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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Titularidad y patrimonio hereditario

JOSE ANTONIO DORAL

Profesor de Derecho civil en la
Universidad de Navarra

Sumario: I. Planteamiento.—II. Fijacién de los hechos problematicos:
1. La idea clasica de la continuidad de la personalidad. 2. Su influencia
doctrinal y jurisprudencial. 3. Posicién juridica del heredero.—III. Funciones
tipicas del Derecho sucesorio: 1. La transmisién y conservacién de relacio-
nes juridicas. 2. La asuncién de responsabilidades morales. 3. Los derechos
de la personalidad pretérita. 4. El sello familiar en las sucesiones.—IV. El‘en-
torno social de la titularidad: 1. Generalizacién de corruptelas, 2. (Cambio
de funcién o de naturaleza? 3. La unidad temporal del fendmeno sucesorio.—
V. Elenco de principios: 1. Principios sucesorios dependientes de principios
familiares: a) El principio de remanencia: el brocardo antes pagar que he-
redar. b) El principio de igualdad. c) El principio de retroactividad. 2. Prin-
cipios sucesorios dependientes de principios patrimoniales: a) El principio de
autonomia. b) El principio de conservacién. ¢} El principio de subrogacion
real. d) El principio de libertad del dominio. 3. Remedios de caracter ge-
nérico o universal: a) Los actos propios. b) La buena fe: “falsa causa, falsa
demonstratio”. ¢) El enriquecimiento injusto. d) El valor de la apariencia.—
VI. Las grandes categorias: 1. Distinciones doctrinarias. 2. Influencias ex-
teriores—VII. El lenguaje sucesorio: 1. Conceptos de significado vacio.
2. Conceptos de significado variable. 3. {(Conceptos de significado plural.—
VIIT. La normatividad y su légica interna: 1. Decantacién del sustrato
normativo. 2. Un caso paradigmatico: la linea fronteriza entre actos intervi-
vos y mortis causa. 3. La ldgica jurisprudencial. 4. ¢Desplazamiento de la
base para analogia?—IX. Autocritica depuradora: 1. En la doctrina. 2.
En la jurisprudencia.—X. Los puntos clave de la parte general: 1. La for-
macién y el contenido del titulo de heredero: a) Titulo de heredero y cuali-
dad de heredero. b) Equivocidad del término titulo: a’) Vertiente personal.
b’) Vertiente patrimonial: titular y adquirente. ¢) Titularidad plural. d) El
tema de las acciones. e) Expectativas reales de adquisicién: titulares futu-
ros. 2. El doble proceso de concentracién y dispersion: a) La fase de con-
centracién. b) La fase de dispersiéon. 3. La configuracién del patrimonio
hereditario: a) El aglutinante familiar. b) Caracteristicas de los bienes.
¢) Conexién patrimonio-personalidad.—XI. Conclusién: El sentido de la
continuidad sucescria: 1. La vertiente moral. 2. El nuevo reto de la doc-
trina. 3. La conservaciéon del patrimonio. 4. El acceso a la titularidad.



394 José Antonio Doral
I. PLANTEAMIENTO

El heredero, indiscutiblemente, es el protagonista del Derecho
de sucesiones.

Esta su condicién eminente cualifica también de modo decisivo
su papel en la dindmica juridica de la sociedad. De ahi que segin
la concepcién que se tenga, de una parte, del caricter especifico de
las funciones a desarrollar por el heredero, y, de otra, de la socie-
dad en cuyo escenario debe moverse dependa, nada menos, que el
concepto mismo del heredero: su titularidad, su alcance, su conte-
nido.

La dogmatica tradicional nos ofrece un concepto que la moderna
doctrina comienza a someter a una critica severa. A mi entender, la
critica arranca de la misma raiz; porque el heredero, ni es continua-
dor de la personalidad del causante, ni su funcién se reduce a la de
un simple adquirente de bienes; y, a su vez, las interrelaciones socia-
les en que se mueve hoy el heredero desbordan por completo el pa-
cifico cuadro patrimonial y familiar que sirvié para su originaria con-
figuracién juridica.

Hace ya tiempo que pretendia yo exponer donde se sitGan, a mi
juicio, las fronteras de ambas concepciones —la recibida y la que
se estd gestando— y cuél puede ser su proyeccion futura. En el fon-
do, estos diversos enfoques giran en torno a un nicleo juridico fun-
damental que, como se verd a lo largo de este trabajo, estd consti-
tuido por la idea de titularidad y la de patrimonio hereditario.

Las paginas de un prélogo escrito por Nuflez Lagos (1) veinte
afios atrds, en 1951, conticnen una advertencia y sefialan un vacio:
“Buena falta le hace al Derecho sucesorio que se ocupen de éi. Fuera
de algunos escritos de autores catalanes —Marti Miralles el prime-
ro—, el Derecho sucesorio es la cenicienta, cuando no 2l ludibrio de
los juristas espafioles. Esta sin hacer. Y no ciertamente porque en la
practica cotidiana haya dejado de vivir con intensidad para conver-
tirse en algo pretérito, si no en fdsil, como le ha acontecido a
buena parte del Derecho de familia (dotes, hipotecas legales, etc.). El
Derecho sucesorio estd todos los dias presente en la mesa del ju-
rista prictico, juez o abogado, notario o registrador”. En nuestro
Codigo civil, afiade, es el libro méas endeble, a pesar de que la Co-
mision de Codificacién le dedicé mayor cuidado y esmero que al li-
bro de las Obligaciones y Contratos”. Pero, fallaba, dice, el modelo,
el Cédigo Napoleén, porque el sistema sucesorio de este Cédigo obe-
decia a principios y tradiciones divergentes de las espafiolas”.

Esas aseveraciones, tan sugerentes como apremiantes jhan que-
dado desatendidas?

(1) R. NOREz Lacos, El! Derecho sucesorio ante la tradicidn espaiiola
y el Caodigo civil, en “RGLJ” 189 (1951), 385 ss. Prologo al libro de M. Ar-
mero, Testamentos y Particiones, tomo primero (Madrid, 1951).
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No deja de sorprender la coincidencia de que en la inauguracién
del curso de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Bar-
celona, alrededor del tema desarrollado —“Inquietud en el mundo
de los Juristas”— se haya puesto como ejemplo especial de una si-
tuacién general de crisis, referida al Derecho civil, la rama sucesoria.
Pero, en cambio, ahora, veinte afios después de aquellos reproches,
se califica de anacronismo legal” lo que @esti acaeciendo; y, en con-
secuencia, conversion de la materia sucesoria ‘“en algo pretérito, si
no en fésil”.

Con su habitual penetracién, Condomines, uno de esos “juristas
practicos” a que alude Nuiiez Lagos, cifra esa “aguda y tangible cri-
sis” en la remocién de los puntos fundamentales que dieron vida al
régimen juridico de las sucesiones, los “supuestos demograficos, an-
tropolégicos, sociales o de organizacién familiar en que el Derecho
sucesorio se ha basado” (2).

Si hiciéramos ahora recuento de las partidas sefialadas, compo-
niendo con ellas el balance del Derecho sucesorio, el saldo resultaria
altamente deficitario:

1.° El descuido de los juristas espafioles.

2.9 La regulacién de esta parte del Derecho civil de espaldas a
los principios y tradiciones espaiiolas.

3.2 La superacién de las normatividad vigente por la dindmica
social de nuestra época.

Indudablemente el Derecho sucesorio es campo propicio a la re-
flexién y a la valoracién critica del fenémeno juridico en su conjunto.
De ahi que en el tiempo presente, mientras més sonoridad adquieren
las voces divulgadoras de la crisis del Derecho, la materia sucesoria
haya logrado centrar la atencién de la doctrina.

Se han ocupado de ella los autores con extensién y calidad (3),

(2) Vid. F. pe A. CONDOMINES, Crisis del Derecho sucesorio, en “ADC”,
23 (1971), 702.

{3) Las obras de caricter general aparecidas en estos Gltimos afios
ponen a nuestro alcance un abundante material bibliografico acerca del De-
recho de sucesiones. Son cuantiosas las monograffas en torno a temas su-
cesorios y hasta se podria afirmar que especialmente en este campo la doc-
trina cientifica ha asumido la funcién de “corregir, ordenar y depurar” la
jurisprudencia. Se ha cumplido, en buena medida, esa indicacién del pro-
fesor D’Ors de que “todo aquello que es notoriamente contradictorio, to-
das las impurezas que pueden afectar a las infinitas sentencias deben ser
eliminadas”, cfr. A. D'Ors, de la “prudentia juris” a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en “IJ” (1947), 76.

Precisamente con ocasién de un tema sucesorio (el régimen de abintes-
tato en los Derechos forales), el Tribunal Supremo emite un juicio sobre
su propia Jurisprudencia. La S. 1 de julio de 1958 advierte, con energia,
que es “ineludible” mantener y “obligado” acatar la doctrina jurisprudencial,
lo que no quiere decir que sea absolutamente inalterable: *“es ineludible man-
tenerla y obligado acatarla en tanto las circunstancias del vivir, un inequivico
error, 0 una disposicion legislativa, aconsejen o impongan la procedente rec-
tificacion”.
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pero sigue siendo vélida la afirmacién de que el Derecho sucesorio,
aunque no lo sea ahora por “cenicienta” ni “ludibrio” de los juristas
espaiioles, “estd sin hacer”.

La lectura detenida del reciente libro de los profesores Lacruz
Berdejo y Sancho Rebullida (4) me confirma, con horizontes ahora
més despejados, en la necesidad de trazar la panordmica de ese nue-
vo Derecho sucesorio que, sin prescindir de sus componentes hist6-
ricos, entroncando por el contrario con principios cuya trayectoria
quedd bruscamente interrumpida, nos permita, a partir de la dinami-
cidad de estos principios, afrontar los problemas que la realidad ac-
tual ofrece.

Esto requiere sefialar cudles son aquellos principios que por su ins-
piracién creadora llevan consigo suficiente energia para alumbrar las
soluciones de los problemas actuales (5).

De ahi el interés de acertar con el método a seguir. Prectsamente
la encrucijada en que se encuentra nuestro Derecho sucesorio es, a
mi entender, el resultado de las tensiones a que se han visto sometidas
la realidad social de una parte, y de otra, la tradicién juridica, como
consecuencia de una doble y paradégica recepcién: la legislativa, de
corte francés, y la cientifica, de cufio germénico.

Por eso, los presupuestos criticos del Derecho sucesorio han. de
replantearse a partir de esas tensiones operantes y contrastando los
problemas reales con las soluciones de que son susceptibles, en lo
que consiste propiamente la tarea de la ciencia juridica.

Este trabajo pretende poner de relieve cuél es a mi juicio el sen-
tido actual de la continuidad sucesoria y en qué medida el aglutinan-

¢(En qué medida la mutabilidad de las “circunstancias del vivir” actual
imponen esa rectificacién?

(Cudles han de ser los criterios rectores para la solucién de esos proble-
mas a que da lugar el brusco mudar de la materia a que se aplican?

(4) J. L. Lacruz Berpejo y F. A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de su-
cesiones (Barcelona, 1971).

Por tratarse de un libro escrito con seriedad cientifica, sin ninglin de-
seo de originalidad, que recoge y se elabora contando con la doctrina civil
actual, su valor es inapreciable para revisar los presupuestos criticos del
Derecho de sucesiones. Precisamente por ser un libro actual de Derecho civil
no se reduce a un archivo de opiniones ajenas, y cuenta de modo persisten-
te con la referencia normativa de la jurisprudencia, sin tomar la cémoda
postura de apoyarse en ella antes de centrar los “problemas” que se han
resuelto, y de exponer la soluciébn y la manera de enfrentarse con la rea-
lidad. Este estudio critico de la doctrina jurisprudencial comprende mis de
900 sentencias distribuidas a lo largo de sus piginas. En prensa ya este traba-
jo aparece el tomo segundo, que cierra el tratado del Derecho de Sucesiones
(Barcelona, 1973). Este libro esparce el pensamiento de sus autores por toda la
problemética del fenémeno sucesorio, y contrasta las tesis mantenidas con las
soluciones aceptadas o propuestas en materias tan angulosas como la legitima
y las reservas.

(5) Con acierto y vivacidad sefiala Condomines algunos aspectos de
lo que, sin duda alguna, pueden ser punto de partida para trabajos “pro-
fundos y enjundiosos que pueden alumbrar los eminentes juristas de Es-
pafia”, cfr. F. A. CoNDOMINES, ob. cit., pag. 710.
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te familiar de una parte y de otra la especifica configuracién del pa-
trimonio hereditario son ingredientes constitutivos de la formacién y
contenido del titulo de heredero.

II. FIJACION DE LOS HECHOS PROBLEMATICOS

1. La idea clisica de la continuidad de la personalidad

La muerte limita el area de la vida como un hecho inevitable. Se-
fala la frontera de lo que constituye el impulso y la operatividad hu-
manas.

Aunque con la muerte desaparece un titular algo queda que bien
puede calificarse como su entorno vital; cabria decir que permanece
la realizaci6n del sujeto, su trazado social.

Esto nos obliga a plantear la cuestion de cémo ha de tutelarse
esa realidad que permanece y cdmo haya de verificarse el cambio
de titular,

La expresién que més ingenuamente confirma este realismo es la
tradicional: el heredero continla la personalidad del causante. Pero
es indudable que ese pensamiento encierra algo mds que una pura
descripcién, en cuanto que sintentiza la razén de interdependencia
entre el entorno vital del cavsante y del heredero, lo que permite
anudar en el tiempo el trasunto de deberes morales, derechos de la
personalidad, relaciones juridicas, etc.

/Cudles son las implicaciones principales que lleva en si la formu-
lacién clasica y por qué razones la doctrina moderna ha puesto so-
bre ella la tacha de inautenticidad?

2.  Su influencia doctrinal v jurisprudencial

Por fin, decia Valverde, luego de exponer la mecanica de los di-
ferentes grupos de relaciones, el hombre desaparece con la muerte,
su existencia es limitada, pero el tejido de relaciones juridicas que
ha mantenido en vida no puede en absoluto desaparecer; su patrimo-
nio no se disuelve, y, en cierto modo, la vida juridica continia por-
que no se pueden extinguir con la muerte las relaciones juridicas, ya
que es menester continuar la personalidad juridica del difunto al exis-
tir derechos y deberes que se transmiten por la muerte. Todos estos
momentos y relaciones forman el derecho de sucesién mortis cai:sa.
que sirve de complemento a los demés™ (6).

Elijo esta descripcién del Derecho sucesorio, hecha por uno de
nuestros tratadistas clasicos (7), por su simplicidad y, a la vez, por ser

(6) Cfr. C. VALVERDE Y VALVERDE, I. Parte General, 3.2 ed. (Vallado-
lid, 1925), 70.

