el caso de la sentencia, ;jcabia alegar en favor del duefio del
local la proteccion del principio de la fe publica registral al amparo
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria? La sentencia contesta negativamente
en el cuarto Considerando por estimar que la aplicacién de dicho articulo 34
(y de otros que cita) cuando se suscita contienda ante los Tribunales acerca
de la eficacia necesaria definitiva de los derechos inscritos, ha de efectuarse
en necesaria concordancia con lo dispeusto en el articulo 13, parrafo 1.° de
la Ley Hipotecaria, que exige que las limitaciones del dominio han de constar
precisamente en las inscripciones de las fincas sobre que recaigan para que
puedan surtir efectos contra terceros.

Sin embargo, esta fundamentacién legal es mas que dudosa para el presente
caso si se aceptan las argumentaciones que sostenemos y que hemos expuesto
en le apartado 2.2 del estudio de esta sentencia.

Podria, no obstante, llegarse a la misma conclusién:

Si al otorgarse la escritura publica de compraventa del local de la planta
baja no estaba inscrita la escritura de divisién de casas por pisos, ya que en-
trando en juego el articulo 1.462 del Cédigo civil la adquisicion se habra
producido seguramente con el otorgamiento de la misma escritura de compra-
venta, y es a este momento al que hay que referir la regla del articulo 34
de la Ley Hipotecaria, que exige como requisito para su aplicacién que el
tercero adquiera de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo (20).

Si el comprador de dicho local no hubiese inscrito su derecho, porque esta
inscripcién es exigida en el citado articulo 34 como requisito para la proteccién
de la fe publica registral.

Si el comprador hubiese tenido conocimiento de que otras personas habian
comprado y adquirido pisos o locales en el edificio con anterioridad a la fecha
de la escritura de divisibn de casas por pisos, porque en este caso carecetria
de buena fe, requisito indispensable para gozar de los beneficios del referido
articulo 34.

En suma, no cabe invocar la fe piblica registral, obvio es decirlo, cuando
falten algunos de los requisitos legales exigidos para que la misma despliegue

(19) Cfr. articulos 1.714 y 1.727, pdrrafo 2.9.

(20) En contra MorLma RaveLLo (Comprensién de la fe pdblica registral,
en Rev. Crit. de Dch. Inmob. 1948, pag. 772, y SANZ FERNANDEZ, Instituciones de
Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, pdg. 382.
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su eficacia. Pero concurriendo todos los requisitos, no vemos otra alternativa
que la de aplicar dicho articulo 34 con todas sus consecuencias.

5.° Instalacién de salas de fiestas, clubs de baile y similares en un local
de un edificio en régimen de propiedad horizontal—De no prohibirse en el.
titulo constitutivo de la propiedad horizontal, y este es el caso contemplado,
no cabe luego acordar su prohibicién si no es con los requisitos propios de
la modificacién de aquel titulo, requisitos que no concurren aqui, y asi lo.
reconoce el Tribunal Supremo en el pentiltimo de los Considerandos de la
sentencia que estudiamos.

Y no es que haya de ser necesaria una expresa prohibicién. Bastaria que
se dedujera del destino que conforme al titulo constitutivo de la propiedad
horizontal (o estatutos) habrian de tener los distintos pisos o locales. Asi, un.
piso destinado a vivienda no podria dedicarse a sala de fiestas, ni un local.
destinado a una clase especifica de actividad comercial distinta a la de sala
de fiestas podria dedicarse luego a esta actividad, sin los requisitos propios.
de la modificacién del titulo.

Por otro lado, el Tribunal Supremo viene a reconocer implicitamente en el
citado Considerando que no puede afirmarse que la sala de fiestas o el club.
de baile seu intrinsecamente inmoral, dafioso o peligroso, aunque muy bien
se cuida de advertir que si, efectivamente, las actividades que luego en la pric-
tica se desarrollaran en dicha sala de fiestas o club de baile fueran inmorales,.
dafiosas o peligrosas, quedaria restringida la libertad que en otro caso tendria.
el propietario, de conformidad con la regla del articulo 7.9, parrafo 3.2 de la
Ley de propiedad horizontal, con posible aplicacién de lo estatuido en el ar-
ticulo 19 de dicha Ley.

Francisco Lucas FERNANDEZ
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2. La Ley sobre venta de bienes muebles a plazos y su registro de
reservas de dominio y prohibiciones de disponer (Notas a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1970).

RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ - CANO

El caso de que se ocupa esta Sentencia es el siguiente. En 1966 CRE-
‘COM, S. A. presta a don Ricardo 1.127.000 pesetas para que compre a
don Anibal el ecamion Pegaso M. 701359 placa verde y M. 542394 ma-
tricula definitiva. La devolucién se fragmenta en 24 plazos mensuales y
se facilita con la aceptacidén de letras de cambio. Se trata de un prés-
tamo de financiacién a comprador regulado por la Ley de 17-VII-1965
sobre venta de bienes muebles a plazos (articulo 3.°, parrafo 2.°). El
contrato se extiende en impreso oficial (Modelo B, aprobado por Resolu-
eién de 14-XII-1966 de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado) y se inseribe en el Registro de ventas a plazos de bienes mue-
bles (Orden del Ministerio de Justicia de 8-VII-1966) para acogerse a la
proteccién que brinda dicho Registro a la clausula de reserva de dominio
pactada a favor de los vendedores o de los financiadores (oponibilidad a
tercoro —articulo 28 de la Ley de 1965—). Al producirse el impago de
1z segunda letra, CRECOM, S. A. procede al embargo del camién. Perc
este se encuentra en poder de don José, quien lo habia comprado en 1967
a don Anibal (segunda compraventa) por el precio de 960.000 pesetas,
causindose por la Jefatura de Trifico de Madrid las oportunas inserip-
ciones. Por ello, don José interpone una demanda de terceria de do-
minic. solicitando el levantamiento del embargo.

El Juez de primera instancia desestima la demanda de terceria. La
Audiencia revoca la sentencia apelada y estima la demanda de ter-
ceria. El recurso de casacién interpuesto por CRECOM, S. A. se
basa fundamentalmente en la infraccién del articulo 20 de la Orden
de 1966 (desarrollo del articulo 23 de la Ley de 1965), cuyo parrafo
primero establece que “A todos los efectos legales se presumird que
los contratos existen y que su contenido coincide con cl que aparece
registrado”. Lo que, seglin alega la sociedad recurrente permite opo-
ner la reserva de dominio ingresada en el Registro incluso frente a
tercero de buena fe.

El Tribunal Supremo desestima el recurso:

“Considerando que Ia sentencia recurrida consigna respecto al con-
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trato de venta a plazos que se discute que “del conjunto de las prue-
bas practicadas se acredita que no hubo entrega ni puesta a disposicién
del comprador del objeto vendido, quien con posterioridad al docu-
mento contractual de 6 de octubre de 1966 prescindié de la compra
del camién que aqui se debate”, declaraciones que no atacadas al
amparo del parrafo 7.0 del articulo 1.692 de la Ley, ni por error de
hecho ni de derecho, se impone respetarlas y por tal estimar acertada
la consecuencia legal a que llega la sentencia de que no se perfecciond
la venta a plazos y que por tal falta de perfeccién la empresa recu-
rrente que financié la operacién no puede acogerse a los beneficios
que le conceden las disposiciones citadas en el motivo, que estdn pre-
vistas para los casos de venta perfecta, en que el comprador recibe
lo comprado y con ello garantiza la financiacién, pero si en el caso de
autos el vendedor no entregé al comprador la cosa, como manda el
articulo 2.° de la Ley de 17 de julio de 1965 y reitera el 9.° al decir
que sélo quedari perfeccionada la venta cuando el comprador satis-
faga al momento de la entrega o puesta a disposiciéon del objeto el
desembolso inicial, no puede decirse que existi6 la venta.

“Considerando que si en el contrato discutido no hubo entrega de
la cosa y por tal la venta no se perfeccioné, los derechos del financia-
dor, no independientes sino derivados de la venta que financiaba al
amparo de la Ley citada, no quedaron garantidos por la sola inscrip-
cién del contrato, que por si no puede convalidar los actos que por si
no tuvieron existencia legal, y esta falta de derecho le priva de opo-
nerse al poseedor tercerista, lo que obliga a desestimar el motivo unico
del recurso...”

El resultado a que conduce esta Sentencia es correcto. Pero no se
puede afirmar lo mismo con respecto a su fundamentacion.

Estimar que no se perfeccioné el primer contrato de compraventa
porque no tuvo lugar la entrega del camién supone dar por descon-
tado que dicho contrato de compraventa queda sometido a la Ley de
1965. Sin embargo, esa conclusién es mas que dudosa. En efecto, en la
financiacién de una compraventa a través de comprador, éste adquiere
al contado, pagando el precio total inmediatamente, precisamente gracias
al dinero que le presta para ello el financiador. El negocio a plazos es
tnicamente el de préstamo entre financiador y comprador, en tanto en
cuanto éste tenga que devolverle a plazos la cantidad recibida. La in-
clusién de dicho negocio de préstamo a plazos en el Ambito de la Ley
de 1965 se debe a que evidentemente cumple la misma funcién econémica
que la compraventa a plazos. Pero no parece, atendiendo a los articulos
1.9 y 8.9, parrafo 2.°, que ello implique también la inclusion de la com-
praventa al contado financiada por el préstamo al comprador. Luego
dicha compraventa se perfecciona, de acuerdo con el Cédigo civil, por el
mero consentimiento de las partes. Vemos pues cémo el fundamento juri-
dico adoptado por esta sentencia no es muy sélido.

Nos encontramos con un supuesto de doble venta y, de acuerdo con
el articulo 1.473 del Cédigo civil, no se puede reconocer la propiedad

16
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del camién a don José (segundo comprador), ya que, aunque es el dnico
comprador que ha tomado posesién del mismo, no parece posible apreciar
en él la buena fe exigida por el parrafo 1.° de dicho articulo. En este
sentido, conviene indicar que, en principio, resulta dificil aceptar la buena
fe del comprador que no ha consultado previamente el Registro de venta
a plazos cuando el objeto de su compra es de los incluidos genéricamente
en el ambito de la Ley de 1965. Sin embargo, no creo adecuado recurrir
en este caso al articulo 1.473, ya que, si bien han existido dos ventas
sobre un mismo objeto, en €]l momento en que se plantea este conflicto
s6lo conserva eficacia juridica la segunda compraventa. En efecto, si
atendemos a la conducta de don Ricardo .(primer comprador) y a la de
don Anibal (vendedor) parece evidente que, con posterioridad a la per-
feccién del contrato de compraventa, se produjo un desistimiento bila-
teral con respecto al mismo. Asi resulta de los hechos probados: don
Ricardo “prescindié de la compra del camién” (da la sensacién de que
desapareci6, puesto que, a pesar de ser demandado también por don José,
no comparecié y fue declarado rebelde) y don Anibal no reclamé nada,
limitdndose a vender de nuevo el camién al cabo de cierto tiempo.

Una vez establecida esta ineficacia de la primera compraventa por
renuncia de las partes a su consumacién el razonamiento utilizado por
el Tribunal Supremo en el segundo Considerando de esta Sentencia es
correcto. La inscripcién en el Registro no puede convalidar lo nulo o lo
inexistente. Al no haberse producido la transmisién de la propiedad a
don Ricardo, no podia nacer una reserva de dominio a favor de CRECOM,
Sociedad Anénima, aunque asi constare en el Registro. Sobre este punto
conviene hacer las siguientes observaciones:

1° Que en realidad, ni siquiera nos encontramos ante una reserva
de dominio, a pesar de la terminologia de la Ley y de sus normas com-
plementarias. En efecto, el establecimiento de una reserva de dominio
a favor del financiador de una compraventa sélo es posible en los prés-
tamos a través del vendedor. En tales casos, el vendedor es quien se
reserva el dominio (que figura como cliausula de la compraventa a plazos),
cediéndolo después, junto con el crédito sobre el precio restante, al finan-
ciador de la operacién. Pero en las financiaciones a través de comprador
ya hemos sefialado que la compraventa es al contado, por lo que no cabe
ninguna reserva de dominio por parte del vendedor. La entrega de la
cosa es una auténtica tradicién de la propiedad sin ningdn tipo
de gravamen. El financiador es un tercero totalmente ajeno al ne-
gocio de compraventa y al de transmisién de la propiedad. Por ello,
cuando la Ley habla aqui de reserva de dominio se esti refiriendo al
cfecto propio de esa garantia y no a la figura en cuestién. Se trata pues
de una cesién (transmisién de la propiedad) en garantia, que el com-
prador realiza a favor de su prestamista. Naturalmente, para que dicha
transmisién tenga lugar es indispensable que el comprador haya adqui-
rido previamente la propiedad del objeto en cuestién.

2° En la compraventa financiada a través del comprador la dnica
garantia registral de que el objeto haya sido verdaderamente transmitido
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a este 1ultimo y que consecuentemente se haya producido la cesién en
garantia ("reserva de dominio”) en favor del prestamista que financia
la operacién es la declaracién de éste (diligencia que consta al final del
Modelo oficial de contrato, en la que el financiador declara —se supone
que previa comprobacién— que se ha consumado la compra a la que des-
tinaba el préstamo por él concedido). Se trata de un procedimiento muy
inseguro para garantizar que el Registro corresponde a la realidad juri-
dica. Un ejemplo ilustrativo nos lo da el caso resuelto por esta Sentencia.
El financiador habia dado su visto bueno y, sin embargo, la operacién
habia quedado frustrada a mitad de camino. No hay que olvidar que la
explicacién de semejante contradiceién puede radicar no sélo en una
conducta negligente del comprador en el momento de comprobar el efec-
tivo cumplimiento del contrate, sino que también puede encontrarse en
la conducta de un prestamista que, viéndose engafiado por el presunto
comprador, decide acogerse a la proteccién del Registro, ereando asi la
apariencia de que la operacién se habia llevado a feliz término. De esta
forma queda al arbitrio de los particulares el crear trabas artificiales
al trafico de aquellos bienes muebles que puedan quedar sometidos al
dmbito de esta legislacién especial. Es oportuno recordar que, de acuerdo
con el articulo 3.° de la Ley de 16-X1I-1954, “la hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento se constituirdn en escritura pidblica”. Por otra
parte, esta desconexion de la realidad con el Registro de ventas a plazos
podria salvarse también, en el caso de los vehiculos, mediante una co-
nexién de dicho Registro con la Jefatura Central de Trafico.

3.2 El caso aqui estudiado presenta un supuesto en el que parece
haberse infringido las normas existentes sobre la cuantia del desembolso
inicial o cantidad del precio total que no podri ser financiada (articulo
16 de la Ley de 1965 y articulo 5.° del Decreto de 12-V-1966). Basta con
considerar que el préstamo de CRECOM, S. A., ascendia a 1.127.000
pesetas, mientras que el precio pagado por el segundo comprador fue de
960.000 pesetas. Sin embargo, el contrato de financiacién tuvo acogida
en el Registro, ya que “La infraccién de las normas legales o reglamen-
tarias sobre el maximo de los tipos o tasas de recargo o sobre la cuantia
del desembolso inicial y tiempo méximo para el pago del precio apla-
zado, son defectos que no entran en la calificacién y, por tanto, no
impiden el registro del documento” (articulo 10, parrafo 2.2 de la Orden
de 1966).

4.° Finalmente, creo oportuno apuntar que al dar lugar al embargo
del camién en base a la reserva de dominio (ya hemos visto que en rea-
lidad se trata de una transmisién de la propiedad en garantia del crédito),
se considera que dicha cldusula tiene como efecto el de colocar al crédito
del vendedor o al del financiador en una situacién de preferencia con
respecto al objeto adquirido gracias al uno o al otro de dichos créditos;
derecho de preferencia idéntico al que nace del derecho de prenda (Vid. el
articulo 19 de la Ley de 1965). El vendedor o el financiador no ejecutan
sobre una cosa propia (lo que carece de sentido), sino que ejercen un
derecho de prenda sobre una cosa cuya propiedad ha entrado en el pa-
trimonio del comprador desde el momento mismo de su entrega a éste.
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1I. SENTENCIAS

A cargo de Rodrigo BERCOVITZ, Juan José BERNAL-QUIROS, José
M. BURGOS, Juan CADARSO, Juan de Dios DOVAL, Gaudencio ESTEBAN,
Gabriel GARCIA CANTERO, Rafael GARCIA VILLAVERDE, Julio GARRI-
DO, José PERE RALUY, Jos¢ POVEDA DIAZ, Ricardo RUIZ SERRAMA.
LERA y Manuel TRENZADO.

DERECHO CIVIL.
1. Parle general,

1. CONGRUENCIA O INCONGRUENCIA: PRINCIPIO KIURA NOVIT CURIAY . Es prin-
cipio general inspirador de nuestro ordenamiento procesal que la invocacion
de las normas juridicas hechas por las partes no vincula al érgano juris-
diccional, por lo que: a) los Tribunales pueden basar sus resoluciones en
fundamentos distintos; b) la aplicacion del Derecho incumbe al Tribunal
aun sin alegacién de la parte; c) el respeto a los hechos no impide la actua-
cién del juez en la esfera del Derecho y le permite aplicar las normas que
estime procedentes; d) el principio «iura novit curiay trata, en realidad de
la aplicacién de un precepto legal a hechos que resultan del pleito, y €) el
juez debe dar la doctrina juridica en que funda su fallo, pudiendo resolver
por razones distintas de las alegadas y rectificando los errores de téenica
judidica en que hubieren incurrido las partes.

CARGA DE LA PRUEBA: La de la simulacidn incumbe a quien la ha alegado.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Un documento del que
se deducen hechos contrarios a los que admite la sentencia recurrida no
sirve para patentizar el error que se denuncia por haber sido objeto de
apreciacion por el Tribunal y solo podria ser atacada su exégesis por la
via pertinente con invocacion de los articulos referentes a la interpretacion
que Se juzgasen infringidos y senalando el concepto de la infracciéon. La
demostracion del error debe hacerse invocando documentos auténticos, que
sin necesidad de deduciones ni hipétesis, contengan la demostracion de unos
hechos conirarios e incompatibles con los que la sentencia admite como bd-
sicos para su tesis. La apreciacion conjunia de la prueba no puede ser des-
virtuada con la invocacion de uno solo de los elementos que lg integraron.
[S. de 15 de abril de 1969; desestimatoria.l

2. Nvurmap bpE ACTOs JURIpIcos; El articulo 4.-1.0 del Codigo civil es
aplicable a los supuestos en que la validez o nulidad de los actos procesales
resulta de la aplicacion o inaplicacion de normas exiraiias al cuerpo de
Derecho material de que aquél forma parte.
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VALOR PROBATORIO DE LA CONFESION: Halldndose excluida ésta del ambito
de la representacién voluntaria y no siendo valida la confesion prestada por
un apoderado, aunque lo seq especial, en nombre de una persona fisica que
sea parte en el proceso, no puede hacer prueba contra el representado lo
confesado por el representante.

RELACION LABORAL: La calidad de trabajador de la persona que intervenga
en operaciones de compraventa por cuenta de un empresario no depende sélo
de la eristencia de los dos requisitos especificos establecidos por el articu-
lo 60°ode la L. C. T. en su parrafo 2.0 —que dichas operaciones erijan para
su perfeccion la aprobaciéon de empresario y que el trabajador no quede per-
sonalmente obligado a responder del buen fin o de cualquier otro elemento
de la operacion— sino que es también esencial que concurra el requisito de
la subordinacion al empresario del interviniente en tales operaciones mani-
festada en su sujeccion a las instrucciones de aquél,

RECURSO DE CASACION : Es causa de desestimacion de recurso el no citar la
Ley que se supone infringida ni el concepto en que lo haya sido. [S. de 14
de noviembre de 1969; desestimatoria.]

3. INCUMPLIMIENTO DE LEYES FISCALES: El incumplimiento de leyes de ca-
rdcter fiscal no es obstdculo al ejercicio de acciones encaminado a lograr
la efectividad de derechos civiles ni puede servir de base a la casacion por
infracciéon de ley. [S. 5 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

4. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: FIJACION DE LAS MANIFESTACIONES DE
VOLUNTAD: Es funcién propig de los Tribunales la de fijar, afirmdndolas,
cudles sean las manifestaciones de voluniad constitutivas de los contratos
litigiosos, con determinacion de su sentido y alcance, segun las mormas esta-
blecidas en los articulos 1.281 y siguientes del Cddigo civil, interpretacion que
es atacable en este recurso cuando al hacerla el juzgador incide en equivoca-
cion evidente, en contradiccion con las reglas que al efecto sefialan los ante-
riores preceptos, que resultan asi infringidos, partiendo en todo caso, para
la decision de la cuestién planteada, tanto de la voluntad de los contratan-
tes, como de los hechos que en relacién al cumplimiento de las clausulas
contractuales sean declaradas por el Tribunal a quo.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: VALOS DEL TERMINO (FINCAS AISLADAS):
CONTEMPLACION DE LAS CLAUSULAS DE MODO CONJUNTO: La interpretacion gra-
matical y logica del juzgador en el sentido de que el valor del término de
«quedar las fincas aisladasy no ha de entenderse de modo absoluto de forma
que sea cualquiera el medio posible de acceso a las mismas, excluya la
aplicacion de éste sino refiriéndose a los medios de comunicacion ordinarios
y andlogos a los existentes en el momento del pacto, que hagan a las fincas
economicamente utilizables, conforme a su destino agricola, forestal, o de
pastoreo, lejos de poder ser considerado como contrario a la logica, haciendo
asi irracional la interpretacion, se ajusta a los principios de hermenéutica,
que aplica lg sentencia, pues de otro modo la simple posibilidad fisica de
acceso, inadecuado, insuficiente y antiecondémico conduciria por la simple
valoraciéon gramatical de la palabra empleadq en una de las cldusulas del
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contrato, a sancionar un perjuicio patente contrario a la voluntad de los
contratantes al establecer las cldusulas, que han de contemplarse de modo
conjunto para inducir su sentido y alcance.

Seria ilogico que al llevar a efecto la labor interpretalivae, se acuda para
decidir un extremo al examen conjunito de las cldusulas del contrato, apli-
cando las normas del articulo 1.285 del Codigo civil, y se aparte de tal
medio interpretativo al fijar el sentido de la cldusula 52, atendiendo ahora
el aislado valor gramatical de los términos en ella empleados, con dualidad
de criterios que no cabe admitir, [S. de 22 de junio 1968; no ha lugar.]

5. RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE LEY: El omitir el pdrrafo del
articulo 1.692 L. E. C, en que se ampara el motivo, hace inviable el recurso
de casacion.

INTERPRETACION DE CONTRATOS: La interpretacion de los contratos es, en
principio, facultad privativa de los Tribunales de instancia, salvo cuando se
evidencia, por el cauce del articulo 1.962-1° L. E. C., que infringe notoria-
mente alguna de las normas sobre hermenéutica legal o se demuestre, en la
forma establecida en el articulo 1.692-1° L. E. C, el error del juzgador al
fijar los hechos en que la interpretacion se apoya. Esta interpretacion,
siempre que sea racional, ha de aceptarse en casacién, aun cuando cupiese
alguna duda sobre su absoluta exactitud.

VENTA CON EXCLUSIVA: Lo que en el argot comercial de comisionistas y
exclusivistas se denomina impropiamente «comisiones indirectasy, son las
cantidades que deben recibir los exclusivistas en concepto de indemnizacién
en los casos en que las empresas concesionarias, quebrantando lo estipulado,
realicen directamente las ventas y les priven del correspondiente premio,
cuyas cantidades, al igual que las procedentes de las verdaderas comisiones
—o «comisiones directasy—, no se perciben hasta que las operaciones lleguen
«a buen finy. [S. de 28 de febrero de 1970; desestimatoria.]

6. RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE CONTRATOS: No es factible
combatir la interpretacion del contrato que hace la Sala sentenciadora por
el cauce del articulo 1.692-7° L E. C., sino por la del pdrrafo 1.0 de dicho
articulo, citando para ello como infringidas las normas de hermenéutica
contenidas en el Cédigo civil.

DOCUMENTOS AUTENTICOS: No zméden estimarse como documentos auténti-
cos a los efectos de la casacion los que fueron base del pleito y que han sido
interpretados por el Tribunal «a quoyn en su seniencia. [S. de 11 de diciembre
de 1969; desestimatoria.]

7. RECURSO DE CASACION : DOCUMENTOS AUTENTICOS: No lienen, o efectos de
casacion, cardcter de documentos auténticos los que han sido bdsicos del
pleito, examinados e interpretados por el Tribunal «a quoy.

INTERPRETACION DE CONTRATOS: La interpretacion de los contratos es, en
principio, facullad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio
debe prevalecer en casacién, aun cuando cupiere alguna dude sobre su
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absoluta exactitud, siempre que aquélla fuere racional. [S. de 31 de diciembre
de 1969; desestimatoria.]

8. CASACION ; MOTIVOS AMPARALDOS EN EL NUM. ] DEL ARTiCULO 1.962 L. E. C.:
DEBEN RESPETAR APRECIACIONES FACTICO-PROBATORIAS DEL TRIBUNAL A QUOy: Fun-
damentado este recurso de casacion en cinco diferentes motivos, es de notar
que todos ellos se formulen al amparo del numero 1.° del articulo 1.692 de la
Ley Procesal Civil. y, por ende, no cabe admilir en la argumentacion y
desenvolvimiento de aquél, apreciaciones fdclico-probatorias que sean con-
trarias o discrepantes a las sostenidas por la Sala senlenciadora en la sen-
tencia que se impugna, pues las afirmaciones del Tribunal «a quon en ese
orden tienen que ser integramente respetadas al no haber sido combatidas
en legal forma dentro de lo mermado en el ordinal 1.0 del antes sentado ar-
ticulo 1.692, acreditando por ese medio el error de hecho o de derecho que
se creyera padecido por el juzgador en la resolucién recurrida.

OBLIGACION SUSCRITA: DEMOSTRACION DE CONFORMIDAD: FIRMA EN BLANCO:
Es doctrina sostenida por esta Sala que cuando una obligacién cualquiera
aparece suscrita por una persona a quien afecta su cumplimiento, en lugar
adecuado, hay que admitir como presuncion (juris tamtumy que la firma
estampada es una demostracion de conformidad de quien la puso con lo
que del documento se desprende, y si contra lo que es usual y corriente una
Jirma puesta en blanco fue abusivamente aprovechada por alguien para
posteriormente llenar el documento y hacer figurar al firmante como respon-
sable de una obligacion que no contrajo, quien esto alegue es quien ha de
hacer la demostracién y probanza de que asi sucedid, siendo naturalmente,
el llamado a apreciar las pruebas contrarias a la presunciéon el Tribunal
de instancia, sin que su criterio pueda ser sustituido por el del recurrente,
si no ha combatido, en forma adecuada, las afirmaciones fdcticas de la Sala
sentenciadora. Contra la presuncion «juris tantumsy sélo podia prevalecer
la demostracion de que no ha tenido realidad el negocio aparentemente es-
tipulado.

CONTRATO DE PRESTAMO : CARACTERISTICAS: Del propio documento se des-
prende la existencia del préstamo, dados sus términos. asi como también el
compromiso u obligacion de devolver al acreedor la cantidad total, resultan-
te del préstamo en «varias partidasy en el plazo estipulado, obligacién ésta
caracteristica del contrato expresado, conforme a la senlencia de esta Sala
de 28 de octubre de 1913, en relacion con el texto del articulo 1.740 del
Cédigo civil, en cuanto este precepto se refiere a la condicion de devolver
otra tanto de la misma especie y calidad.

CASACION : PRESUNCIONES: IMPUGNACION DE LOS HECHOS BASICOS: Debe no-
tarse en orden a la invocacién del 1.249 del Cddigo civil, que la impugnacion
de hechos bdsicos de una presuncién sélo puede hacerse por el cauce del
nimero 7o del articulo 1692 L. E, C. [S. de 21 de diciembre de 1967; no ha
lugar.]

9. CaSACION ; ERROR DE HECHO : DOCUMENTO AUTENTICO: No pueden esgrimirse
como documentos auténticos, como aqui se hace, para evidenciar dicho error,



248 Anuario de Derecho civil

los mismos que la Sala sentenciadora tuvo en cuenta para construir su tesis
decisoria del litigio.

CASACION: PRESUNCIONES: ARTICULO 1.249 DEL ©6piGo cwviL: El articulo
1.249 del Cddigo civil segin reiterada jurisprudencia de esta Sala, solo puede
impugnarse por el cauce del nimero T.o del articulo 1.692 de la Ley Procesal,
¥ no por el nimero 1.° que se ha utilizado.