(7) La originalidad indudable que supuso la obra de Valverde, quien
introduce la corriente sociolégica con el matiz imperante en su tiempo, en
la actualidad es objeto de apreciaciones diversas. Se censura la sistemética
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expresiva de un modo de pensar que hoy se denota como insuficiente.
La insuficiencia deriva de que para dar fijeza al hecho problemitico
que representa en la vida social la muerte de una persona axiomati-
za una expresion cualificada con una significado propio. Para expli-
car unas consecuencias juridicas a que da lugar el cambio de titular
se acude a la imagen de que “contindia la personalidad juridica del
difunto”, expresion cargada de un especifico sentido que adquiere
rango de proposicién aprioristica.

En realidad, lo que en esa proposicién se expone es, simplemente,
que al asumir un patrimonio el sucesor universal sustituye otra per-
sonalidad con la suya propia. No es la personalidad del causante lo
que el sucesor hereda, afirman Lacruz y Sancho Rebullida, pero si
—en parte— su esfera estrictamente personal. Dentro de esta esfera
personalisima hay que sefialar, dicen, la misién de tutela que com-
pete al heredero sobre los bienes extra-patrimoniales del causante;
la muerte extingue la personalidad, pero quedan los que podrian lla-
marse “derechos de la personalidad pretérita” (8).

A esa doble misién del heredero, en la esfera personalisima del
causante y en la gestion del patrimonio hereditario se referia, sin
duda, aunque de manera hiperbdlica la clasica expresidn aplicada a
los herederos: “continuadores de la personalidad juridica del difunto”.

Una de las conquistas del Derecho civil de nuestros dias es, en-
tiendo, el desvelamiento de formas de tutela y de proteccién de au-
ténticos derechos de la personalidad, incluso, como se ve, “de la per-
sonalidad pretérita”, enmascarados antes en formulaciones dogma-
ticas.

Pero la vieja imagen ‘“continuadores de la personalidad” es fa-
miliar, no obstante, a la jurisprudencia. Usa de ella a guisa de co-
modin para fines diversos, especialmente:

1.0 Para referirse a la “personalidad” en sentido procesal, Sen-
tencias 11 de noviembre de 1965, 14 de junio de 1968, 17 de marzo
de 1969.

2.0 Para fundamentar o excluir una posicién procesal; asi, los
herederos son “‘parte en el proceso” cuando se trata de demandar la
nulidad de los contratos celebrados por el causante (a través de to-
dos los herederos “subsiste”, dice en uno de sus considerandos la

como “totalmente desacertada”, vid. M. Masa Owrriz, Del distinto valor
de las inscripciones en el Registro Civil, en “RCDI”, 26 (1950), 444. De
él dice Castro, que “amigo de novedades” es quien primero postula y de-
fiende en la doctrina espafiola la recepcién del término negocio juridico
y su concepto. Vid. F. pE CasTRO, El negocio juridico, V. X del Tratado
practico y critico de Derecho civil (Madrid, 1971), 21, Refiriéndose al
acrecimiento, dice Gonzédlez Palomino que Valverde, “no contento con pre-
sentarlo bien disecado en una exposicibn de “tipo tnico”, lo considera
injusto y pronostica su desaparicién del Derecho civil futuro. Ambas afir-
maciones, puestas completamente al revés, son del todo exactas”. Cfr. S.
GONZALEZ PALOMINO, E! acrecimiento en la mejora, en "AAMMY®, 11 (1950) 517.

(8) J. L. Lacruz BErRDEJO v F. DE A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de su-
cesiones, pag. 24.
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Sentencia 17 de junio de 1971, la “personalidad patrimonial del
causante”); en cambio, los legitimarios son ‘‘terceros interesados”
porque no les alcanza la obligacién de “estar y pasar” por las decla-
raciones del causante cuando resultan afectados sus derechos (“en.
tal supuesto” su condicion juridica no es la de “continuadores de la
personalidad juridica del “de cuyus”, Sentencia. 12 de abril de 1944)..

3.9 Por tratarse de un recurso facil, para explicar la posesién.
civilisima (9). La Sentencia 25 de enero de 1936 llega a basar la
adquisicion hereditaria de la posesién en el “principio juridico” de.
que los herederos son continuadores de la personalidad patrimonial.
del difunto (10).

4.° Para extender a los herederos la doctrina de los actos pro--
pios, “en cuanto que continuadores de la personalidad del causante”.
Aspecto este de singular influencia en el régimen del patrimonio fa-
miliar, respecto de las relaciones entre las masas patrimoniales, con-:
fesién extrajudicial, reconocimiento de pertenencia privativa del di-
nero empleado para una adquisicién con dnimo de excluirla de la
presuncién del articulo 1.407 del Codigo civil; Sentencias 2 de fe-
brero de 1951, 28 de octubre de 1965, 10 de diciembre de 1969:
“Los herederos incluso los legitimos, han de pasar por los actos
realizados por su causante reconociendo el cardcter de los bienes en
cuanto no perjudique la legitima que en su caso les corresponde comor
herederos forzosos”.

Esa proposicién aprioristica a la que se atribuye el caracter radical
de los principios juridicos ha servido por tanto de cafiamazo adecua-
do para cubrir de manera tosca intereses de la mas diversa indole,
entre ellos derechos de la personalidad. Como intereses precisos
que entran en juego, sefiala la Sentencia 8 de julio de 1940, la ga-
rantia, seguridad, independencia y certeza de la voluntad privada que
se trata de favorecer.

Pero el hecho problematico a que alude es también en la ver-
tiente patrimonial una constante que permanece en el tiempo y en el
espacio; sblo varia su formulacién. Por eso, en dltimo término, la

. (9) El “principio juridico” de que los herederos son continuadores de la
personalidad patrimonial del causante, dice en uno de sus considerandos la
S. 3 de junio de 1947, no tuvo en el Derecho romano la trascendencia de
conceder a aquellos de pleno derecho la posesién de las cosas especificas que
formen parte de la herencia: a esa doctrina se opone el Derecho patrio, pues-
to que el articulo 440 del C. ¢. no se inspira en el Derecho romano, sino
en el articulo 724 del Cédigo civil francés y responde a la idea germénica
de la posesién, La necesidad de practicar la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales no afecta al caricter hereditario de los bienes. La liquidacién no
constituye obstaculo legal para que los bienes conocidamente hereditarios es-
tén en posesién de aquel a quien la ley se lo confiere de pleno derecho.

(10) Vid. sobre el tema, R. RocAa SASTRE, La adquisicién hereditaria de
la posesién, en “RGIJ”, 193 (1961), 337; A. CRISTOBAL MONTES, La ftransmi-
sién hereditaria de la posesién en Derecho comparado, en “RDP”, 52 (1968),
1037, y, recientemente, J. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 111,
2.2 ed. (Barcelona, 1971), 86.
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crisis de la formulacién es periférica a ese hecho con relevancia ju-
ridica que es la muerte. Podra decirse que la personalidad se extingue
con la muerte, que pensar en que aquella continda después del fa-
llecimiento es un residuo histérico que entra a formar parte de la
“mitologia”, mas no por eso puede ignorarse que la muerte es, res-
pecto de la persona, un hecho trascendente y, en consecuencia, un
hecho con alto relieve social y juridico, la conditio juris del fenémeno
sucesorio (11).

Este problema, que es permanente en el tiempo y en el espacio,
puede recibir diversas soluciones. “La sucesidn mortis causa existe
por necesidad en cualquier sistema juridico que atribuya a los in-
dividuos cierto poderio sobre las cosas materiales y la facultad de
anudar relaciones entre si”. Entiendo que, en efecto, es esta la ex-
Pplicita y descarnada manifestacién de un hecho natural cargado de
relevancia juridica,

La vieja idea en su primera representacién, sirvié para justificar
de modo razonable que el patrimonio conservara su indivisblidad
<durante el cambio antes de la efectiva liquidacién. Con la misma idea
ahora se vislumbra algo en que entonces no se reparaba con nuestra
atencion.

Recientemente Blondel se apoya en esa configuracion tradicional,
«continuadores de la personalidad del causante, como més cémoda
para explicar la transmisién mortis causa de derechos extrapatrimo-
niales y de los que llama derechos patrimoniales de caricter perso-
nal (12).

Y autores tan significados como Mazeaud confirman que esa
«concepcién sigue expresando la realidad: el principio de la con-
tinuacién de la persona guarda hoy, dice, un alto valor moral y so-
cial, al traducir en el plano de los bienes la solidaridad que debe
existir entre los miembros de una misma familia (13).

En el Derecho histérico de Castilla era ya conocido este punto de
vista, que hoy destaca la doctrina como descubrimiento de que alli
habia una verdad insospechada. Como es sabido, los derechos in-
herentes a la dote (ticita estipulacién e hipoteca) pasan tanto a los
hijos como a los extrafios de la mujer; en cambio, el “privilegio de
prelacién”, relativo a ésta solamente, —una forma histérica de dere-
cho patrimonial de caricter personal —no se transfiere a los herede-
ros extrafios, sino sélo a los hijos de aquel matrimonio. La razén que,

(11) “El acabamiento fisico de la persona crea un vacio, dice Hernindez
‘Gil, en el orden fisico. No se da tal vacio en el orden juridico y sociolégico.
Podriamos decir que asi como desde el punto de vista religioso se dota a la
muerte de un sentido trascendente, asi también desde el punto de vista juridico.
La muerte transciende juridicamente, y el problema ante el que nos encontra-
mos es precisamente el de esa trascendencia.” Vid. A. HERNANDEZ Giv, Lec-
ciones de Derecho Sucesorio (Madrid, 1971), 13.

(12) Cfr. P. BLONDEL, La transmission a cause de mort des droits extra-
patrimoniaux et des patrimoniaux a caractére personnel (Paris, 1969), 37.

(13) Cfr. Henri et Leén y Jean MAzEAuUD, Legcons de Droit Civil, V. 4.0
n. 1208, Paris (1963), 946.
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para explicar la diferencia de trato en uno otro caso, da Antonio
Go6mez, comentando la Ley 52 de Toro, es “por la identidad de per-
sonas que se estima tener (los hijos) con los padres” (14).

Cabe advertir que aquella identidad de personas no se limitaba a la
vertiente patrimonial, sino que primariamente revela una circunstancia
familiar.

3. Posicion juridica del heredero

Exigencia de continuidad y destino de un patrimonio que queda
sin titular justifican y forman, de ese modo, la vertiente individual
y social que delimita la posicién juridica del heredero. Por ese mo-
tivo, el heredero, en nigin caso, incluso el beneficiario, verdadero
duefio de los bienes relictos, puede, sin incurrir en responsabilidad
o perjudicar la persistencia del beneficio, imprimir un destino “arbi-
trario” a esos bienes (15).

TI. FUNCIONES TIPICAS DEL DERECHO SUCESORIO

1. La transmision y conservacion de relaciones juridicas

La exigencia de continuidad presenta, dicen Lacruz y Sancho,
tres aspectos seglin se refiera a los derechos, a las obligaciones o a la
posesién: “la extincion de los derechos y la posesion seria fuente
de grave desorden social, determinando una carera para la ocupacion
de las cosas nillius o son poseedor actual”. Y la extincion de las
obligaciones produciria una situacién peor que el concurso y la quie-
bra “pues en ellos, aparte la posible garantia que puede representar
un deudor desgraciado pero activo, dispuesto a pagar honradamente
cuanto pueda, quedan algunos bienes para responder de las deudas,
que en todo caso no se han extinguido, mientras que la extincién de
las obligaciones por muerte del obligado, destruiria las bases del cré-
dito y haria imposible el trifico. Asi, a fin de que la relacion de
crédito y deuda pueda continuar su vida normal, se sustituye al deu-

(14) Cfr. Compendio de los comentarios extendidos por el maestro An-
tonio Gomez a las ochenta y tres leyes de Toro (Madrid, MDCCLXXV), 292.

(15) Cfr. J. L. Lacruz y F. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pags. 11, 21, 125.
A veces la misma ley fija el destino del patrimonio, que, como en el caso de
la reserva comiin, queda “individualizado, separado y afecto a un fin”. Vid.
A. HernANDEZ GIL, ob. cit., pig. 154, y al reservista se le impone entonces
un “deber de gestidon” tendente a asegurar aquel fin.

En los supuestos de repudiacién, el destino del patrimonio requiere una
nueva determinacién: “el repudiante” se aparta por completo del negocio
hereditario y deja por su parte la herencia desierta, sin determinacién ni
alusién siquiera al destino que haya de darsele”, S. 7 de abril de 1959. Por
eso, no hay repudiacién si hay “sefialamiento” de un destino al patrimonio,
ademés del que le corresponde como patrimonio afectado, vg. cesidn de de-
rechos hereditarios o legitimos en favor de la madre por respeto y atencidén
a ella, supuesto a que se refiere dicha sentencia.
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dor difunto por el heredero, e incluso, si los acreedores no tienen
confianza en €1, la ley consiente en concretar la garantia que ofrece
el patrimonio hereditario mediante la separacion de bienes” (16).

En el mismo sentido afirma Puig Brutau que el Derecho de su-
cesiones ha de tener en cuenta que la sociedad moderna, fundada en el
crédito, no podria subsistir si las deudas se extinguieran al fallecer el
deudor (17)

Tenemos asi fijado el hecho juridico y planteada su problematica,
el escenario donde entra en juego una gama diversa de intereses con-
cretos: (18) la voluntad del causante, sus acreedores, garantizados
antes con la solvencia del patrimonio ahora relicto, y los acreedores
del heredero, que pueden resultar perjudicados por un destino arbi-
trario de sus bienes o, simplemente, porque el patrimonio que se una
al de su deudor cuenta con un pasivo superior al activo.

Pero el fenémeno sucesorio no se reduce a una transmision de
bienes, a un reparto de la riqueza, sino que es portador de formas
concretas de proteccién de los derechos no sblo patrimoniales, sino
también de derechos de la “personalidad pretérita”; de medios de
garantia, de continuidad de relaciones juridicas, y cumplimiento de
deberes morales.

2. La asuncién de responsabilidades morales

Al englobar todas estas partidas en expresiones sin matices se di-
ficulta la verdadera comprensién del fendémeno hereditario.

Asi se explica que con frecuencia la jurisprudencia se vea forzada
a calificar de modo inadecuado actos juridicos en formulaciones que
permiten entrever algo que forma parte los deberes morales. En
Sentencia 8 de enero de 1949, por ejemplo, estira el concepto de
“cuasicontratos atipicos” para cubrir el interés que se estima justo de
remunerar post mortem las prestaciones de alimentos y servicios de
asistencia hechos en vida al causante por un tercero no obligado le-
galmente a ello.

Como indica el profesor Fuenmayor, el Derecho “que ha de tener
en cuenta uno de los principios fundamentales, el principio de se-

(16) 1. L. Lacruz Berdeio y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 21.

(17) Cfr. ). Puic BrutAU, Fundamentos de Derecho Civil, pag. 9.

(18) La jurisprudencia recoge el término ‘“terceros interesados” para cali-
ficar la titularidad de los legitimarios, a quienes no alcanza la obligacién de
“‘estar y pasar” por las declaraciones del causante cuando resultan afectados.
sus derechos: “porque en este caso los que les corresponden no derivan de
1a voluntad del testador, sino de la norma legal que se los otorga, sin posi-
bilidad de desconocerlos ni siquiera de disminuirlos y, en tal supuesto, su con-
dici6én juridica no es, como sostiene la doctrina méis autorizada, la de unos
continuadores de la personalidad juridica del “de cuyus”, sino que se asimila
en este aspecto, a la de los terceros interesados en la impugnacién”. S. 12 de
abril 1944, Se trataba de un contrato de compraventa simulada, concertada
con el propdsito de privar de los derechos legitimarios a un hijo por la su-
puesta vendedora.
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guridad, ha de ser fiel a otro fundamental principio: el respeto a la
personalidad que no puede forzarse exigiendo que se cumpla me-
diante coaccién un deber puramente moral, pasa, en estos casos, de
la “indiferencia” a la “consagracién”, por dos conductos:

a) el cumplimiento voluntario por parte del deudor moral;

b) la prueba de la causa por el adquirente. Y éste, en resumen,
se queda con lo que era suyo segin la moral, y lo es también desde
ahora segiin el derecho, que legitima la adquisicién al estimar justa
su causa, causa subjetiva (19).

El deseo de que contintien las circunstancias congregadas en torno
al causante suele motivar clausulas de frecuente inclusidn en los testa-
mentos y no siempre resultan dichas clausulas ficiles de calificar.
Son clausulas de convivencia que aseguran a sus allegados la “com-
pafiia, cuidado y asistencia”, Sentencia 18 de diciembre de 1953; que
permiten la continuidad de esfuerzos: “siempre que trabajen y le
ayuden en el negocio mientras puedan”, Sentencia 9 de julio de
1971, o garantizan la cooperacién como, “satisfacer a la viuda una
pensién vitalicia”, Sentencia 28 de septiembre de 1956, “vivir juntas
poseyendo, usufructando todo su haber en comunidad”. Sentencia 28
de mayo de 1969 (20). Es en ese ambito donde cobran sentido las
disposiciones.

3. Los derechos de la personalidad pretérita

Entre los caracteres que la doctrina asigna a los derechos de la
personalidad suelen sefialarse: que pertenecen a todas las personas
fisicas, que no figuran en el patrimonio de su titular, en cuanto que
no son susceptibles de una evaluacién pecuniaria porque su fin pri-
mordial es asegurar la proteccién de intereses morales, que son in-
disponibles y que en principio, al ser inherentes a la persona acaban
con la muerte del titular (21). Diferente por su fin de la “sucesion
al patrimonio”, dice Kayser (22) es la “sucesién moral”; difiere ésta
de aquélla por su organizacién al tratarse de deberes de los miembros
de la familia hacia el difunto. En este tipo de sucesion pesa mucho
la confianza que tenga el testador en el heredero o en quien ejecute

(19) Cfr. A. pE FUuENMAYOR CHAMPIN, El cumplimiento post mortem de
las obligaciones naturales, en “AAMN”, 10 (1958), 28.

(20) La idea de convivencia o dependencia familiar, uno de los ingre-
dientes del vivir, es fuente de un amplio repertorio de posibilidades de pro-
teccién que se arbitran por cauces convencionales o legales. En esa idea se
basan también las prestaciones de proteccién familiar, Decreto 24 de noviem-
bre de 1966 y Orden 28 de diciembre de 1966, articulo 6.°, Reglamento de
Prestaciones de la Seguridad Social. Decreto 23 de diciembre de 1966, articulo
129, Ley de Seguridad Social, texto articulado de 2 de abril de 1966, articulo
160, v las pensiones de orfandad, Decreto 23 de diciembre de 1966, articulo 36.

(21) Con la muerte, dice Castdn, acaba el derecho al secreto, pero es
susceptible de transmisién a los herederos. Cfr. J. M. CASTAN, E! derecho al
secreto de correspondencia familiar, en “ADC”, 13 (1960), 34.

(22) Cfr. P. KAYSER, Les droits de la personalité, Aspects Theoriques et
practiques, en “Rev. Trim, de Droit Civil”, 70 (1971), 500.
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su voluntad. En mérito a la confianza depositada, el testador mani-
fiesta el ejercicio de auténticos derechos de la personalidad, en rela-
cién con cartas intimas; designa con libertad la persona que después
de su muerte ejercerd los derechos de la personalidad, porque le ins-
pira mas confianza, herederos “reservatarios de la herencia moral”,
etcétera (23). '

Su delacién, dice este autor, no se funda en un deber de familia
del difunto, sing sobre la probable interpretacion de su voluntad.
Puede explicarse, afirma, por el principio de la continuidad de la
persona del difunto. Esto permite que aunque el designado renuncie
a la herencia conserve la cualidad en lo que concierne a los derechos
de la personalidad de aquél (24).

4. El sello familiar en las sucesiones

Advertia Manresa, autor tan cualificado como intérprete del Codi-
go civil, esa intima relacidn que existe entre la familia y las sucesio-
nes. Al comentar la Resoluciéon 21 de junio de 1906, relativa a la
liquidacién de los bienes gananciales de dos o mdis matrimonios con-
traidos por una misma persona a que deben concurrir los interesados
en las distintas sociedades resultantes de cada uno de ellos, articulo
1.431, y a tal objeto admitirse toda clase de pruebas en defecto de
inventarios y, caso de duda, dividir proporcionalmente las ganancias,
afirma Manresa que es esta una demostraciéon palpable de “la for-
zosa y reciproca relacién o enlace que en tales casos existe para fijar
el haber de las diversas sucesiones causadas por las personas que
constituyeron diversas sociedades”, Demuestra lo mismo, dice, el ar-
ticulo 1.423, cuando sefiala el interés que en la liquidacién de ambas
sociedades tienen los herederos de los respectivos cényuges, y su de-
recho, por tanto, para intervenir en ella (25).

Una de las constantes de nuestra €poca es precisamente la de
despejar el cerco legal, mediante subterfugios convencionales, por
vericuetos, tratando de fijar las bases que permitan la continuacién
por los herederos y el coényuge del patrimonio comin, evitando de
ese modo las consecuencias a que da lugar la divisién del caudal. Es
en este punto sensible la reaccién frente a los temores del legislador,
més respetuoso con las prevenciones francesas que con la genuina
inspiracién castellana. Ahora la jurisprudencia ha de afirmar ex-
plicitamente que el pacto de continuacién de los gananciales no es

(23) Sobre los objetos con valor especial que trasciende del econdémico,
Vid. SIM6 V. L. SaNTONJA, Los recuerdos de familia, en RDP (1960), 955.

(24) Acerca de su naturaleza extra-patrimonial, Vid. J. M. GROSSEN,
La protection de la personnalité en Droit privé (Quelques problémes actuels).
Referate und Mitteilungen, 1 (Lichtenhahn, Basel (1960) 7, con amplia biblio-
grafia sobre el tema, pdg. 117, y F. pE CASTRO, Tentas de Derecho Civil (Ma
drid, 1972), §.

(25) Cfr. . M. ManRrEsA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, tomo 9,
3.2 ed. (Madrid, 1919), 777.



Titularidad y patrimonio hereditario 405

pacto prohibido, Sentencia 12 de noviembre de 1958, cuando nues-
tra tradicién juridica lo reconocia incluso implicitamente. En el Fe-
brero Novisimamente redactado, relata Tapia cémo una presunciéon
basada en la frecuencia de su empleo que “se entiende renovada y
tacitamente continuada la sociedad conyugal”, la sociedad continua-
da con el conyuge sobreviviente y los herederos del premuerto (26).

Esa aproximacién del régimen del patrimonio familiar y el suce-
sorio ha introducido en el Derecho comin soluciones procedentes.
de los sistemas forales.

Se califican hoy como “frecuentisimos” los supuestos de trans-
misién gratuita de bienes en beneficio de los hijos, con reserva de
usufructo en favor de los conyuges que garantice la decorosa sobre-
vivencia de los mismos. Pacto este que entrafia una aparente libera-
lidad inter-vivos entre los esposos, que soslaya la prohibicién del ar-
ticulo 1.344 del Cédigo civil porque en vida no hay enriquecimiento.
patrimonial (27).

Son frecuentes las adquisiciones con pacto de sobrevivencia, que
revisten modalidades muiltiples; asi como las cliusulas de reserva,
cuya funcién se liga a los pactos en materia de alimentos; estd ge-
neralizado el seguro de vida concertado por ambos esposos con cargo-
a los bienes comunes y a favor privativo del cényuge sobreviviente,
es decir, un seguro para caso de muerte (28); la compraventa por
mitades indivisas en pacto de sobrevivencia que son expresién con-
creta de lo que llama Vallet de Goytisolo la “elasticidad del Detecho
vivido” que “llena mejor el cometido perseguido que las rigideces de
las normas legales” (29).

Recientemente, con referencia a Cataluia, la Sentencia 23 de
febrero de 1971 en un supuesto de adquisiciones pro indiviso de un
inmueble y bajo el pacto especial de sobrevivencia entre conyuges.
declara el Supremo que estas compras deben tener una més rigurosa
defensa procesal en favor de la mujer que dentro del Derecho co-

(26) Cfr. E. pE TAPIA, Febrero. Novisimamente redactado, tomo 1 (Ma-
drid, 1845), 83. Sobre la cuestién, Vid. J. Roura RosicH, Los patrimonios
de marido y mujer como un todo a efectos sucesorios, en AAMN, 13 (1962),
91. Sobre las formas més frecuentes de transmisién del patrimonio urbano
y sus inconvenientes, Vid. E. MENENDEZ VALDES, en RDN, 64 (1969), 394.

(27) Cfr. E. CasasUs HOMET, Actos dispositivos con reserva de usufructo
que favorece al cényuge del disponente, en RDN, 51 (1966), 186. La S. 7
de junio de 1960 se plantea la cuestién de si es donacién mortis causa la
transmisién del usufructo reservado por el donante hasta el fallecimiento del
dltimo de los esposos en favor del cOnyuge sobreviviente. El problema de
fondo es la posibilidad revocatoria. Sobre una posible férmula que trate de
paliar la prohibicién del 1.334 del C. c. Vid. “Boletin del Colegio Notarial
de Granada”, 1960, pag. 525.

(28) Vid. S. 22 de diciembre de 1944 y el comentario de J. NART, Con-
tratos a favor de terceros, en AAMN, V, pig. 462 y CALVO SORIANO, Adqui-
siciones con pacto de sobrevivencia, en RDP, 1952, pag. 380.

(29) Cfr. J. VALLET pE GOYTISOLO, La compraventa por mitades indivisas
y con pacto de sobrevivencia, en RDP, 28 (1944), pag. 712.
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mun, en virtud de lo dispuesto en los articulos 61 y 62 de la Com-
pilacién catalana.

En el sistema del Cédigo civil se interfiere el temor a las dona-
ciones indirectas a favor del beneficiario.

Por eso es preciso atender su verdadera finalidad. El usufructo a
favor de ambos cényuges simultinea o sucesivamente, muy frecuente
en el medio rural, trata, por ejemplo, de proveer a las necesidades
de subsistencia de los esposos, especialmente en la vejez, o del que
sobrevive a la muerte del que procuraba con su trabajo los recursos
ordinarios para la familia.

El temor infundado a una donacién entre conyuges, dice Garcia
Bernardo, ha desviado en algunos casos la practica notarial, que en
vez de acudir al usufructo sucesivo o al cousufructo, muy justos, si
son ganaciales ha preferido el arriesgado usufructo sobre la vida del
marido usufructuario (usufructo ganancial), ruinoso negocio, dice para
el matrimonio si fallece prematuramente (30).

Esta intercomunicacién entre familia y sucesiones que la practica
tiende a estrechar, da lugar, por la diversidad de tantos obstdculos
legales, que han de salvarse, a pleitos. Entre esos obstdculos figura
¢l temor a los pactos sucesorios. El articulo 1.271 del Cédigo civil,
cuya inspiracién recuerda la Sentencia de 12 de diciembre de 1958,
resporide a oponerse al dogma de que la voluntad mortis causa es esen-
cialmente ambulatoria, “no impide que el duefio de los bienes disponga
de ellos a los efectos de su explotacion en la forma que estime con-
veniente a sus intereses”. En el caso concreto el otorgante creé una
empresa mercantil cuyo cardcter familiar traté de que perdurase a su
fallecimiento (31).

Afirma de modo tajante Scaevola, al comentar la Sentencia 23 de
octubre de 1886, que califica de “importantisima”, que “el téstador
no pacta, ejecuta libremente su designio”. Pero este criterio rigido
admite matices cuando el designio es justamente un designio fami-
liar, Al menos es preciso buscar en estos casos cudles son sus limites
y sus correctivos.

IV. EL ENTORNO SOCIAL DE LA TITULARIDAD

Me refiero aqui a esos “supuestos demograficos, antropoldgicos,
sociales, o de organizacién social”’ a que alude Condomines, pero
no quisiera limitarme a describir sus manifestaciones externas (32).

El simple intento de hacer un elenco descriptivo de dichos su-
puestos careceria, al objeto de este trabajo, de importancia, ante la

(30) Cfr. A. Garcia BERNARDO, Usufricto sucesivo de conyuges y co-
usufructo, en RDN, 55-58 (1967), 60.

(31) Con relacién al pacto celebrado entre los herederos de mantener la
indivisién en espera de formalizar un contrato de sociedad, Vid. S. 9 de julio
de 1940.
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constatacién de que, por acelerado que sea el ritmo vital de la so-
ciedad de nuestro tiempo, aquél no impone a la temporalidad del
Derecho un condicionado desplazante. En este sentido las institucio-
nes juridicas son de suyo intemporales. Solo asi se explica su perma-
nente vaivén; el hecho de que figuras historicamente ‘“‘archivadas”
cobren de nuevo impetu vital, como ha ocurrido con la reaparicién
de ciertas formas de censos en el Derecho inglés, inspiradoras ahora
de soluciones técnico juridicas en tema de urbanismo.

Condomines, al denunciar el anacronismo de]l Derecho sucesorio,
alude a una prohibicion que “resulta inadecuada en nuestros dias”,
la contenida en el articulo 1.271 de nuestro Cédigo civil respecto
de los pactos sobre herencia futura (33); pactos de tanto vigor cons-
tituyente en épocas pasadas (23) y cuya riqueza entronaba con la his-
torica justificacién socio-econdmica, hoy casi desusada, de las ca-
pitulaciones matrimoniales, a que se afiadia el aglutinante familiar del
AUS Sanguirus.