CONTRATOS : ARMONIZACIGON DE LOS ARTicuLOs 1.283 Y 1.255 DEL CODIGO CIVIL:
El rticulo 1.283 del Coédigo civil, que se alega como infringido por la senten-
cia recurrida, ha de aplicarse armonizdndole con el 1.258, determinando la
diferencia entre las cosas distintas de las comprendidas en el contrato, que
deben excluirse, y las consecuencias naturales de lo convenido, como aqui
ocurre, que han de estimarse incluidas.

PRUEBA PERICIAL: APRECIACION DISCRECIONAL: REGLAS DE LA SANA CRITICA:
En mingun caso estdn obligados los Tribunales a sujetarse al parecer de los
Peritos, y si bien el articulo 632 L. E. C. establece que se atendrdn a su
apreciacién a las reglas de la sana critica, éstas mo conmstan en precepio
legal alguno que pueda inyocarse como infringido en casacion, quedando
en definitiva sometida la pruebe pericial a la discrecional apreciacion del
juzgador de instancia [S. de 10 de mayo de 1967; no ha lugar.]

10. CONTRATO DE OBRA : INTERPRETACION ; DEFECTOS DEL RECURSO: La supues-
ta infraccién hermenéutica estdé defectuosamente articulada porque: ay el
contrato en relacién con el cual el recurrente considera infringidos los articu-
los 1.281 y 1.283 del Cdédigo civil consta de diversas cldusulas, hasta el nimero
de diez, y no se especificé, como debiera haberse hecho, cudl de ellas se supone
mal interpretada por el juzgador; b) porque aunque parezca que el mal inter
pretado ha sido el pacto contenido en la cliusule décima, se arguye la infrac-
cién del articulo 1.281 del Cédigo civil, precepto que en su primera parte se
refiere a la interpretacion literal, mientras que en la sequnda Se atiene al
elemento intencional, y mo se especificé cudl de ellas se ha infringido.
[S. de 16 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

11. INJUSTICIA NOTORIA: LA CALIFICACION DEL CONTRATO COMO CUESTION FAC-
TICA O JURIDICA: La cuestion sobre la impugnacion de la calificacién del con-
trato seria solamente juridica —y susceptible de encuadre en la causa 3.2 de
injusticia notoria— si el impugnanie respelase integramente los hechos
admitidos por el Tribunal a quo, pero si el recurrente no acata las aprecia-
ciones fdcticas de la sentencia impugnada, debe acatar dichas apreciaciones
por el cauce de la causa 42 —error de hecho—. [S. de 9 de diciembre de 1969;
no ba lugar.]

12. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: FACULTAD DE LOS ORGANOS DE INS-
TaNCla: La labor de interpretacion de los contratos es facultad exclusiva del
Tribunal de instancia, cuyo criterio ha de ser respetado, de no ser il6égico o
irracional o desorbitar el texto que se interpreta.
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INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE LAS DECLARACIONES DE HECHO: L& im-
pugnaciéon de un hecho probado ha de realizarse por el cauce de la causa 4.3
del articulo 136 de la L. A. U. [S. de 4 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

13. RESOLUCION: INTERPRETACION CONTRACTUAL: Es de la exclusiva com-
petencia del Tribunal a quo la declaracion sobre quien ha incumplido el
contrato, habiendo que atenerse al pronunciamiento del mismo, cuya estima-
cidén s6lo puede combalirse por el cauce del nimero 1. del citado articulo
(1.692). [S. de 2 de mayo de 1970; desestimatoria.]

14. LEGITIMACION: En un litigio nacido de una compravente pro indiviso,
el hecho de que varios compradores demanden al vendedor y al resto de los
compradores, no da lugar a la excepcion de falta de legitimacion activa y pa-
siva desde el momento en que el conflicto nace de que mientras los deman-
dantes afirman la validez del documento de compravenia, los demandados
la niegan.

OTORGAMIENTO DE ESCRITURA: La facultad que el articulo 1.279 del Codigo
civil brinda a los contralantes se exrtiende a todos ellos, sin distingos, y no
en el sentido de reciprocidad obligacional. Por lo que podrd ser ejercida por
cualquier comprador pro indiviso frente al vendeor y a los demas concom-
pradores.

CONGRUENCIA: La congruencia debe entenderse en relacion con las pre-
tensiones deducidas por los litigantes, por lo que no se produce incongruencia
cuando los pronunciamientos del fallo de la sentencia concuerdan con los
pedimentos formulados en la siplica de la demanda, desestimdndose, ademds,
las excepciones opuestas por los demandados.

CASACION: CONTRADICCION : La coniradiccién prevista en el nimero 40
del articulo 1.692 de la L. E. C. ha de resultar de los términos mismos del
fallo entre si, siendo preciso que se produzca de forma indudable una incom-
patibilidad entre los mismos. [S. de 11 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

15. VENTA DE FINCAS POR APODERADO: FALSEDAD DEL PRECIO ESCRITURADO ; DE-
CLARACION DEL QUR EL APODERADO VENDIO POR PRECIO SUPERIOR AL FIJADO EN LA
ESCRITURA : LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: ESTIMACION DE OFICcI0o: La deman-
da dirigida exclusivamente contra el apoderado para que reintegre la diferen-
cia entre el precio real y el expresado en la escritura debié dirigirse también
contra el comprador, por existir un litisconsorcio pasivo necesario, que puede
ser estimado de oficio en cualquier estado de pleito.

NOTIFICACION A LA HACIENDA DEL NUEVO PRECIO: Al decirse en el final de la
parte dispositiva de la sentencia que se dé parte a la Hacienda Publica del
nuevo precio, se hace una declaracién delicada que exige llamar a juicio
a la entidad compradora por existir un litisconsorcio pasivo necesario. [S. de
16 de noviembre de 1970; ha lugar.]

16. CASACION: INCONGRUENCIA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Debe ser
desechado el segundo, alegado al amparo del miumero 3.0 del articulo 1.692
de la L. E. C.. pues adolece de un defecto formal inexcusable, al no citarse
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en 6l como infringido el precepio aplicable, puesto que ni siguiera se alude
al articulo 359 de la Ley Procesal Civil, cuando, conforme a reiterada doctri-
na de este Sala, deben desestimarse los recursos sobre incongruencia que no
cita dicho articulo 359, porque esa omision implica causa de inadmision,
por tener tal precepto a estos efectos, el cardcter de norma de derecho
material aplicable.

CASACION ; ERROR DE DERECHO: FALTA LA CITA DE NORMAS VALORATIVAS DE LA
PRUEBA: La misma suerte desestimatoria alcanza el motivo, en el que, ale-
gandose la existencia de un error que tiene que referirse a la valoracion
de las pruebas, ni siquiera se citan las normas valorativas, de inexcusable
y obligada observancia para el Tribunal a quo, que hayan podido ser infrin-
gidas.

MALA FE:; APRECIACION : CUESTION DE HECHO: La apreciacién de los hechos
y actos reveladores de la mala fé son, en cuanto a su existencia, cuestion
de hecho reservada al Tribunal de instancia, no revisables en casacion salvo
evidente error, formalmente acusado por cauce procesal idéneo en la apre-
cion de las pruebas.

ADQUIRENTE DE BUENA FE: SIMULACION: NO LO ES EL PARTICIPANTE COMO COM-
PRADOR EN UN CONTRATO SIMULADO ;: En la sentencia recurrida se han aceptado
los fundamentos de la apelada, o sea, la de primer grado, y en los razona-
mientos de la sentencia del Juzgado, se estudia lo aparente transmision
efectuada en el afio 1958 y se sostiene la simulacién absolute de la ficticia
compraventa, sin que los hechos demostralivos estimados al respecto por
el juzgador, hayan sido debidamente combatidos utilizando para ello la ade-
cuada via; Yy, por ser parte interviniente en esa simulacién el supuesto com-
prador y recurrente, como conocedor que era de la ficcion, por ser partici-
pante en la misma, no puede ampararse en un contrato juridicamente
inexistente para sostener, ahora, que él era un adquirenie de buena fe,
conforme a un vidlido y real contrato de compraventa. [S. de 9 de noviembre
de 1969; mo ha lugar.]

17. NULIDAD DE CONTRATOS : LEGITIMACION : Quien suscribié un contrato y se
aprovecha del mismo no puede utilmente impugnarlo como nulo por ilicitud
de causa.

SIMULACION CONTRACTUAL: En la simulacién relativa, el negocio disimu-
lado que subyace y se intenla que prevalezca sobre el simulado tiene que
aparecer revestido, junto con los demds requisitos necesarios para su existen-
cia y validez, de una verdadera y licita causa.

CASACION: DILATORIA 22 DEL ARTiCULO 533 DE LA 1. E. C.: CAUCE PROCESAL :
La falta de personalidad —litiganie ad procesum-— a que se refiere la excep-
cién 22 del articulo 533 de la L. E. C,, tiene como cauce procedente en ca-
sacion, el numero 2 del articulo 1.693 de la L. E. C., y no puede dar lugar
al recurso de casacién por infraccion de ley o doctrina legal. [S. de
13 de noviembre de 1970; no ha lugar.]
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18. ABUSO DE DERECHO, BUENA FE, FRAUDE DE LEY : ARTICULO 9°DE 1A L, A. U.:
El articulo 9.0 de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos agrupa tres ins-
tituciones juridicas distinlds, perfectamente diferenciadas por la doctrina,
que son: a) la del abuso de derecho, que introducida por nuestra jurispru-
dencia al amparo del articulo 1902 del Cdédigo civil como una manifestacion
de culpa extracontractual, tiende a impedir que en el ejercicio de un derecho
se produzcan dasios o perjuicios a un tercero, bien deliberadamente utilizando
aquellos derechos con una finalidad antijuridica, o por ejercitarse de una
forma incivil ¥ con desconsiderada despreocupacién de un resultado dafioso
que pudo y debié evitarse; bh) la de la buena fe, que siendo un principio
general en nuestro sistema juridico recogido en varios articulos del Cddigo
civil, y especialmente para el campo contractual en el articulo 1258, consis-
tente en el respeto a las normas de conducta colectiva que son propias de
toda conciencia honrada y leal y van implicitamente exigidas en cada caso
como mecesarias para el normal y feliz término de todo megocio juridico; y
c) la del respeto a las normas imperativas que deben prevalecer contra cual-
quier conducta o maniobra encaminadas a eludirlas, produciendo un fraude
de Ley y que llevan en esa finalidad fraudulenta su propia nulidad, con-
Jorme a lo dispuesto en el articulo 4. del Cédigo civil. [S. de 3 de abril de
1968; no ha lugar.]

19. ABUSO DE DERECHO: INVOCACION POR QUIEN ES RESPONSABLE DE CONDUCTA
ANTIJURIDICA: La aplicacion del articulo 9. de la L. A. U. —abuso de dere-
cho— como erxpresion de una institucion de equidad, presupone una actitud
meramente pasiva del que sufre el dafio en su patrimonio, sin culpa de su
parte, como consecuencia del ejercicio antisocial de un derecho por parte
de un tercero, pero no puede invocarse a su favor, por quien es responsable
de una conducta antijuridica que lleva aparejoda sanciéon en la Ley.

INFRACCIONES PROCESALES : INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: Por ser rogada
la jurisdiccion, es el actor el que fija la prelension que determina la rela-
cién juridico-procesal, no pudiendo oponerse vdlidamente las cuestiones que,
por via de excepcion, aporta al proceso el demandado, como base de la
inadecuaciéon de procedimiento. [S. de 7 de octubre de 1970; no ha lugar.]

20. RECURSO DE CASACION : CONFESION JUDICIAL: Como tiene reiteradamente
declarado esta Sala, para que la prueba de confesién judicial alcance agque-
lla fuerza probatoria que las leyes le conceden, ha de ser explicita, categérica
y absoluta. [S. de 6 de octubre de 1970; no ha lugar.]

21. PRUEBA PERICIAL Y DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL: Su apreciacion corres-
ponde al tribunal sentenciador, sin que contra ella se dé recurso alguno.
[S. de 21 de mayo de 1970; no ha lugar.]

22. PRUEBA DE TESTIGOS: Si el articulo 1.248 del Cddigo civil se considera
valorativo de prueba, el recurso que denuncia su violacion debié acogerse
al nimero T.o que mo al 1o del articulo 1692 de la L. E. C., pero ni aqun
salvando tal defecto podria el recurso haber prosperado, pues una extensa
jurisprudencia, concretada en los dos ultimos atios, dice de forma terminante
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que el articulo 1.248 del Cddigo civil, en lo relativo a la fuerza probatoria
de las declaraciones testificales, por tener un cardcter mds bien admonitivo
que preceptivo, queda al margen del recurso de casacién.

ERROR DE RECHO: No puede fundamentarse, ni en los informes de una so-
ciedad privada, ni en los de los interventores y Comisario de la quiebra, por
carecer todos ellos de cardcter de auténticos, ademds de que no contradicen
sino que forman la base de la que parte lg relacién fdctica de la sentencia
impugnada que califica lo quiebra de fraudulenta. {S. de 16 de octubre de
1970; mo ha lugar.]

23. PRUEBA DE PRESUNCIONES: Las cuestiones relativas a si el hecho del
que ha de deducirse la presuncion esta complelamente acreditado (art. 1.249
del Cédigo civil), no pueden ser solventadas en casacién por el cauce del ni-
mero 1. del articulo 1.692 de la L. E. C.

RECURSO DE CASACION : ERROR DE HECHO: ES preciso que dicho error aparezca
con toda evidencia.

. RECURSO DE CASACION : CUESTIONES NUEVAS: No pueden plantearse. [S. de 7
de noviembre de 1970; no ha lugar.]

24. PRESUNCIONES: La deduccion en la prueba de presunciones es de la
apreciacién del Tribunal Sentenciador con la unice limitacion de no resultar
contraria a las reglas del criterio humano.

CARGA DE LA PRUEBA: A los demandados incumbe probar los elementos im-
peditivos de la accidn.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DI HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: No
puede fundamentarse el error de hecho en la apreciacién de la prueba en
una serie de documentos que fueron todos examinados por la Sala, Segin
constante jurisprudencia de este Tribunal. [S. de 10 de abril de 1970; desesti-
matoria.]

25. CASACION: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: CITA
DE LAS NORMAS VALORATIVAS DE LA PRUEBA: Para la estimacién del error en la
valoracién probatoria. o sea, el de derecho, es imprescindible que el Juzgador
de instancia tenga que ajustarse a una regla legal preestablecide que sea
para €l de obligado acatamiento, por lo que es inexcusable citar la norma
referente a la prueba que haya sido violada, y, en este csao, los articulos que
se mencionan como infringidos no contienen, propiamenle, normas valora-
tivas de la prueba (1).

CASACION : PRESUNCIONES: CAUCES DE IMPUGNACION: La estimaciéon de las
presunciones corresponde, en general, al Tribunal sentenciador, los hechos
en que la presuncion se asienta pueden atacarse por la via del nimero Te
del articulo 1.692 de la Ley procesal, alegdndose, si afecta la equivcecacion a su
existencia, el error de hecho; en lo que concierne al enlace preciso y directo

(1) Se citaban en el recurso los articulos 1.949 y 1.953 del Cédigo civil.
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entre el demostrado y aquél que se trate de deducir, por tratarse de un
juicio 1égico y no de un simple hecho, sélo cabe acusar la infracciéon del ar-
ticulo 1.253 del Cddigo civil por el cauce que ofrece el ordinal 1.0 de la men-
tada Ley de Enjuiciamiento.

VICIOS DEL CONSENTIMIENTO: ERROR, DOLO, VIOLENCIA E INTIMIDACION: CUES-
TIONES DE HECHO Y CONCEPTOS JURIDICOS; La erxistencia del error, dolo, violen-
cia e intimidacion, vicios del consentimento a los que se refiere el qrticulo
1.265 del Cédigo civil, suele constituir problemas de hecho de la exclusiva
apreciacion de los Tribunales de instancia, si bien, moderando el alcance dc
esta doctrina, tiene asimismo declarado este Tribunal que los conceptos de
error y dolo no son meras cuestiones de hecho, pues pueden entrafiar con-
ceptos juridicos impugnables por la via del nimero 1o del repetido articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, pero siempre la concurrencia de esos vicios
del consentimiento, por implicar una gnormalidad en la contratacion, no debe
admitirse sin una cumplida prueba de su realidad.

ERROR EN LA SUSTANCIA DE LA COSA: SU DETERMINACION : FIN PERSEGUIDO POR
LAS PARTES: CUESTION DE HECHO: CRITERIO RESTRICTIVO: En lo que concretamen-
te ataine a la determinacion de lo que puede constituir la sustancia del ob-
jeto contractual, de acuerdo con la doctring propugnade en la sentencia de
esta Sala de 14 de junio de 1943 (en la que se hace un estudio y exégesis del
error sustancial), requiere tal extremo, la investigacion de los elementos que
maticen cada caso particular y, sobre todo, del fin perseguido por las partes,
de tal modo que se trata, fundamentalmente, de una cuestion de hecho reser-
vada a la apreciacion de los Juzgadores de instancia y que sélo en limites muy
reducidos puede controlar el Tribunal de casacion, como asf lo ha reconocido
la jurisprudencia establecida en numerosos fallos, entre ellos el de 25 de
noviembre de 1032, no debiendo olvidarse, cual sostiene la mentada sentencia
de 14 de junio de 1943, que tanto en el Derecho Romano como en los de-
rechos modernos, el reconocimiento del error sustancial, con trascendencia
anulatoria del mnegocio, tiene un sentido excepcional muy acusado, ya que,
fundamentalmente, lo decisivo para la eficacia del negocio juridico es que se
declare una voluntad y que lo declarado se ajuste realmente a lo querido.
[S. de 14 de mayo de 1968; no ha lugar.]

II. Derechos reales, Jos¢ POVEDA DIAZ.

1. AcciON DECLARATIVA DEL DOMINIO: REQUISITOS: La accion declarativa del
dominio, como la reivindicatoria, exige inexrcusablemenie que se acredite el
titulo dominical y se identifique lg finca.

AcCION DE DENEGACION DE LA PROPIEDAD: Es muy discutible que, con rela-
cién a la propiedad, pueda admitirse la existencia de una accién auténoma
encaminada a que se declare que el demandado mo es dueflo, sin que se
atribuyae dicho dominio al actor, pues no se comprende la finalidad que po-
dria perseguirse al utilizar tal accién.
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ACCION DE RECTIFICACION DEL REGISTRO: Pueden pedir la rectificacion del
Registro todos aquellos que se crean con algin derecho a los bienes ins-
critos.

PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL: Puede servir como uno de los elemen-
tos probatorios que se tienen en cuenta para acreditar el dominio a favor de
una persona.

FALTA DE LEGITIMACION Y FALTA DE ACCION: Son dos conceptos distintos, ya
que el primero considera la capacidad procesal de la parte, no en abstracto,
sino con referencig a un proceso concreto, por estar el actor en cierta rela-
cion con el objeto del litigio, y el segundo mira en cambio, el éxito de la
pretension, para el cual es preciso acreditar que se estd asistido de la accion
de derecho material que se invoca.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: Pare que pueda ser estimada la
existencia de error de hecho es preciso que concurran los siguienles requi-
sitos: a) Que el error de hecho invocado evidencie una clara y abierta con-
tradiccion con las afirmaciones de hecho conlenidas en la sentencia recurri-
da, sin necesidad de interpretaciones, razonamientos, deducciones, analogias
ni hipétesis; b) Que mo puede prevalecer el resultado de elementos proba-
torios aislados, sobre la apreciacion conjunta de todos ellos; c) Que mno
pueden invocarse como documentos auténticos, a efectos de casacion, aquellos
que fueron objeto de debate y que tuvo ya en cuenta la Saola sentencia-
dora; y d) Que la evidencia del error ha de ser objetiva y no subjetiva.

{RECURSO DE CASACION: ERROR DE DERECHO: Se produce error de derecho en
la valoracién de la prueba cuando una norma confiere un determinado valor,
o lo condiciona o niega, a un concreto medio probatorio, y el Tribunal de
instancia infringe el precepto de que se trata. Por olra parte, a efectos del
recurso de casacién, es ineludible citar, no sélo el elemento valorativo de la
prueba vulnerado, sino ademds, el concepto en que lo haya sido. [S. de 19
de octubre de 1970; no ha lugar.]

2. ACCION REIVINDICATORIA; CARGA DE LA PRUEBA: Corresponde al reivindi-
cante de unas joyas probar que el titulo por el que las joyas estaban en po-
der del demandado es un titulo que le obliga a la restitucion.

RECURSO DE CASACION : ERROR DE HECHO Y DE DERECHO: Va conira la claridad
exigible en un recurso de casacion afirmar que la Sentencia recurrida incurre
en error de hecho y de derecho en la apreciacion de las pruebas, sin distinguir
ambos conceptos. El error de hecho debe resultar de documentos auténticos
y no de deducciones, no siempre logicas, del recurrente. [S. de 13 de
diciembre de 1969; mo ha lugar.]

Nora: La Sentencia contempla €l caso de un comerciante que entrega
joyas a un vendedor, a cambio de las cuales, éste le acepta unas letras de
cambio; quebrado el vendsor, el comerciante reivindica las joyas alegando
que las citadas letras no suponen que las hubiera vendido. No habiendo de-
mostrado la no transmision de la propiedad de las joyas, se desestima la
demanda.
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3. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Para el érito de lg misma, y de
acuerdo con la constante doctrina del Tribunal Supremo, es preciso acreditar,
en primer lugar, la titularidad dominical de quien reclama, en segundo tér-
mino, la identidad del objeto que se reivindica, y, finalmente, la mera deten-
tacion de aquél contra quien se ejercita.

RECURSO DE CASACION : ERROR DE HECHO: No puede basarse en un documen-
to privado que fue objeto en el pleito de diversas interpretaciones de las
partes. [S. de 28 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

4. REIVINDICACION DE AGUAS: INDEMNIZACION SUSTITUTIVA POR IMPOSIBILIDAD
DEL CUMPLIMIENTO EN FORMA ESPECIFICA: OBLIGACION «EX LEGEp: PRESCRIPCION
EXTINTIVA: Al no haberse incluido lg propiedad del actor sobre las aguas
en el expediente de expropiacion forzosa tramitado respecto a ellas, suple la
indemnizacion acordada al obligado restablecimiento de la situaciéon anterior,
ya que es imposible por haber quedado firme la expropiacion. Por lo tanto, se
trata de obligacion nacida de la ley y no de la culpa extracontractual, no
cabiendo aplicar la prescripcion extintiva del articulo 1.968, 2.0 del Codigo
civil.

L0 ACCESORIO SIGUE A LO PRINCIPAL: No se ha vioclado este principio de
derecho, porque mo se ha desechado la peticién principal de restablecimiento
de la situacién anterior, sino que acogiéndola, por no ser posible llevarla a
la prdctica, se recurre a la indemnizacion.

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA Y LA ADMINISTRATIVA EN EXPRO-
PIACION FORzOsA: El limite entre una y otra jurisdiccion vieme determinado
por el articulo 349 del Codigo civil, en el que se apoya la compelencia de la
jurisdiccidn civil en este caso. [S. de 20 de noviembre de 1970; desestima-
toria.]

Nora: E] criterio de esta sentencia tiende a amparar al propietario de
bienes inmuebles cuyo derecho ha sido ignorado en el correspondiente ex-
pediente de expropiacién forzosa. Dada la rapidez de este procedimiento, el
sistema de anuncios piblicos (que no siempre llegan & conocimiento efectivo
de los interesados), para algunos de sus tramites esenciales (por ejemplo, ar-
ticulos 18 y 21 L. Exp. Forz), ¥ la brevedad de los plazos para los recursos
procedentes (arts. 18, 22, 126, L. Exp. Forz, y 125 de dicha ILey en relaciéon
con el 460, 4¢ del Coédigo civil y 1653 de la L. E. C.; arts. 52 y 58 de la
L. J. C. A), puede darse algin caso de violacidn de derechos privados sin
que su titular haya podido defenderlos oportunamente, sobre todo cuando
reside habitualmente alejado de donde radican los bienes expropiados (su-
puesto que, al parecer, no era el de autos).

Esta sentencia, respetando la firmeza del procedimiento administrativo,
para el interés individual del propietario (que ha de armonizarse con la
funcién social de la propiedad), fundandose en el articulo 349 del Cédigo
civil (dehidamente conjugado con los 1.101 y 1.090 del Codigo civil), con lo
que se logra un doble resultado: afirmar la competencia de los tribunales
civiles; y sacar la cuestién del campo del articulo 1.902 del Cédigo civil. Lo
que a su vez evita dos posibles escollos: la existencia y prueba del dolo o la
culpa en el expropiante (art. 1.902 del Coédigo civil y Sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de mayo de 1915, 12 de marzo de 1941, 30 de junio de 1954, 4
dediciembre de 1903, 31 de diciembre de 1932, 6 de julio de 1942), y el plazo
de prescripcién —breve— para el ejercicio de la accién, del articulo 1.968, 2.0
del Coédigo civil.
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5. USUCAPION: EL REQUISITO DE LA POSESION EN LA USUCAPION (SECUNDUM
TABULASy : La posesion es requisito necesario parg la usucapion. El articulo
35 de la L. H. se limita a establecer una presuncion iuris tantum desvirtuable
mediante prueba en conirario.

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: No existe incompetencia por el hecho
de que la jurisdiccion ordinaria declare la nulidad de una confiscacion de
bienes acordada por esa misma jurisdiccion como consecuencia de la imposi-
cion de una multa por el Alto Comisario del Gobierno Nacional en Marrue-
cos, ya que dicha jurisdiccion no entré a declarar la validez o nulidad de la
multa, sino la de la ulterior medida de la confiscacion. [S. de 19 de febrero
de 1970; no ha lugar.]

6. UsSUCAPION DE AGUAS PUBLICAS: EXTENSION DEL DERECHO ADQUIRIDO: LoS
limites de los derechos y obligaciones del aprovechamiento de aguas publicas
adquirido por usucapién, son los resultantes del modo y forma en que se
kayan usado las aguas.

ARRENDAMIENTO DE REGIMEN ORDINARIO: PERTURBACIONES DE HECHO; OBLIGA-
CION DE GARANTIA: No hay perturbacion de hecho a un arrendatario cuando
la actividad del Sindicato de Riego (tercero) estd amparada en las faculta-~
des que le incumben, y si el arrendador le garantizé en el uso de las aguas
una extension mayor de la que a €l mismo correspondia, serd éste y no la
Comunidad de Regantes el obligado a abonarle los perjuicios.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: PRUEBA DEL DARNO: No cabe apreciar
responsabilidad por culpa extracontractual cuando la sentencia recurrida
afirma la falta de prueba de los perjuicios alegados, y no se ha combatido
eficazmente esta base fdctica.

JURISDICCION COMPETENTE EN MATERIA DE PROPIEDAD DE LAS AGUAS Y SUS CAU-
cEs: Corresponde a la jurisdiccion ordinaria conocer de las cuestiones sobre
propiedad de las aguas de una acequia, del cauce de ésta, de su presa, de sus
hijuelas, brazales y madres, y de sus tajaderos.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS: SU CITA: Los documentos alega-
dos como auténticos han de ser mencionados de manera concreta, siendo uno
de los elementos para concretarlos la fecha de ellos, pero en todo caso las
resoluciones administrativas que pueden suponerse aludidas nmo son documen~
tos auténticos a efectos de casacion, fueron tenidas en cuenta por el Tri-
bunal de Instancia. y su contenido no contradice la fundamentacion fdctica
de la sentencia recurrida. [S. de 18 de junio de 1970; desestimatoria.]

7. APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS : MERMAS EN EL MISMO POR APERTURA
DE POZOS: INTERPRETACION DEL ARTICULO 23 DE 1A LEY DE AGUAS: EQUIDAD: DE-
RECHOS ADQUIRIDOS: Probado que la explotacion de los pozos abierlos merma
el caudal perteneciente a los actores, no puede admitirse la sentencia que
permite aquella explotacién con la condicion de revertir al curso de las
aguas el volumen preciso para subsanar dicha merma, lo que, si conslituye
una solucién quizds equitativa. carece de base legal y significa un quimérico
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respeto a los derechos adquiridos, por la dificultad técnica de llevarlg a la
practica y por su imprecision, ya que la medida de la merma puede variar
constantemente.