Los glosadores (35) fundaban el principio general de que no se pue-
de renunciar mediante pacto a la sucesién de una persona viviente, en
que no es posible perder “nisi delinquendo” los derechos que com-
peten por ius sanguinis (36).

1. Generalizacion de corruptelas

Pero a] permanecer algunas de sus funciones, en la préctica se
generalizan, como se ha visto, corruptelas cuyos resultados se obtie-
nen sorteando las prohibiciones legales (37), no pocas veces mediante

(32) La razén estd —dice Puig Brutau—en que el Derecho de sucesiones
en gran parte se ha derivado de una economia rural. Vid. J. PuiG BRuTAuy,
El testamento del emipresario, en RDP, 44 (1960), 848. El asentamiento prin-
cipalmente rural de la sociedad en que se elaboraron las disposiciones legales
en vigor, se troca hoy en un asentamiento de principal contextura urbana.
Cabria decir, no sin cierta ironia, que los destinatarios de muchas de estas
normas se muestran perplejos cuando al fenémeno sucesorio se superpone el
fenémeno inmigratorio, 1o que da lugar a un desplazamiento de los nicleos
‘en que se produce el efectivo conflicto de intereses.

(33) Cfr. F. A. CONDOMINES, ob. cit., pag. 710.

(34) El acto mortis causa, dice Vismara, ha estado siempre conexo con
toda la organizacién social de un pueblo; en particular en las instituciones
familiares y con el ordenamiento de la propiedad privada. Por la particular
fisonomia, Roma conoce como acto normal de disposicién a causa de muerte
el testamento, otros pueblos no tenian sino una serie de pactos y convenciones
sucesorias. Cfr. SEGRES, Richerche di diritio ereditario romano (Roma, 1920), 20.

(35) Las razones invocadas para prohibirlos eran éstas:

a) “quia liberam testandi facultatem impediunt”,

b) “quia haereditas, successio, a jure publico dependens, non pactus sed

datur”.

¢) “Contra bonos mores videtur quod ultima voluntas non fit ambulatoria

usque ad mortem”.

(36) Vid. sobre la cuestién, G. VisMaRA, I patti successori nella dottrina
i Paolo di Castro, en S.D.H.L, 36 (1970), 267 ss.

(37) Con ocasién de la venta simulada de quien se propone hacer una
«disposicién para después de la muerte, advierte el profesor de Castro que “la

2
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eslabones de la cad:na simulatoria que permite alcanzar una protec-
cion indirecta de intereses que no gozan aisladamente de tutela.

Ademais de que su importancia seria relativa, hacer un recuento li-
neal de instituciones “fosilizadas”, que recobran formas nuevas, con-
ducto apto, tanto para crear imprzasion:s publicitarias como legitimos.
d=seos y afanados propositos de jure condendo, puede también avocar
a una pérdida de sznsibilidad juridica: un fdsil no es solo algo despla-
zado, sino, sobre todo, sin vida propia, lo que no ocurre con las ins-
titucicnes juridicas cuya vida contiene un algo a se que no quzda a
merced del mero transcurso del tiempo ni de su vigencia social
“aqui y ahora” sin que eso signifique atribuirlas una, supuesta su-
pratemporalidad, en el sentido de ahistoricas (37 bis). Por eso mismo
“revitalizar” las instituciones juridicas no significa desnaturalizarlas,,
sino, acaso, basta con cambiar su funcién, con corregir sus frenos o
sus limites,

2. (Cambio de funcién o de naturaleza?

Recojo algunas muestras concretas del Derecho sucesorio en que se
plantea esta cuestién con las certeras apreciaciones dz los profesores
Lacruz y Sancho Rebullida. Ante las nuevas coonrepciones sociales,
y al no ser precisa la institucidn de heredero, la sustitucion ha per-
dido la funcién que tenia en el Derecho romano, donde su uso era
frecuente. Pero en la actualidad la sustitucién se usa en la practica
como un medio de introducir el derecho de representacién en la su-
cesion testada, a modo de equivalente (38). Ha cambiado por tanto
de funcién, pero como instituto juridico permanece con otra justifi-
cacién practica, si bien con las debidas correcc’oncs, como la de tra-
tarse de delaciones simultineas, no sucesivas. Los redactores del
Cédigo civil espafiol no intentaron “vencer la inercia” de la regu-
lacién histérica y en €1, el derecho de representacién es propia del

practica generalizada de esta corruptela implica una llamada de atencién al
legislador, para la reforma de la legislacién fiscal en materia de donaciones;
contraria, incluso, dice, al bien comin, al dificultar las donaciones en vida
que favorecerian la distribucién mdas rapida de la riqueza, la independizacién
de los hijos y los matrimonios de los jovenes, hoy tan dificultado. Vid. F. pE
CasTRO Y BRrAvO, El negocio juridico, pag. 354.

(37 bis) Entre las caracteristicas del Derecho positivo el profesor De:
Castro alude a su eficacia social. El Fuero Juzgo, dice, un proyecto de Ley,
cualquier libro de Derecho civil, por ejemplo, tratan o contienen material
juridico (son de Derecho), pero no son (aqui y ahora) Derecho positivo.
Cfr. F. pe CasTro, Compendio de Derecho Civil, 5.2 ed. (Madrid, 1970), 14.
(Dentro del Derecho positivo no hay también simples materias juridicas?
({Cémo calificar esos preceptos contenidos en el Cddigo civil que son hoy
desde el punto de vista de su eficacia social “letra muerta”?

(38) La S. 11 de febrero de 1943 traduce técnicamente por “sustitucién™
el verdadero sentido del término “representacién” que emplea en una cldusula
del testamento el otorgante... “si alguno de los sobrinos fallecen dejando hijos.
éstos heredardn en su representacion”. El testador, dice de uno de los con-
siderandos, “quiso establecer una sustitucién vulgar por medio de estos lla-
mamientos sustituvos del heredero instituido”.
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ab intestato, Sentencia 5 de julio de 1966. La naturaleza tradicional
de la llamada “representacion sucesoria”, al faltar la mencién de tal
derecho, se acomoda a los preceptos de la sucesién intestada. Pero,
como los mismos principios de justicia imponen la representacion en la
sucesion por testamento, se busca ese resultado mediante la sustitucion
vulgar técita, si hay base suficiente,

De la Camara, con ocasién de la Sentencia 6 de diciembre de
1952, en un trabajo sobre el Derecho de representacién en la suce-
sidn testada, formula esta regla: “Siempre que el testador haya ins-
tituido a todos sus sucesores legales de un mismo rango, o a un grupo
de ellos, sin discrepar de la regulacidn establecida por el legislador
para el ab intestato, podra acudirse a las normas de éste a fin de in-
terpretar y completar la disposicién testamentaria en aquello en que
la misma resulte oscura o insuficiente” (39).

En las recientes Compilaciones, vg. Aragdn, articulo 141, se es-
tablece la representacién en la sucesién testada, a la vez que en la
intestada, y con iguales limites (40). Y el articulo 675 del Cddigo <i-
vil “expresién recopilada de preceptos tradicionales del Derecho pa-
trio”, permite su reconocimiento si corresponde a la voluntad del tes-
tador, Sentencia 11 febrero 1943.

En suma, como puede advertirse, el “anacronismo” del Co-
digo no empece la prosecuciéon de un resultado que se estima justo,
aunque haya que estirar para conseguirlo la funcién de otras insti-
tuciones, mediante la virtual operancia de un mismo principio de jus-
ticia, Es ese mimo principio, que se toma en consideracién como
inspirador de la reforma ya introducida por la doctrina y la legisla-
cién el que opera en otros sistemas sucesorios espafioles. De ese modo
los principios son factores reales de formacién del Derecho. La “iner-
cia de la Historia”, cabe por eso afirmar, no es paralizante cuando
la virtualidad propia de la institucion contiene un principio cuyo dina-
mismos sobrepasa el obsticulo de cualquier formal y atenazadora re-
cepcidn legal. En el caso cocnreto, el respeto a la libertad dispositiva.

Veamos otro supuesto mas cefiido a una efectiva transformacién
social, La organizacién familiar “autoritaria” ha desaparecido y, con
ella, el ambiente histérico en que se gestaban las sustituciones pupila-
res. De ahi la discusion acerca de si el testamento es o no extensivo a
tedo el patrimonio del sustituido; los profesores Lacruz y Sancho, se

(39) Cfr. M. pe LA CiAMARA, El Derecho de representacion en la heren-
cia testada v pretericién de herederos forzosos, en R.D.N., 7 (1955), 8 ss.
Sobre la cuestidén, Vid. también L. MARTINEZ CALCERRADA, La representacion
en el Derecho sucesorio (Pamplona, 1966), 138.

(40) Cfr. J. L. Lacruz BerpEjo y F. A. SANCHO REBUDILLA, ob. cit., pi-
gina 80. La representacién hereditaria es, quizd, el punto sobre el que mas
han cuestionado los foralistas navarros. Vid. R. A1zpUN TUERO, La represen-
tacién sucesoria en el Derecho Civil de Navarra (Pamplona, 1957) y Frauca
LLANAS, La representacién sucesoria en el Derecho navarro (Zaragoza, 1956).
En la Compilacién del Derecho civil foral de Navarra, el derecho de represen-
tacién procede tanto en la sucesién legal como en la voluntaria, Ley 309.
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inclinan por la tesis restrictiva: cuando una hipétesis entrafia proble-
mas cuyo planteamiento —no la solucién— resulta irracional, se ha de
buscar, siendo posible, otra con maés logica interna. Y asi, en nues-
tro caso: “al apartarse el Codigo civil del Derecho histérico y facul-
tar para sustituir a cualquier ascendiente eligiendo sustituto entre
cualquiera (y también al prescindir de la obligacién de instituir
al sustituido) el Coédige civil demuestra haber abandonado la
instituicién tradicional, que por su propia naturaleza no podria con-
fiarse a la vez por entero a varias personas en concurrencia sino en
casos muy excepcionales y con cautelas que ahora no existen” (41).

(41) Cir. J. L. Lacruz y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 682.
A mi juicio, no es la “institucién” la que se abandona, sino la “solucién”
tradicional. El sistema sucesorio francés estima peligrosas las sustituciones
amparando timidamente algunos supuestos, sin que estas prevenciones se
deban siempre a ponderadas consideraciones pricticas. Pero en ocasiones la
sustitucién es el tinico cauce posible para lograr la permanencia de un nego-
cio o empresa explotado en comin cuando a la vez existe voluntad de man-
tenerlo en el ambito de una familia. En torno a esta cuestién relativa al
alcance del articulo 774. Vid. S. 28 de septiembre de 1956:

Por testamento olégrafo el causante habia instituido heredero a su her-
mano y socio, a quien da y lega todos sus bienes presentes y futuros, entre
ellos un negocio que explotaron en comin (de aduanas), con la sola excep-
cién de la casa que habita, la que atribuye en propiedad a su esposa “con
todo lo que hubiera en la casa el dia del fallecimiento” imponiéndole ciertas
limitaciones, legados de alimentos y para el supuesto de que no aceptara
nombrar sustituto vulgar suyo a su esposa. El heredero fallecié antes que el
testador quien muere tiempo después. El problema debatido es el de si nom-
brado sustituto para uno solo de los tres casos previstos en dicho precepto
puede entenderse que tal sustitucién se da también en los deméas sin otorgar
nueva disposicién testamentaria. El Supremo mantiene la tesis, ya antes de-
fendida en la Res. 25 de enero de 1916, de que el testador que prevee un
caso no quiere hacer extensiva su previsidbn a los demds; presuncién que “no
es caprichosa y arbitraria”, sino homenaje al principio de que la voluniad
del causante es la ley suprema de la herencia. Es también esa la solucién
que preconizaba Traviesas: si el testador sefiala una causa concreta de la
sustitucién, las demds causas quedan excluidas, M. M. TRAVIESAS, Sustitu-
ciones hereditarias, en RDP, 14 (1927), 404. Tal principio prevalece sobre
el invocado en la controversia por el recurrente, seglin el cual donde existe
la misma razén, idéntica debe ser la regla juridica aplicable; son muchas las
razones por las cuales quien instituye segundo heredero para el caso de pre-
moriencia del primer instituido, puede no querer que se extienda la institucidén
al caso de no aceptacién de herencia y mucho menos a los de incapacidad
o indignidad.

Los principios de la 16gica aplicados al Derecho tienen, como puede verse,
un sentido instrumental. La “l6gica interna” puede desechar una solucién
cuando ésta resulta “irracional”, o cuando su empleo contradice otros prin-
cipios juridicos que se estiman prevalentes, sin ser por su cardcter funda-
mental “arbitrarios o caprichosos”. Por eso la expresién de casos puede ser
ad exemplum y estamos ante un problema de interpretacidn.

El Derecho, dice Puig Brutau, sélo de manera subordinada, ha de ser
considerado como un engarce légico de palabras, expresiones y conceptos;
en su auténtica realidad consiste en un repertorio de soluciones pricticas para
fenémenos reales, para conflictos de intereses que brotan de la convivencia
social. Fundamentos de Derecho Civil, TII, 22 ed. Vol. 1 (Barcelona,
1971, 117.
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Esta es, a mi juicio, la importancia de penetrar en el examen del
entorno histérico de las instituciones civiles, en cuanto que permite
una interpretacién liberada de artificios o adherencias residuales; en
la medida en que explica el porqué de ciertas precauciones, acaso
ttiles en otros tiempos e innecesarias para cubrir esa misma finali-
dad en otro momento.

Otro ejemplo; la idea de que el acrecimiento es origen de una vo-
cacion solidaria, conduce a dar mayor fuerza persuasiva a la “formu-
lacién” del porqué de ese efecto —el derecho de acrecer— que a
la norma que lo ordena, siendo asi que el llamamamientg solidario
no es esencial, afirman Lacruz y Sancho, en el acrecimiento; ocurre
que, como la vocacién conjunta supone con mdas frecuencia la vo-
luntad del testador de que hereden todos y cada uno de los llamados
con preferencia a cualquier otro heredero, el legislador dicta una nor-
ma fundidndose en “datos estadisticos”. Esta norma no es, propia-
mente, interpretativa, “porque el intérprete nada puede hacer ante
una vocacion solidaria, mientras que el testador en el propio testa-

3

mento no haya dispuesto de otra manera”. Norma, por tanto, “no
interpretativa, sino dispositiva” (42).

La frecuencia de una préxis reiterada en el tiempo, contribuye
a desdibujar los contornos de hecho, respecto de los problemas de
Derecho. El llamamiento conjunto es una cuestion de hecho, mien-
tras que el alcance de la norma legal, ciertamente influida por aquella
praxis, es un problema de Derecho (43).

(42) J. L. Lacruz BeErpEJO ¥ F. A. SaANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 86.
Dicha norma, art. 983, fundada en “datos estadisticos”, a mi entender, se advierte
con claridad al analizar la problematica a que dio lugar en el Derecho histdrico
esa institucién, tan inmediatamente unida, al menos de hecho, a la particular
entidad del objeto; su divisibilidad, su efectiva composicién, su funcionalidad
de alglin modo eran determinantes de las reglas de hermenéutica. del por-
qué del llamamiento al todo de la herencia o de la cosa legada. Vid. J. Gon-
ZALEZ ACEVEDO, P. G6MEZ DE LA SERNA, C. ALVAREZ, M. ALONSO MARTINEz,
Consulta, en RGLJ, XXXIV (1868), 294. En esa consideracién al objeto
radica su finalidad practica y econémica, impedir al excesivo fraccionamiento
de la propiedad. Vid. A. HERNANDEZ GiL, Lecciones de Derecho sucesorio,
pagina 132. No debe olvidarse en su justificacién la ventaja préctica que signi-
fica la subrogacién en las cargas impuestas sobre la cuota vacante.

(43) La afirmacién de que el acrecimiento es un resultado del llama-
miento solidario, vocacién solidaria (de todos al todo), consecuencia, en
expresién de Gonzalez Palomino, casi fisica, del llamamiento o institucién
solidaria, ha servido como punto de partida para la debida interpretacién
de las normas reguladoras. Gonzélez Palomino planteé la cuestion en estos
términos: hay llamamiento solidario y acrecimiento, cuando a la totalidad
de la herencia o del legado son llamados varios. La distribucién (partes)
es una consecuencia necesaria y exclusiva del concurso. Vid. J. GoNziLEz
PALOMINO, El acrecimiento en la mejora, en AAMN, II (1950), 518. Este
enfoque permitia aclarar miltiples cuestiones que quedaban sumidas en la
oscuridad en las exposiciones que este autor califica “de tipo tnico”, alige-
rando a la vez el “atormentado esfuerzo” de la construccién de la figura
con requisitos supuestos, la “imaginaria” porcién vacante y conjuncién de
llamamientos. En efecto, la idea de llamamientos simultaneos. de todos al
todo, resuelve muchos problemas y enlaza con el criterio tradicional an-
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Y asi no es lo mismo, Sentencia 30 de junio de 1928, “in-
terpretar un testamento o un contrato que definir la relacién ju-
ridica por ellos engendrada, pues lo primero tiende a fijar el verda-
dero sentido o alcance del texto de sus clausulas con relaciéon a la
voluntad de los otorgantes, por lo que constituye una mera cuestion
de hecho, cual es la realidad del acto juridico tal y conforme las
pruebas lo han plasmado en la conciencia del juzgador, siendo por
ello de la exclusiva y soberana apreciacién del Tribunal de instancia,
mientras que lo segundo entrafa un verdadero problema de Derecho,
consistente en determinar la conformidad o disconformidad existente
entre el acto contractual o disposicién testamentaria, y la norma legal
a cuyo cumplimento no pueden sustraerse el otorgante u otorgantes;
y como esta relacién, puramente de Derecho, tiene su realidad en
el orden juridico, es materia de la casacién” (44).

terior al Cdédigo civil: “cuando el testador llama a la universalidad de la
herencia o al legado de una misma cosa, a dos o mds personas, establece
entre ellas una conjuncién, una solidaridad que sélo puede cesar cuando las
mismas concurren a la percepcién de la herencia o de la cosa legada, credn-
dose entonces la necesidad de la divisién por la imposibilidad de ejecutar
de otro modo la disposicién testamentaria”. Vid. la respuesta a la consulta
hecha por los autores anteriormente referidos, pag. 291. En expresion de
Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida se trata de “un solo llamamiento de
contenido variable”; llamamiento eventual en el contenido “a partir de un
minimo, el de concurrencia®.

La “norma”, a que estos autores aluden, recuerda, a mi entender, a una
de estas normas que de modo implicito albergan una presuncién; el hecho
indicio o base seria la vocacién conjunta del que se deriva el hecho presunto
(acrecimiento) de no mediar un hecho obstativo (la especial designacién de
partes).

El articulo 983 del Cddigo civil no seria en tal caso tanto un criterio
de interpretacién como de limitacién de pruebas del hecho obstativo. Por
€so, el acrecimiento es, en principio, “forzoso”, consecuencia “casi fisica”
del Namamiento. Es, en tal sentido, expresiva la imagen que para explicar
el fenémeno emplea Baldo: “cuando se cierra uno de los ojos la pupila
del otro se dilata”. Por mis que “no se trata de que el concurrente ad-
quiera mads, sino que el no concurrente no adquiere nada”. Este criterio
se refleja en las Partidas, 6.%, Ley 14, tit. 3.9, que expresa que cada here-
dero tliene a su favor una vocaciébn por la totalidad de la herencia, sélo
limjtada por la coexistencia de otros herederos. Pero en sentido amplio es el
aumento de los restantes llamados sin especial designacién de partes.

Beltrin de Heredia rechaza la opinién de que el acrecimiento sea un
derecho subjetivo en base a ese criterio, generalmente admitido. de que
es efecto de la vocacidn solidaria que se produce “ex lege”, Cfr. P. BELTRAN
pe HEREDIA Y Onis, El Derecho de acreecer (Madrid, 1956), 56.

(44) Acerca de la interpretacién del testamento ante la peculiar natu-
raleza y estructura del acto de dltima voluntad. Vid. J. JORDANO BAREA,
Interpretacion del testamento (Barcelona, 958), 33 ss. Vid. ademas, J. L. La-
CRUZ BERDEJO, Dicramen sobre domacion obligacional de bienes usufructua-
dos con facultad para disponer entre vivos (Barcelona, 1967), 13. En fecha
mas reciente, F. DE CasTro, El negocio juridico, pag. 85. La jurisprudencia
emplea en ocasiones el término “negocio hereditario”, S. 7 de abril de 1953.
Sin duda “estirando” el molde negocial, ya que no son aplicables, vg. a la
renuncia abdicativa, supuesto al que se refiere dicha sentencia, la doctrina de
los “contratos”, como de modo también generalizador indica la Res. 3 de
agosto 1944, acaso a la aceptacion, etc. Pero, sin duda, son aplicables principios
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3. La unidad temporal del fendmeno sucesorio

La referencia histérica, resulta asimismo imprescindible para des-
liar los principios respecto de los supuestos originarios, agruparles
0 separarles; en suma, para la tarea de clasificar. Una buena clasifi-
cacién, dicen Lacruz y Sancho, sobre ser univoca, ha de aproximar lo
juridicamente semejante y regulado por el mayor nimero de precep-
tos comunes, separdndolos de lo desigual y lejano” (45).

A su vez, la acogida legal no impide la reiteracion de los supues-
tos aludidos en la norma por cauces distintos a los previstos por el
Tegislador. En este extremo, la influencia del fisco, por ejempo, resulta
decisiva. De hecho, 1a proliferacién de actos simulados estd en funcién
diracta de la presién f'scal. Del mismo modo, la correccién de deter-
minadas medidas legales, suele atemperarse por impulsos sociales, que
imprimen una nueva pauta a institutos antes de inusual aplicacion.
Asi ocurre con la cesién de derechos hereditarios, que es, como ad-
vierte Martin Radio, frecuente en regiones con fuerte corriente migra-
toria lo que impulsa a corregir la disciplina del Cddigo civil respecto
al pago de la legitima; a enajenacién de la herencia se troca ahora en
instrumento juridico cuya observancia adquiere realce merced a la emi-
gracién; unas veces el heredero no mejorado cede sus derechos here-
ditarios al que lo estd, para, con su producto, emigrar, y otras son ]os
herederos residentes fuera de Espafia los que venden sus derechos al
que s» ha quedado al cuidado ds la herencia v d= la casa matriz (46).

de los contratos y obligaciones, tales como la responsabilidad patrimonial, el
de relatividad del contrato a la particién, que, sin tenerlos en cuenta, se des-
figuran los centros neurdlgicos del ferémeno sucesorio. En el anilisis de la
tradicién juridica espafiola y la combinacién de estos principios con otros
propios del Derecho de sucesiones basa sus tesis Pefia Bernaldo de Quirds,
de que se mantiene la autonomia del patrimonio hereditario, aunque el here-
dero pierda el beneficio de inventario y que la concepcién patrimonialista del
Cédigo permite que las deudas sigan enteras y conectadas con el patrimonio
hereditario en el que estin “invisceradas”, a lo largo de todas las vicisitudes de
la titularidad (acencia, aceptacién pura o beneficio de inventario, particion).
Cfr. M. PeNa BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante
(Madrid, 1967), 333. Las consecuencias a que da lugar esa interpretacion global
o conjunta de los diversos principios en juego trae consigo una de las innova-
ciones méis importantes de las experimentadas en los Ultimos afios en la dog-
mética tradicional en torno al problema de las deudas de la herencia.

(45) Cfr. J. L. Lacruz BERDEIO y F. A. SanNCcHO REBULLIDA, ob. cit., pé-
gina 320.

(46) Creemos, dice este autor, que la interpretacién debe conducir, ante
todo, a no hacer de los articulos piezas fésiles de museo, sino instrumentos
para la vida practica. Vid. A. de la Esperanza MARTINEZ RapIO, Para una
posible interpretacién funcional del articulo 788 del Cédigo Civil, en Estudios
de Derecho privado, I (Madrid, 1962), 286. Vid. Sobre la problemitica actual
de la venta de la herencia, R. ROCA SASTRE, Problemas de la venta de la
herencia, en A, A. M. N., VII (1953), 668, que califica como figura “de tipo
H#ibrido sucesorio-contractual”, donde “hay concentrada la mayor cantidad pro-
porcional de problemas y cuestiones”, pag. 697. Vid. también, A. GULLON
BALLESTEROS, La venta de la herencia, en RGLI, 38 (1959), 359, que defiende
€l caricter aleatorio, puesto que el comprador puede ver disminuido su patri-
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En suma, la dindmica social opera en el transfondo del Derecho,
pero “su tiempo” no sirve como medida inexorable del entorno tem-
poral de las instituciones juridicas. Son magnitudes distintas. Una
institucién juridica puede resultar en un momento dado "desusada
en su contexto social, mientras que su desenvolvimiento juridico
apunta las bases de una profunda germinacién, de un enriquecimien-
to suscitado en su interior. Por eso no tienen por qué coincidir las
apreciaciones de la sociologia juridica y de la Ciencia del Derecho.
S6lo asi se explica que reanudar una tradicién juriidica, histérica-
mente cortada, pueda resultar “lo progresivo” desde el punto de
vista social.

A este extremo se refiere, en tema de filiacidén, la Sentencia 21
de noviembre de 1934 que sefiala como progresiva la “nueva con-
cepcion que, inspirada en el principio de veracidad, entronca con la
tradicién juridica espafiola frente a la corriente legislativa y doctrinal
iniciada en Francia y propagada a la generalidad de los paises” (47).

monio comprado por circunstancias que surjan con posterioridad (aparicién de
nuevas cargas, legado, etc.).

(47) La filiacién en el Cddigo civil carcce hoy de conexidon real con los
principios fundamentales del ordenamiento. El articulo 52 del Reglamento del
Reglstro Civil contiene el principio de igualdad juridica entre los hijos, prin-
cipio, valga la expresion, constituyente y, en esa medida de grado superior al C6-
digo civil, carente en la materia de justificacién general En consonancia con
dicho principio se introduce en Derecho del trabajo el Hamado principio de de-
pendencia econémica, que permite ampliar la gama de los beneficios a los des-
cendientes ilegitimos. El articulo 7.9, apartado 3.° de la Ley 24/1972 de 21 de
junio incluye los hijos ilegitimos, aunque no estén comprendidos en el apartado
A del nimero 1 del articulo 167 de la Ley de Seguridad Social, y puedan cau-
sar la asignacidon mensual de proteccién a la familia por hijos. En reiteradas
sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se confirman prestacio-
nes causadas por accidentes de trabajo, por muerte y supervivencia a los hijos
ilegitimos. Requisito necesario para percibir pensién es la prueba de la relacién
paternal, pero, a tal efecto, “los articulos 140 y 141 del Cdédigo, reguladores
respectivamente del ejercicio del derecho a los alimentos y de la prohibicién
de investigar la paternidad de los hijos ilegitimos en quienes no concurren la.
calidad de naturales, no establecen normas valorativas de determinados medios de
conviccién, como excepcién a la libre apreciacion de estos que impera em
nuestra Ley de Enjuiciamiento”, S. 9 de julio de 1970, Sala de lo Social.

La convivencia con manifiesta dependencia econdmica, consecuente a la
realidad del ntcleo familiar de hecho establecido durante toda la vida de los
menores, impone que Se ampare a quienes retinen los expresados requisitos,
S. 23 de febrero de 1970.

Por su parte, la jurisprudencia civil, S. 1 de junio de 1969, con relacién
a una hija del testador nacida antes del fallecimiento de éste, aunque su con-
dicién como natural fue reconocida por sentencia firme posterior a su testa-
mento y fallecimiento declara la pretericién, por haber sido omitida como
heredera; la razén que fundamenta el fallo —ratio decidendi— es que sus
derechos ‘“‘arrancan de la generacién”, no pudiendo aceptarse que los efectos
de tal declaracién hayan de referirse sélo a la. posteridad de la sentencia.

La cualidad legal subjetiva de heredero forzoso tiene su raiz y trae su origen
de la persona y no de la entidad patrimonial. Por esa consideracién el Supremo
en otro supuesto de pretericién de hijo natural, S. 22 de mayo de 1910 declara
que no es admisible la teoria de que lo mismo el reconocimiento que el ejer-
cicio de tal derecho hayan de ser revocados y perder su eficacia cuando no



Titularidad y patrimonio hereditario 415

Seguir el rastro de la tradicién juridica, nada tiene que ver con
una propensién instalada en un quietismo social. Tampoco la cons-
tante renovacién de la vida social trae consigo la ineluctable pe-
trificacion del Derecho. No tanto varian los principios cuanto las.
aplicaciones concretas de que son susceptibles.

V. ELENCO DE PRINCIPIOS

En los dltmos afios se insiste en la substantividad del lenguaje
juridico, subrayando la distincion entre el lenguaje del Derecho (len-
guaje legal) (48) y el lenguaje de los juristas (49). El jurista, se ha
dicho, construye con palabras como el albafiil lo hace con ladri-
llos (50). Pero, sin menoscabo del destacado lugar que en la Ciencia
del Derecho, y, de modo especial en la Ldgica juridica, ocupa la se-
mantica, entiendo que, si se quiere construir sobre cimientos sélidos,
ha de partirse de los principios juridicos. De la construccién juridica,
las palabras componen mds bien el artesonado, mientras que los prin-
cipios, constituyen la cimentacion, o siguiendo la metafora, los prin-
cipios son la “argamasa” que da solidez y confiere el especial signifi-
cado al lenguaje juridico (51).

existe, por la causa que sea, acervo de bienes materiales, sobre el cual debam
hacerse efectivas las normas reguladoras de la sucesién.