USUCAPION DE AGUAS PUBLICAS: EXTENSION DEL DERECHO ADQUIRIDO: El que
.explotaba un pozo desde el afno 1945, ¥ en 1964 realizo obras para ampliar el
.caudal extraido, ha ganado usucapion sobre las aguas que venia exrplotando
desde 1945 pero no sobre el aumento del caudal producido por aquellas obras
.de ampliacion.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA; DOCUMENTOS AUTENTICOS
A LOS EFECTOS DE CASACION: No lo son la diligencia de reconocimiento judicial,
ni las certificaciones expedidas por la Conjederacion Hidrogrdfica y por el
Registro de la Propiedad, respectivamente. [S. de 8 de octubre de 1970;
estimatoria.]

Nora: Esta plenamente justificada la inadmision por el Tribunal Supremo
de la solucidn, «quizasy equitativa, dada por el Tribunal a quo, de permitir
que sigan explotandose unos pozos que esté demostrado se nutren en parte
considerable de ung corriente natural de aguas publicas, sobre la que existen
derechos adquirides, a condicién de restituir a dicha corriente la cantidad
de agua en que el Tribunal estimé producida su merma.

De una parte, no se esti €n el supuesto estricto de la equidad (vid. F. bE
CAsTRO, Dercho Civil de Espafia, tomo I, 3.2 edicién, Madrid, 1955, pags. 470 iy
471), ya que el parrafo 10 del articulo 23 de la Ley de Aguas, en su apli-
cacion al caso de autos, no resulta contrario a la Justicia o al bien comun por
exceso de generalidad o abstraccion.

Y de otra parte, aquella solucién del Tribunal a quo, aparentemente acer-
tada en la abstraccion de la pura matematica, implica un inaceptable des-
conocimento de la realidad social regulada por la norma legal que la senten-
cia aplica. Ley y sentencia deben tender (porque €sa es la finalidad del Dere
cho). a la realizacién de la Justicia, pero de un modo posible y practico.

Bn cambio, parece poco afortunada la afirmacién por el Tribunal Su-
premo, escueta y sin matizar, de que no es documento auténtico a los efectos
.de casacién una certificacion del Registro de la Propiedad cuya veracidad
no ha sido impugnada. La realidad es que el contenido de tal certificacién,
en €l caso de autos, no acreditaba nada contra los hechos declarados proba-
dos por los Tribunales de Instancia, y que éstos ya la habian valorado ade-
-cuadamente en sus sentencias.

8. INTERPRETACION DE CONTRATOS: ARTICULO 1.289 DEL CODIGO CIVIL: SERVI-
DUMBRES . PRESUNCION DE NO EXISTENCIA: Conjformes las partes en la existen-
cia de un contrato verbal de cesion de un trozo de solar, sin que resulle
alegada la existencia del precio, ha de estimarse que dicho negocio juridico
consitio en un contrato gratuito, y por ello, aplicable lo que, respecto de dichos
contratos establece el articulo 1.229 del Codigo civil, sobre todo, teniendo en
cuenta lo establecido en el articulo 348 del mismo Codigo y reiterada doctrina
jurisprudencial, segiin la que, en los contratos en que se establezcan gravime-
nes que limiten el derecho de propiedad, ha de estar bien expresa la voluntad
de las partes, favoreciendo la interpretacién, en caso de duda, al propietario.

INCONGRUENCIA: Ejercitada la accion negatoria de servidumbre, la decla-
racion de existencia de la misma. aunque no haya sido pedida, es consecuencia
obligada de la desestimacién de la demanda, por lo que no incurre en incon-

17
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gruencia el Tribunal que hace dicha declaracién. [S. de 30 de septiembre de
1970; ha lugar.]

Nora:; No es posible donaciéon en forma verbal de servidumbres (arts. 633
y 334, nim, 10, del Cddigo civil).

III. Obligaciones,

1. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES: REGIMEN JURipIco: Tanfo la legislacion
como la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala, distinguen en el nacimiento.
de las obligaciones las procedentes de los contratos, articulo 1.091 del Co-
digo civil, de aquellas otras que se derivan de los delitos y faltas en que el
sujeto incurre, articulo 1092, que se rigen por las normas contenidas en el
Cédigo penal, y de unas terceras originadas de actos u omisiones en que inter--
viene culpa o negligencia no penada por la ley, determinadas en el articulo
1.093, que son reguladas por los preceptos contenidos en el Capitulo II del
Titulo XVI del Libro IV del mismo texto sustantivo; obligaciones todas ellas:
que tienen cardcter y finalidad diferentes, pues asi como las primeras, naci-
das de la voluntad de las partes, estdn sujetas a indemnizacion por dis-
posicion del articulo 1.101, las segundas quedan subordinadas a la jurisdic-
cion penal, siendo éstq la que declara la responsabilidad civil, pero como acce--
soria de la penal que impone, y las terceras que surgen al ocasionarse el
dafio, como derivacion del incumplimiento de unas obligaciones impuestas por
la naturaleze y de lg necesaria relacion y convivencia social, cuya reparacion.
se obtiene en la forma y medida que determinan los Tribunales civiles.

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITO: EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD:
PENAL POR MUERTE: Conforme al articulo 115 del Cddigo penal, la accion penal
se extingue por la muerte del culpable, pero subsiste la gccidn civil contra sus
herederos o causahabientes, que solo podrd ejercitarse ante la jurisdiccion y-
por la via de lo civil. En el caso de autos, extinguida la responsabilidad penal
por fallecimiento del procesado, concluso ya el sumario y elevado a plenario,
reconociendo los actos culposos como objetivamente delictivos, merecedores de
la calificacién de ilicitos desde el punto de vista penal, la accién civil que
subsiste, aunque debe ejercitarse por la via civil, lo serd al amparo del articulo-
1,092 del Cddigo civil, y no en virtud del articulo 1.098, en relacion con el
articulo 1.902, como ya declard la sentencia de 22 de enero de 1919.

PRESCRIPCION DE LA ACCION CIVIL: La responsabilidad civil procedente de
delito no encaja en el pdarrafo 20 del articulo 1.968, que se refiere sélo a la-
nacida de los articulos 1.093 vy 1.902 del Cddigo civil. [S. de 4 de julio de 1970;
ha lugar.]

Nora: El caso resuelto presenta extraordinaria importancia practica, apar-
te de ofrecer una norma de solucién para lo que puede considerarse consti-
tuye una laguna legal. Fallecido el responsable de un accidente de circulacién
y ejercitada la accién civil ante la jurisdiccién ordinaria, se alega la pres-
cripcién anual. Contra la sentencia de la Audiencia Territorial que la estimé,
el Tribunal Supremo acoge el recurso sentando una interesante doctrina
que declara la inaplicabilidad del plazo establecido por el articulo 1.868 del
Codigo civil. Esta solucion se encuentra reforzada en el cuarto considerando-
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con la ampliacién de la jurisdiccion penal, después de extinguida la accién
penal, en orden a la creaciéon del titulo ejecutivo, conforme al articulo 10
del Texto Refundido de 'la Ley del Automdvil. En la sentencia se encuen-
tran algunas afirmaciones un tanto sorprendente; asi la calificacién de los
actos causantes del accidente como «objetivamente delictivos merecedores
de la calificacién de ilicitos desde el punto de vista penaly, 0 bien la exis-
tencia de una «responsabilidad criminal presunta»; declaraciones que acaso
merecieran mayor precisiéon. En la doctrina, se ha ocupado del tema DiEz
Picazo, La prescripcion en el Codigo civil (Barcelona, 1964), pag. 236, quien
llega a la conclusion de que el unico término de prescripeién aplicable
a este tipo de acciones es el general de quince afios de las acciones perso-
nales. Extremo, sin embargo, que no aclara la sentencia.

2. CONTRATOS: OFRECIMIENTO REAL NO SEGUIDO DE CONSIGNACION: LIBERA
AL DEUDOR DE LA POSIBLE TACHA DE INCUMPLIMIENTO: Una amplia jurispruden-
cia interpretativa ha suplido el relativo vacio que se nota en los articulos
1.176 y 1.124 del Cédigo civil en cuanto a los efectos del ofrecimiento sin
consignacion, en relacion con el cumplimiento de los contratos, entre las
cuales destacan: la de 27 de diciembre de 1892. que absuelve al deudor
de la mora solvendi cuando «al tiempo de entregar las llaves de la casa (en
un contrato de inquilinato), puso la suma debida y la siguio teniendo a
disposicion del duefio que no ha querido recibirlay (sin consignarla oficial-
mente); y la de 9 de julio de 1941, que se refiere al ofrecimiento, no acep-
tado por la aseguradora, del pago de una prima de un seguro; y cuando el
asegurador pide la resolucién, alegando el incumplimiento del contrato por
el asegurado, la sentencia afirma que aquel ofrecimiento, aun no seguido
de consignacién, «obsta a la declaracion autorizada por el articulo 1.124 del
Cédigo civily, o sea, a la del incumplimienio por parte del deudor; y la de
5 de julio de 1944, que dice: «el articulo 1:176 del Cddigo civil, preceptivo de
que el ofrecimiento de pago, seguido de consignacion, libera al deudor de la
responsabilidad procedente de la obligacion, cuando el acreedor se niega, sin
razon, a admilir el pago que se le ofrece, no autoriza a deducir que en estas
condiciones el ofrecimiento no seguido de depdsilo carece de eficacia juri-
dica, ya que tiene la de ezxcluir la mora solvendi, o sea, la de impedir que
pueda considerarse al deudor incurso en caducidades, ni reclamacionesy:
orientacion digna de ser seguida y que puede quedar condensadg en los
siguientes términos: la consignacion libera al deudor de la obligacion del
pago, porque se da por realizado; el ofrecimiento real sin consignacién,
libera al deudor de la posible tacha de incumplimiento.

Procede suscribir el criterio de la sentencia de 1.2 instancia que condena
el pago y a la entrega simultinea de la cosa, de la que no ha sido liberado
el vendedor por el ofrecimiento real no seguido de consignacion, y rechazar
el de la Audiencia, que conduce a que la falta de consignacion, ain me-
diando el ofrecimiento real, no sélo priva al oferente de la accion que le
concede en este caso el articulo 1.599 del Codigo civil para reclamar el pago,
sino que le constituye en incumplidor a los efectos del articulo 1.124 del
Cddigo civil,

CONTRATOS : RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: El incumplimiento no pro-
duce la resolucion ipso facto, sino a peticién del perjudicado. [S. de 31 de
octubre de 1968; ha lugar.]
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3. CONTRATO DE OBRA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO : INTERPRETACION
DE CLAUsuULA: No obsta a la resolucién pro incumplimiento el pacto conte-
nido en la cldusula 21 del contrato de ejecucion de obras, que interpretado
con la extension que pretende darle el recurrente significaria tanto como
dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno de los contratantes
contra la prohibicion del articulo 1.256 del Codigo civil, por lo que no puede
tener otro alcance que el sefalado en el articulo 38 del pliego de condicio-
nes generales, que fija el criterio interpretativo de aquél.

VOLUNTAD REBELDE AL CUMPLIMIENTO: Si bien es cierto que cl mero rciraso
en el pago no podia justificar la paralizacion de las obras, no podia pre-
tenderse, ni aparece pactado, que ante la imputable y deliberada negligencia
frente a la mecesaria aportacién de medios, viniese obligada la sociedad
constructora a financiar por su cuente y riesgo el resto de la obra, cual-
quiera que fuese el importe de la misma; conducta negligente de la deman-
dada que, establecida como hecho determinante de la resolucion por la sen-
tencia recurrida, no ha sido rebatida en forma

INTERESES LEGALES: No procede la condena al pago de los intereses mo-
ratorios desde la fecha del acto de conciliacion, sino desde la de la senten-
cia definitiva, yo que hasta dicho momento la cuantia de lo debido estaba,
no sin razén, en estado polémico, por el que solo desde que se conocic
exacta y definitivamente, procede el pago de aquéllos. [S. de 18 de noviembre
de 1970; ha lugar en parte.]

Nora: El texto de la clausula 21 del contrato era el siguiente: «la em-
presa se obliga a no interrumpir las obras de construccién bajo ningin
pretexto ni excusa, aun cuando la Camara Cficial de la Propiedad Urbana
no abonase sus pagos con regularidads. En el articulo 38 del pliego de con-
diciones generales, por su parte, se establecian los plazos ds mora (uno y
dos meses), que darian lugar, respectivamente, al abono de intereses o a
la resolucion del contrato.

4. DENUNCIA DE CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO Constituye causa jusia de
resolucion unilateral de un contrato de suministro con pacto de exzlusiva el
impago de dos suministros, eunque en lus facturas se hayan incluido al-
gunas pequeilas partidas que eran de parte de la vendedora. En tal caso, solo
se podrd retener el importe de dichas partidas.

CASACION : DEFECTOS DEL RECURSO: El numero 0 del articulo 1.692 de
la L. E. C. es una via impugnative que solo permite el enfrentamiento de
afirmaciones fdcticas (las que contenga la sentencia y las que ofrezcan los
deoumentos invocados con tal fin), siendo inadecuado para alegar razo-
namientos puramente juridicos. [S. de 27 de noviembre de 1970; no ha

lugar.]

5. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: Requerido notarialmente el comprador
de un inmueble para que pague el precio en el plazo de las cuarenta y ocho
horas siguientes con la adveriencia que de mno verificarlo se entenderd por
resuelta la relacién contractual, el transcurso del plazo sin cumplir tal obli-
gacion, sin que lo impida ninguna causa, abre la via al ejercicio de la
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accién resolutoria por parte del vendedor, de acuerdo con el articulo 1.504.
Resolucion que no podrd evitarse con la ronsignacion judicial del precio
realizada posteriormente al plazo concedido. [S. de 11 de noviembre de 1970;
no ha lugar.]

Norta: Sin embargo, hay que tener en cuenta que dicha consignacién se
realiza en el momento de contestarse a la demanda y formular reconven-
cién contra los demandantes.

6. CuMPLIMIENTO : No puede darse por cumplida la enirega de la casa
vendida en la fecha estipulada por su sola desocupacion fisica de personas y
cosas, sino que es precisa la transmision de las laves de la casa, que es
cuando realmente queda en poder del comprador. [S. de 27 de noviembre
de 1970; ha lugar.]

7. OBLIGACION A PLAZO: INCONGRUENCIA: Se incurre en la sancion de
inadmision del nimero 4.0 del articulo 1.720 de la L. E. C., cuando, al alegar
incongruenciq de la resolucion recurrida, no se sefiala la clase o concepto
de infraccion del articulo 359 del mismo Cuerpo legal.

FIJACION DEL PLAZO: No es impugnable una facullad discrecional de las
autoridades judiciales, como la determinacion del plazo en que debe cum-
plirse una obligacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.128
del Codigo civil, simplemente porque su uso no se ajusta al personal cri-
terio o interés del deudor, hoy recurrente. [S. de 29 de septiembre de 1970;
no ha lugar.]

8. ABUSO DE JURISDICCION : CLAUSULA COMPROMISORIA: No hubo abuso de
jurisdiccion, porque la frase contenida en la carta dirigida al Notario-
Depositario, en la que se consigna textualmente: «las cuestiones que el
cumplimiento de este compromiso pueda comportar, seran resueltas por
ustedy, no puede, dade lg vaguedad de sus términos, estimarse como clau-
sula de compromiso o contrato preliminar de arbitraje, pues segun el
pdrrafo 2. del articulo 8c de la Ley de 22 de diciembre de 1953, para que
dicho contrato preliminar exista, es necesario una fijacion, por lo menos
en principio. de la relacion juridica singular a que ha de referirse, sin
que sea vdlida una renuncia genérica a la accion judicial, que es a lo mds
que se puede llegar en una avanzada interpretacidn de esta carta.

SOLIDARIDAD PACTADA: Existe una solidaridad pactada aunque no Se men-
cione la palabra en el conirato, bastando con que se evidencie la voluntad
de los contraiantes de deber prestar o pedir integramente las cosas objeto
de la misma

SuMISION TACITA: Se ha de eniender que ha existido, al alegar en la con-
testacion a lg demanda otras excepciones, aparte de la de incompetencia
de jurisdiccion.

PLAZO: FIJACION : Al haberse pactado literalmente que los s0cios «no
tienen plazo prefijado para el pago de esos veintidés millones quinientas
mil pesetas y comnsiguiente retirada de los titulos, pudiendo por lanto efec-
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tuarse el pago cuando lo estimen oportunop, ello conduce a la necesidad de
que este exiremo sea fijado por el Tribunal, conforme a lo previsto en el
pdrrafo 2. del articulo 1.128 del Cddigo civil, que es lo que, con acierto,
ha hecho la instancia. [S. de 19 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

9. Novacion: Corresponde a los Tribunales, atendiendo en cada caso
concreto @ las circunstancias que en €l concurran, decidir si existe o no
novacion, esto es, si eriste o no incompatibilidad de voluntades entre dos
contratos.

CASACION : DEFECTOS DE FORMA: Es necesario citar los niumeros y pdrrafos
de los articulos que como concordanies se dicen infringidos junfo con el
que se alega. [S. de 26 de junio de 1970; desestimatoria.]

10. MORA: NECESIDAD DE REQUERIMIENTO; Habiendo determinado la Sala
sentenciadora, por interpretacion del convenio de 6 de marzo de 1967 y por
apreciacion conjunta de las pruebas practicadas, no suficientemente comba-
tidas por el recurrente, que la fecha de entrega de la obra, ademds de no
estar en aquél claramente consignada, no fue la determinante del estable-
cimiento de la obligacion, anterior éste en todo caso al repetido convenio,
no se da el supuesto del pdrrafo segundo, nimero 2.0 del articulo 1.100 del
Cdodigo civil, por lo que para la produccién de la mora se precisa intima-
cién de la parte acreedora. [S. de 26 de febrero de 1970; no ha lugar.]

11. COMPENSACION bE MORAS: Delerminado que el precio se estipulé a
tanto alzado y no por unidad de obra, el propietario incurrié en mora al no
abonar la totalidad del precio, mora que se compensa con la del contratista
al no entregar el edificio, de conformidad con el articulo 1.100 del C6di-
go civil.

PRESTACIONES DE CUMPLIMIENTO SIMULTANEO: El propietario no puede exi-
gir al contratista la entrega de la obra, mientras adeude a éste parte del
precio alzado convenido, porque la cldusula décima del contrato sefiala la
simultaneidad en la enitrega del precio y de la obra, al sostener que se
abonard el iltimo plazo «cuandoy se entregue la obra. [S. de 16 de octubre
de 1970; no ha lugar.]

12. OBLIGACIONES: INCUMPLIMIENTO: PRUEBA DE LOS PERJUICIOS: El in-
cumplimento de una obligacién mno implica ni supone lg eristencia de los
perjuicios a efectos de relevar de la prueba de su erxistencia, que incumbe
a quien los reclama, de conformidad con el articulo 1.101 del Cédigo civil,
que exige para que la indemnizacién proceda, que los perjuicios se hayan
efectivamente causado.

CASACION: APRECIACION DE LA REALIDAD DE LOS PERJUICIOS: La sentencia
proclama la realidad de los perjuicios sufridos por la actora por causa de
la demandada, y esta afirmacion deducida vor la Sala sentenciadora de la
prueba, unicamente puede ser combatida demostrando el error de hecho
o de derecho a que se refiere el numero 7.0 dl articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.
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CONGRUENCIA; CONDENA AL PAGO DE CANTIDAD INFERIOR A LA PEDIDA: No es
incongruente ni viola el articulo 359 de la Ley Procesal la sentencia que
«condena al pago de unae cantidad inferior a la pedida. [S. de 28 de junio
«de 1968; no ha lugar.]

13. INTERESES CONVENCIONALES: INAPLICABILIDAD DEL INTERES LEGAL: De
«acuerdo con el articulo 1.108 del Cdédigo civil, el interés legal solo es apli-
cable «a falta de convenion; no procederd cuando libremente convinieron
Jos interesados en el interés del 6 por 100, pacto absolutamente licito que
viene a representar los daios y perjuicios que de la conducta del mandatario
—culposa, al menos en el orden civil—, se derivan y de la que es respon-
Sable, segun previene el articulo 1.724 en relacion con el 1.108. [S. de 25 de
noviembre de 1970; no ha lugar.]

14. CONGRUENCIA: EL JUZGADOR NO HA DE ATENERSE LITERALMENTE A LOS
PEDIMENTOS DE LAS PARIES, SINO A SU RECTO SENTIDO Y VERDADERO ALCANCZ: ES
doctrina jurisprudencial que la congruencia no supone que el juzgador haya
de atenerse literalmente a las palabras que expresan los pedimentos de las
partes, sino que ha de ponerlas en conexion con los antecedentes de hecho
¥y los razonamientos juridicos que éstas exrpongan en el cuerpo de sus es-
critos, por lo que habiéndose ajustado el Tribunal a quo a esta conocida
doctrina al determinar el recto sentido y verdadero alcance de la preten-
si6n reconvencional formulada por el recurrido al coniestar la demanda,
acogida en el fallo precisamente con ese sentido y alcance, procede rechazar
€l motivo.

ACCION DE RESCISION POR LESION (ULTRA DIMIDIUMy (COMPILACION DE CA-
TALUNA) : NACIMIENTO: EFECTOS: FASES DE PERFECCION Y DE CONSUMACION DEL
CONTRATO: La accion resciSoriq de la compraventa por lesion ulfra dimidium,
prevista en el libro IV, titulo I, capitulo II, de la Compilacién del Derecho
civil especial de Cataluiia, nace en el momento de perfeccion del contrato,
no necesariamente en el de su consumacién, como lo revela con meridiana
claridad el ultimo pdrrafo del articulo 323 en relacién con el 20 del articulo
324 de dicho texto legal.

A ello no puede oponerse :

10 Lo dispuesto en el articulo 325 de la Compilacion, en conexion con
el 1.295 del Cdodigo civil, dado que estos preceptos no regulan los requisitos
que dan vida a la accidén, sino los efectos del éxito de la misma, y no todos
los efectos, sino solamente los restitutorios, en el supuesto especifico de
contrato consumado, que en el orden logico son Ssecundarios respecto al
efecto primario, implicito en la Ley, tanto comun como especial, pero que
es inherente al conceplo mismo de «rescisiony, consistente en la ruptura o
desintegracién del conirato sinalagmdtico y en la consiguiente desaparicién
de la causa justificante de las reciprocas obligaciones contraidas por las
partes, ora estén pendientes de cumplimiento, ora ya estén cumplidas total-
-mente al declararse la rescisién; efecto primario, especialmente relevante
en el caso de que la rescision se cponga por el vendedor como excepciéon o
por via reconvencional a la actio empti ejercitada por el comprador, por
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ser el unico que Se producird en lg nipotesis de contrato perfecto e incon-
sumado, si bien, en obsequio al principio de conservacién del contrato, podrd.
ser evitado por el comprador mediante el pago en dinero al vendedor del
justo precio total, sin interés alguno, a cambio de lo entrega de la cosa
objeto del contrato.

2.0 La inexistencia de lesion para el vendedor en la fase de pendencia-
de cumplimiento de las obligaciones dimanantes del negocio, porque mno
vuede negarse que, juridicamente hablando, resulta menoscabado el patri--
monio del vendedor desde el instante en que, por la perfeccién de la com-
praventa, entra a formar parte del pasivo patrimonial ung obligacion, cual
es la de entregar la cosa que con el cumplimiento de la obligacion dejard
de ser de su propiedad, sin que lg carga se nivele simulldneamente en el
activo con un derecho de crédito, el relativo al precio, de cuantia equi-
talente

‘CPCION DE COMPRA: MOMENTO DE PERFECCION DE LA COMPRAVENTA: Por otlra
parte, en el supuesto de formacion sucesiva del contrato de compraventa
civil mediante el ejercicio del llamado derecho de opcion, la perfeccion de
aquel negocio juridico se produce salvo en el caso insdlito de opcion refe-
rida a un contrato preliminar de compraventa —desde el momento en que
llega a conocimiento del concedente-vendedor la declaracion unilateral por
la que el optante exterioriza su voluntad de comprar la cosa por el precio
preestablecido—, tesis que constituye la verdadera doctrina legal por ser la
unica reiterada por esta Sala, sin que lo sea la que erxige la posterior con-
formidad del condecente con la declaraciéon de compra del optante, ni la que
interpone entre la declaracion de voluntad recepticia del optante y la
perfeccion del contrato de compraventa. un contrato de promesa bilateral
de compraventa, perfeccionado con la consumacion del contrato de opcion
Yy consumado con la perfeccion del de compravenia.

ACCION DE RESCISION POR LESION «ULTRA DIMIDIUM): COMPUTO DEL PLAZO DE
CADUCIDAD EN CASO DE MEDIAR OPCION DE COMPRA: En virtud de las razones
hasta aqui erpuestas, debe estimarse que la fecha decisiva para el ejercicio
de la accion de rescision por lesion ultre dimidium y para el computo del
plazo cuatrienal de caducidad, es la de la perfeccion del contralo de com~
praventa, y que tal fecha, cuando medié un pacto de opciéon de compra, es
aquéllg en que llegé a conocimiento del concedente-vendedor la declaracion
de voluntad recepticia del optante comprador.

ACCION DE RESCISION POR LESION «ULTRA DIMIDIUM)y : CUESTION SOBRE EL CA-
RACTER ALEATORIO DEL CONTRATO DE OPCION DE COMPRA: En torno o la exclu-
sion del contrato discutido del ambito de la rescision por lesién, lo inica
cuestion alegada y controvertida en instancia fue si el precio d= 450.000
pesetas, fijado en la cliusula de opcion, tenia cardcter aleatorio con per-
juicio posible para el concedente-vendedor. porque éslte corria el riesgo
de que el valor de las fincas se incrementara con el transcurso del tiempo
y fuese, en la fecha del eventual ejercicio del derecho de opcién, superior
al importe del precio fijado en la de celebracién del pacto preparatorio, con
lo que suscitaba un intersante tema sobre el cardcter aleatorio del contrato
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de opcion de compra, ya apuntado por esta Sula en su sentencia de 6 de
junio de 1959, mientras que la cuestion que se plantea en el motivo ter-
cero... por ser nueypa, se¢ halla exrcluida del recurso de casacion, conforme a
la constante doctrina de este Supremo Tribunal. [S. de 7 de noviembre de
1967; no ha lugar.]

Nora: La sentencia ultimamente citada, de 6 de junio de 1959 (Aran--
zadi R. 3.026), establece la siguiente doctrina en relacién con la naturaleza.
del contrato de opcién: «En primer término, toda cldusula de opcién por
precio cierto y determinado y a largo plazo, constituye una obligacion de
tipo unilateral al obligar siempre al concedente y dejar en libertad al
concesionario de hacer 0 no uso de ella a su conveniencia, pero entrafia.
también, sin llegar a ser un contrato puramente aleatorio, una obligaciom
grandemente afectada de «aleasy derivado de su ejcucion diferida por tan
extenso lapso de tiempo.n

En lo que se refiere a la pretendida exclusion del contrato discutido:
(contrato de opcién), del ambito de la rescision por lesion «ultra dimidiumy,
a cuya cuestion se alude en la sentencia de 7 de noviembre de 1967 antes.
extractada, conviene tener en cuenta el contenido del parrafo 2.c del ar-
ticulo 323 de la Compilacién del Derecho Civil Especial de Catalufia de 21
de julio de 1960: «No procederi esta accion rescisoria... en aquellos con-
tratos en los que el precio o contraprestaciéon haya sido decisivamente de-
terminado por el caracter aleatorio... de lo adquirido.p

15. OPCION DE COMPRA: REGIMEN JURIiDICO: EI contrato de opcién se halla
regulado por las normas generales establecidas para la contratacion, entre-
las que se encuentra el articulo 1.924 del Cédigo civil.

CONTRATO DE COMPRAVENTA: causa: Conforme a la constante jurispruden--
cia de la Sala I se entiende por causa, a los efectos del articulo 1.274 del
Codigo civil, la adquisicion de la cosa para el comprador y la obtencion
del precio para el vendedor, sin que sobre ellg influyan las diversas mo-
dalidades que, acerca de su importe y forma de pago, puedan haberse
convenido. [S. de 13 de abril de 1970; no ha lugar.]