(48) Con frecuencia el legislador utiliza términos juridicos en sentido
impropio: quizd, por eso, como advierte Camy, instituciones cuyo fondo es
idéntico se expresan en diferente terminologia. Asi ocurre, a su juicio, entre
la sustitucién vulgar y representacién. Vid. B. CaMy SANCHEZ CARETE, Co-
mentarios a la legislacién hipotecaria, 111 (Pamplona, 1970), 169.

(49) El cientifico, decia Windscheid, refiriéndose a la polémica en torno
al concepto de negocio juridico, estd autorizado para construir este concepto
como crea oportuno, con tal que no se ponga en contradiccién con el lenguaje.
Desde la 6.2 ed. de Lehrbuch, f. 59, nota 1. Cit. F. b Castro, El negocio
juridico, pag. 22.

(50) E. RODRIGUEZ AGUILERA, El lenguaje juridico (Barcelona. 1969), 9.

(51) Advierte el profesor De Castro que las reglas imperativas se consi-
deran destinadas a favorecer lo que se entiende por mejor organizacion social
y no se pueden interpretar como establecimiento de caprichosas estructuras
formales o como restos de anacrénicos formalismos. La persecucién del fraude,
dice, se ha centrado en nuestro Derecho, precisamente en el reconocimiento
del caricter sustantivo de las normas imperativas en general, y en la necesidad
de mantener su vigencia frente a las nuevas invenciones imaginadas para es-
quivar su aplicacién. Cfr. F. pE CasTRO, El negocio juridico, pag. 456. La dife-
rencia entre una solucién “inventada” mediante rodeos y una “solucién” “juri-
dica” estriba, a mi entender, precisamente en que al elegir la norma aplicable
se eludan o no los principios juridicos que incorpora su verdadero ratio y que
permiten plegar en cada caso lo que tiene de formalismo a la realidad social
a que se pretende aplicar. Es expresiva en tal sentido la argumentacién —obiter
dicta— de 1a S. 22 de junio de 1948, que explica la evolucién “dentro del
propio Derecho”, con motivo del testamento oldgrafo en territorios forales:
‘“esta evolucidn que trata de aproximar la norma, con su rigidez, generalidad,
permanencia y abstraccidn, a las exigencias sociales que cambian y se mo-
difican, no ha de entenderse estancada, sino que debe tenerse muy en cuenta
para la interpretacién actual de los textos, en consonancia con las ideas, nece-
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Uno de los aciertos del Tratado acerca d.:i Derecho de Sucesiones,
de Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, que ie presta, a mi juicio,
solidez y consistencia, es, precisamiente, el estar elaborando tomando
en consideracion los principios; y es esa también la linea de la mo-
derna doctrina espafiola; pero tal actitud metodoldgica obliga a hacer
un elenco de los principios sucesorios, en torno a los que se agrupan
las instituciones y reglas. Con el consiguiente esfuerzo que supone
indagar “ad casum” su particular vigencia, su recepcién jurispru-
dencial, sus desvios y su proyeccion juridica.

1. Principios stcesorios dependientes de principios familiares

Entre los tipicamente sucesorios suelen sefialarse dos que, mas
que principios, son reglas juridicas, y carecen hoy de vigencia, la
regla semel heres, semper heres y la antigua cautela nemo pro
parte testatus pro parte intestaius decedere potest, “que era mas bien
una préctica testamentaria” (52). La constatacién de su pérdida de

sidades, intereses y medios de vida, huyendo del severo rigorismo en servicie.
del ideal e intereses de la Comunidad...”

No obstante, qué duda cabe de que existen en el Cédigo imperativos le.
gales con dificil justificacién, como la prohibicion del testamento mancomu-
nado entre cényuges, que contrasta tanto con las legislaciones forales como
con el antiguo Derecho Castellano. Vid. A. CELAYA, El testamento mancomiu-
nado, en “Estudios de Deusto” XVIII (1969), 175. El articulo 669 del C. c.,
que contiene la prohibicién, es copia literal del 968 del Cédigo de Napoledn.
Lo poco razonable de dicha disposicidn legal se presta a tergiversar la verda-
dera voluntad del testador. Es, indica Celaya, “como si para constituir una
sociedad, cada socio tuviese que otorgar su propia escritura”.

El Tribunal Supremo, por fidelidad al texto legal, rechaza la calificacién
como mancomunado aun cuando los testamentos se otorguen el mismo dia
Yy existiera coincidencia de disposiciones; “se trata de actos separados y per-
sonalisimos”, S. 5 de octubre 1970.

(52) Como manifestacién del valor educativo de la jurisprudencia ro-
mana, se impuso una prictica testamentaria, dice Puig Brutau (al glosar una
explicacion de Schulz), que se resumié en aquella regla nemo pro parte.
Cfr, J. Puic BrutaU, Fundamentos de Derecho civil, T. V. 1 (Barcelona, 1961).
160. Acerca de “los principios romanos” de la necesidad de la institucién de
heredero, de su universalidad y de la incompatibilidad de las sucesiones tes-
tada e intestada y su posterior atenuacién o derogacién en el Derecho his-
torico Castellano y en el Cddigo civil, Vid. J. VALLET pE GOYTISOLO, Apuntes
.de Derecho Sucesorio (Madrid, 1955), 117 ss. Sobre la derogacién de esta
regla en relacion con el derecho de acrecer, Vid. S. 13 de marzo de 1868,
nimero 69. Jurisprudencia Civil, publicada por los Directores de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 18 (Madrid, 1868), 266. La juris-
prudencia S. 20 de febrero de 1952, 23 de mayo de 1955, cree ver en la
ratio juris del articulo 997 (la irrevocabilidad de la aceptacién) una aplicacién
del principio semel heres, semper heres. Puig Brutau advierte, no sin fun-
«damento, una supervivencia “racional” de la regla romana semel heres, semper
heres en el hecho de que “cuando se llega a determinar el remanente liquido
«de la herencia, el que ha sido heredero ya no pude dejar de serlo por la
poderosa razén de que ya no hay motivo, necesidad ni posibilidad de repetir
lIa liquidacién”, y eso, incluso si el causante ha llamado a varios de manera
sucesiva. Cfr. J. PuiG BruTAu, Fundamentos de Derecho Civil, V, 11, pagi-
na 455.
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vigencia t:ene importancia especialmente al ¢xaminar ias medalida-

es accesorias en la disposicion mortts causa. En el Derecho actual,
la regia semel heres, semper heres, no tiene ya vigencia, y, por tanto,
el Codigo civil admite la condicién y el término resolutorios: asi
resulta de los articulos 791, 793, 805 y 790, y, en el mismo sentido
lo confirma también la jurisprudencia, Sentencia 17 de mayo de
1966 (53).

Pcro ios principios juridicos no tienen un juego independiente, sino
que estdn concxos con otros que articulan en su conjunto el orde-
namiento juridico.

De aqui que en este trabajo hagamos una sistematizaciéon que
tienda a destacar su intercomunicacién con otros cuya sede suele
adscribirse a la familia o0 a las relaciones de caricter patrimonial.

Es preciso hacer notar que la doctrina propende a encuadrar
también cn el marco de los principios juridicos lo que son remedios
de caracter general.-Asi ocurre con el reenvio genérico a una idea
inspiradora del ordenamiento juridico en su conjunto, la buena fe,
que es version moderna de la “excepcion”, ese medio “ordinario”
de oposicién a la ley, tan caracteristico del Derecho romano.

a) El principio de remanencia: el brocardo antes pagar que he-
redar.

Entie los principios tradicionales, Lacruz Berdejo y Sancho Re-
bullida conceden singular relieve, lo que es natural dada la impronta
que marca la personalidad histérica de nuestro sistema sucesorio
como ha puesto de relieve Pefia Bernaldo de Quirés, al principio for-
mulado <con el brocardo castellano ‘““antes pagar que heredar”; prin-
cipio tan riguroso que “si no hay remanente no herencia”.

Un concepto, dicen, que precisa ulterior aclaracién es el que,
deducido de las Partidas y la doctrina de nuestros clasicos, pasa a la

(53) La obligacién impuesta a los herederos de vivir juntos, poseyendo
y usufructuando todo su haber en comunidad, da lugar en la prictica a pro-
blemas de interpretacién en torno al cardcter condicional o modal de la dis-
posicion. La fijacién del contenido y alcance de este tipo de clausulas re-
-quiere analizar la finalidad que se pretende. Con frecuencia se trata de ase-
gurar prestaciones de asistencia, Vid. sobre esta cuestiéon la S. 28 de mayo
de 1969. En los ultimos afios la tematica del modo ha dado lugar a una
abundante bibliografia. Vid. V. TORRALBA SoriaNo, El modo en el Derecho
Civil (Madrid, 1967); LOPEzZ VILAS, Sobre la distincion entre legado e ins-
tituciones modales hechas en testamento, en “ADC”, 19 (1966), 575. Bien
puede decirse que la doctrina no es pacifica en relacién a los problemas fun-
-damentales a que da lugar el modo en Derecho de sucesiones; si el beneficia-
rio del modo tiene o accidn directa para exigir el cumplimiento de la pres-
tacion en que consiste; la diferencia entre el modo y el legado; las conse-
cuencias a que da lugar su incumplimiento. Acerca de la susceptibilidad de
configurar la atribucién de la explotacién agricola en virtud del articulo 1.056
como una disposicion modal. Vid. E. FOsaAR VENLLOCH, Mds sobre el articu-
lo 1.056 del Coidigo Civil y la explotacién agricola. El principio general de
derecho de la atribucion sucesoria unitaria de la explotacién familiar, en
“RCDI”, 47 (1971), 232 ss.
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jurisprudencia posterior al Cédigo civil, (art. 1.082 del Cédigo civil
recogido también, en su vertiente procesal, por el art. 1.093 de la
L. E. C.). Sobre todo hasta los afios veinte, numerosas sentencias del
Tribunal Supremo definen la herencia como el conjunto de bienes,
derechos y obligaciones del causante después de sacar del caudal de
la sucesion las deudas y mandas dejadas por él, Sentencia 5 de di-
ciembre 1941, Con la consecuencia de que, si no existe remanente,
se dice que “no hay herencia” (54).

De ese modo se reconstruye en su totalidad el brocardo histérico:
“Que es primero pagar que heredar, y que no hay herencia hasta que
las deudas estén satisfechas” (55).

Advierten Lacruz y Sancho que ello no podria tomarse al pie de
la letra, puesto que esa concepcion de la herencia excluiria las deu-
das (etiam sine ullo corpore iuris intellectum habet). Pero lo que
se quiere destacar es la afeccidn del patrimonio herencial al pago de
las deudas del causante y luego de los legados; en suma, que el acree-
dor conserva la antigua garantia partrimonial, “siquiera en manos
de otra persona fisica, que sustituye al antiguo deudor de un modo
sélo relativo, es decir, sin novacién, y manteniendo los mismos me-
dios de pago (56).

Tales obligaciones pasan al heredero inmutadas; el nuevo titular
no sucede en éstas por causa de los bienes, sino independients de
ellos y “porque el Derecho positivo ha organizado en tal modo la
persistencia de las responsabilidades del causante: por eso, aunque la
parte sustancial de los bienes se distribuya en legados, sigue siendo
el heredero el sujeto clave de la satisfaccion de las obligaciones relic-
tas. Es lo que se desprende de los articulos 659 y 661 del Cddigo
civil, La sustitucién o sucesién de las deudas no parece, por tanto,
que se realice por el hecho de constituir éstas, junto con los bienes,

(54) Cifr. J. L. LaACrRUz BERDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, Ob. cit., pa-
gina 480,

(55) Vid. E. pE TaPIA, Febrero Novisimo o libreria de jueces, abogados
y escribanos, 3.2 ed. L. VI (Valencia, 1837), 123. Vid., ademas, R. GOMEZ DE
LA SERNA Y MONTALBAN, Procedimientos Judiciales, 11 (1848), Iil. La S. 5 de
noviembre de 1920, sefiala como “principio general de Derecho”, sancionado
por nuestra legislacion, a partir de las leyes de Partida y constantemente
aplicado por nuestro Tribunal, que la herencia de una persona la constituye el
remanente de sus bienes después de satisfechas sus deudas y obligaciones.

(56) El heredero, advierte Pefia Bernaldo de Quirds, sucede en la titulari-
dad del patrimonio hereditario y deviene deudor en cuanto que nuevo titu-
lar del patrimonio relicto al que las deudas afectan. Las deudas del causante
siguen conectadas con el patrimonio hereditario, que no se confunde con el pa-
trimonio personal del heredero, lo que estaria en contradiccién con las normas
imperativas que regulan el patrimonio (articulos 1.911, 1.912, 1.925 del C. ¢.), ¥
supondria admitir un efecto novatorio o modificativo por la simple voluntad
del nuevo obligado, que es el heredero, y para lo que no hay base legal (articulos
1.205 y 1.257 C. c¢.). Para una exposicién sucinta de los puntos fundamentales
de las tesis sostenidas por este autor, Vid. F. J. Rovira JAEN, En torno a las
dewdas de la herencia, en “RCDIJ”, 45 (1969), 1587.
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una cosa universal. Lo que no excluye, antes por el contrario, con-
firma, la interrelacién entre bienes y deudas.

Esos principios, el principio histérico “antes pagar que heredar”
Yy su plasmacién jurisprudencial “no hay herencia sino en el residuo”,
aceptados por nuestra doctrina hasta después de la Codificacion “vie-
nen a indicar que la herencia, a efectos de las responsabilidades del
causante, conscrva su cohesiéon mientras tales responsabilidades per-
sisten”, y ello aunque haya aceptacién pura y simple, incluso tras
la particién, si no concurren los acreedores del causante en el opor-
tuno procedimiento, articulo 405 dzl Cédigo civil (57).

De ahi también que en la préctica tradicional espafiola aparszcan
los juicios ab intestato y de testamentaria como procedimientos, no de
mera divisidon de la herencia, sino d> intervencién y liquidacidn del
patrimonio hereditario en beneficio de acreedores y legatarios. Go-
mez dz la Serna y Montalbdn fundan ya, con anterioridad a la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1855, tales juicios en el principio de
justicia s=giin el cual “ en tant ola herencia en cuanto estin cubiertas
las obligacioncs pecuniarias del finado” (58).

(57) La cohesién de los bienes relictos permite que los acreedores del
causante sigan teniendo sobre tales bienes el derecho que les concedia en
vida de éste el articulo 1.911 C. c. sobre su patrimonio sujeto al principio
de responsabilidad universal. La tesis de la universitas es una “deficiente
explicacién del fenémeno sucesorio”, pero lleva consigo una intuicién, la de
que los acreedores del causante tienen un derecho sobre tales bienes, lo que
no impide que sean acreedores del heredero y no del decuius.

(58) Pefia Bernaldo de Quirds, ha planteado el verdadero “meollo de la
cuestiéon en estos términos: ;a consecuencia de la sucesiébn pasan las deudas
al patrimonio del heredero de manera que el patrimonio del causante deja
de ser “centro de responsabilidad”? De ser asi, parece l4gica la postura que
defiende la “responsabilidad ultra vires, la doctrina de la confusién de patri-
monios y la tesis dominante de que el heredero “representa” a la persona del
difunto: en cambio, si a consecuencia de la sucesién las deudas no cambian
de patrimonio, sino que es el patrimonio el que cambia de titular, parece 14gi-
co decidirse en pro de la responsabilidad infra vires, y afirmar la persistencia
de la autonomia patrimonial. Desde este enfoque se llega, ciertamente, a resul-
tados mds justos, sobre todo respecto de los acreedores dei causante. De este
'modo se sitlan como principales focos de atenci6on para la doctrina moderna,
las tres grandes cuestiones: el problema de las deudas del causante, la respon-
sabilidad del heredero y el alcance de la confusién de patrimonios. Pero el
planteamiento actual difiere de la dogmadtica tradicional, surgida como ex-
plicaciones diversas a un mismo interrogante, ;por qué pasan las deudas?
(Cudl es la causa? Se denotan asi como mal planteadas las corrientes doc-
trinales que tratan de resolver un problema inexistente; concebir la figura
‘del heredero a través de la tesis de la sucesién en el planpg familiar y perso-
nal con distintas versiones (continuidad de la personalidad del causante.
continuador de la personalidad patrimonial, representacién, personificacion
-de la herencia): mediante la sucesién en el patrimonio, la doctrina de Ia
universitas con la consecuencia automdtica de la responsabilidad ultra vires
0 la explicacién, por ultimo, en base a la sucesidon en los bienes, se sitdan
-en el plano dogmaético en el “cielo de los conceptos”. En el plano de lo real.
la tnica exégesis suficiente serd la que explicite debidamente los distintos as-
pectos de la sucesidn entendida como un “cambio de titular” de un patrimo-
Tnip que sigue siendo ‘“centro de responsabilidad”. La verdadera cuestién se
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Este mismo principio de justicia impone un orden de preferencia
que, conforme al Derecho tradicional y de acuerdo con el vigente tie-
ne el acreedor de la herencia respecto de los legatarios, nemo libera-
lis nisi liberatus, que le legitima para interponer recurso de terceria
de mejor derecho mientras los bienes estan en poder del heredero;
prelacion que rige, incluso, frente a los legados d= cosa cierta y de-
term'nada, a pesar de que ¢l legatar.o adquiera directamente; asi se
deduce del articulo 1.029 del Cédigo civil —del que resulta, en fa-
vor de los acresdores, una especie dz accién revocatoria y del 1.027
del Cbdigo civil, que coloca al legado, incluso de cosa especifica
y deteminada, en la posicidn juidica del beneficiario de una libera-
lidad condicionada por esa preferencia de acreedores y legitimarios.

A mi juicio dicho principio, antes pagar que heredar, es expresion
concreta tanto del ensamblaje entre el Derecho de familia y suce-
siones como de la plasmacién juridica de auténticos deberes morales
que reclaman un cauce para su cumplimiento.

En el comentario a la Ley 30 de Toro, Alvarez Posadilla explica
el porqué de este principio: “antes de saberse cuil es la legitima
dice, se ha de pagar a los acreedores, porque sélo es caudal lo que
reste deducidas primero las deudas”. Dicha Ley es correctora del
Derecho comin quc anteponia las expensas funerarias a los acree-
dores y es correctora con razén: “;por qué ha de querer que se haga
de cuenta de los acreedores? ;jpodré el testador y el testamentario en
justicia disponer a favor del fausto funeral, o del alma a cuenta de
los acreedores? Claro estd que no” (59).

Por lo que se refiere a la conexién con el régimen de bienes del
matrimonio cabe establecer un paralelo entre el principio sucesorio
“si hay deudas no hay herencia” con el aforismo, empleado por la
doctrina clasica, “si no hay sobrante no hay ganancias” (59 bis).

reduce a delimitar el alcance de ambos presupuestos del fenémeno sucesorio.
En torno a las deudas de la herencia, Cfr. M. ALBALADEIO, La responsabili-
dad de los herederos por deudas del causante, antes de la particién, en
“ADC”, 20 (1967), 481, y el nuevo planteamiento de M. PENA BERNALDO
DE QUIRGS, La herencia y las deudas del cdusante, pag. 355.

(59) EI argumento, aunque referido a un supuesto concreto, es contun-
dente; “el testador cuando muere no tiene méis que lo que resulta del caudal
deducidos los débitos, con que de nada mis podra disponer, ni el testamen-
tario por mis facultades que el testador le haya dado, ni los clérigos, sa-
cristanes, cereros y otros interesados deberin ser de mejor derecho, mds
que sobre los bienes verdaderos de la herencia; y supuesto de que tienen
obligacién a enterrar a los muertos sin interés siendo pobres, ;qué razén
habra para que al que lo es, o en realidad no tiene mas que dos, v. gra., le
enticrren con mdas ostentacién de la debida a su caudal a cuenta de los
acreedores? ;Qué podra aprovechar a aquella alma los sufragios hechos, no
a cuenta de su caudal, sino del de el préjimo, contra su voluntad?”. Cfr. J.
ALVAREZ POSADILLA, Comentarios a las leyes de Toro (Madrid, MDCCXCVI),
en la Imprenta de 1a Viuda de Ibarra, pag. 188.

(59 bis) “Hasta la liquidacién no hay ganancias”, S. 28 de enero de 1898,
y “sblo después de liquidar podrd averiguarse si hay remanente”, S. 27 de
mayo de 1905. La idea de remanente recoge asi el principio tradicional Bona
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Es, desde luego, natural, dice Manresa, que no se hable de ganancias
mientras no se haya devuelto a cada socio integramente su capital, y
no se hayan pagado todas las deudas: pero jpor qué es preferente
el reintegro del capital de la mujer aun al cumplimiento de las obli-
gaciones de la Sociedad? ;por qué el marido ha de quedar relegado
a un Gltimo término, expuesto a perder el total caudal que aportd,
mientras su mujer lo recibe integro? ¢no es esto un desigualdad
injusta o irritante? (60). La razén de lege data no es otra que la de
haber <configurado la posicion juridica de la mujer respecto de su pa-
trimonio privativo como un acreedor del dominio con derecho pre-
ferente; a la mujer corresponde el primer crédito en el tiempo, prior
tempore potior jure. En Ultimo término, en ambos supuestos ocupan
lugar preferente los acreedores. Cuestion distinta es la de si tal cri-
terio resulta o no adecuado en la actualidad ante el nuevo principio:
de equiparacién juridica, principio que reclama una proteccién del
patrimonio del hogar més bien que establecer formas discriminatorias.
de tutela de intereses individuaimente considerzdos. Y este es, insis-
to, el enlace con el espiritu, no la forma, dc la histérica “familia cas--
tellana”: “si el marido se fuese empobreciendo, puede la mujer pedir
la dote, ain durante el matrimonio, no para enajenarla, sino para
mantener su casa y familia: o solicitar se ponga en secuesro para que
su producto se aplique al propio destino” (61).

b) El principio de igualdad

Especial interés ofrece el principio de proporcionalidad en la par-
ticidén, recogido también por la jurisprudencia con esta formulacién:
“lo que interesa en las particiones es observar la debida proporcio-
nalidad”, Szntencias 24 de noviembre de 1960 y 25 de febrero de
1969. Dicho principio cobra realce para valorar el calculo de la le-
sién, que se hace en relacién al valor total del lote mismo, a la pro-
porcién respecto del totai partible.

Como “principio de igualdad” se recoge en Sentencia 2 de oc-
tubre de 1964.

non sunt nisi deducto aere alieno. En este sentido, se emplea como clausula
usual en los formularios notariales: “... complido e pagado, de todo lo re-
manesciente establezco e de dexo por mi heredero...”. Nota de Carta de
testamento. L. CUESTA GUTIERREZ, Formulario notarial castellano del siglo XV
(Madrid, 1948), 163.

(60) Cfr. J. M. MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, 1X, 725..

(61) Cfr. Compendio de los comentarios extendidos por el Maestro An-
fonio Goémez, a las ochenta y tres leyes de Toro (Madrid, 1785), Imprenta:
D. Joseph Doblado, pig. 284. En la actualidad ha de inclinarse por la salva-
guarda de los intereses familiares que resultan en ocasiones torpemente dificulta-
dos. Asi ocurre en casos de separacién convencional. Deberia facultarse a la
mujer para aceptar por si misma a beneficio de inventario que salvaguarda to--
talmente los intereses de la sociedad de gananciales. Cfr. J. OGAYAR AYLLON,.
Separacion de hecho de los conyuges, en “RGLI”, 65 (1972), 148. La redaccién
del articulp 995 del C. c. impide esa interpretaci6n.
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También aqui se advierte una temdtica paralela a la del régimen
de bienes del matrimonio. Manresa pone de relieve ese enlace, como
ya se dijo anteriormente, con motivo de la liquidacién de los bienes
gananciales de dos o mdas matrimonios contraidos por una misma
persona (62).

En caso de duda se establece, articulo 1.431 del Cddigo civil,
que para determinar el capital de cada sociedad se dividan propor-
cionalmente los gananciales.

De las dos formas en que puede presentarss la igualdad, ma-
temdtica o de proporcionalidad, a Manresa le parecia mis justa la
segunda como criterio ordinario de liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales. El remanente liquido de los bienes gananciales se dividira
por mitad entre marido y mujer o sus respectivos herederos, articulo
1.426: “;no seria preferible, dice, acortar las distancias, huir de exa-
geraciones, dar a la mujer mas derechos durante la unién y menos
-después de disuelta la comunidad”? (63).

Como “principio juridico” “a la vez que aritmético”, recoge la
jurisprudencia la regla segiin la que a la suma de todos los cohere-
deros corresponde integramente la titularidad sobre el patrimonio he-
reditario y sobre las cosas que lo integran, Sentencias 30 de abril
1935, 15 de marzo de 1947, 19 noviembre de 1956, 23 de octubre
de 1957, 17 de marzo de 1966, aspecto sobre el que volveremos més
adelantc.

Con caricter auxiliar, el principio de wnanimidad preside junto
con el de igualdad el régimen de la particién contractual. Este prin-
cipio da lugar a inconvenientes tanto por la posibilidad de dilaciones
y gastos que puede ocasionar un heredero rebelde o caprichoso, ad-
vierte Roca, como porque al llevar implicito un ius prohibendi indi-
vidual de los participes, acaso, razonablemente disidentes, puede di-
ficultar la finalidad misma que se pretende, “el efecto multiplicador
de la libertad de los coherederos de crear situaciones juridicas de
plena y absoluta eficacia, en defecto de personas que pueden vélida-
mente atacarlas, Sentencia 21 de octubre de 1958.

Al principio de unanimidad en la particién sancionado por el
articulo 1.059, se refiere, en fechas mas recientes, la Resolucion 6 de
febrero d= 1907, con motivo de la necesaria presencia del cényuge
viudo en las operaciones de liquidacién de una herencia. De dicho
principio se derivan consecuencias en orden al Registro; la Resolu-
cién 14 de mayo de 1903 confirma la no inscripcién de una escritura
-en que no intervenia el viudo ni se le adjudicaba su cuota usufruc-
tuaria y la Resolucién 12 de junio de 1930 desautoriza también la
practica en virtud de la que se realice la particién sin su concurso ni
representacion.

(62) Cfr. J. M. MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil, TX, pag. 777.
(63) Cfr. J. M. MANRESaA, ob. cit., pag. 727.



Titularidad y patrimonio hereditario 423

¢) El principio de retroactividad

Otro principio del Derecho sucesorio entre los que articulan nues-
tro sistema, es el principio de retroactividad de la aceptacién al mo-
mento de la muerte de la persona a quien se hereda, articulo 989
del Cédigo civil.

En el Derecho espafiol la herencia se adquiere por la aceptacion.
La “animada” discusién entre las soluciones romanistas y germanista,
es —dicen Lacruz y Sancho— de escasa importancia practica” (64).

Como principio general es aplicable a la aceptacién y repudiacién
de los legados; aunque no existe disposicién legal expresa es aplica-
ble por analogia la norma, articulo 989, que contiene dicho principio.

Su cnlace con el régimen patrimonial de la familia se advierte en
la posesion civilisima respecto de la liquidacion de la sociedad de
ganaciales. A este problema concreto se refiere la Sentencia 3 de
junio de 1947. La liquidacién de la sociedad de gananciales no pue-
de constituir, afirma, obsticulo legal para que los bienes conocida-
mente hereditarios estén, mientras llegue el momento de tal liquida-
cién, en la posesion de aquel a quién la ley se la confiera de pleno
derecho, articulos 885, 660, 661 y 911 del Cédigo civil.

E! Tribunal Supremo en Sentencia 14 de junio de 1963 se basa
en este principio para apoyar en él la “presuncién légica” de que al
momento de aceptar la hercncia con expresa declaracién de que co-
nocian el testamento aceptaron también el testamento y la doctrina
de los actos propios impide que prosperen las causas de impugnacion
que ahora alegan.

2. Principios Sucesorios dependientes dz princirios patrimoniales
a) El principio de autonomia

No sin fundamento pudo calificarse este principio, aunque hace
particular relacién a la materia de contratos, como “uno de los mads
fecundos y de los més trascendentales de nuestro Derecho histdrico”.
En la Comisién del Senado que era, en expresién de Silvela, a la vez
comisién “confrontadora” (de la sujeccién del Cddigo a las Bases)
y Comisién “critica” del naciente cuerpo legal, el disputado sefior
Fabré clogiaba la inclusién de dicho principio en estos términos: ha-
biéndose recogido en este Cédigo, aunque con expresién y formas
distintas; ese “fecundisimo principio, entiendo yo que no proceden
las acusaciones que se le dirigen, suponiendo que en materia de
contratos no es susceptible de ser aplicado a las necesidades moder-
nas” (65).

Pero el principio espiritualista tiene también multiples manifes-
taciones en el Derecho sucesorio (66).

(64) J. L. Lacruz BerDEJO vy F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 264.
(65) Cfr. Debates sobre el Cédigo Civil, en “Revista de los Tribunales,
XIX (Madrid, 1889), 414,

3
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En el testamento, dice el profesor De Castro, juegan dos princi-
pios que parecen llevar a conclusiones contrarias. El testamento se
concibe como un poder del testador para regular su sucesién, articulo
667, a su propio arbitrio (dentro de los limites legales); de aqui que
se le considere tan unido a la propia persona, que se califique de
“mentis nostrac” y de “voluntatis nostrae”. Mas también es negocio
solemne (“solemniter factum”), y por ello serd nulo el testamento en
cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades esableci-
das en la ley (art. 687) (67).