16. ARTICULO 1.471 DEL COpIGO CIVIL: No es aplicable cuando la cues-
tion debatida consiste en la identificacion real de la finca, sin afectar al
supuesto de que ésta tenga mayor o menor cabida de la consignada en el
titulo.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: La viabilidad de este motivo re--
quiere: 1) Que los documentos en que se funda el error no hayan sido
objeto de exramen e interpretacion en la Sentencia recurrida; 2) Que de-
muestren el hecho por si, sin necesidad de razonamientos o conjeturas; y
3) Que el Juzgador no se base en la apreciacion conjunta de la prueba, pues
en este caso, no cabe desarticular una de las pruebas, olvidando las res--
tantes. [S. de 26 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

17. VENTA DE BIENES MUEBLES A PLAZO: INOPONIBILIDAD FRENTE A TERCEROS.
DE LAS RESERVAS DE DOMINIO NO INSCRITAS EN EL REGISTRO BSPECIAL: Consignado
en el pdrrafo 1° del articulo 23 de la Ley de 17 de julio de 1965, reguladora.
de la venla a plazos de bienesmuebles, que «Para que sean oponibles a ter-
cero las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer que se insertan.
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.en los contratos sujetos a la presente Ley, serd necesaria su inscripcion en el
.Registro a que se refiere el pdrrafo siguienten, y justificado en autos que
.el contrato no fue inscrito en el Registro, resulla inoperante la existencia
.de dicho contrato, pues si no se inscribié no puede oponerse a terceros, por
o cual la terceria interpuesta por el vendedor, ante el embargo por un
tercero del bien vendido a plazos, aunque el dominio se lo hubiera reserpado
.aquél en el contrato de venla, no puede prosperar. [S. de 24 de noviembre
-de 1970; no ha lugar.]

Nora: Estimamos totalmente correcta la doctrina de la Sentencia que
.antecede, Pero queremos resaltar un supuesto que, aunque no se dio en este
.caso, es posible que ocurra. Es posible que ocurra, dada nuestra legislacién
actual, que un bien que no es propiedad del comprador, por haberlo com-
prado a plazos, y haberse reservado el vendedor el dominio, sea hipotecado
por aquél, afirmando que es propietario del mismo, y que su precio de ad-
-quisicién estd4 totalmente pagado, puesto que el Registrador de Hipoteca
mobiliaria no tiene obligacion (ni facultades) para investigar este hecho.
Esto supone un defecto grave de nuestro Registro de Hipoteca mobiliaria y
'que es consecuencia de la falta de concordancia entre el Registro de Hipo-
teca mobiliaria y Prenda sin desplazamiento y el de venta de bienes mue-
bles a Pplazos. Ambos Registros, que se refieren a bienes muebles, deberian
unificarse para evitar estos problemas.

18. PRESTAMO USUARIO: DECLARACION DE NULIDAD Y CONDENA A LA DEVO-
LUCION; Del propio texto del numero 4. del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se aprende que la contradiccion a que Se refiere ha de
‘resultar de los mismos términos del fallo, circunstancia gque no concurre en
el caso actual, puesto que entre la declaracion de nulidad por usura del
.contrato de préstamo, y la condena al prestamista a la devolucion de la
cantidad indebidamente percibida, lejos de producirse aquella contradiccion,
«aparece la mds perfecta armonia, ¥a que el segundo pronunciamiento,
como incluso se dice en el mismo fallo, es simple efecto y mera conse-
cuencia juridica del primero.

CASACION: INCONGRUENCIA POR DEFECTO DE JURISDICCION: ASeverando el
propio recurrente que su alegacién de falta de bastanteo del poder otorgado
.a favor del Procurador del demandante, fue rechazada por la Sala senten-
ciadora, ya no puede acusar a €sta de haber incidido, a esle respecto, en
defecto de jurisdiccion; en ultimo término, el motivo tendria que haberse
.aducido por el cauce de] niumero 3o, ¥y no del 60, del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que la hipotélica falta de resolucion sobre
-dichos puntos, constituiria en todo caso una incongruencia por citra petita.

PRESTAMO USURARIO: RELACION DE PRESTAMO: La resolucion combatida, al
estimar que los repetidos instrumenios piblicos contienen un solo contrato
de préstamo, no emplea la palabra «contratoy en el estrecho sentido aca-
bado de apuntar, sino en el de relacion o vinculo juridico que ligaba al
prestamista y mutuatario, cual lo demuestra el texto en su considerando 6.0,
que habla de la persistencia de la «relacidny de préstamo, y el de su con-
siderando 5°, en donde, al tratar de matizar la tesis de la unidad contrac-
tual —segiun advierte el propio recurrente—, afirma que tales escrituras
«obedecen a un solo y unico préstamoy, y aduce como prueba de esta afir-
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‘macién la confesion judicial del impugnante, el que reconocié el intimo mexo
existente entre el contenido de la escritura de 1962 y el de la de 1958, U-
gaz6é hoy no impugnada en el recurso.

LEY DE USURA: FACULTADES EXTRAORDINARIAS CONCEDIDAS A LOS TRIBUNALES
PARA FORMAR SU CONVICCION: Conforme a la conocida y constante jurispru-
dencia de esta Sala, manifestada ultimamente en la sentencia de 9 de
mayo de 1968, aun cuando la extraordinaria facullad otorgada por el ar-
ticulo 2.0 de la Ley sobre préstamos usurarios de 23 de julio de 1908 (1),
asite y alcanza a este Tribunal Supremo, ello no empece a que, por la nece-
sidad de armonizar ese facultad con las exigencias propias del recurso de
casacion por infraccion de Ley, se haya sentado por esta Sala la reiterada
doctrina de que si bien es verdad que en los recursos que versan sobre la
aplicacion de la mencionada Ley puede entrar el Alto Tribunal en el estudio
y andlisis de la prueba practicade en el pleito, pues aun siendo siempre
respetable el juicio formado al respecto por el Tribunal de instancia, no es
intangible, ello no obstante, para que la casacién no se convieria en una
tercera instancia, esta Sala debe respetar, en principio, los supuestos y
apreciaciones de hecho que constituyen el fundamento de la sentencia re-
currida, en tanto que ésta y aquéllos no aparezcan en absoluta y manifiesta
disconformidad con las resultancias procesales, con arreglo al antes citado
articulo 2. de dicha Ley Especial, y estimando esta Sala que el autorizado
criterio sostenido por el Tribunal a quo debe respetarse y manienerse, sin
que puedan ser sustituidas sus apreciaciones, hechas conforme a una con-
viceidn juridica formada con Sujecion a lo establecido en el articulo 2.0
de la repetida Ley Especial, teniendo presentes las alegaciones de las partes
5 también las pruebas practicadas y demds elementos de juicio obrantes
en el pleito, por el particular criterio de los recurrentes, ha de desestimarse
el motivo, [S. de 2 de diciembre de 1968; no ha lugar.]

19. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DE ARQUITECTO; ARTiCULO 1.598 DEL Co-
DIGO CIVIL: Al subsistir la calificacion de arrendamiento de servicios dada
por la instancia al contrato por el cual se encargo q un Arquitecto la confec-
cién de un proyecto de edificio, no le es de aplicacion el primer pdrrafo del
-articulo 1.588 del Cddigo civil, que requiere como base la erxistencia de un
arrendamiento de obra, por lo que dicha disposicién legal no pudo ser vio-
lada, contra lo que pretende el recurrente.

HONORARIOS ;: VALOR DE LAS NORMAS DE FIJACION DE TARIFAS; El precio que la
parte hoy recurrente esti obligada a pagar es el convenido entre ambas
partes contratantes, sin que esta Sala haga pronunciamienio sobre el valor
.que a efectos de fijacion de tarifas y obligatoriedad de las mismas puedan
tener las normas de régimen interior de los Colegios de Arguilectos, asi como
las consignadas en los Decretos y Ordenes ministeriales.

DEFECTOS DEL RECURSO: CUESTION NUEVA: E] motivo que plantea una cues-

tién nueva no propuesta oportunamente en la instancia, cual es lo existencia

(1) Articulo 20°: «Los Tribunales resolverin en cada caso, formando
Tlibremente su conviccion en vista de las alegaciones de las partes».
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de un contrato de arrendamieto de obra, incurre en la causa de inadmision.
5.2 del articulo 1192 de la L. E. C. [S. de 21 de noviembre de 1970; no ha.
lugar.]

20. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: HONORARIOS DE ARQUITECTO: FRUEBA: So-
bre las afirmaciones del recurrente, que no estan acreditadas en autos ni aun
indiciariamente, sino contradichas por las pruebas de testigos y de pre-
sunciones, debe prevalecer la constatacion del considerando tercero de la.
sentencia recurrida, a cuyo tenor, en hoja por la que el arquiltecto da cuenta
al Colegio Oficial de Arquitectos de haber sido encargado del proyecto y di--
reccion de un edificio se hace constar, no sélo que se han convenido hono-
rarios, sino que €éstos se hardin efectivos por intermedio del citado Colegio,.
es decir, todo lo contrario de lo que pretende el recurrente.

Pacros: La sentencia recurrida niega que los hechos supuestamente con-
dicionantes se hubieran pactado como tales, entendiendo como demostrativo
de esta negativa el gque el pago de honorarios se pacté en la hoje y a pesar
de no haberse conseguido la licencia municipal ni haberse llevado a efecto
la construccion se pagaron honorarios, presuncion esta ultima que no se
ha combatido eficazmente como tal.

DEFECTOS DEL RECURSO: INCONGRUENCIA Y CONFUSION: Al extenderse el re-
currente en especulaciones sobre cuestiones ajenas a las tratadas en el con-
siderando que se intenta impugnar, como el problema de si existio6 o mo
un pacto sobre las normas de valoracion de los servicios y el tiempo en que
habian de satisfacerse, el motivo estd afectado de incongruencia y comfu-
sion; ademds de que estd defectuosamente formulado, al afiadir en él el
recurrente la denuncia de otra infracciéon por violacion del articulo 1.204
del Cédigo civil, sobre novacién de obligaciones, con lo que agrupa materias
diversas. [S. de 30 de junio de 1970; no ha lugar.}

Nota: El comitente, hoy recurrente, sostenia que el pago de los hono-
rarios por confeccién del proyecto habia quedado condicionado contrac-
tualmente a la concesiéon de la licencia municipal de obras y a la termina-
cion del edificio.

21. CONTRATO DE OBRA: REVISION DE PRECIOS: DISPOSICIONES ADMINISTRATI-
vas: El articulo 1.593 del Cédigo civil no contiene una norma prohibitiva
de pactos en contrario a ella, sino dispositiva, por lo que habiéndose esti-
pulado en el contrato litigioso la revision de precios para el supuesto de
que alguna morma lo impusiera, resulta evidente que, al producirse este.
supuesto por virtud de las disposiciones sobre revision de precios contenidas:
en el Decreto-Ley de 4 de febrero de 1964 y Decretos de 22 de mayo de 1963
v 11 de marzo de 1965, de los Ministerios de Hacienda y Trabajo, respecti-
vamente, no puede subsistir la prohibicién de revision contenida en el ci-
tado articulo.

TERMINACION DE LA OBRA: ACTA DE RECEPCION PROVISIONAL: No revela por
si misma que la obra estaba inconclusa, porque el calificativo de provisional
que dicha acta atribuye a la recepcién de la obra no es incompatible con la:
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terminacion de ésta, sino antes bien, revela su conclusion, y sélo guarda
relacion con la recepcion definitiva, que serd la determinante de la expira-
.cién de los plazos de garantia, de la devolucion de las cantidades retenidas
como fianza y del pago del resto del precio que estuviese aplazado; ademds
de que la propia acta evidencia que el edificio se habia concluido, pues en
ella se afirma que «del reconocimiento técnico practicado se ha compro-
bado la terminacion del mismo, su identidad con el proyecto que lo define
vy su correcto estado» lo que mno queda desvirtuado por la alusion que se
hace @ pequerios remates, que «Si los hubiera... serdn terminados en el
plazo de veinte diasy, remates que por su parte la hoy recurrente no probo
‘mediante lg oportuna acta en que se hicieran constar, ni a ellos se aludid
en el acta de recepcion definitiva.

ERROR DE HECHO: La certificacion del arquitezto no evidencia dicho error,
pues si bien de su tenor literal pudiera inferirse que las obras terminaron
en fecha posterior a la establecida por la instancia, sin embargo, el propio
autor de ella se encarga de desvirtuar su valor, afirmando todo lo conira-
rio cuando es llamado a reconccer lg autenticidad de su contenido. [S. de
25 de junio de 1970; no ha lugar.]

Nota: Por contrato celebrado mediante concurso-subasta, la entidad de-
mandada, Mutualidad Laboral Siderometalurgica de San Sebastian, adju-
.dicé a la sociedad constructora demandante la construccion de un edificio
en fecha 7 de julio de 1962. Bn el articulo 22 del pliego de condiciones sz
establecia lo siguiente: «Revisién de precios. A tenor de lo dispussto en
el Decreto de 13 de enero de 1955, por el que se suprimen los términos de
la Ley de 17 de junio de 1945, el contratista no tendra derecho en ningin
caso a solicitar la revisién de precios por variaciones en los costos de ma-
teriales int:rvenidos o de salarics, salvo disposicion oficial en contray. El
Decreto de Hacienda ds 22 de mayo de 1963, reconociendo que las circuns-
tancias han cambiado, entiende aconsejable y dispone la actualizacién o
revision de los precios de los contratos que estuvieren pendientes de eje-
cutar en el momento de su entrada en vigor: el Decreto de Trabajo de 11
de marzo de 1365 dispone que las férmulas de revision se aplicaran «2n los
contratos de obras cuya subasta, concurso o concierto directo se efsctuaz
hasta el 31 de diciembre de 1965»; el Decreto-Ley de 4 de febrero de 1964,
en sus disposiciones transitorias, ordena su aplicaciéon a los contratos an-
teriores g su fecha. si bien excluye de la revisiébn la parte de obra que
estuviera ejecutada con anterioridad.

23. CONTRATO DE OBRA: ARQUITECTO-DIRECTOR: Lf\GITIMACION PASIVA: EI
Arquitecto-director de una obra ejecutada por un contratista no es solidario
de las obligaciones de éste, y sclo responde de las reglas generales de su
profesién, no infringiendo la doctrina legal sobre litisconsorcio pasivo ne-
.cesario la sentencia apelada, cuyo razonamiento es correcto en cuanto a la
diferencia de ambas responsabilidades, tanto mds cuanto en el caso pre-
sente la cbra jue comenzada y acabada sin conocimiento de dicho facul-
tativo.

RUINA PARCIAL; ORIGEN: Ademds de que la resolucién recurrida declaro
probado que «la ruina parcial de la techumbre y grietas que presentaba
en la parte no derruida tuvieron como tnico origen los defectos o vicios
.de que la construccion adoleciay, declarazién no suficientemente combatida
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por el contratista hoy recurrente, no puede exigirse por ello responsabilidad
al facultativo que, mo habiendo sido oportunamente avisado del comienzo
de la construccion, mal pudo vigilar la colocacion de los materiales.

DaRNos Y PERJUICIOS: Siendo facultad del Tribunal sentenciador la de-
claracion de su existencia y fijacion, no puede el recurrente sustituir el cri-
terio del mismo por el suyo propio. [S. de 12 de noviembre de 1970; no ha
lugar.]

93. ARBITRAJE DE EQUIDAD: PUNTO NO SOMETIDO A DECISION DE LOS ARBITROS :
El recurso es totalmente infundado, porque fue el recurrente quien pro-
puso las cuestiones que fueron examinadas, y resueltas por los drbitros por
haber sido sometidas a su decision. [S. de 17 de noviembre de 1970; no
ha lugar.]

24, ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NULIDAD POR HABER RESUELTO LOS.
ARBITROS PUNTOS NO SOMETIDOS A SU DECISION : Si bien es cierto que los @r-
bitros de equidad no pueden traspasar los limites del compromiso, también
lo es que no estan obligados a interpretar con restricciones las facultades
que les estin encomendadas, apartdndose de la mision amistose y cordial
que les ha sido conferida; advirtiendo que la naturaleza y finalidad del ar-
bitraje de equidad permite una mayor elasticidad en la interpretacion de
sus términos, sin atenerse, en cuanto g si hubo o no exceso jurisdiccional,
a la literalidad de las cldusulas compromisorias, procurando inducir la
voluntad de las partes, que es la fuente generadora de la jurisdiccién qr-
bitral, por el conjunto de todas ellas. [S. de 23 de marze de 1968; no ha
lugaa.]

25. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTIE DE AUTOMOVIL: CASO FORTUITO:
Si el accidente se produjo como consecuencia del reventon de una de las
ruedas del vehiculo, que ocasiond el desvio de éste Y requirio que el con-
ductor ejecutase una maniobra de cambio de direccion, determinante del
choque contra un drbol, se trata de un hecho casual o fortuito que elimina
la responsabilidad civil conforme al articulo 1.105 del Codigo civil.

IRESPONSABILIDAD OBJETIVA ABsoLUTA: La doctring de la inversion de la
carga de la prueba en materia de accidentes de automévil no cabe confun-
dirla con la responsabilidad objetiva absoluta, ya que siempre hay que
partir de la culpa o mnegligencia del demandado como determinante del
accidente. [S. de 5 de octubre de 1970; no ha lugar.]

Nora: Se trataba de un accidente ocurrido el 13 de enero de 1964, por
lo tanto, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley del Automovil.
Bajo la vigencia de esta ultima norma, cabe preguntar si el mismo hecho
—rotura o reventén de una de las ruedas del vehiculo—, daria lugar a in-
demnizacion, Parece que se impone la respuesta afirmativa.

28. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: ALCANCE DE LA
OBLIGACION DE CEDER EL PASO: Segun el articulo 25 inciso a) del Cdédigo de
la Circulaciéon, en el cruce con las vias piublicas que tengan derecho de



Jurisprudencia 271

preferencia o prioriaad de paso, debidamente sefalizado, los conductores,.
no sélo deben siempre ceder el paso a los vehiculos o animales que transi--
ten por la via preferente, sino que han de llegar a detener por complelo su
marcha cuando sea preciso; tal obligacién no se circunscribe a ceder el
paso a los vehiculos que el conductor efectivamenie vea u observe que se
acercan al cruce, sino que comprende la de cerciorarse si es visible la apro-
rimacién de aquellos moviles, a fin de estar en condiciones de calcular si
la velocidad de los que se acercan y la distancia a que de los mismos se
hallare, le permiten la maniobra, siempre peligrosa, de cambio de direccion,
sin riesgo de choque ¥y sin obligar a los olros conductores a ejecutar bruscas.
desviaciones.

CULPA CONJUNTA: RESPONSABILIDAD SOLIDARIA: No obstante lo dispuesto
en el articulo 1.137 del Cédigo civil, ya puede decirse consolidada la doctri--
na jurisprudencial mds moderna, ratificada dltimamente en sentencia de
20 de mayo de 1968, segin la cual, cuando los causanles y culpables sean
varios, sobre cadq uno de ellos pesard la obligacion solidaria de reparar
integramente el daiio, sin perjuicio de que en la relacion interna la deuda
se presuma dividida en tantas partes iguales como deudores haya. [S. de
20 de febrero de 1970; no ha lugar.]

Nota: Demanda el acompafiante de una moticicleta al conductor de la
misma y al conductor de un turismo: éste habia accedido a la via princi--
pal sin cerciorarse de la presencia de la moto; el conductor de la moto,
debido a su juventud, perdié la serenidad y al intentar rebasar al turismo,
se desvid a su parte izquierda, produciéndose en tal momento la colisién,
que se hubiera evitado de haber actuado con mayor calma. El Tribunal
Supremo confirma la sentencia de la Audiencia territorial que condeno a
ambos, y viene a ratificar el principio de solidaridad en las obligaciones
nacidas de culpa extracontractual. Como se sabe, este principio es objeto
de amplia discusién en la doctrina; cfr. ampliamente ALBALADEJO, Sobre:
la solidaridad o mancomunidad de los obligados a responder por acto ilicito
comun, en ADC. 16 (1963), pag. 349 y sigs., quien se muestra partidario:
de la mancomunidad; ultimamente Sancmo ReBuLLIDA, Lo mancomunidad
como regla general en las obligaciones civiles con pluralidad de sujetos, en
Estudios en honor de Castdn Tobefias, III (Pamplona, 1969), pag. 574 ¥y
siguientes, trata de encontrar nueva argumentacién a favor de la solida-
ridad. Las objeciones de ALBarapeEso 8 la disparidad de los fallos juris-
prudenciales sobre esta materia son de peso, y acaso aconsejaran un replan--
teamiento a fondo del tema por parte de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo.

27. RESPONSABILIDAD POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: ATROPELLO DE UN CICLIS-
TA POR INAPLICACION DEL SISTEMA DE FRENADO: FALTA DE DILIGENCIA: Hay falia
de diligencia en la conducta del conductor de un omnibus que circulando-
por el tramo recto de una carretera de cinco metros de ancho, y siendo
dos metros cincuenta la anchura de su vehiculo, invade lo zona izquierda,
atropellando a un ciclista que circulaba en direccion contraria, dejando de
aplicar el sistema de frenado de su vehiculo. [S. de 4 de noviembre de 1870;
no ha lugar.]

22, RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: CULPA EXCLUSIVA.
DEL PERJUDICADO: Si el accidentie se debié a la culpa erclusiva del recurrente,
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.es evdente la inezxistencia de culpa extracontractual por parte del conduc-
tor del camidén y, por tanto, la inexristencia de responsabilidad por parte del
mismo y del propietario del vehiculo. [S. de 3 de octubre de 1970; no ha
lugar.] '

99. RESPONSABILIDAD CIVIL DE FUNCIONARIOS PUBLICOS: ACUERDOS TOMADOS
POR EL PRESIDENTE Y DIRECTOR D@ JUNTA DE OBRAS DEL PUERTO: Conforme al
«articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado.
los particulares podrdn exigir a las Autoridedes y funcionarios civiles, cual-
-quiera que sea su clase y categoria, el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que a sus bienes y derechos hayan irrogado por culpa o negligencia
_graves en el ejercicio de sus cargos; en tal precepto estd incluida la posible
responsabilidad del Presidente y Director de una Junta de Obras del Puerto
por actos realizados en el desempeiio de sus funciones.

INEXISTENCIA DE CULPA O NEGLIGENCIA: No incuren en culpa o negligencia
graves el Presidente y Director de lo Junta de Obras del Puerto que en-
tienden estar acomodada a su actuacion a la defensa de los intereses y
derechos de la Junta, habiendo expresado su conformidad el Abogado del
Estado y entendiendo el Ministerio de Obras Publicas que mo ezisle motivo
alguno que justifique la exigencia de responsabilidad civil,

DIVERGENCIAS DE CRITERIO EN LA INTERPRETACION DE LOS TEXTOS LEGALES:
La dipergencia de criterio en la interpretacion de los textos legales, mani-
festade en la estimacion del recurso del particular ante el superior jerdr-
quico, no genera responsabilidad civil dade la falibilidad de la inteligencia
‘humana. [S. de 6 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

Nota: Es interesante la declaracion de que la estimacion de un recurso
administrativo contra el acuerdo del inferior no presupone, sin mas, res-
ponsabilidad civil por culpa o negligencia grave; el funcionario mas dili-
gente puede realizar actos que luego son revocados por el superior. Sin
embargo, la conformidad del Abogado del Estado no parece que elimine la
posibilidad de reclamaciéon del particular, quien, en todo caso, podria diri-
gir su accién contra este ultimo funcionario. El criterio del superior jerar-
quico, expresado por via de informe, serd un medio de prueba mas, pero en
modo alguno vinculara al Tribunal.

30. RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRA MAGISTRADO DE TRABAJO: NO USO DE RE-
\CURSOS PREVIOS: Es evidente la indole de recurso extraordinario que tiene el
de responsabilidad civil, y es un principio de derecho procesal, que la in-
terposicion de los recursos extraordinarios, requiere la previa utilizacion
de los ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico procesal, con la
finalidad de lograr la reparacién del agravio, esa subsidiariedad del de
responsabilidad civil estd determinada en el articulo 906 de la Ley procesal
civil, la actora no utilizé el recurso de casacién contra el auto dictado en
.ejecucion de lo convenido en la conciliacion, ni promovio el incidente re-
gulado en el articulo 745 de la mencionada Ley procesal [S. de 3 de
noviembre de 1970; no ha lugar.]



Jurisprudencia 273

31. CaASACION: DEFECTOS FORMALES DEL RECURsO: La denuncia en un mis-
mo motivo de infracciones de tan diversa indole y de tan dispares mormas
legales, se opone a lo que terminantemente dispone el articulo 1.720 de la
Ley Procesal, que prescribe en su inciso segundo, que «si fuesen dos o mds
los fundamentos o motivos del recurso, se expondrdn en pdrrafos separados
y numeradosy; por lo tanto, esa defectuosa formulacion del motivo cons-
tituye en este trdmite, una verdadera causa de desestimacion, pues faltan
claridad y precision.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL DUENO DE LA EMPRESA: ARTICULO
1903 pEL CODIGO CIVIL: ES DIRECTA FRENTE AL PERJUDICADO: La jurisprudencia
tiene declarado que es directa y no subsidiaria respecto del duefio de la
empresa la obligacién de reparar el dafio causado por negligencia de tercera
persona, ligada a €l por vinculo de dependencia o subordinacién, y asi debe
ser, atendida la expresion literal y el espiritu que informa el articulo 1.903
del Cdédigo civil.

El articulo que acaba de citarse, 1.903, establece una responsabilidad
directa entre el duefio o director del establecimiento o empresa y el per-
judicado, lo que engendra entre ambos una relacién juridica material que
deja a salvo la de la empresa o duefio con su dependiente solo para que
aquélla pueda repetir contra éste lo que hubiese pagado, por lo que es bien
patente la legitimacion pasiva de la primera frente al perjudicado, debido
a que no se identifica la responsabilidad del causante material, que res-
ponde por culpa in operando con la de la persona por cuenta de quien
trabaja que responde, ademds, por culpg in vigilando o in eligendo, por
todo lo cual debe concluirse que el directo causante del dafio no es término
subjetivo mnecesario en la repetida relacion juridica que se contempla en
el caso juridico debatido.

ACCION DE REEMBOLSO: ENTIDADES ASEGURADORAS DE ACCIDENTES DEL TRABAJO:
aARTfcuLo 53: Esta Sala tiene establecido en miltiples sentencias que el ar-
ticulo 53 de la Ley de Accidentes del Trabajo inviste a las entidades asegu-
radoras de accidentes laborales, de la facultad o potestad de ejercilar en
sustitucién de la victima del accidente, o conjuntamente con ella, 0 sus
sucesores legales, las acciones derivadas del evento dafioso.

PRUEBA: APRECIACION CONJUNTA: Aunque esos elementos probatorios es-
grimidos por la parte recurrente, examinados aisladamente, implicasen unos
hechos contrarios a los admitidos por el juzgador, como ésta (la Sala sen-
tenciadora) los obtuvo por la apreciacion conjunia en unién de lodos los
demds, no podrian servir para enervar tal apreciacién conjunia.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: ARTicULO 1.903 DEL CODIGO CIVIL:
PRUEBA DE LA DILIGENCIA PARA PREVENIR EL DARo: No es cierto que para que
procediera lo condena haya que probar que dofia R. A. habia procedido sin
la diligencia de un buen padre de familia, sino al conilrario: (segin el ar-
ticulo 1.903 in fine), sélo se liberaria de responsabilidad si hubiese acredi-
tado que empleé aquella diligencia. [S. de 11 de mayo de 1967; no ha
lugar.]

18
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32. ENTIDAD ASEGURADORA D3 ACCIDENTES DEL TRABAJO: ACCION DE REPETI-
CION CONTRA EL RESPONSABLE POR CULPA O NEGLIGENCIA: PRESCRIPCION: Cuan-
do se presenté la demanda, no habia transcurrido el gfio de plazo desde
que la Entidad aseguradora terminé de pagar lo que por incapacidad tem-
poral le correspondia, ni desde que constituyo en lg Caja Nacional el ca-
pital costo de la renta por la incapacidad permanente resultante, que fueron
los actos que hicieron nacer su accion de repeticion contra el responsable;
de donde se deduce que no eran de aplicacion los preceptos gque la Tecu-
rrente cita en el motlivo primero de su recurso (1).

RESPONSABILIDAD OBJETIVA O SIN CULPA: CASOS EN NUESTRO CODIGO CIVIL:
No es cierto que la teoria de la responsabilidad objetiva haya quedado tras-
nochada, sino que, al contrario, es una aspiracion en la evolucion del dere-
cho moderno, que el hombre responda de todo dafio, incluso del no culpa-
ble que sobrevenga a comsecuencia de su actuar o de las cosas que le
pertenecen o estén bajo su guarda, haildndoSe en plena elaboracion la
delimitacidén de esos casos que ya se van abriendo paso en algunos Cédigos
progresivos, teoria de la responsabilidad sin culpa, del dafio objetivo del
riesgo juridico, o de la causalidad, viéndose ya algunos ejemplos en nuestro
Cédigo cuando dispone en el articulo 1.908, pdrrafo 2., que «responderdn los
propietarios, de los dafios causados..., por los humos excesivos que sean no-
civos a las personas o a las propiedadesy, sin exigir, como en otros supues-
tos de dafios, que éstos sobrevengan por haber construido sin las precaucio-
nes adecuadas, o por no estar las cosas en lugar seguro, o por jalta de las
reparaciones necesarias, como también en los dafios producidos por caida
de los drboles, por los causados por los gnimales e incluso por la caida
de las cosas de los edificios —articulos 1.808, pdrrafo 30 y 1.910 (2).

ENTIDAD ASEGURADORA DE ACCIDENTES DEL TRABAJO: ACCION DE REEMBOLSO O
REPETICION : ACTOS PROPIOS: LEGITIMACION PASIVA: En el motivo se desorbita
el principio del valor de los actos propios, pretendiendo darle un alcance
que mo tieme, por lo que tampoco puede prosperar, ya que quiere vincular
a la Entidad aseguradora, a la posicién defensiva que hubo de mantener en
el juicio laboral en que fue demandada, en el que sostenia que rechazaba
el siniestro porque entendia que habia sido producido por fuerza mayor y
no constituia por tanto, accidente de trabajo que debiera indemnizar; mds
como la jurisdiccion laboral, en el ejercicio de sus privativas funciones,
declaré que, efectivamente, habia sido accidente de trabajo y que ese ries-
go estaba asumido a la Entidad aseguradora, tuvo que resarcirlo, y ya no
podia esta Entidad mantener aquella posicién defensiva, y al tener que
pagar el siniestro, y ser éste producido por un tercero responsable de él,
contra éste pudo repetir, como repitid, en uso de la facultad que le
otorgaba el articulo 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo y articulo 189
del Reglamento, entonces vigente, a cuyos preceptos vino a sustituir, ahora,

(1) Se citaban los articulos 1.968-2 y 1.869 del Codigo civil.

(2) Con relacién a este ultimo precepto, vid: BATLLE VizQuez, M. Los
dafios por filtracion y caida de liquidos y el articulo 1.910 del Cédigo civil,
Revista «Pretory, nim, 15, mayo-junio de 1963.
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el articulo 97 del Texto articulado de la Ley de Bases de la Seguridad
Social, aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966, que limita ese derecho
de repeticion s6lo al reembolso del costo de las prestaciones sanitarias que
hubiere satisfecho por consecuencia del accidente laboral producido por
un tercero responsable, que serd el legitimado pasivamente en el proceso
en que se ejercile esa accion de reembolso o de repeticion. [S. de 14 de
marzo de 1968; no ha lugar.]

33. CaSACION: ERROR DE HECHO; DOCUMENTO AUTENTICO: Las sentencias
recaidas en un procedimiento criminal, no tienen eficacia suficienle para
ser consideradas como documentos auténticos a los efectos de la casacion
civil, y contrarrestar la estimacién que haga en virtud del conjunto de la
prueba el tribunal de esta Jurisdiccion, valorando los hechos del litigio en
el orden estrictamente civil,

ASEGURADOR : PAGO DE INDEMNIZACION Y SUBROGACION EN EL LUGAR DEL PER-
Jupicanpo: Independientemente de la accion que pudiera caber de modo di-
recto a lg victima del accidente o a sus herederos, frente al culpable civil
o penal, y de las consecuencias de la eficacia de esta accibén entre éstos
y el asegurador, es indudable que éste ultimo, mediante el pago de la in-
demnizacién oportuna Se subroga en el lugar de dichos perjudicados, do-
tindose de la precisa legitimacién frente al culpable para recuperar el
importe de lo satisfecho, sin que esta accion quedara limilade a la que
posiblemente pudiera caberle, si era procedente, conira el que como inme-
diato perjudicado hubiera sido indemnizado de tal hecho culposo.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL; ARTicUrLos 1.902 Y 1.903 DEL CODIGO
CIVIL : ACCIONES DE UNA COMPANiA ASIGURADORA DE ACCIDENTES DEL TRABAJO: En
el motivo segundo denuncia la recurrente la violacion del articulo 1.902 del
Cédigo civil, al considerar la sentencia recurride, como perjudicada por el
accidente ocurrido, a una Compafiia aseguradora de accidentes del trabajo,
en favor de la cual fija una indemnizacion, y bastaria para desestimario
atender a la inexactitud del concepto utilizado que en todo caso seria el
de aplicacion indebida, aparte de olvidar o desconocer la recurrente.

10 Que cuando se determina la responsabilidad extracontractual o aqui-
liana en el articulo 1.902 del Cédigo civil, el legislador tiene en cuenta, ante
todo, no el lado activo de la titularidad de la accidn, sino el pasivo, de res-
pondencia, puesto que literalmente declara que «el que por accién u omision
causa dafio a otro, interviniendo cualquier género de culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafio causadoy, frente a aquel que tenga derecho
a su erigencia.

20 Que el articulo 1.903 del Codigo civil establece una responsabilidad
directa entre el duefio o director del establecimiento o empresa y el perju-
dicado, lo que engendra entre ambos una relacién juridica material que deja
a salvo la de la empresa o duefio con su dependiente solo para que aquella
pueda repetir contra éste lo que hubiese pagado, por lo que es bien patente
la legitimacién pasiva de la primera, jrente al perjudicado, debido a que mo
se identifica la responsabilidad del causante material, que responde por culpa
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«in operandoy, con la de la persona por cuenta de quien trabaja, que res-
ponde ademés por culpa «in vigilandoy o «in eligendoy, por todo lo que debe
concluirse que el directo causante del dafio no es término subjetivo necesa-
rio en la repetida relacion juridica que se contempla en el caso juridico
debatido (1).

(3) Que el perjudicado con el daio ocasionado fue satisfecho por la
Compafiia recurrida, en cumplimiento de lo establecido en la legislacién de
accidentes del trabajo, la cual, con independencia de los principios generales
que rigen en este punto nuestro Ordenamiento juridico, permite expresa-
mente a dicha Entidad, que se dirija contra el responsable civil de aquel
dafio, para recuperar el importe de las prestaciones satisfechas (art. 53 de la
Ley de Accidentes del Trabajo entonces vigente).

La simple lectura del articulo 53 de la Ley de Accidentes del Trabajo
muestra que el Tribunal «a gquoy procedid correctamente, ajustdndose de
modo estricto a las normas legales, puesto que dice que «la calificaciéon de
accidente de trabajo de un hecho no obsta para que puedan ejercitarse por
el perjudicado las oportunas acciones civiles o criminales por negligencia o
doloy: afiadiéndose a continuacién que «el asegurador tendrd derecho prefe-
rentemente a reclamar del responsable civil, por pleito o causa criminal, el
importe de las prestaciones satisfechasy, que es justamente lo que sucedié
en este caso, teniendo establecido esta Sala en miultiples sentencias, que el
articulo 53 de la Ley de Accidentes del Trabajo inviste a las Entidades ase-
guradoras de accidentes laborales, de la faculiad o potestad de ejercer en
sustitucion de la victima del accidente, o conjuniamente con ella o sus su-
cesores legales, las acciones derivadas del evento dafioso. [S. de 16 de abril
de 1968; no ha lugar.]

Nora: La litis fue originada por la reclamacién formulada de la Com-
pafiia aseguradora contra la Renfe y tres empleados de esta entidad, en
base en que dicha Compaifia aseguradora se habia visto obligada a suplir
las indemnizaciones correspondientes a un accidente de trabajo sufrido por
un obrero que procedia a descargar un vagén contra el que chocdé una
maquina, conducida por dichos empleados de la Renfe, cuyo accidente
determiné la lesién del mencionado obrero, la cual le produjo una situacién
de incapacidad parcial permanente,

La Compaifiia aseguradora estimoé que existia culpa o negligencia en los
referidos empleados de la Renfe y formulé demanda de juicio de malyor
cuantia solicitando que se condenara a dichos empleados y a la Renfe, en
forma solidaria, a satisfacer el reembolso de las indemnizaciones y gastos
pagados por aquella Compafia aseguradora como derivacion del accidente.

" Dictada por el Juzgado sentencia favorable a dicha peticién, y confir-
mada por la Audiencia, la representacién de la Renfe interpuso recurso de
casacion.

(1) Obsérvese que en la sentencia de 11 de mayo de 1967, antes rese-
fnada, se establece indéntica doctrina.

(2) La uitima parte de esta doctrina es fiel reflejo de la establecida
en la sentencia (que se cita expresamente entre otras) de 11 de mayo de
1967. antes resefiada.
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1. ARRIENDO COMPLEJO: INTERPRETACION DE CONTRATO: Aungue la Audien-
cia, de los pactos de las partes deduce la existencia de dos contralos total-
mente independientes: uno para la construccion del local con participacion
de los demandados en el pago de su importe, a modo de ayuda, préstamo u
otra figura juridica, y otro contrato totalmente independiente, de arrenda-
miento puro y simple del local, sometido en su regulacion a la L. A. U, del
examen conjunto de los pactos se deduce que el fin que se propusieron las
partes no fue otro que el de los demandados llegaran g explotar el local en
concepto de arrendatarios, por una renta modica en compensacion a la parte
con que habian contribuido a su construccion, perteneciendo gl arrendador
el edificio resultante y percibiendo renta durante su construccién y mds ele-
vada una vez fuera explotado el local e incluso abonando los arrendatlarios
durante la exploiacion, la parte con que se comprometieron a participar en
la ampliacién de obras a realizar, lo que demuestra que ambas series de
pactus constituyen un solo conirato complejo y atipico; reiterada doctrina
declara que la regulacidn en estos contratos queda excluida de la legisla-
cién arrendaticia. [S. de 30 de octubre de 1970; ha lugar.]

2. ARRIENDOS COMPLEJOS: EXCLUSION DE LA L. A. U.: EIl conirato por el que
una parte recibié de la otra por tiempo determinado y precio cierto, el «so-
lary litigioso para construir en él, a sus expensas, un edificio destinado a
cinematégrafo, que pasaric a ser de la propiedad de la parte arrendadora,
no quedd regulado en ningin momento por la legislacion especial de arren-
damientos Urbanos, por que dicho pacto demuestra, con toda claridad, que
el precio del arrendamiento convenido se integré, no sélo por el especifica-
mente estipulado, sino también, y de forma muy esencial, por el valor de
las obras que habian de realizarse y que constiluian el factor econdmico
decisivo del negocio y causa determinante de su celebracién lo que da lugar
a que se califique como de naturaleza atipica y compleja.

NOVACION : CLASES: Para que la novacion extintiva se produzca, es precisa
la justificacion de un «animus novandiy manifestado de modo expreso por
los otorgantes o una declaracion tdcita de voluntad deducida de lg incompa-
tibilidad de las dos convenciones y no ddandose tales circunstancias, la alte-
racion contractual ha de calijicarse como novacion meramente modificativa.

INJUSTICIA NOTORIA; INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: Tratdndose de un
arriendo excluido de la L. A. U. al haberse sustanciado el proceso por los
tramites previstos en la referida Ley y mo por los establecidos en los ar-
ticulos 481 y siguientes de la L. E. C. se observaron formalidades procesales
inadecuadas que conforme a lo dicho en S. de 10 de marzo de 1961, han
producido un quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio con
la comnsiguiente indefension de la parte demandada, lo que determina la esti-
macion del recurso. [S. de 10 de octubre de 1970; ha lugar.]

Nora: Para la critica de la doctrina jurisprudencial sobre régimen de
arriendos atipicos véase en esta misma Revista el comentario a la S. de 13
de junio de 1961 —afio 1963, paginas 204 a 211-— En cuanto a la afirmacién
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de que los tramites procesales de 1a (L. A. U. suponen indefensién para la
parte demandada, suena un tanto extrana, ya que son sustancialmente
idénticas las garantias que el proceso comin y el especial arrendaticio
ofrecen a las partes (J. P. R.).

3. HABITABILIDAD : ARRIENDO DE SOLARES: La L. A, U. al referirse a los locales
de mnegocio sefiala lg caracteristica de que se trate de edificaciones habita-
bles por lo que los «solaresy, como tlales, no estdn sujetos a la ley especial
Yy al no estarlo, no pueden ser objeto de prorroga alguna, por lo que no in-
fringe la Ley la sentencia que califica al arriendo como de solar si en el
propio conirato se consigna lg calificacién de solar dada al inmueble y las
construcciones rudimentarias existentes actualmente en el local fueron rea-
lizadas por el arrendatario con autorizacién del arrendador.

CALIFICACION COMO ARRIENDO O SUBARRIENDO: DENOMINACION DADA POR LAS
PARTES FALTA DE RELIEVE DE LA CALIFICACION A 1OS EFECTOS DEL FALLO: La califi-
caciéon dada por las partes a lo contiratado carece de importancia y no merma
las facultades del Tribunal para establecer la verdadera maturaleza del con-
trato; por otra parte es inocuae la calificacion que se atribuya de subarriendo
o arriendo si en uno y otro caso no hay derecho a la prérroga forzosa y
procede la resolucion. [S. de 22 de septiembre de 1970; no ha lugar.]

4, CALIFICACION DEL ARRIENDO: SOLAR O LOCAL DE NEGocIos: Si lo arrendado
fue una extension de terreno descubierto y sin ninguna edificacion, cuya
naturaleza no ha podido quedar modificada por las obras que el arrendata-
rio, en virtud de la autorizacién que le fue concedida en el contrato, realizé
con posterioridad, (porque se convino que la extincion del vinculo, el arren-
datario haria suyas el total o parte de las obras que pudiera aprovechar y
las restantes tendria que derribarlas dejando libre de materiales y escombros
la fincqg si a la arrendadora mo le conviniera que subsistieran) y si las
proyectadas edificaciones no se comprendieron en el contrato, ni por ende
se tuvieron en cuenta para fijar la merced o precio del arrendamiento, el
arrendamiento es de solar.

CASACION . RIGOR FORMAL: Es inadmisible el motivo que involucra los con-
ceptos de error de hecho y de derecho.

CASACION: ERROR DE DERECHO: SoOlo se dag el recurso —en cuanto a las
pruebas— cuando se infringe en la senilencia algin precepto legal de los
que determinan el valor de un medio de prueba.

CaSACION ; DOCUMENTO AUTENTICO: No tiene este cardcter el propio contrato
litigioso, el reconocimiento judicial y las certificaciones que fueron objeto
de andlisis y exégesis por el Tribunal «a quoy. [S. de 2 de junio de 1970;
no ha lugar.]

5. CALIFICACION DEL ARRIENDO : CRITERIOS PARA LA MiIsMa: Es doctrina juris-
prudencial que la clasificacion legal del arrendamiento de fincas urbanas
en inquilinato y local de negocio, no depende directamente de las condicio-
nes objetivas y materiales de la cosa arrendada, ni siquiera del uso a que
realmente lo dedique el arrendatario, sino del destino convenido expresa o
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tacitamente por los contratantes, el cual, si bien puede ser modificado en el
curso de la relacion arrendaticia, por acuerdo de las parles, dentro de los
limites establecidos por la Ley, no puede serlo eficazmente por actos unilate-
rales del arrendatario. Si en el contrato se pacta que el local arrendado se
destinard, de modo exclusivo, a vivienda familiar y clinica médica, sin que
el arrendatario pueda variar y modificar el conirato, no puede calificarse
el arriendo de local de negocio por el hecho de que la fianza depositada fuera
de dos mensualidades de renta y porque desde el comienzo del arriendo, el
local se hayg destinado exclusivamente a clinica médica.

FIanza: cuanTia: Las sumas fijadas en concepto de fianza en el articulo
105 pdrrafo, 1 de la L. A. U. constituyen el limite minimo del «quantumy de
esa prenda irregular, denominada fianza por la Ley, pero no el tope mdximo,
el que en el Derecho vigente queda confiado a la autonomia de la voluntad
de las partes.

INFRACCIONES CONTRACTUALES; CONOCIMIENTO Y CONSENTIMIENTO DE LAS MIS-
Mas: Es doctrina uniforme de la Sala I que el conocimiento no equivale,
légica, ni juridicamente, al consentimiento y la mera inaccion procesal de
una parte no implica necesuriamente aquiescencia a los actos realizados por
la otra si la inaccion no es concluyente. [S. de 2 de julio de 1970; ha lugar.]

NoTta: Realmente sorprendente es la doctrina segin la cual el maximo
de la fianza queda confiado, por la L. A. U., a la autonomia de la voluntad
de las partes; tratiandose de arriendo de viviendas o equiparado a viviendas
como el que, segin el T. S, era el objeto del litigio, las normas de la L. A. U.
son de derecho absolutamente imperativo no derogables por la voluntad de
las partes y, por tanto, es ilegal la exigencia al arrendatario de una fianza
en cuantia superior a la sefialada por la Ley. No hay reparo en cambio, que
poner, a la tesis, segin la cual el sefialamiento de la fianza en cuantia co-
rrespondiente a un determinado tipo de contrato no sea decisiva para la
calificaciéon del mismo (J. P. R.).

6. REVISION DE RENTA: PLAZO: No constituye incongruencia el hecho de
que la sentencia mo sefiale expresamente el plazo de vigencig de la renta
revisada, pues declarada la revisién, el articulo 103 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos queda aplicado, y el plazo de vigencia de la renta revisado
por ser consecuencia de la revision y su vigencia expresamente consignada
en el articulo, no siendo preciso hacerlo constar en el fallo, por ser deriva-
cién necesaria del acuerdo de revision, [S. de 9 de marzo de 1970; deses-
timatoria.]

7. REDUCCION DE RENTA ARREDATICIA A LA BASE FISCAL: NECESIDAD DE BASE
FISCAL COCRETA COMO TERMINO DE COMPARACION : Constante jurisprudencia de
la Sale 1. tiene declarado que es presupuesto necesario e ineludible para el
éxito de la accion del articulo 103 de la L. A, U. que previamente haya sido
fijado por la Hacienda la renta correspondiente al local concrelo.

CONGRUENCIA: No es procesalmente suficiente una alegacion juridica
contenida en uno de los hechos de la demanda, sin concretar correctamente
la peticion que se deriva de la misma y que se insta del érgano jurisdiccio-
nal, si no se formula tal pelicién en el siuplico de la demanda, ya que tales
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defectos vedan al Juzgador el pronunciamiento correspondiente. [S. de 21
de octubre de 1970; no ha lugar.]

8. DERECHO DE TANTEO EN TRASPAsO: Comnsentido el traspaso por la pro-
piedad en el acto de conciliacion por el que tuvo lugar la notificacion, ello
significa una renuncia al ejercicio del derecho de tanteo y autorizacién del
traspaso, sin esperar al transcurso del plazo de treinta dias. [S. de 7 de
febrero de 1970; desestimatoria.]

9, TRANSMISION «MORTIS CAUSA» DEL DERECHO DE ARRIENDO DE LOCAL DE
NEGOCIO: HEREDERO O LEGATARIO: Probado que el causante arrendatario, por
testamento, instituyé heredero al demandado en union de oira persona, y
dicho instituido, con posterioridad al fallecimiento de la lestadora asumic
las deudas de ésta, por cantidad superior a 160.000 pesetas, hay que estimar
que dicho demandado acredité suficientemente, en el proceso, la cualidad
de heredero ¢ los efectos del articulo 60 de la Ley especial, sin que se le
pueda calificar de simple legatario ni le sea de aplicacion lg doctrina de
las sentencias de 2 de junio de 1965 y 7 de diciembre de 1967 —que excluye
a los legatarios del derecho de subrogacion—,

IMPUGNACION DE LoS TITULOS SUCESORIOS: En los procesos sobre subroga-
cién arrendaticia no es dable juzgar de titulos sucesorios ajenos al arren-
dador, y si no fue convocada al proceso la otra persona designada en el
testamento como heredero, tampoco cabria resolver en el recurso acerca de
la validez o invalidez de la institucién de heredero por defecto en la cons-
titucién de la relacion procesal.

ABUSO DE DERECHO: No probada la antisocialidad de lg conducta del de-
mandado ni su intencion de perjudicar al otro conlendiente en el ejercicio
de los derechos que legilimamente le corresponden, falta uno de los presu
puestos especiales que la jurisprudencia de la Sala I exige para la aplicacién
del articulo 90 de la L. A. U. [S. de 29 de octubre de 1970; no ha lugar.]

10. NEGACION DE PRORROGA DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO POR NE-
CESIDAD: FIJACION PREVIA DE INDEMNIZACION: De acuerdo con constante ju-
risprudencia de la Sald 12 —sentencias de 26 de septiembre de 1860, 15 de
febrero, 30 de septiembre y 5 de octubre de 1965, 17 de abril y 4 de marzo
de 1970, entre otras muchas—, lo que la ley exige con cardcter previo a la
interposicion de la accién de desalojo, no es que real y efectivamente se
haya percibido por el arrendatario la indemnizacion que legitimamente le
pueda corresponder, sino que la cuantia de la misma se haya determinado
por acuerdo de las partes o por decision de lg Junta de Estimacion, salvo
en el caso de que la indemnizacién esté concretado en la Ley.

CUANTiA DE LA INDEMNIZACION ; DEPOSITO PARA FUNERARIA: CALIFICACION: El
arriendo de «depdsilo para funerariay estd incluido en el nimero 20 del
articulo 50 de la L. A. U, lo que supone que, a tenor del nimero 4, del
articulo 70 de la propia Ley, la cantidad indemnizatoria se fija sin necesi-
dad de previo convenio o determinacion de la Junta de estimacién. consis-
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tiendo en el imporie de dos anualidades de la renta pertinente. [S. de 22
de octubre de 1970; no ha lugar.]

11. INJUSTICIA NOTORIA: DOCUMENTO AUTENTICO: Ni la confesion judicial, ni
el testimonio de ung sentencia son documentos auténticos a efectos de este
recurso.

DERECHO DE NEGAR EL RETORNO: La renuncia del derecho de negar el
retorno por parte del arrendador es perfectamente licita, conforme a lo dis-
puesto en el numero 3.0 del articulo 6o de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, [S. de 7 de noviembre de 1970; desestimatoria.]

12, DERECHO DE RETORNO: RESERVA DE LOCAL DE MENOR SUPLRFICIE DE LA LE-
GALMENTE PREVISTA, POR CAUSA NO IMPUTABLE AL ARRENDADOR: Cuando la asig-
nacion de piso realizada por el arrendador al titular del derecho de retorno,
resulte adecuada, tendrd efctividad la regulacion del articulo 84 de la L. A. U
y si el arrendador incumple voluntariamenie la obligacion con el alcance
que le viene impuesta en el articulo 83 de la L. A. U, entra en juego el
articulo 88 de la L. A. U., que deja al arbitrio del arrendatario elegir, entre
la indemmnizacion en metdlico o reclamar la vivienda o local que escoja en
el inmueble, precepto aplicable tanto al caso de incumplimiento absoluto como
al parcial; cuando el incumplimienio del arrendador no es voluntario sino
consecuencia de una circunstancia sobrevenida con posterioridad al derribo
de la finca, como es la promulgacion de unas Ordenanzas Municipales que
exigieron reserva de espacio para aparcamiento y motivaron la disminumion
de espacio del local reservable, no cabe aplicar el articulo 83 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos en la forma pretendida por el arrendatario, y
si las normas sobre reduccién de renta en funcién de la correlativa reduc-
cién de superficie, [S. de 29 de octubre de 1970; no ha lugar.]

Nora: La parte actora solicitaba se le entregase en la planta baja del
edifico reconstruido un local de la misma superficie del que tenia en el
inmueble derribado, mediante la realizacion de las obras precisas; con
arreglo a la sentencia del Tribunal Supremo el arrendatario debe contentar-
se con recibir un local de poco mas de dieciséis metros cuadrados —ya que
la instalacién del aparcamiento ha reducido extraordinariamente el espacio
disponible en la planta—, en lugar del de ;250 metros cuadrados!, de que
disponis anteriormente. Una sentencia m#s que pone de manifiesto lo poco
satisfactorio de la regulacién legal de la causa 2.2 de denegacién de proé-
ITOgA.

13. INFRACCIONES CONTRACTUALES COMETIDAS POR EL ARRENDATARIO; CONGCI-
MIENTO O CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR: El conocimiento, acto receptivo
que es indispensable para poder actuar, puesto que no se puede reaccionar
contra lo desconocido o ignorado, no equivale al consentimiento, acto voli-
tivo de manifestacién expresa o tdcita de voluniad, que es el dnico que po-
dria legalizar el traspaso irregular realizado por el arrendatario. [S. de 17
de octubre de 1370; no ha lugar.]

14. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: CUESTIONES DE PRUEBA: El simple re-
cibo de una carta de pedido y el atender el arrendatario del local a su
teléfono propio, con objeto de transmitir el encargo a otra persona, de
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modo esporddico, y mayormente dadg la condicién de socios comunes de
ambas entidades del inquilino y del supuesto subarrendatario, no implica la
permanecia en el local ni la ocupacion del mismo por la entidad a la que
se atribuye la condicién de subarrendatario, por lo que tales elementos de
juicio mo pueden desvirtuar la apreciacion del 6rgano a quo Sobre inexistencia
del subarriendo.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El error se
presentard de modo claro, cuando el d6rgano a quo desconozca, tergiverse
o no acoja un hecho trascendente o decisivo para la resolucién del pleito y
que esté debidamente acreditado en autos, mediante documentos que, por
si mismos, hagan pruebe de la verdad de su contenido, y ello, de manera
ostensible e inequivoca. [S. de 6 de febrero de 1970; no ha lugar.]

15. INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS DEL RECURSO: No basta con citar el ar
ticulo, sino que es mecesario citar los pdrrafos del mismo que se suponen in-
fringidos.

AUTORIZACION DE TRASPASO POR CONDUERO: Para liberar la responsabilidad
del arrendatario que no tiene intervencion en el régimen de comunidad ni
posibilidad de conocer sus acuerdos, basta con la manifestacion del consen-
timiento del conduefio o conduefios con quienes se relaciona normalmente
como representante de la comunidad, sin perjuicio de la responsabilidad
de aquellos ante ésta. [S. de 6 de octubre de 1970; desestimatoria.l

16. RESOLUCION POR SUPUESTO TRASPASO: CONVERSION DE LA SOCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA EN ANONIMA: Segun la constanle jurisprudencia del
Tribunal Supremo, la conversion de la sociedad de responsabilidad limitada
arrendataria en sociedad andénima, como consecuencia del acto voluntario
vy espontdneo de una ampliacion del capital por encima de la cifra que la
Ley permite a las sociedades limitadas, constituye un aclo de traspaso que
puede justificar la accion de resolucion cuando no medié el consentimiento
o autorizacién del propietario. [S. de 14 de octubre de 1970; no ha lugar.]

Cosa JuzGADA: Para que la sentencia firme recaida en pleilo anterior
tenga la fuerza de cosa juzgada material en otro posterior, es preciso,
ademds de otras identidades, que la pretension que se actué en el primero,
sea la misma que se ejercita en el segundo, es decir, que exista identidad de
cosa y causaes, entendiendo por cosa la res litigiosa y por causa la verdadera
ratio o causa petendi de la pretension. La mera circunstancia de que el
Juzgado Municipal, en el primer pleito, se hubiera visto obligado a exami-
nar, como cuestion previa, la relativa a la alegada titularidad arrendaticia
que por traspaso se arrogabe la actora en aquel pleito y que le negaba
la demandada, mo implica que tal cuestién quedase definitivamente re-
suelta en el primer proceso, primero porque no Se planted por vig recon-
vencional a fin de que fuera resuelta de manera expresa en la parte dispo-
sitiva de la sentencia, y segundo porque en el supuesto de que asi se hubiera
planteado, no podiq ser resuelta en tal sentencia por incompetencia del
Juzgado e inadecuaciéon del procedimiento.
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EL REQUISITO DE EXPLOTACION COMO BASE DEL DERECHO D3 TRASPASO : Tiene
establecido el Tribunal Supremo que el plazo de ininterrumpida explota-
cién de un afio, @ que se refiere la L, A. U., se refiere precisamente al an-
terior a la fecha en que se realiza el traspaso, pues la proteccién que, por
medio del reconocimiento del derecho de traspaso, le otorga la Ley al pa-
trimonio comercial que, con su actividad, crea el arrendatario en el local
ajeno, debe cesar al ser innecesaria, cual ocurre cuando el propio arrenda-
tario, con el cierre persistente, destruye dicho patrimonio. [S. de 18 de
noviembre de 1970; no ha lugar.]

17. OBRAS INCONSENTIDAS: UTILIZACION DE ESPACIO PARA OONVERTIRLO EN
vivienpa; Las obras que tienden al aprovechamiento de un espacio del local,
para su habilitacién como vivienda, no pertenecen ¢ la finalidad esencial
de un local de negocio, sino todo lo conirario, es una exrcepcién, cuya causa
o consentimiento han de resultar acreditados de modo indubitable.

OBRAS DE ADAPTACION: APRECIACION : DESESTIMACION DEL RECURsO: Si las
obras se adaptan o no al destino pactado, no constituye un hecho apreciable
por los sentidos, sino un concepto al que hay que llegar por un razonamiento
que no encaja en el cauce de la causa 4.2 del articulo 136 de la L. A. U.

ERROR DE HECHO: ACTA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL: El contenido de un
acta de reconocimiento judicial, como tiene reileradamente declarado el
Tribunal Supremo, no es medio aplo para demostrar un error de hecho,
pues limitandose por la Ley la eficacia a los documentos y a los informes
periciales, tanto la Seccion 5.3 del Titulo II del Libro II de la L. E. C. que
enumera los diversos medios de prueba utilizables en juicio, como el Cédigo
civil en el Capitulo 5. del Titulo I del Libro IV, que regula los medios de
prueba de las obligaciones, se preocupan de separar cuidadosamente lo que
debe entenderse por documentos y wpor pericias, y regulan en Secciones
aparte el reconocimiento judicial, por lo que no pueden confundirse, [S. de
13 de febrero de 1970; no ha lugar.]

18. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: OBRAS DE CONSERVACION: RESPONSABILI-
paDp: La autorizacion para hacer unas obras necesarias en el piso objeto del
contrato, al arendatario, no le responsabiliza de la ejecucion de cuantas
obras fuesen preciso efectuar, ya que incumbe al arrendador la realizacion
de las de conservacion necesarias,

OBRAS DE CONSERVACION: EFECTOS DE LA HUMEDAD: APRECIACION DE LOS HE-
cHos: Cuando de la prueba pericial obrante en aqutos, se deduce que el
desprendimiento de parte de la techumbre y descubierto de vigas de una
de las habitaciones, manchas, caida de cal y pintura en muros y paredes
de una de las dos plantas objeto del arrendamiento, obedecio a la humedad
que, proviniente de los cimientos, llegé, por capilaridad, a través de los
muros, al techo, e infiltrandose en las vigas fue causa, tras un lento pro-
ceso, de su pudricion, como la de los cafizos, provocando aquel hundimien-
to, manchas y caidas, es lo cierto que no puede evidenciar error, y en forma
alguna manifiesto, en dicha apreciacion probatoria, el que por el perito
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informante, g requerimiento del Letrado del arrendador, manifestase en el
acto del informe, el que dicha humedad existente en paredes y techo, hu-
biese afectado el agua derramada de un grifo, en la parte superior de la
habitacion en la que se produjeron aquellos dafios, correspondiente a la
sequnda de las plantas, ¥y que el arrendatario dejo abierto, provocando en su
ausencia tal derramamiento, cuando, como se destaca en la sentencia, «en
modo alguno, dade su extensidn, su situacion y sus efectos, podrian ser
consecuencia de la inundacién referida (ocurride un afio antes) por la
salida del agua de un grifo, durante tres o cuatro horasy.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: CUBSTION NUEVA: No se puede traer al
recurso una cuestion nueva, no propuestq y discutida en trdmite de ins-
tancia, por estar incursa, como inadmisible en la causa 52 del articulo
1729 de la L. E. C, que en la fase del recurso de injusticia notoria, lo es de
desestimacion. [S. de 27 de junio de 1970; no ha lugar.]

19. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: MODIFICACION DE LA CONFIGURA-
CION ; APERTURA DE UNA VENTANA: Cambia la configuracién de la cosa arren-
dada la apertura de un boquete o ventana Qque pone en comunicacién el
local que es objeto del arrendamiento con olro propiedad del arrenda-
tario.

OBRAS INCONSENTIDAS : REPOSICION DEL LOCAL A SU ESTADO ANTERIOR: ES pa-
tente que el hecho de abrir el arendatario un boquele o comunicacién
entre el local arrendado y otro distinto, integra una modificacion de la con-
figuracion del local objeto del arrendamiento, sin que la accién epercitada,
a fin de resolver el contrato, quede enervada por el hecho de que con ante-
rioridad a la demanda, haya, el arendatario, cerrado dicho boguete.

NATURALEZA DE LA PRUEBA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL: La prueba de re-
conocimiento judicial mo tlieme la naturaleza de documento auténtico, de
acuerdo a doctrina del Tribunal Supremo, conlenida, entre otras, en la sen-
tencia de 21 de mnoviembre de 1908.

OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION : CARGA DE LA PRUEBA: Segun el
articulo 1.214 del Cédigo civil, el hecho de ser meramente accidental la obra
realizada (apertura de un boquete), incumbe al demandado. [S. de 11 de
noviembre de 1970; no ha lugar.]

20. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: OBRAS INCONSENTIDAS: EXISTENCIA DE UN
TABIQUE: VALOR DE LA PRUEBA PERICIAL: El dictamen pericial carece de la
fuerza probatoria suficiente, aungue el propio perito, que reconocio la finca,
aclare en su dictamen «no haber enconirado en ninguna parte vestigios o
sefiales de que haya existido antes un tabique, si bien ésto no le parece ri-
guroso para establecer su inexistenciay, cuando del total de las pruebas
practicadas (peritos, reconocimiento judicial, testigos, presunciones), el Tri-
bunal llega, en lg parte final a la conclusion fdctica de la existencia del
tabique cuando se hizo el edificio, aunque aquél ahora hubiere desapare-
cido.
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OBRAS INCONSENTIDAS: AUTOR: Una vez probada la existencia de las obras
que modificaron la configuracion, hay que imputdrselas al arrendatario,
cuando es un hecho reconocido que el inico que ha existido en el edificio,
desde su construccién, es el actual inquilino.

PRUEBA DE TESTIGOS: TACHAS DE TESTIGOS: VALORACION: La jurisprudencia
del Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado que contra la apre-
ciacion de la prueba testifical que hagan los Tribunales de instancia, en uso
de la facultad que les confieren los articulos 1.248 del Cdodigo civil y 659
de la L. E. C, no se da el recurso de casacion (S. de 8 de julio de 1949),
siendo reiteradisima la doctrina de que la prueba testifical, por si sola o en
combinacién con otras, y aun tachados los testigos, es de la discrecional
apreciacion del Tribunal sentenciador, sin que respecto a ella, y s6lo por
ella, quepa la casaciéon; doctrina jurisprudencial igualmente aplicable al
recurso de injusticia notoria, conforme q la sentencia de 25 de abril de
1964, insistiendo la de 13 del mismo mes y afio, en que, sean o no tachables
los testigos conforme a lo dispuesto en el articulo 660 de la L. E. C., lo
cierto es que la apreciacién de este medio de prueba pertenece, segin el
articulo 659 de la propia Ley, al exclusivo y discrecional arbitrio de los
Tribunales, lo mismo en el juicio principal que en el incidente de tachas.

PRUEBA DE PERITOS: VALORACION: Aparte de que los dictdmenes periciales,
conforme a lo prevenido en el articulo 632 de la L. E. C., son de la apre-
ciacion de los Tribunales segin las reglas de la sana critica, en todo caso,
para justificar un supuesto error, desvirtuando la valoracion de la prueba
hecha por el Tribunal a quo, habria que demostrarlo de un modo manifiesto
y terminante, pues, en términos de la senlencia del Tribunal Supremo de 23
de marzo de 1953, lo que exige la cause 4.3, hoy del articulo 136 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, es que las pruebas documental y pericial, a las
que dicha causa se refiere, obrantes en autos, «patenticen el evidente error
en que haya incurrido el juzgadory.

NATURALEZA DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: La mision revisora del
Tribunal Supremo, deniro del dmbito del recurso de injusticia notoria, no
se extiende a valorar libremente, cual si se iratara de ung tercera instancia,
el material probalorio suministrado por las paries litigantes, cometido «ex-
clusivo y excluyenten de los Tribunales de instancia, ni alcanza a discernir
si la ponderacién hecha por éstos en las pruebas es mds o menos acertada
que la del recurrente, sino que Se concreta a enjuiciar lg legalidad del
fallo, ¥ a esto ha de limitarse, cual se sostiene, entre otras, en las sentencias
de 22 de junio de 1963 y 29 de mayo del mismo afo.

DIFERENCIA ENTRE EL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA Y EL ORDINARIO DE APE-
LAcION; No se puede confundir el extraordinario recurso de injusticia no-
toria con el ordinario de apelacion, en el que el Tribunal de alzada puede
valorar la prueba del pleito de modo distinto a como lo hizo el Juez, llegan-
do con ello a una conclusiéon diferente, si nque la Audiencia haya de respetar
y ajustarse a la apreciacion que haga el Juzgado que conocié del asunto
en primera instancia, como se deduce de la sentencia de 24 de noviembre
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de '1962; asi como tampoco en el recurso de casacion puede realizarse una
nueva y completa valoracién juridica del pleito, entre otras, la sentencia
de 13 de febrero de 1943. [S. de 14 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

21. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFI-
GURACION: NO LO ES LA INTRODUCCION DE UNA TUBERIA Dg Gas: La obra con-
sitente en perforar un muro de fachada por bajo de la rasante, para pro-
ceder a la introduccién de una tuberia de gas, sin afectar, en forma apre-
ciable, a la naturaleza y resistencia de los materiales empleados en la cons-
truccion de la finca, no presupone modificacion en la configuracion interna
y externa del local.

RIGOR FORMALISTA DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA; CUESTIONES DE HE-
CHO Y D@ DERECHO: No puede ser admitido, a tenor del numero 4o del ar-
ticulo 1729 de la L. E. C., un motivo en el que se acumulan un alegato de
hecho con otro de indole juridica, por ser contrario al rigor formalista ca-
racteristico de los recursos extraordinarios que preceptia el iltimo pdrrafo
del articulo 136 de la L. A. U, en relacién con el 1920 de la L. E. C. y la
constante interpretacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. [S. de
31 de octubre de 1970; no ha lugar.]

22. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: Del fexto
del numero T del articulo 114 de la L. A, U. se infiere: a) que el «autory
de las obras sea el arrendatario o personas que con €l convivan en la vi-
vienda o en el local de negocio, ¥ b) que se produzca uno de los efectos que
la Ley impone como causa de la resolucion coniractual.

ALTERACION DE LA CONFIGURACION: SU CARACTER CONTINGENTE: La declara-
cién de afectar una obra a la configuracion del local es problema «contin-
gentey, y dentro de dicha contingencia se han de tener en cuenta la rela-
cién de hechos aducidos en la litis, las declaraciones de la sentencia de
instancia y los propios términos del recurso.

CONEXION ENTRE ALTERACION DE LA CONFIGURACION Y CESION: Cuando la
obra ejecutada en el local arrendado por el duefio del colindante sélo afecta
a la reduccién de 30 centimetros de ancho, por el lado de la fachada, y sin
repercusion alguna en el interior de lo arrendado, no puede constituir alte-
racion en la configuracion y si, en todo caso, podrd ser una «cesiony de
parte del arriendo, lo que estaria incluido dentro de la morma 52 del ar-
ticulo 114 de la L. A. U.

LA INFRACCION CONTRACTUAL Y EL ARTICULO 1.543 p:L COpIGO cviL; El ar-
ticulo 1.543 del Cddigo civil, que define el arrendamiento de cocas, por su
mismo cardcter de generalidad concepiual, no sirve para demostrar ninguna
infracecién contractual, ni su categoria ¥ alcance.

INTERPRETACION DE DOCUMENTOS: Cuando un documento es aceptado e in-
terpretado en autos, debe combatirse, la exégesis del mismo, por las reglas
que suponen la de los conitratos. [S. de 25 de noviembre de 1970; no ha
lugar.]
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23. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION :
ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: CUESTION DE DERECHO: El motipo diri-
gido a combatir la interpretacién de un contrato de arrendamiento, al sus-
tentarse que los términos del mismo suponen autorizacion para que Sse
efectuarse el derribo de un tlabique, no constituye una materia de hecho,
sino una cuestion juridica, referida a declarar la voluntad de los contratan-
tes, que solo podia lograrse con la alegacion de haber sido infringida al-
guna de las normas interpretativas contenidas en los articulos 1281 al
1.287 y 1.289 del Cédigo civil, y no cabe dentro de la causa 4. del articulo
136 de la L. A. U, [S. de 4 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

24. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA : OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION :
CONSENTIMIENTO : El conocimiento por el propietario de las obras que realice
al arrendatario, no equivale al consentimiento expreso y escrito que exige
la L. A U.

OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: La construccion de un elemento
movil, no sujeto a la pared, ni empotrado o adherido con obra de fabrica no
altera la configuracion del local.

OBRAS INCONSENTIDAS : AUTOR: Siendo normativa especial de lg causa 7.2
del articulo 114 de la L. A. U. la realizacién de las obras por el arrenda-
tario, claro es que no tiene aplicacion la sancidon resolutoria que la misma
contempla, cuando las obras no han sido realizadas por él.

ERROR DE HECHO: ACTA DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL Y CONFESION JUDICIAL :
Aunque ambos elementos figuren documentalmente instrumentados en los
autos, y elevados, por tanto, a la categoria de documentos publicos —con-
forme a lo dispuesto en el numero T.° del articulo 597 de la L, E. C. y a la
facultad documentadora del Secretario—, no sirven para acreditar la reali-
dad de todo cuanto en ellas se haga constar; si lo que tales documentos
reflejan no fue correctamente interpretado por el juzgador, o al apreciarlo
infringié alguna norma valorativa de prueba, ello podria combatlirse, pero
por la via adecuada, y no por la del error de hecho; por ésta s6lo se pueden
utilizar documentos o pericia, que contengan afirmaciones que resulien
absolutamente incompatibles con las de la sentencia impugnada, sin nece-
sidad de acudir a hipétesis, conjeturas o deducciones. [S. de 5 de noviembre
de 1970; no ha lugar.]

25. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: ALTZRACION DE LA CONFIGURA-
CION ;| CONSENTIMIENTO: RESTABLECIMIENTO DE LA PRIMITIVA CONFIGURACION: RE-
SOLUCION DEL CONTRATO: FueSe expresa, tdcita o implicita la autorizacion del
arrendador para cambiar lg configuracién, no puede ser modificada de
nuevo por el lccatario, sino ajustindose a las normas gue resultan de la
causa 7.2 del articulo 114 de lg L. A. U, doclrina que lejos de estar en
contradiccién con lo preceptuado en el articulo 1.561 del Cddigo civil y con
la recogida en varias sentencias (invocadas por el recurrente), se halla am-
paradg por la de algunas de estas resoluciones, pues en la de 2 de marzo
de 1954, a la que unilateralmente se remiten las de 15 de octubre de 1958
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v 28 de octubre de 1959, se declaré que variada la configuracion del local
con el consentimiento o la mera tolerancia del arrendador, viniendo a cons-
tituirse nueva disposicion de las partes del mismo, no puede modificarse
después por la sola voluntad del arrendatario, sin dar lugar a la pertinente
causa de resolucion del conlrato.

MODIFICACION DE LA CONFIGURACION : CONSTRUCCION DE TABIQUES: No es lo
mismo la construccion de un tabigque de reducidas dimensiones y que no
llega al techo, en una habitacién de servicios secundarios, ni la sustitucion
de las separaciones de madera (de una carboneria), levantadas para colocar
las diversas clases de mercancias, por sendos tabiques que no llegaban al
techo, que la ereccién de un «tabique que separa en dos recintos el espa-
cio, antes abierto e ininterrumpido del local arrendadoy, sin que a la cir-
cunstancia de que no sea de fdbrica la tolalidad de la obra de division
quepa atribuir trascendencia alguna en el resultado perseguido y realizado,
consitente en la modificacién de la configuracién de la cosa arrendada.

TABIQUE REMATADO POR UNA CRISTALERA; PRUEBA PERICIAL: Para apreciar
si un tabique estd rematado por una cristalera, no Dparecen necesarios o
convenientes los conocimientos cientificos, artisticos o prdcticos a que se
refieren los articulos 1.242 del Codigo civil y 710 de la L. E. C.

PRUEBA PERICIAL: ERROR: Es causa de inadmision, con arreglo al ‘articulo
136, ultimo pdrrafo, de la L. A. U., en relacién con el 138 y 150 de la misma
Ley, el articulo 1929, numero 4.° de la L. E. C. y la constante doctrina del
Tribunal Supremo, el molivo que no exprese el concepto por el cual se
estima cometida la infraccion. [S. de 2 de noviembre de 1970; no hsa lugar.]

26. RESOLUCION ARRENDATICIA POR ACTIVIDADES PELIGROSAS: £Es doctrina
reiterada de la Sala I del Tribunal Supremo que no basta que se produzca
un mero resultado pernicioso para reputar peligrosa una indusiria, pues
este resultado puede ser debido a un accidente fortuito; si la actividad no
es peligrosa por naturaleza mi hay riesgo inminente en ella, es irrelevante
para la réesolucion el que, por la delegacion de los servicios municipales
competentes, se aproveche la ocasidén para ordenar que se acentien las
precauciones contra la posible repeticiéon del evento, y lo es también la
peticién de los inquilinos que, aunque hubiera sido esponidnea, mo podria
nunca, por si misma, ser determinante de la resolucién; es doctrina reite-
rada que habiéndose ajustado las actividades desarrolladas en el local al
destino pactado en el conirato de arriendo la aceptacion del arrendador
le inhabilita para convertir su propio consentimiento en base de la deman-
da. [S. de 5 de octubre de 1970; no ha lugar.]

27. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR CAUSA DE RUINA:
Si la ruina no significa la caidg o destruccién de la cosa arrendada, sino
inicamente el peligro, incluso inminente, de que la misma se produzca, Se-
gin la estimacion de la autoridad competente, el hecho no puede dar lugar
a la resolucion del contrato locativo sino cuando concurran los requisitos
taxativamente sefialados en la mencionada cause 103, sin que quepa invocar
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con éxito lo prevenido en el pdrrafo 1. del articulo 118 mds que en el su-
puesto de que a lg declaracion de estado ruinoso ¥y al acuerdo de demolicion,
previstos en el pdrrafo 1o del articulo 170 de la llamada «Ley del Suelop
de 12 de mayo de 1956, haya seguido la ejecucion del acuerdo con arreglo
al pdrrafo 3.0 del mismo precepto legal.

APRECIACION DE RUINA; CUESTION JURIDICA: La cuestién sobre si se da o
no se da el supuesto de pérdida que prevé el pdrrafo 1. del articulo 118 de
la L. A. U, es estrictamente juridica, puesto que consiste en dilucidar si el
hecho es subsumible en la norma de derecho invocada, esto es, si en €l
concurren los factores o requisitos singulares del supuesto abstracto descrito
por la Ley como causa comiun de resolucién de todos los contratos a que se
refiere el Capitulo XI de la L. A. U. [S. de 20 de octubre de 1970; no ha
lugar.]

28. RUINA PARCIAL DE LA FINCA: OBJETO DEL ARRENDAMIENTO; RELACION
Juriprica: Es doctrina del Tribunal Supremo establecida en las sentencias
de 7 de octubre de 1961, 24 de junio de 1963 y 23 de junio de 1965, entre
otras, que cuando el objeto del arrendamiento esté inlegrado por diversos
elementos, aunque sean fisicamente independientes unos de otros, dicho con-
trato queda afectado en su totalidad por la declaracion de ruina de alguno
o algunos de los distintos elementos que constiluyen su objeto, puesio que
de lo contrario habria de reducirse cosa y renta, dando nacimiento a otra
relacion juridica diferente, no convenida por las partes, y a las cuales
no se les puede imponer coactivamente por la autoridad judicial. [S. de 2
de julio de 1970; no ha lugar.]

V. Derecho de familia,

1. LOs PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHQ SON UNA FUENTE SUPLETORIA :
EL PRINCIPIO «NADIE PUEDE IR VALIDAMENTE CONTRA SUS PROPIOS ACTOSp, EN RE-
LACION CON LA POSIBILIDAD DE REVOCAR LAS DONACIONES ENTRE CONYUGES EN
CATALUNA: LA PRESUNCION MuUCIANA: De conformidad con lo que establece
el articulo 6° del Cddigo civil, los Principios Generales del Derecho son
fuente supletoria, y por ello, para que puedan aplicarse, es preciso que no
haya Ley o costumbre aplicable al punto controvertido. En el caso de que
trata la presente litis, el articulo 23 de la Compilacion de Cataluiia, supone
una excepcidén al principio de que nadie puede ir vdlidamente contra sus
propios actos, ya que establece el dercho del marido a revocar la donacién
hecha a su mujer,

RECURSO DE CASACION: DEFECTOS: Alegada por el recurrente interpretacion
errénea de un precpto, cuando en realidad quiere referirse a aplicacion
indebida, se incurre en falta de claridad que impide la estimacién del mo-
tivo. [S. de 24 de octubre de 1970; no ha lugar.]

Nora: Se trata del supuesto de la «presuncién mucianay. Unos cényuges,
de regionalidad catalana, sujetos al sistema supletorio catalan de separacién

19
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de bienes, compran una finca urbana por mitad y proindiviso. afirmandose
por los compradores que la parte del precio que corresponde pagar a la
mujer procede de dinero parafernal.

Instada por el marido la separaciéon personal, y habiendo iniciado 1la
mujer gestiones para vender su mitad indivisa de finca, el marido, en Es-
critura publica, revoca, conforme a los articulos 23 y 20 de la Compilacién
de Catalufia, la donacién hecha a la mujer de la mitad del piso, y segui-
damente demanda a su esposa pidiendo se declare que la finca es totalmente
syya, ya que la mujer carecia de bienes parafernales y, en consecuencia,
y por obra de lo que establece la Compilacién, habia que estimar que la
mitad del piso que adquirié la mujer lo adquirié por donacién del marido,
que posteriormente habia sido revocada.

El Juez de Primera Instancia estima la demands y la Audiencia con-
firma la Sentencia.

Recurre la espgsa en casacion alegando, entre otros. los siguientes mo-
tivos: 1) Interpretacién errénea del articulo 23 de la Compilacién, ya que,
constando en la Escritura que la entrega del dinero se habia hecho por
mitad entre ambos cényuges, lo que hay que presumir que procede de
donacion del marido es el dinero y no la mitad del piso; 2) No ablicacién
del principio de que nadie puede ir validamente contra sus propios actos.
El Tribunal Supremo entiende mo haber lugar al recurso, segin los argu-
mentos antes indicados.

CoMENTARIO: La «presunciéon muciana» que tantos problemas de interpre-
tacion habia planteado, se aclaré por la, Compilacion de Catalufia en el
sentido que la regula el articulo 23. Ahora bien, creemos que el Tribunal
Supremo no interpreta correctamente lo establecido en dicho articulo, puesto
que el mismo tiene dos partes diferenciadas: la primera, en la que se esta-
blece que cuando no pueda acreditarse la procedencia del bien adquirido
por la mujer, se entenderd que procede de donaciéon del marido, y la se-
gunda, en la que se dispone que, demostrada la procedencia del bien, pero
no la del dinero, es éste el que se entiende procedente de donacion del
marido; en ambos casos, la donacién estd sujeta a los efectos del articulo
20, es decir, que en principio es nula, pero se convalida retroactivamente si
el marido se muere sin revocarla.

Pues bien, en el caso que se comenta, parece claro que constaba la proce-
dencia del bien, puesto que se adquirié mediante compra en Escritura pu-
blica, cuya validez no se ha puesto en duda. Parece, por tanto, que lo vinico
que podia revocar el marido era el precio pagado por la mitad de la mujer.
Este argumento lo utiliza la recurrente, pero el Tribunal Supremo no lo
considera.

Por otra parte para llegar a la conclusién que llega de que el principio
«nadie puede ir validamente contra sus propios actosy, no es aplicable
cuando la Ley reserva a la persona que realizo el acto la facultad de revo-
carlo, creemos que no era preciso afirmar, como hace la sentencia comen-
tada, que los Pprincipiocs Generales del Derecho son fuente subsidiaria, ni dar
por sentado que es cosa normal que las normas legales puedan suponer ung
excepeién a dichos Principios. Todo ello. claro estd, dependerd de lo que se
entienda por Principios Generales del Derecho.

VI. Derecho mercantil,

1. NULIDAD DE MARCAS QUE UTILIZAN NOMBRE COMERCIAL AJENO: Al declarar
la nulidad de las marcas «ACME-DEVA» no se ha incurrido en aplicacion
indebida del articulo 124 pdrrafo 3¢ del Estatuto de la Propiedad Industrial,
por cuanto la sentencia recurrida proclama que existe una razén social ante-
rior («ACME, S. L.») y una regisitracion posterior de marcas que llevan
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aquella misma denominacion —con un simple aditamento geogrdafico, como
tal no registrable— y que el regisiro de ellas fue solicitado por quien no era
propietario unico de ella, ni acredité tener la autorizacion de los restantes
propietarios, supuestos de hecho ambos que la norma exige para ser actuada.

RAZON SOCIAL Y NOMBRE COMERCIAL: No es Obice para la mentada declara-
cién de nulidad que la norma aplicade hable solo de razon social y no aluda
también al nombre comercial, pues en la propia Ley de 10 de mayo de 1902
se utilizan esas dos expresiones indistintamente, y el Codigo de comercio
hace lo mismo —arts. 126, 146 y 147, entre olros— y también el Estatuto
vigente reincide en eso —arts. 135 y 196 ¥ ss—, y es que, modernamente,
aquella diferenciacion que podia tener tanta trascendencia en las sociedades
personalistas y que no la tenia en las de capitales —art. 151 del Cédigo de
comercio y 2.0 de la Ley de Régimen Juridico de las Sociedades Anoénimas—,
en las que ya no se habla de razon social y si solo de denominacion de la
sociedad, la ha perdido, también, incluso en las Sociedades de Responsabili-
dad Limitada, en cuya Ley reguladora se vuelve a hablar indistintamente
de demominacion o razén social —arts. 2.0 Yy 6., pdrr. 2.°0— como lérminos
equivalentes, y deja de exigirse la inclusion del nombre de alguno de los
socios.

ERROR DE HECHO: No puede alegarse sobre la base de un documento que
no afirma, clara y rotundamente, un hecho contrario al que la sentencia
reputa como bdsico de su fallo, sin necesidad de tener que acudir a conjetu-
ras o deducciones. [S. de 29 de octubre de 1970; no ha lugar.]

2. CONTRATO DE CESION DE NEGOCIO: LIMITACION DE RESPONSABILIDAD RESPECTO
DE TERCEROS: La Sala de instancia declara que el documento privado suscrito
por los Sres. L. B. y F. contenia un contrato de cesidon de negocio, entendien-
do éste en su acepcion juridica de ente complejo constituido por nombre
comercial, clientela, activo, pasivo, etc., y por ello lg supuesta y alegada
limitacion de responsabilidad respecto al pago de deudas, ni es declarada
frente a terceros por el Tribunal «a quo», que se limita a establecer la exis-
tencia de unos pactos entre los contratantes, ni en forma alguna podia
autorizar vdlidamente a quien adquiere un establecimiento mercantil a limi-
tar su responsabilidad en el giro y trdafico del mismo. [S. de 30 de enero
de 1968; no ha lugar.]

3. IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES LESIVOS: El hecho de que un grupo
tenga en el Consejo un administrador nombrado por ellos, no confiere ningu-
na prerrogative, ya que, en primer lugar la relacion de accionista adminis-
trador no es de mandato, sino que éste una vez nombrado, pasa a ser érgano
administrativo al servicio de los intereses de la Sociedad; en segundo lugar
porque la actuacién del Consejo es siempre colegiada; en tercer lugar porque
puede darse el caso de que no todos los grupos minoritarios puedan nom-
brarles. lo que sucede cuando el numero de administradores es inferior al
de los grupos, y en ultimo caso porque el privarles de esa facultad de agru-
pacion, al haber quedado reducido a uno solo el cargo de administrador,
por acuerdo legal de la Junta General, tampoco les acarrea perjuicio irrepa-
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rable, ya que las responsabilidades de los administradores estdn fijadas en
los articulos 79, 80 y 81 de la Ley, y siempre se podrd ejercer el derecho de
censura en las Juntas ordinarias o extraordinarias por cada accionista. [S. de
29 de noviembre de 1969; desestimatoria.]

4. IMPUGNACION DE ACUERDOS DH S. A.: LEGITIMACION : El articulo 69 de lg
L. S. A, no habla de la emision del volo contrario a la adopcion del acuerdo,
sino que legitima sélo a los concurrentes a la Junta gue hubiesen hecho
constar en acta su oposicion al acuerdo impugnado, lo cual implica que ese
acuerdo exista como tal y que sobre €l recaiga la oposicion, sin que la Ley
imponga forma alguna determinada para exteriorizar la oposicidn y si que
la misma se haga constar por el oponente en acta, lo que debe interpretarse,
dado que lo nmormal es que el secretario sea quien extienda tal acta, que, si
no se consigna, haya el disidente de acudir a cuantos medios q su alcance
tenga para obligar a que, en ella, se consigne su oposicion; detallindose en
el acta el porcentaje a favor o en contra manifestado en orden al acuerdo
adoptado, si se guarda absoluto silencio sobre quienes fueron, personalmente,
los que emitieron su voto en uno u otro sentido, quedan los mismos sin iden-
tificar y ello constituye obstdculo para dar por cumplido el requisito previo
al ejercicio de la accion impugnatoria. [S. de 30 de enero de 1970; desesti-
matoria.]

5. CASACION : HECHOS PROBADOS: CAUCE PARA SU IMPUGNACION : Es funcién
propia del Tribunal de instancia fijar los hechos, debiendo ser respetada tal
declaracion fdctica de la sentencia, la que puede ser combatida sélo por el
cauce del numero .o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
la eristencia de error de hecho o de derecho en la apreciacion de la prueba,
estando dirigido este motivo exclusivamente a combatir los hechos sentados
en la resolucion recurrida y establecer en su lugar otros que sean consecuen-
cia, ya de documentos auténticos a los fines del recurso, o bien por la apli-
cacién de normas valorativas de la prueba que hayan sido infringidas por el
juzgador, mas nunca puede extender su ambito a decidir en este motivo sobre
las infracciones juridicas que, como consecuencia de prosperar la impugna-
cion de los hechos, pudieran haber sido cometidas, que habrdin de ser denun-
ciadas por el cauce que sea oportuno.

SOCIEDADES ANONIMAS : CONVOCATORIA DEL CONSEJO: FACULTADES DEL PRESIDENTE
Y DEL VICEPRESIDENTE Y DE LOS CONSEJEROS: La interpretacion que del articulo
78 de la Ley sobre régimen juridico de las Sociedades Andmimas hace el juz-
gador de instancia, al efecto de estimar que corresponde al Presidente con-
vocar al Consejo de Administracion, (es) en suma totalmente adecuada,
puesto que al afirmar que corresponde dicha facultad al Presidente o al que
haga sus veces, no puede suponer la simultdnea facullad al efecto a favor
del Presidente y del Vicepresidente, pues éste tltimo sélo hace las veces del
primero cuando aquél por cualquier causa deja de ejercitar sus funciones;
ni en suma la convocaloria hecha por Consejeros, de modo directo, arrogdn-
dose la facultad mencionada y sin instar, cual corresponderia, del Presidente
tal convocatoria, sea equiparable a la que trata de defenderse, como hecha
por el Vicepresidente, por ejercer las funciones de Presidente,
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CasACION ; DEFECTOS FORMALES DEL RECURsSO: Los motivos cuarto y quinto
del recurso, seguidos por la misma via procesal que el antericr (nim. 1 del
art. 1692 L. E C.), alegan la violacién y aplicacion indebdbida, en el uno del
articulo 4.0 del Cdédigo civil, y en el otro la de este mismo articulo en relacion
con el articulo 77 de la Ley de Régimen Juridico de Scciedades Andnimas,
acumulando asi, respecto a los mismos preceptos legales, dos conceptos de
infraccién de cardcter independiente, como proclama la doctrina de esta
Sala, dando lugar a infringir las normas establecidas en el articulo 1.720 de
la Ley procesal civil, defecto formal determinante de la causa de inadmision
que establece el miumero 4.0 del articulo 1.729 de la Ley de trdmites, que en
trance decisorio se convierte en causa de desestimacion que procede acordar
respecto g dichos motivos.

ACCION DE NULIDAD DE ACUERDOS SOCIALES: LEGITIMACION ACTIVA Y LEGITIMA-
CION Paswva: No se trata, cual se argumenta de contrario, de una accion
dirigida contra los administradores en tal comcepto por actos de adminis-
tracién, sino de impugnar un acuerdo social afectado por los vicios que la
resolucién sefiala, ajenos a la Sociedad, lo que hacia improcedente dirigir
contra ésta la accidn, pues ello suponia partir de la virtualidad formal de la
junta celebrada; y en cuanto a la discutida legitimacion del demandante,
indudable al ser afectado directamente por dicho acuerdo y hacerlo en el
doble concepto de Presidente y el de socio, afectaria mds propiamente a su
personalidad, tener el cardcter y representaciéon con que acciona, que nacia
planteada en dicho sentido, por lo que estimando adecuada dicha actuacion
y correcto dirigirla contra los que, en junta irreglamentariamente convoca-
da, tomaron los acuerdos combatidos, han de rechazarse los conceptos de in-
Jraccién aqui denunciados. [S, de 14 de febrero de 1968; no ha lugar.]

Nora: Los hechos que originan la doctrina antes resefiada, se inician por
causa de una convocatoria de sesién de Consejo de Administracién que efec-
tuan el Vicepresidente de dicho Consejo y dos Vocales del mismo, notifican-
dola al Presidente del Consejo y al Secretario de dicho 6rgano social, en
cuya sesion se procedi6é a nombrar nuevo Presidente 'y Secretario, destitu-
yendo a los anteriores y levantindose acta elevando a escritura publica los
acuerdos, inscribiendo los mismos en el Registro Mercantil.

El Presidente destituido formula, «en su calidad doble de Presidente del
Consejo y ademas como accionista de la Sociedad», demanda de juicio ordi-
nario de mayor cuantia sobre nulidad de acuerdos sociales, suplicando se
declare ilegal y antiestatutaria la mencionada reunién del Consejo de Admi-
nistracion.

El Juzgado de 1* Instancia estima la demanda y d=clara ilegal la reu-
niéon del Consejo de Administraciéon y por consiguiente nulos y sin ningin
valor ni efecto los acuerdos adoptados, sentencia que es confirmada por la
Audiencia Territorial, y, como hemos visto, el Tribunal Supremo ratifica
este punto de vista, estableciendo una interesante doctrina sobre el proce-
dimiento de convocatoria del Consejo de Administracién y las facultades
del Presidente a tal efecto, negando virtualidad a la convocatoria hecha por
los Consejeros de modo directo, y también a la hecha por el Vicepresidente
mientras que el Presidente no ha dejado de ejercer sus funciones.

Con respecto a la doctrina establecida en la sentencia sobre el tema de
la legitimacion activa y pasiva para entablar y soportar respectivamente la
accién de nulidad a que se refiere la litis, cfr. los articulos 69, «in finep, y
70, parrafo 5., de la Ley de Sociedades Andénimas, y la S. T. S. de 11 de
malyo de 1956 (Aranzadi R, 679 de 1957); también vid. VELASCO ALONSO, An-
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gel, «La Ley de Sociedades Andénimas. Anoctaciones y Concordanciasy. Barce-
lona 1969, pagina 320.

6. RECURSO DE CASACION: REQUISITO DE PRECISION Y CLARIDAD: Es causa
por si sola suficiente para la desestimacion del recurso el no cumplir tanto
en el planteamiento como en la argumentacion justificativa del motivo de
casacion con el requisito de precision y claridad que la Ley exige imperati-
vamente en los articulos 1.720 y 1.728.

IMPUGNACION DE LA APRECIACION DE LA PRUEBA: No conteniendo el motivo
ninguna impugnacion de la apreciacion de la prueba, por el cauce del articu-
lo 1.692, 70 L. E. C., la realizada por la Sala sentenciadora queda incolume
y han de ser respetadas en casacion todas las declaraciones de indole factica
que se formularon en la instancia.

NERA DISCONFORMIDAD DE PARECERES: Entendiéndose limitada la eficacia de
la argumentacion del motivo a una mera disconformidad entre el parecer
del recurrente y de la Sala sentenciadora, no puede prosperar aquél dentro
del cardcter, ambito y finalidad de la casacién.

REVOCACION DE ADMINISTRADORES DE S. A.: No puede estimarse como ilegal,
por interpretacion del articulo 75 L. S. A., la determinacién de la Junta de
no tratar de la destitucion propuestq por falta del previo anuncio del propo-
sito de llevarla a cabo, ya que, siendo antigua la causa de la pretendida
remocion, era lo natural y légico su previo anuncio para conocimiento de
todos los socios y posible ejercicio por su parte del previo derecho de infor-
macion. [S. de 13 de diciembre de 1969; desestimatoria.]

7. RECURSO DE CASACION: HECHOS NO PROBADOS: Los hechos mo declarados
como probados en la sentencia recurrida solo cabe introducirlos en el recurso
por la via del articulo 1.692, 7.0

CONSEJO DE ADMINISTRACION DE S. A. ELECCION DE MIEMBROS: La agrupacion
de acciones, a efectos de la eleccion de los miembros del Consejo por medio
de votacion, es una circunstancia cuya ocurrencia solo depende de la exclu-
siva voluntad de los accionistas. por lo cual el no haberlg llevado a cabo
s6lo a ellos le es atribuible e imputable.

AcCION DE RESPONSABILIDAD CONTRA LOS ADMINISTRADORES: El articulo 80
L. S. A. estd dado para el supuesto de hecho descrito en el mismo con exclu-
sién de los demds, lo que obsta a su aplicacion por analogia al caso de que
el ejercicio de la accion de responsabilidad por un grupo de accionistas que
representen mds de la décima parte del capital social deba producir la in-
capacidad para el puesto de consejero de las personas designadas para el
mismo.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: Para el éxito de impugnacion de los
acuerdos sociales por lesiosar en beneficio de uno o varios accionistas los
intereses de la sociedad se requiere la justificacion del resultado lesivo. [S.
de 16 de abril de 1970; desestimatoria.]
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8. DEMANDA Y RECONVENCION. PRIORIDAD: En los procesos con pluralidad
de objetos, originada por haberse formulado reconvencién no hay propia-
mente prioridad en cuanto al examen de las pretensiones ya que la recon-
vencioén, como las excepciones, ha de ser examinada al mismo tiempo que la
demanda y resuelta en la misma sentencia (art. 544 L. E. C.); si puede ha-
berla en lo concerniente al resultado de la actuacion de la demanda y de la
reconvencion, pero no ha de determinarla el tiempo en que sean formuladas,
ya que siempre la tendria la demanda no obstante ser la reconvencion una
pretension procesal auténtica como aquélla, con la cual es enfrentada y acu-
mulada por razones de economia procesal y para evitar fallos contradicto-
rios. La subordinacion entre ellas en cuanto al resultado de la actuacion, se
ha de producir cuando por la indole del elemento objeto de la peticion de una
de ellas en relacion con la realizacion de los hechos que integran el titulo
0 cause de pedir y por su adaptacion al supuesto legal correspondiente, la
consecuencie juridica que ha de ser aplicade origina necesariamente la
desestimacion de las demds pretensiones, cuando ello suceda, s6lo ha de ser

actuada favorablemente la pretension causal de la desestimacion de las
otras.

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD POR DENUNCIA: Al atribuirse por el articulo 224
del Cddigo de comercio el derecho de denuncia legal como causa de disolucion
de las sociedades colectiva y comanditaria constituidas por tiempo indefinido
al socio de buena fe, el que deja de ser socio o, siéndolo, carezca de buena
fe y se acredita asi por los demds socios que se opongan a la disolucién, no

estd legitimado para ejercitarlp. [S. de 19 de diciembre de 1969; desesti-
matoria.]

9. PROVISION DE FONDOS: El articulo 456 es aplicable cuando inicamente
intervinieron en la letra el librador y el aceptante, y no cuando ademds con-
curre un tomador de la cambial. La doctrina del articulo 480, que en su tenor
literal parece tan rigurosae, ha sido atenuada por éste Supremo Tribunal, que,
aceptando la teoria ecléctica, considera abstracta la obligacion cambiaria
solo respecto a las personas no ligadas al deudor por el contrato causal, es
decir, a las relaciones entre aceptantes y terceras personas. Por ello, st el
tercero tenedor de la letra, actué de mala fe o intervino directa o indirecta-
mente en el contrato causal subyacente, también a éste se le puede oponer
con eficacia, la excepcion de falta de provisién de fondos.

ERROR DE HECHO EN LA APRECICION DE LA PRUEBA: La apreciacion conjunta
de la prueba no se puede destruir enervando solo alguno de los elementos
probatorios que sirvieron parq integrar aquel conjunto.

Usura: No es posible declarar usurario un préstamo funddndose tan solo
en las meras referencias del prestatario. [S. de 17 de enero de 19%0; desesti-
matoria.]

10. LETRA DE CAMBIO: COMPETENCIA: Formulada demanda en reclamacion
del importe de una cambial y entablade por los demandados cuestion de
competencia por inhibitoria, son a dicha demanda y documentos con ella
presentados (letra de cambio, protesto y devolucion bancaria), a los que
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hay que atenerse para resolver la competencia, sin que los presentados al
contestar el oficio inhibitorio puedan ser tenidos en cuenta. Por ello, acre-
ditado el ejercicio de una accion cambiaria y domiciliado el titulo valor en
Barcelona, es evidente la competencia del Juzgado de dicha poblacion por ser
el lugar de cumplimiento de la obligacion (pago de la letra). [S. de 3 de
octubre de 1969; resuelve competencia.]

11. LETRA DE CAMBIO: COMPETENCIA: El conocimiento de los litigios donde
se reclamen cantidades derivadas de letras de cambio corresponde a los
jueces del lugar donde la letra estd domiciliada y, como las del presente caso
lo fueron en Logrofio, debe decidirse la presente cuestion de competencia
en favor del Juzgado de dicha capital, sin que a ello obste la circunstancia
de que no se haya enviado con el requerimiento copia literal del dictamen
emitido por el Ministerio Fiscal, por haberse subsanado tal defecto al trans-
cribirse el mismo en el ultimo resultando del auto inhibitorio. [S. de 30 de
enero de 1970; resuelve competencia.l

12. RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE LEY O DE DOCTRINA LEGAL:; En
todos los supuestos del articulo 1.692 de la L. E. C., excepto en el de error
de hecho, debe citarse el precepto o la doctrina legal que hayan sido infrin-
gidos vy el concepto en que haya sido cometida la infraccion.

COMPRAVENTA MERCANTIL: VENTA «(SOBRE CATALOGO»: Asi como la factura
revela la voluntad de vincularse el autor de la misma a los precios en ellas
consignados, no sucede lo propio en las llomadas «condiciones de ventay
del catdlogo en que se hacia constar que los precios estdn sujetos a posibles
variaciones en las medidas de ejemplares determinados. [S. de 4 de febrero
de 1970; desestimatoria.]

13. COMPRAVENTA MERCANTIL; COMPETENCIA: Como regla general, si no se
dan elementos que la contradigan, en caso de compraventa mercantil debe
entenderse como lugar de cumplimiento del contrato, del pago del precio de
las mercancias, el domicilio del establecimiento del vendedor. [S. de 6 de
octubre de 1969; decide competencia.]

14. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Las mercancias, en los su-
puestos de compraventa mercantil, se entienden entregadas en el estableci-
miento del vendedor y, por tanto, corresponde al Juez de este lugar entender
de la demanda, reclamando el pago, sin que a ello se oponga el que se giren
letras para la efectividad de éstas, que sblo significan una facilidad para
hacerlo, ni que la vente se haga por medio de agente. {S. de 31 de enero
de 1970; resuelve competencia.]

15. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA: Al no existir ni si-
quiera invocarse sumision expresa la competencia territorial habra de deter-
minarse segin las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si la competen-
cia ha de determinarse por el lugar en que haya de cumplirse la obligacion
de pago, debe entenderse que el género fue entregado en el domicilio donde
tiene su establecimiento abierto el industrigl vendedor, sin que a efectos de
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competencia pueda obstar el giro, de unas letras de cambio. [S. de 1 de junio
de 1970; resuelve competencia.]

16. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA:; Hay que estimar que
los géneros de comercio fueron entregados y existian al tiempo de constituirse
la obligacion en el establecimiento del vendedor y que la alegacion del com-
prador de que para el pago le giraba efectos de comercio no obsta a la com-
petencia, porque el giro de letras es un hecho puramente accidental para el
cumplimiento de las obligaciones en Sentido estricto. [S. de 3 de marzo de
1970; resuelve competencia.]

17. COMPRAVENTA MERCANTIL: CLAUSULA DE SUMISION: Al no rechazarse la
clausula de sumision estampadg en la factura, se venia a prestar conformi-
dad tdcita a dicha cldusula. El criterio de la sumision expresa o tdcita de las
partes es el preponderante para decidir las cuestiones de competencia, g tenor
de lo establecido en el articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (S. de 6
de diciembre de 1969; resuelve competencia.l

18. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE PAGO: Si olra cosa no consta en
contrario, la obligacion ha de cumplirse en el lugar donde estd radicado el
establecimiento mercantil del vendedor. Inicial presuncion en favor de la
competencia del Juzgado en gque radica el establecimiento mercantil del
vendedor. [S. de 1 de diciembre de 1970; resuelve competencia.]

19. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA: No eristiendo sumi-
sion expresa ni tdcita q ninguna jurisdiccién, ni constando tampoco si las
mercancias vendidas viajaban por cuenta y riesgo del vendedor o del com-~
prador, es preciso atribuir la competencia gque se discute a la jurisdiccion
del lugar donde el vendedor tiene su establecimiento comercial, por deberse
suponer que en €l es donde dichas mercancias fueron efectivamente entre-
gadas. [S. de 20 de noviembre de 1969; resuelve competencia.]

20. RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE LEY: Si la relacién de hechos
declarada por la sentencia ha sido erpresamente aceptada por el recurrente,
solo el motivo ha de versar sobre lg apreciacion juridica de tales hechos,
que es la materia que puede ser objeto de impugnacion a través del articulo
1.692, 1o de la L. E, C,

CONTRATO DE TRANSPORTE:; HECHOS CONSTITUTIVOS DE CASO FORTUITO A EFEC-
TOS DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL PORTEADOR: Son hechos constitu-
tivos de caso fortuito, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 361 del Co-
digo de comercio, los siguientes: El camidn tenia las condiciones adecuadas,
habiendo sido objeto de reconocimiento por la Jefatura de Industria, y sufria
en una de su ruedas un pinchazo, parando los conductores el vehiculo una
vez que se dieron cuenta de ello, y al advertir que salia humo de la cubierta
pinchada, aplicaron el extintor tratando seguidmente de desmontar dicha
rueda, lo que no lograron por la dilatacién de los espdrragos que no pudie-
ron extiraer, volviendo a aplicar el extintor al darse cuenla de que habia
fuego en la cubierta, y al no conseguir sofocarlo pusieron el camién en mar-
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cha y circularon unos metros en zig-zag para ver si lograban desprender la
rueda, mas al ser infructuosos sus esfuerzos y que el fuego habia prendido
en las hierbas y drboles de la cuneta, sacaron el camion a unos rastrojos
para evitar mayores dafios, y alli, pese al fuego en aumento, extrajeron parte
de la mercancia transportada antes de que fuere destruida por el fuego
como ocurrié con el resto de ésta y el camion. [S. de 28 de enero de 1970;
desestimatoria.]

21. COMPETENCIA; SUMISION EXPRESA: POLIZA DE SEGURO: Se acompasié a
la demanda, que ha dado lugar a la competencia, una péliza de Seguro, entre
las partes, de fecha 1 de octubre de 1966, cuya condicion general primera con-
sidera como cldusula del contrato, el reglamento de accidente de lo asegura-
dora, manifestando la aseguradora, que recibe un ejemplar del mismo y que
conoce su contenido, y con estas circunstancias de hecho, no puede menos
de apreciarse, que existe la remision expresa del articulo 56 de la Ley Ritua-
ria, ya que la firma de la pdliza, Ley entre las partes, supone la aceptacion
de todas sus condiciones y la referencia al Reglamento que se entrega y dice
conocer la asegurada, hace que éste haya de ser aplicable, en cuanto se re-
Jiere a competencia, y como su articulo 74 establece la remision expresa de
las partes, con renuncia del fuero propio, a los Tribunales de Madrid, es
llano que son éstos, los compelentes para conocer de la reclamacion entabla-
da. [S. de 23 de octubre de 1970; desestimatoria.]

22. SEGURO pE DANOs : Debiendo indemnizar los dasios causados en la cal-
zada, hay, asimismo, obligacién de soportar los que se produjeran en ella
durante la vigencia del seguro y, como las obras de contencibn se encaminan
a evitarlos, es légico que el importe de las mismas, hechas en beneficio del
asegurador, sean de cargo de éste, [S. de 23 de septiembre de 1969; desesti-
matoria ]

VII. Derecho procesal.

1. COMPETENCIA: ALLANAMIENTO: La parte demandante Se alland, acatan-
do de una forma expresa la compelencia del Juzgado nimero 32, de los de
primera instancia de Madrid, para conocer de la reclamacion por él originada
en su escrito de demanda, ¥ como dicha sumision ha sido plenamente ratifi-
cada por aquel litigante en el escrito de personacion ante este Tribunal, ello
es suficiente para que quede determinada aquella compelencia en favor del
Juzgado mencionado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 ¥y
siguientes de la L. E. C. [S. de 17 de octubre de 1970; no ha lugar.]

2. ACCION PARA EL COBRO DE LO INDEBIDO: COMPETENCIA TERRITORRIAL: JUEZ
DEL LUGAR DONDE SE HIZO EL PAGO QUE SE CONSIDERA INDEBIDO: Ante el Juzgado
Municipal de Toledo se ejercita una accion de reembolso amparada en el
articulo 1.895 del Cddigo civil,';oor ser éste el lugar en que el demandante
abond la cantidad ahora reclamada con los gastos consiguientes, al recibo de
un sobre cerrado, cuyo contenido dice ignoraba. negando que corresponda al
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pago de un serpicio encargado por dicho demandante, y dado el extremo in-
dudable de que la cantidad cuyo reembolso que se afirma procede al haber
pagado indebidamente, ha de determinar la compelencia para conocer de
este juicio al Juzgado Municipal de Toledo, donde el pago de la cantidad
reclamada se efectud, y no al de Ribadavia, en que se alega fueron objeto de
encargo los trabajos, cuyo cobro se pretendié efectuar por el medio indicado,
razones que determinan la decision de la competencia g favor del primero de
los Juzgados Municipales referidos, [S. de 12 de marzo de 1968; en cuestiéon
de competencia por inhibitoria.]

3. CASACION: ADMISION DEL RECURSO: FACULTADES DEL ORGANO DE LA S. A.:
En la transcripcion de la escritura de poder presentada con el escrito de
interposicion del recurso. no aparece demostrado ni que don P, B. C. sea
el Presidente del Consejo de Administracién de la Entidad recurrente, ni que
dicho Presidente sea el O6rgano unipersonal a quien corresponde la represen-
tacion de dicha entidad, ni que se le hubiere olorgado, en debida forma, la
delegacion permanente ni transitoria de la funcién representativa, por lo que
no puede sostenerse si tenia facultades representativas, mi, por tanto, si
pudo delegarios en el Gerente de la entidad, ni, consiguientemente, si éste
podia traspasarlas al Procurador que formalizd el recurso de casacion. [S. de
2 de diciembre de 1970; no hsa lugar.]

Nota: El Gerente de una Sociedad Andnima dio un poder, suficiente para
el recurso extraordinario de Casacién, al Procurador que interpuso el recurso,
en dicho poder acredita con una primers copia, debidamente inscrita, que €l
a su vez tiene poder del Presidente del Consejo de Administracion de la So-
ciedad, para representar a la Sociedad en juicio y fuera de él, y para poder
otorgar poderes para pleitos, incluso con la facultad especial de poder recu-
rrir en casacién, pero no se acredita, en forma glguna, que el mencionado
Presidente del Consejo de Administracion lo fuera efectivamente, y que a
é1 correspondiera estatutariamente la representacién de la Sociedad.

4. RECURSO DE CASACION : LEGITIMACION ACTIVA: El Tribunal de instancia
dicté sentencia absolviendo a la Sociedad demandada y hoy recurrida, por-
que estimo la excepcién, que alegd, de falta de legitimacion del hoy recu-
rrente; es evidente que el Tribunal a quo al dictar la sentencia recurrida,
se limité a absolver en la instancia o la parte demandada, porque la apre-
ciacion de inexistencia del presupuesto procesal subjetivo que es la legitima-
cion, le impidié examinar el fondo de la cuestion litigiosa, que quedé sin
resolyer, por lo cual, no pudo constar las infracciones alegadas en los dos
motivos del recurso, por el cauce formal, uno y otro, del nimero primero
del articulo 1692 de la L. E. C.; la aplicacién indebida e inaplicacion de
los preceptos de derecho sustantivo, implican el supuesto eramen y resolu-
cidn por el Tribunal de instancia, del fondo del problema litigioso, que no
fue realizado, [S. de 17 de octubre de 1970; no ha lugar.]

5. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: DEFECTO EN LA FORMACION DE LA RE-
LACION JURIDICO PROCESAL: CASACION DE OFIcio: Cuando la cuestion que en
el proceso se ventila afecta directa y necesariamente a quienes a él no han
sido llamados. hasta el punto de que la declaracién que se pretende obtener
ha de decidir sobre los presuntos derechos o situaciones juridicas de éstos,
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la relacion juridico-procesal ha de estimarse defectuosamente constituida,
y por ello, impeditiva de un pronunciamiento decisivo de lo solicitado, ya
que la veracidad y eficacia que deben tener las resoluciones judiciales exige
el velar porque al procedimiento hayan sido convocados iy procesalmente
en él estén, cuantos se encuentren afectados por la resolucion que haya de
dictarse.

Acogida la excepcién de defecto en la formacion de la denominada rela-
cién juridico procesal, todo razonamiento ullerior en cuanto a la eficacia
del vinculo de derecho material esta en rigor nrcohibido, porque prejuzga
los problemas en litis, que mds tarde puedan reproducirse, completando la
integridad pasiva de la accidén con los sujetos omitidos en el primer pleito.

Aiun acogida la mencionada excepcion por la sentencia recurrida, como
entra en el fondo al confirmar la sentencia del Juzgado que absuelve de la
demanda, procede casar de oficio el fallo recurrido. [S. de 29 de septiembre
de 1968; ha lugar.]

Nora: La sentencia del Juzgado, confirmada por la de la Audiencia,
desestimaba en todas sus partes la demanda y absolvia a la demandada
de aquélla,

La nueva sentencia que dicta el Tribunal Supremo reza como sigue:
«Que con revocacién de la sentencia dictada por el Juez de 1= Instancia...,
declaramos mal constituida la relacién juridico procesal, absolviendo de la
instancia a la Sociedad...» (demandada).

6. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: LITISCONSORCIO PASIVO NEO:SSARIO: Las
causas expresadas en el articulo 1693 de la L. E. C., son taxativas y de
interpretacién estricta, debiendo adaptarse su empleo a las exigencias de
su propio texto; se impetra la causa segunda del articulo 1.693, o sea, la
que se refiere a la falta de personalidad de cualquiera de las partes, lo que
si permite denunciar el defecto, referido a la propia personalidad, a la de
un colitigante o a la parte que figura como contraria, no autoriza a acusar
la falta de personalidad de quien, precisamente, no fue traido al plieto,
como parte. [S. de 27 de junio de 1970; no ha lugar.]

Nora: Se trata de una demanda de rescision de contrato de compra-
venta, de un piso vivienda, por falta de pago, y el demandado, hoy recu-
rrente, opone la falta de litisconsorcio pasivo necesario, por no haber
sido demandada su esposa, basiandola en el ntimero dos del articulo 1.693 de
la L. E. C.

7. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Ejercitada en el juicio una accion
reivindicatoria y no habiéndose dirigido la demanda contra el administra-
dor designado en el testamento, o guien corresponde su representacion en
juicio con arreglo a lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 1.026
del Codigo civil, ¥ que a causa de ello gobierna los bienes hereditarios, por
lo que, estd incluido entre los pasivamente legitimados por el inciso segundo
del articulo 348 del Codigo ¢ivil, es indudable que por la parte actora se ha.
infringido la doctrina legal mantenida por esta Sala, sentencias de 25 de
enero de 1963; 5 de marzo de 1963; 19 de enero de 1965; 10 de abril de
1966; y 16 de marzo de 1967. [S. de 9 de febrero de 1970; no ha lugar.l
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Nora: El causante de las demandas recibid, en escritura de capitulacio-
nes matrimoniales, la donacién de una finca, sita en Elorrio, con la condi-
cién resolutoria de que si se disolviese el matrimonio sin hijos, dichs finca
pasaria al dominio de su hermano; disuelto dicho matrimonio sin hijos, los
herederos del hermano demandan a los herederos testamentarios del do-
natario, pero sin incluir en la demanda al administrador de la herencia.

8. CASACION: LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: La falta de litisconsorcio
pasivo mecesario, por su cardcter especialisimo, gfectante al interés piubli-
co, debe ser aplicado de oficio.

DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS EN EL FaLLO: No existe contradiccion, a
efectos del numero cuatro del articulo 1.692 de la L. E. C. puesto que si
desestima el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de primer
grado por entender mal constituida la relacidn juridico-procesal, no por ello
confirma aquella sentencia, sino que la revoca, al perecer en la instancia,
sin hacer declaracion alguna sobre el fondo del pleito. [S. de 26 de
noviembre de 1970; no ha luga.]

9. JUICIO LJECUTIVO CAMBIARIO: GUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FALTA DE
PERSONALIDAD; ESte vicio se refiere a la carencia de las cualidades necesa
rias para comparecer en juicio en el supuesto de que se actie en su propio
nombre, en lugar de hacerlo con cardcter o representacién distinta, cuan-
no se litiga con diferente calidad que la suya, o en representacion de otra
persona, lo que no puede confundirse con la falla de accion que afecta
al fondo del asunto. [S. de 26 de noviembre de 1969; desestimatoria.]

10. DEMANDAS CONTRA ORGANISMOS AUTONOMOS: COMMETENCIA: FONDO NA
CIONAL DE GARANTIAS DE RIESGO DE LA CIRCULACION: El articulo 9.0 1, del De-
creto-Ley de 3 de octubre de 1964, dispone que el régimen procesal del Fon-
do Nacional de Garantias de Riesgos de la Circulacion, queda equiparado
al dispuesto para los Organismos Autonomos, en la forma prevenida por la
Ley de 26 de diciembre de 1958; como eSta disposicion, en su articulo 78,
1.0, establece que las acciones civiles contra tales organismos. estdn sujetas
a las mismas normas Yy requisitos que cuando se proceda contra la Adminis
tracién Central del Estado, y tratdndose de ésta ha de entablarse la recla-
macién ante poblacion en que radique Audiencia, y por tal Abogacia del
Estado, es llano que al establecer el articulo 10 del Decreto-Ley de 3 de oc-
tubre de 1964, que la representacidén y defensa del Fondo de Garantia co-
rresponde a los Abogados del Estado, igual que tratdndose de la Administra-
cion Central, nunca podrd entablarse accion contra tal organismo en ciudad
en que no exista Abogacia del Estado, y no existiendo ésta en Cabra, ha de
estimarse la competencia del Juzgado de Madrid. {S. de 27 de junio de 1970;
no ha lugar.]

11. INJUSTICIA NOTORIA: SUPUESTO QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: ORGANIS-
MOS DEL MOVIMIENTO: Demandada una Delegacion provincial de lg Seccion
Femenida de Falange, arrendataria de un local y habiendo comparecido
la Delegacién Nacional de dicha seccion alegando la falta de capacidad
juridica y procesal de la Delegacion Provincial —y formulada oposicién en
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cuanto al fondo—, tal jalla de personalidad, que sustancialmente constitui-
ria una falta de legitimacion pasiva, es materia ajeng al quebrantamiento
de forma; el quebrantamiento de forma sélo puede dar lugar al recurso
cuando hubiere dado lugar a indefension, y no cabe hablar de indefension
si la Delegacion Nacional, contesta a la demanda y recurre.

LEGITIMACION Pasiva: Es adecuado el ejercicio de la accién por parte
del arrendador, frente al que es arrendatario segin contrato, y por otra
parte, si la Delegacion Provincial que suscribié el contrato obré como man-
datario de la Delegacion Nacional, quedo directamente obligada en favor
de la persona con quien celebrd el contrato, y la presencia de la Delegacién
Nacional en el proceso significé tanto como reconocer la validez del contra-
to otorgado por la Delegacion Provincial. [S. de 30 de octubre de 1970;
no ha lugar.]

12. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: Los motivos formulados en el re-
curso, respaldados en el nimero 1.0 del articulo 1.692 de la L. E. C., no ex-
presan cudl sea el concepto de la infraccion que estiman cometida por el
Juzgador de instancia, con lo que contravienen lo dispuesto en el articulo
1.720 de dicha Ley.

«RECONVENTIO RECONVENTIONIS»: La reconventio reconventionis estd pros-
crita en nuestro ordenamiento juridico, por no ser posible en el escrito de
réplica alterar los términos del litigio mediante lg introduccion de accio-
nes nuevas. [S. de 25 de febrero de 1970; no ha lugar.]

13. CASACION: COSA JUZGADA: VIAS FORMALES DEL RECURSO: Es patente,
cual resulta de los claros términos del numero 5.0 del articulo 1.692 de
la L. E. C, en que el motivo Se apoya, que éste se refiere exclusivamente
al supuesto de que el fallo seq conirario a la cose jurgada, siempre que se
haya alegado esta excepcion en juicio, y no cabe aplicacion al caso opues-
to de haber sido acogida dicha excepcion, que soélo podria atacarse, si se
estima que al hacerlo se infringieron las normas contenidas en el articulo
1.252 del Cddigo civil, por la via formal del nimero 1o del precepto legal
antes citado, y como se da por tanto una inadecuaciéon absoluta entre el
caso contemplado. estimacion de la cosa juzgada, y el que limitativamente
sefiala el nimero en que el motivo se apoya, es procedente desestimar el
motivo que se examina.

COsA JUZGADA: EFICACIA: La estimacién de la excepcion de cosa juzgada,
decide por si el proceso y veda cualquier argumentacion que desconoce la
eficacia de la misma. [S. de 29 de octubre de 1968; no ha lugar.]

14. CASACION: INADMISION DE RECURSO: RESOLUCION SIN CARACTER DEFINI-
TIvo: Tratandose de demanda incidental en los autos de juicio de quiebra,
es evidente que la resolucion carece del cardcter de definitiva exigido por el
niumero 1.0 del articulo 1.689 en relacion con el mismo numero del 1.690 de
la L. E. C.[S. de 27 de junio de 1970; no ha lugar.]
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15. CASACION ; INADMISION DEL RECURSO: BENEFICIO DZ POBREZA ADMITIDO :
Las sentencias que conceden el beneficio legal de pobreza, no tienen el
cardcter de definitivas, ni impiden la continuacién del juicio, por lo que
no tienen acceso a la casacion. [S. de 7 de marzo de 1970; no ha lugar.]

16. CASACION: ADMISION DEL RECURSO: SENTENCIA EN APELACION SOBRE DE-
«CLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO: Conira las sentencias dictadas en gra-
do de apelacién sobre declaracion de herederos no cabe recurso de casa-
cién por no ser definitivas tales declaraciones, pues el alcance de sus pro-
nunciamientos queda subordinado siempre a la mas completa justificacion
Y mayores garantias para definir y proclamar los derechos de los herederos,
que ofrecen las solemnidades y amplitud de los trdmites del juicio decla-
rativo. [S. de 30 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

17. CASACION; INADMISION DE RECURSO: DEFECTOS FORMALES: El cardcter
-eminentemente formal del recurso extraordinario de casacion, obliga como
taxativamente determina el articulo 1.720 de la L. E. C., a expresar el
numero del 1692 en que se halle comprendido, a citar con precision y cla-
ridad la Ley o doctrina legal que se crea infringida y el conceplo en que lo
haya sido, expresando en pdrrafos separados y numerados los distintos fun-
damentos o motivos del recurso cuando sean varios, y no puede estimarse,
como cumplimiento de tales requisitos, el que el encabezamiento del es-
crito diga que se interpone con base en los numeros primero y Sséptimo
de dicho articulo 1.692, sin especificar en cada punio en cudl de ellos se
sostiene. [S. de 30 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

18. CASACION: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: DE-
FECTOS FORMALES DEL RECURSO: El motivo estd incurso en la causa de inad-
mision 4. del articulo 1.729 de la L. E. C., ya que no precisa en qué con
cepto ha sido infringido por la Sala sentenciadora el articulo 1.225 del
‘Cédigo civil, precision exigida expresamente por el pdrrajo 1. del articulo
1.720 de la misma Ley, aplicable, segin la uniforme doctrina de esta Sala, a
los motivos que, amparados en el numero 1o del articulo 1692 de la Ley
Procesal, acusen error de derecho en la apreciacion de las pruebas.

CASACION: ARGUMENTOS FORMULADOS A MAYOR ABUNDAMIENTO: El motivo
tampoco puede prosperar porque en €l se impugna aisladamenie un argu-
mento esgrimido por el Juzgador de primer grado, aceptado por el de la
segunda instancia, que solamente se formula a mayor abundamiento, y es
de sobra sabido que deviene ineficaz el recurso cuando la resolucién comba-
tida se apoya en otros jundamentos, no atacados adecuadamente por el que
recurre, independientes del que es objeto de impugnacion.

DECLARACION DE VULUNTAD: TERMINOS CLAROS: ARTfcULo 1.281 pEL Cépico
‘CIvVIL: Para que haya de estarse al sentido literal de una declaracion de vo-
luntad, es menester que sus términos sean claros y no dejen duda sobre la
intencién del declarante. [S. de 16 de mayo de 1968; no ha lugar.]

19. CASACION: DEFECTO PROCESAL: No se pueden citar dos conceptos de
infraccion en un mismo motivo. ya que ello constituye clara violacién del
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articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. [S. de 22 de enero de 1370;.
desestimatoria.]

20. CASACION : INADMISION DEL RECURSO: El dnico motivo de casacion
por infraccion de lay, al amparo del pdrrafo primero del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sefiala como infringidos por violacion por
inaplicacién los articulos 460, 462 y 1.412 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
los preceptos invocados se refieren a cuestiones estrictamente procesales,
para cuyo tratamiento es inadecuado el cauce elegido a tenor de lo dispues-
to en los articulos 1.691 en relacion con el 1692 y el 1693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. [S. de 27 de junio de 1970; no ha lugar.]

21. RECURSO Dz CASACION : DEFECTOS: No puede incurrir una Sentencia, a
la vez, en dos conceptos antitéticos de infraccion de una norma, como Son
los de violacién y aplicaciéon indebida, ya que ambos se excluyen recipro-
camente.

RECURSO DE CASACION: INCONGRUENCIA: Solamente puede recurrirse por
incongruencia por el cauce del numero 3.0 del articulo 1692 de la L, E. C.
[S. de 23 de enero de 1970; no ha lugar.]

22. RECURSO DE CASACION: DEPOSITO PREVIO Y DECLARACION DE POBREZA :
La constitucion del depodsito previo a que se refiere el articulo 1:698 de
la L. E. C., es siempre necesaria a no ser que el recurrente estuviera decla--
rado pobre, y mo estdn exceptuados del mismo los juicios especiales de la
Ley de 17 de julio de 1951. [S. de 16 de marzo de 1970; desestimatoria.]

23. ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El error de
derecho solamente se comete cuando se ha infringido un precepto legal no:
reconociendo a determinada prueba la eficacia que la ley le concede, por
estar sometida la valoracion probatoria a una norma preestablecida, siendo
por ello mecesaria la cita de tal norma. [S. de 17 de diciembre de 1969;
desestimatoria.]

24. CASACION: DECLARACIONES DE HECHO: Como quiera que tales declara-
ciones de hecho mo han sido combatidas por el idnico cauce adecuado para.
ello, el del nimero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
quedan subsistentes en toda su inlegridad, y sobre tal situaciéon fdctica.
habrd de estudiarse el recurso. [SS. de 25 de enero y 9 de febrero
de 1968; no ha lugar.)

25. CASACION: PRUEBA DOCUMENTAL: Para invocar el error de derecho en
la apreciacion de la prueba en relacién con la violacidon del articulo 1.225,
es requisito' indispensable alegar la infraccion del articulo 1218. al ser
el precepto que regula la fuerza probatoria de los documentos.

CASACION : DEFECTOS DEL RECURSO: Por el cauce del numero 7.0 del articu-
lo 1692 de la L. E. C, no cabe calificar juridicamente problemas de de-
recho.
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CONGRUENCIA: No es incongruente (por conceder mds de lo solicitado)
la sentencia que condena a uno sélo de los demandados al pago de la
totalidad reclamada, aunque no se haya declarado la solidaridad de la
deuda, cuando la demanda iba dirigida en realidad contra los propietarios
de una firma comercial, y se demuestra que tal firma pertenece solo al de-
mandado condenado. [S. de 14 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

26. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTO AUTEN-
TICO: Este concepto ha de suponer que el Juzgador haya afirmado unos he-
<hos que el recurrente estime contrarios a los reales, deduciéndose tal error
de documentos auténticos que no puede ser, a efectos de casacion, el que
constituye la materia de litigio, y por tanto, ha sido examinado y ponderado
en la resolucién recurrida. [S. de 25 de octubre de 1969; desestimatoria.]

27. CASACION: ERROR DE HECHO: LOCUMENTO AUTENTICO: Los documentos
que tuvo en cuenta la Sala sentenciadora, trascendente en su decisidn, ca-
recen de la cualidad de auiénticos a los indicados fines de casacion. [S. de
‘31 de octubre de 1970; ha lugar.]

28. CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO : Al sefialarse por el recurrente, como
documentos aseveradores del denunciado error de hecho en la apreciacion
de la prueba, alegado como motivo del recurse al amparo del nim. 7o del
articulo 1692, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los propios que el Tribunal
de instanciq tuvo en cuenta, para en su relacion con el conjunto de las
pruebas practicadas en el juicio, concluir el fallo, carecen de su catalogacion
como auténticos, a los efectos mencionados, conforme a uniforme jurispru-
dencia de esta Sala (S. de 20 de octubre de 1970; no ha lugar.]

29, RECURSO DE APELACION: RECIBIMIENTO A PRUEBA: No puede prosperar
-el recurso de casacion por quebrantamiento de forma por haber denegado
la Audiencia el recibimiento a prueba, ya que no se entablsé el oportuno
recurso de suplica, en contra de lo que establece el pdrrafo 2.0 del articulo
867 de la L. E. C. [S. de 6 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

30. CASACION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEBE CITARSE EL PRECEPTO IN-
FRINGIDO: La doctrina de esta Sala tiene con gran reiteracion declarado
que el recurso de casacion por quebrantamiento de forma no sélo ha de
ceniirse a los casos que concretamente se encuentran establecidos en el ar-
ticulo 1693 L. E. C. y que ademds no es suficiente la mencion del nuimero
del citado articulo en que el recurso se funda, sino que precisa también
como esencial requisito, se cite el precepto que se supone infringido. [S. de
16 de enero de 1968; no ha lugar.]

31l. QUEERANTAMIENTO DE FORMA; PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA: Con arre-
glo al n.o 20 del articulo 862. L E. C. s6lo podrd otorgarse el recibimiento a
prueba en la segunda instancia cuando por cualquier causa no imputable
.al que lo solicitare, no hubiere podido hacerse en la primera toda o parte
de la que hubiere propuesto, no puede decirse con razén que hubiera dejado
de practicarse la prueba, ya que si no llegaron a deducirse las certificaciones
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propuestas fue porque quedd incumplida la condicion a la que los propios
proponentes de la prueba subordinaron la expedicion de las mismas.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: INCOMPARECENCIA DE TESTIGOS: Los demanda-
dos, hoy recurrentes, no solicitaron la citaciéon judicial del testigo, no obstante:
lo cual, asi lo acordé y practicé el Juzgado, e incomparecido este testigo el
dia senalado para ser interrogado, la parte se limité a solicitar nuevo sefia-
lamiento para su examen, fijando el Juzgado para ello el dia 4 de julio, y
al mismo tiempo, acordando de oficio la citacién del testigo, la que se realizo:
el 28 de junio, el que no comparecio en la hora y fecha senaladas, sin que:
los demandados instaran al Juzgado, conforme al articulo 643, II, L. E. C.
para que acordase los premios que estimara conducentes para obligarle a.
comparecer, incluso el ser conducido por lg fuerza piblica. [S. de 31 de:
de octubre de 1970; no ha lugar.]

Los demandados, hoy concurrentes, propusieron en la primera instancia,.
entre otras, la prueba documental privada, consistente en que se requiera
a D. Ramén M. F. para que exhiba, si asi lo quiere hacer, las copias de los
partes que cierto veterinario remitia a la demandante, en caso de ser exhibi-

das, se deduzcan certificaciones de dichos documentos, para unirlas seguida-
mente a los autos.

32. RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA ; CARACTER EXTRAOR-
DINARIO: PETICION DE SUBSANACION DE LA FALTA: MOMENTO PROCESAL DE DICHA.
PETICION : EXCEPCIONES PROCESALES UNICAMENTE ESGRIMIBLES EN LA FASE DE ALE-
GACIONES : DEMANDADO REBELDE: Aunque el articulo 1.691 de la Ley de Enjui--
ciamiento Cipil parece indicar que se puede fundar en el quebrantamiento
de cualquiera «de las formas esenciales del juicion, ello no es asi, ya que el
prapio articulo 1693 de dicha Ley tiene buen cuidado de precisar que «habrd.
lugar al recurso de casacién por quebrantamiento de formas esenciales del
juicio, para los efectos del numero 2. del articulo 1.691» unicamente en los
ocho casos que tal articulo 1.693 relaciona, cases que, Segiun reiteradamente
tiene declarado esta Sala, no pueden ampliarse por razon de analogia nt
«a contrario sensuy.

Sera indispensable, segun el articulo 1.696 L. E. C, que se haya pedido
la subsanacion de la jalta en la instancia en que se cometid, y si hubiere
ocurrido en la primera, que Se haya reproducido la peticion en la segunda,.
conforme a lo prevenido en el articulo 859 que viene g reiterarse en el ar-
ticulo 1.750.

Aunque en el referido articulo 1.796 no se determina el momento procesal
en que tal subsanacion ha de interesarse, ello viene suficientemente aclarado
en el nimero 4.0 del articulo 1.752 de dicha Ley. al requerir que la reclama--
cion haya sido hecha «oportunamenten, lo cual no puede interpretarse mds:
que en el sentido de que ha de pedirse en el tramite procesal en que pueda
hacerse e inmediatamente después (}e cometido el quebrantamiento o de que-
tengan conocimiento de €l los interesados.

Ccmo algunos de los casos comprendidos en el aludido articulo 1693,
constituyen verdaderas excepciones procesales que, como tales, solo pueden
ser admitidas en la fase de alegaciones, resulta que, aunque nuestra Ley no
lo declare de manera expresd, si no fueron esgrimidos en la fase de alegacio--
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nes, su invocacion posterior no puede tener eficacia, tanto si fue hecha por
quien estaba personado en el proceso, como por quien permanecié en rebel~
dia, ya que éste no puede salir beneficiado por su tardia comparecencia.

Esto ocurre precisamente con las defensas, invocadas tardiamente, por el
recurrente, pues tanto la camada falta de personalidad en el Procurador
del demandante, como la falta de competencia territorial en el organo juris-
diccional ante el que pende el litigio, ya no pueden aducirse con eficacia
procesal, después de precluida la fase de alegaciones, aunque el demandado
haya permanecido en rebeldia, pues esta situacion, que termina tan pronto
se admite lg comparecencia del rebelde, no hace retroceder en ningin caso
el proceso, conforme a lo que se previene en el articulo 766 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En armonia con ello el articulo 771 dispone que «el declarado rebelde a
quien se le notifique personalmente la sentencia, solo podrd utilizar contra
elia... el recurso de casacion cuando procedan, es decir, si era procedente
su utilizacion; y la jurisprudencia, interpretando este precepto, ha establecido
que aunque el demandado que estuvo rebelde en la fase de alegaciones, pueda
probar la inexactitud de las del actor si el estado procesal se lo admite, no
puede en cambio, aprovechar excepciones tardiamente alegadas, pues en la
demanda quedaron definitivamente fijados los términos de la cuestion liti-
giosa, en defecto de contestacion que se le opusiera.

DEMANDA: FECHA QUE FIGURA EN LA MISMA: INTRASCENDENTE FRENTE A LA.
FECHA DE SU PRESENTACION ; El hecho de que en la demanda inicial de autos,
se hiciese figurar la fecha 8-7-66, resulta intrascendente si se tiene en cuenia.
que no aparece presentada hasta el 1. de agosto, cuando ya habian pasado
muchos dias desde el 11 de julio, en cuya fecha se otorgé el poder que ahora .
se pretende impugnar. [S. de 14 de mayo de 1968; no ha lugar.]

33. QUEBRANTAMIENTO DE LAS FORMALIDADES DEL JUICIO: INDEFENSION: INE-
XISTENCIA: No se ha producido indefension al recurrente que tuvo Conoci--
miento por la demanda del cardcter con que actuaba el actor y fundo en.
ello su oposicion a la demanda. [S. de 7 de noviembre de 1970; no ha lugar.l

34. CASACION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: ARBITRAJE: FALTA DE RECIBI-~-
MIENTO A PRUEBA: Al amparo del nimero 5.0 del articulo 1.693 L. E. C., denun--
cia el recurrente wquebrantamiento de forma por denegacién de las diligen--
cias de prueba solicitadas por las partes, toda vez que el drbitro no recibié
a prueba el laudo, en base a la facultad que le concede el articulo 217, norma
22 (sic), de la Ley de 22 de diciembre de 1.953», motivo que no puede ser
atendido, porque cuando, como aqui acontece, el vicio que se supone come-
tido es la falta de recibimiento a prueba, su denuncia en casacion unicamen-
te puede discurrir por el comcreto cauce del nimero 3o del citado articulo-
de la Ley procesal civil.

CASACION : QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: ARBITRAJE: INCOMPETENCIA TERRITO-
RIAL; El motivo, al amparo del ntimero 6.» del articulo 1.693 L. E. C., denun-
cia quebrantamiento de forma consistente en la incompetencia territorial
del Juzgado de Primera Instarcia que designd al drbitro que ha emitido el
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laudo; motivo que tampoco puede prosperar, porque lo que podria discutirse
en casacion por el cauce procesal elegido por el impugnante, seria la incom-
petencia territorial del drbitro que dicto el laudo, pero nunca la del 6rgano
jurisdiccional que lo nombro. (8. de 2 de abril de 1968; no ha lugar.]

35. ARBITRAJE DE EQUIDAD:; RECURSO DE NULIDAD: El articulo 30 de la Ley
de Arbitrajes de 1953 dice que contra los fallos que dicten los drbitros en el
arbitraje de equidad sélo cabrd el recurso de nulidad por los moltivos que
se mencionan en el pdrrafo 30 del articulo 1.691 L. E. C., y por el procedi-
miento que se establece en los articules 1.7T70 a 1.780 de la propia Ley, es
desestimable, sin entrar en el fondo, el recurso que se funda en otros motivos.
[S. de 14 de cctubre de 1970; no ha lugar.}

96. INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE DECLARACION DE HECHO SOBRE RE-
NUNCIA INEFICAZ A LA PRORROGA FORZOSA: Si el Tribunal «a quon afirmé que
el arrendatario habie remunciedo o la prérroga a concertar el contrato de
arriendo, para conseguir éste, —renuncia que estimé ineficaz por contraria
a la Ley, el 6rgano «a quoy— tal declaracién de hecho solo puede atacarse,
bien al amparo de la causa cuarta de injusticia notoria, con cita de los do-
cumentos que abiertamente la contradijeran o al amparo de la causa tercera
por error de hecho. [S. de 29 de diciembre de 1969; no ha lugar.]

37. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: DESESTIMACION: PROCEDENCIA: Si la
interpretacién errémea afecta a la equivocacion o error en cuanto al conteni-
do de lg norma procedente que el propio recurrente aduce como no aplicada,
es ev'dente que mo puede interpretarse con error lo que no fue aplicado, por
lo que esa incompatibilidad de conceptos constituye causa bastante de inad-
‘mision que en el presente trdmile se convierte en desestimacion. [S. de 16
de noviembre de 1970; no ha lugar.]

. 30, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DI NEGOCIO: PRUEBA DE CONFESION : ERROR DE
HECHO : INADMINISBILIDAD DEL RECURSO: El error de hecho en el resultado de
la prueba de confesién no puede ampararse en la causa 4. del articulo 136
de la L. A. U. [S. de 5 de noviembre de 1970; no ha lugar.]

39. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: ERROR EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA: No puede prosperar un motivo formulado al amparo de la causa 4.
del articulo 136 de la L. A, U., cuando los documentos con los que el recu-
rrente pretende demostrar el error que atribuye al Tribunal «a quoy en la
apreciacién de la prueba, no han sido objeto de estudio y exégesis por parte
de la resolucion que se impugna. [SS. de ¢ noviembre de 1962 y 15 de junio
de 1970.)

INTERPRETACION DI DOCUMENTOS: No se puede realizar una labor interpre-
tativa de los documentos, contraria a la llevada a efecto por el Juzgador
de instancia, sin acudir para ello a la via judicial adecuada: causa 32> del
articulo 136 de la L A. U. [S. de 3 de octubre de 1970; no ha lugar.]

40. NECESIDAD DE CONSIGNAR PARA RECURRIR: En agquellos procesos previs-
tos en la Ley locativa, en los cuales se acuerde la resoluciéon de los contratos
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con extincidn del vinculo arrendaticio y consiguiente desalojo, esta obligacién
que la Ley impone de manera expresa al arrendatario, cuando pretende ha-
cer uso de los recursos de apelacion, se transmite al subarrendatario o a
cualquier tercero que intervenga en el proceso y ejercite alguna defensa ten-
dente a mantener la vigencia del contrato o la permanencia de la ocupacion.

CONSIGNACION POR SUBARRENDATARIO: IGNORANCIA DE LA RENTA: En los proce-
dimientos instados por la propiedad contra arrendatario y subarrendatario,
cuando no se persone el arrendatario, no apela, u omite al apelar consignar
las rentas, cumple el subarrendatario con la obligacion de consignar en el
caso de que ignore lg renta que viniese satisfaciendo aquel (el arrendatario),
obogando o consignando las que como tal subarrendatario tuviese fijadas.

RENTAS COMPRENDIDAS EN LA CONSIGNACION : Cuando Se pacta el pago ade-
lantado de las mensualidades, no pueden entenderse satisfechas con la efi-
cacia exigida por tan meritado articulo (148), las que se efectien o consignen
con posterioridad al dia inicial al que corresponda el plazo del arriendo
[S. de 23 de febrero de 1970; desestimatoria.]

41. REVISION: CONTRA SENTENCIA DE CASACION: Segiun resulta de la propia
naturaleza del recurso de casacion por infraccién de Ley, conforme a la que
no se falla el pleito sino el acierto o el desacierto de la sentencia que haya
dictado el Tribunal «a quoy, debido a lo que, cuando aquel recurso se deses-
tima, la sentencia que lo resuelve es la de este Tribunal;, no es procedente
la formulacién del recurso de revision que aqui aparece planteado contra
la sentencia de esta Sala (que desestimo el recurso) en vez de hacerlo contra
la de la Audiencia, que es la sentencia firme definitivamente resolutoria del
pleito, y aquella a la que aluden los articulos 1.797, 1.797 y 1.801 de la L. E. C,,
los cuales se refieren a la sentencia firme de instancia como claramente se
revela al expresar cualquiera que sea el grado del Juez o Tribunal en que
haya quedado firme la sentencia que lo motive, [S. de 13 de octubre de 1970;
no ha lugar.]

42. REVISION ; SENTENCIA DE TRIBUNAL ARBITRAL DE CENSOS: Si bien es cier-
to que el recurso de revisién por su indole extraordinario y excepcional per-
mite volver sobre una sentencia firme, integrando, por ello, un medio de
combatir la presuncion de veracidad de la cosa juzgada, establecida en el
articulo 1.251 del Coédigo Civil, no ofrece duda que el articulo 49 de la Ley
de 31-X1I-1945, reformada por la de 26-XII-1957, excepciona dicha generali-
dad, porque en €l se establece que mno se dard recurso alguno contra las
sentencias de los Tribunales Arbitrales de Censos, dada la indole especialisi-
ma, de la jurisdiccion de los Tribunales Arbitrales de Censos. [S. de 4 de
noviembre de 1970; no ha lugar.]

43. RECURSO DE REVISION ; DOCUMENTOS RECUPERADOS : El documento en que
se funda el recurso no basta con que se recobre, sino que es mecesario que
concurra ademds la circunstancia de que estuviera detenido por fuerza mayor
o por obra de parte en cuyo favor se hubiere dictado. [S. de 31 de octubre
de 1970; no ha lugar.]



Suscripcién anual: Espafia, 600,— pesetas
Exiranjero, 750,— pesetas

Numero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