Conforme a este principio ha de interpretarse el articulo 675 del
Cédigo civil, y, también, aquellos otros en que, como el articulo
783. 1.9 del Cddigo civil, requieren constancia formal de modo su-
ficent:mente claro. Ante esta exigencia de expresividad del Cédigo
civil difici! de matizar, dird Castdn, un excesivo rigor formal resul-
tarfa absurdo dentro de los principios espiritualistas que el Cédigo
civil, y, en general, el Derecho moderno sustentan en orden a la for-
ma de las declaraciones de voluntad. Afirma Jordano Barea que la
sustitucién fideicomisaria puede resultar establecida no sélo apertis
verbis, a pesar de la diccién de los articulos 783 y 785, 1.0 del Cé-
digo civil, sino también re ipsa, dentro de la normal interpretacién de
la voluntad del testador. Estamos en presencia de una quaestio vo-
luntatis. Estos preceptos, dice, han abolido las sustituciones sobre-

(66) En cuanto a los principios generales sobre interpretacién de clausu-
las testamentarias, Vid. SS. 23 de octubre de 1925. 8 de julio de 1940, 21 de
mayo de 1942, 11 de febrero de 1943, 6 de marzo de 1944, 1 de junio de 1946,

(67) Doble caricter del testamento, que se busca armonizar en el Cé-
digo, diciendo que, en caso de duda sobre el sentido de lo declarado, *se
observard lo que aparezca mas conforme a la intencién del testador. segin
el tenor del mismo testamento” (art. 675). El valor preferente de la voluntad
respecto al tenor de la declaracién, dice De Castro, no se pone en duda,
y hasta admiten aqui el poder soberano de la voluntad y la interpretacién
subjetiva, o psicol6gica, 10s més extremosos defensores de la teoria declaracio-
nista. Cfr. F. bE CasTrO, E! negocio juridico, pig. 86.

Entre los principios testamentarios figura el de la ilimitada revocabilidad
del testamento, que el Tribunal Supremo ha considerado aplicable también
a los territorios forales, S. 10 de mayo 1898 y 27 de febrero de 1914. En
mérito a dicho principios, el articulo 737 dispone que se tengan por mo pues-
tas las clausulas derogatorias y “ad cautelam”; cldusula que no figura en las
Compilaciones de Derecho especial de Catalufia y de Baleares, disp. trans, 3.2
Comp. Cat.; disp. final 2.2 y disp. trans. Comp. Bal.

La revocabilidad, consecuencia inmediata de la regla “ambulatoria est vo-
luntas hominis usque ad supremum vitae exitum”, recogida en el articulo 737
del Cédigo civil, se declara como principio general por la jurisprudencia,
S. 18 de diciembre de 1958.

La desaparicién de esas cliusulas ad cautelam produjo desconocimiento,
y quizd influyeron mas que razones dogméticas motivaciones précticas por la
“facilidad de falsificar”. Desaparece asi lo que no sin ironia calificaba Silvela
de “candado de letras”, cuya combinacién queda en la memoria del testador
“y ya nadie absolutamente mis que aquel o a quien haya confiado dicha
combinacién, puede abrir el testamento; nadie mis que el puede derogarla”.
Cfr. Debates, ob. cit.,, padg. 446. Se conservan en Derecho Catalén.
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entendidas, pero no la normal interpretacién de la voluntad del tes-
tador”. ‘

En la duda entre dos posibles soluciones, hay que seguir la més
acorde con el sentido general de nuestro Derecho sucesorio, tan fa-
vorable a la voluntad del causante que el principio “voluntas spec-
tanda” es orientador de la interpretacion testamentaria (68). Asi, por
ejemplo, la palabra “segundo grado” que emplea el articulo 781 pue-
de entenderse referida a grados de parentesco (Manresa, Sanchez Ro-
man) o de llamamiento, criterio este por el que se inclinan Lacruz y
Sancho; los antccedentes de las Partidas y las Leyes de Toro y en
el articulo 629 del Proyecto 1.851, deciden que grado equivale a
llamamiento. Cuestién distinta es la de cémo han de contarse los
llamamiento, si debc incluirse o el fiduciario (69).

Aunque de modo incidental, la Sentencia 9 de diciembre de 1970
se refiere también al término grado en sentido de llamamiento, tal
como se recoge en la Ley 5, Titulo 33, Partida 7 y la Sentencia 4
de enero de 1889 (70).

D= esta suerte se combinan el principio general “in dubio semper
contra fideicommisum”, que hace que, caso de duda, prevalezca el
criterio més favorable a la libertad de los bienes, a la vez que se fle-
xibiliza su cardcter absoluto con el principio espiritualista, “que en-
laza el sistema civil tradicional y actual”. Al principio espiritualista
se refiere la Sentencia 16 de octubre de 1940, en torno al legado de
parte alicuota.

En defintiva, Ia voluntad se mueve en un entorno de hechos y de
situaciones, familiares y sociales, su manifestacién como libertad dis-
positiva se abre pero tanto en los umbrales de la ley como en una
atmésfera de usos y costumbres, y la naturaleza de las cosas le impri-
me correcciones.

b) E! principio de conservacién

Tiene en el Derecho sucesorio un dmbito especifico el principio
de conservacién; sus manifestaciones més concretas se plasman en la
conservacion de la disposicion mortis causa y en la particién (71),
Sentencias 5 de mayo de 1920, 17 de abril de 1933, 17 de abril de

(68) Cfr. J. JorDANO BAREA, Interpretacién del testamento, pag. 17.

(69) J. L. Lacruz y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 618. J. Jor-
DANO BAREA, Interpretacién del testamento, pags. 143 y 144.

(70) La referida S. 9 de diciembre de 1970 se basa en la valoracidn,
que cstima correcta, del que en el caso concreto resulta facilitado por tratar-
se de un testamento abierto. El notario traduce en términos juridicos la vo-
luntad del causante y rechaza la calificacién de fideicomiso de residuo a un
usufructo con facultad de disposicién caso de necesidad, que aparece claro
en el tenor literal.

(71) El articulo 1.284. en cuanto expresién de un principio general de
conservacién, comun a toda categoria de negocios, opera también, dice Jor-
dano Barea, en el campo de los actos de twltima voluntad, donde tiene una
especifica- razédn de ser por la imposibilidad de renovacién del testamento, tras
la muerte del testador y, la norma del articulo 1.284 puede, por tanto, ser
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1943, 30 de abril de 1958, etc., que afiade al fundamento tradicional
—la indivisién de los bienes que la herencia comprende es incompa-
tible con la funcién asignada a la propiedad, por lo que la provisio-
nalidad no ha de mantenerse—, uno de base psicoldgica, aceptacién
ticita, por cultivar los bienes adjudicados.

El Tribunal Supremo ha aplicado, expresa o implicitamente, el
articulo 1.284 del Cédigo civil, coherente con el principio de con-
servacion de la disposicién mortis causa. “En la duda sobre el con-
tenido de una disposicién testamentaria, indica la Sentencia 26 de ju-
nio de 1951, debe preferirse la interpretacién que le permita produ-
cir efecto”.

En dltimo extremo se trata de una expresién concreta de la regla
tradicional, testador praesumitur se conformare cum dispositione iuris
(72), de la que se deriva el axioma latet enim sunt verba interpretan-
da, ut actus sustineatur, por lo que “si non valet jure testamenti, valeat
iure codicillorum, vel dongionis causa mortis”.

Este mismo principio ha de aplicarse también en la interpretacion
del grado de ineficacia a que se refiere el articulo 1.081 del Codigo
civil, “la particién hecha en uno a quien se creydé heredero sin serlo,
serd nula”, Es discutible, dicen Lacruz y Sancho Rebullida, la clase
de invalidez, que no precisa el texto legal. Siguiendo el principio de
conservacién de la particién, tan caro a nuestra jurisprudencia, y a
falta de ulterior especificacién en la ley, cabria inclinarse por la nu-
lidad relativa, conservando su vigor, como particién parcial, las ad-
judicaciones a los coherederos reales, mientras estos no la impugnen
y calificar, en cambio, como nulas de pleno derecho las hechas al
heredero aparente. Es la solucién més simple y econémica (73). Pese

aplicada anal6gicamente a los testamentos, cuya disciplina estd inspirada en
el principio de conservacion. Cfr. J. JORDANO BAREA, Inferprefacién del testa-
mento, pag. 67.

En la actualidad el problema de la amenaza que para la conservacién de
la empresa mercantil puede significar la division y liquidacién, pone de
relieve la insuficiencia de las soluciones del Cédigo pensadas para una eco-
nomia agraria. Pero por tratarse de un principio mis general ha de tomarse
en consideracién a la hora de la aplicacion concreta de estas normas. Sobre
este tema. Vid. J. Puic BRuTAU, E! festamento del empresario, en R. D. P., 44
(1960), 846. Sobre la cuestidn, en fecha mas reciente, La transmissio mortis
causa de Uempresa mercantil en el Drer Catala, en B. J. C., 1V (1971), 783.
Acerca de la atribucién integral de la explotacion agraria familiar como prin-
cipio general de Derecho y su alcance. Vid. E. FosAR BENLLOCH, Mds sobre
el articulo 1.056, 2 del Cdédigo civil y la explotacién agricola. El principio
general de Derecho de la atribucion sucesoria unitaria de la explotacién fa-
miliar, pag. 271.

(72) En las disposiciones o actos expresados con palabras de sentido in-
definido, cuando concurre la misma razén, se han de entender comprendidos
todos los actos a los cuales pueden tener aplicacidn tales palabras: indefinita
acquipollet universali, quando subest radem ratio omniumv sub indefinita
comprchensorum. Vid. M. MIRALLES, Significado y alcance de la palabra
“coherederos”, en R. D. P., 20 (1933), 33.

(73) Cfr. J. L. Lacruz BERDEJIO y F. A, SANCHO REBULLIDA, ob cit., pa-
gina 261.
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al antecedente de Garcia Goyena, la mayor parte de los autores se
pronuncian por la nulidad absoluta de toda la particidn.

La jurisprudencia sefiala como “principio de doctrina” que no
puede instarse la nulidad sin demandar a los interesados en su va-
lidez, Sentencia 18 de diciembre de 1958. otra manifestacién concreta
del referido principio de conservacién.

El principio de conservacién de las disposiciones, expresivo de la
regla general magis valear quam pereat, concuerda con el de favor
negotii, favor matrimonii, etc. y hoy se extiende incluso al que ha
sido llamado principio de conservacién de la empresa; en sede de
testamentos estd subordinado al principio voluntas spectanda (74).

Semejante al favor testamenti, el favor donationis permite que las
donacioncs de padres a hijos en el Derecho histérico se convaliden
s6lo post mortem donatoris. Del mismo modo en Derecho romano
vulgar en virtud de un criterio de extension de la eficacia (favor dona-
tionis) se termina configurdndoles como tipicas donaciones mortis
causa revocables en vida y confirmadas por el hecho de no revoca-
cién (75).

c) El principio de subrogacion real

El principio de subrogacién real tiene en el dmbito sucesorio su
particular zona de influencia; sometida la herencia a un régimen es-
pecial de administracién, uso, disposicién, se aplica dicho princi-
pio (76). El negocio de enajenacién de la herencia, vg. transfiere el
activo hereditario, tal como se halla, y queda obligado e! transmiten-
te a suplir los bienes o frutos confundidos, enajenados o consumidos,
sin que se anulen sus actos vélidos frente a terceros. Es decir, opera
también la subrogacién real: “el precio adquirido en lugar de la cosa
debe transmitirse, y asi todo lo que sustituye a objetos hereditarios
que han desaparecido, aunque posiblemente no ha de irse més alla,
y no ha de entenderse que lo adquirido con el precio se subroga en
lugar del precio invertido” (77).

(74) 1. JorpaNO BAREA, La interpretacidn del testamento, pag. 69.

(75) Cfr. F. SAMPER PoLo, La disposicién mortis causa en el Derecho
romano vulgar, en AHDE, 38 (1968), 147.

(76) Resulta innecesaria la base conceptual de la universitas para explicar
la aplicacién de dicho principio, precisamente por no ser exclusivo de la su-
cesion: entendida como wuniversitas iuris la doctrina fundaba la exactitud
de dicha construccién precisamente por ser aplicable el principio de subro-
gacién. La subrogacién real existe, se dice, en la herencia reivindicada, por
ser la herencia universitas; existe en la situacién de herencia vendida, porque
también aqui la herencia vendida funciona como universitas, y después de la
particién, a pesar de que esta “extingue el proceso sucesorio”, en el caso de
sustitucién fideicomisaria se aplica el principio de la subrogacién real, porque
en todo lo que se refiere a la devolucién de la herencia a los fideicomisarios
ésta es considerada como wuniversitas. Cfr. J. E. GONA SALCEDO, La universitas
cnmo posible objeto de derecho, en Estudios de Derecho privado, bajo la
direccién de A. de la E. Martinez Radio (Madrid, 1962), 311.

(77 1. Lacruz BerpEJo y F. A. SANCHo REBULLIBM, ob. cit., pag. 303.
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El principio de subrogacién real se aplica asimismo a la sustitu-
cién fideicomisaria, respecto de los elementos resultantes de un cam-
bio o mutacién sufridos por necesidad en los bienes fideicomitidos
(dinero o crédito obtenido por via de indemnizacién por causa de ex-
propidcion forzosa, seguro, responsabilidad, redencién de censos,
pago de créditos, etc.) (78).

Jerénimo Lépez entiende que se da la subrogacién real si se
llama a suceder al fideicomisario en el residuo, y no se autoriza ex-
presamente al fiduciario para disponer (79).

Las Sentencias de 10 de julio de 1947 y 10 de julio de 1954 re-
chazan la subrogacién real. En realidad depende de la voluntad del
testador, que habrd de averiguarse a través de todas las circunstan-
cias que concurran en €] caso.

Recogen el principio de subrogacion real la Resolucién 13 de ene-
ro de 1965 y la Resolucién 2 de marzo de 1956, entendiendo que
ésta, mas que premisa que sirve para autorizar el acto dispositivo
—sujetindola también a la condicionalidad de la posible superviven-
cia— de nuevos descendientes, funciona como resultado al que se
llega a través del cambio o fluctuacién operada. Como puede ad-
vertirse, la gama y amplitud de todos estos principios operantes es
amplia. Su formulacién y adecuacién requiere un estudio profundo
de cada una de las reglas o instituciones en que intervienen.

d) El principio de libertad del dominio

Entre estos principios podemos sefialar, el principio histérico de
la libertad del dominio, que permite comparar servidumbres y pro-
hibiciones de disponer (80). El Cédigo civil enfoca, dicen Lacruz y

(78) A. GuiLLON BALLESTEROS cree que ese¢ principio es el que inspira
el articulo 1.533, La venta de la herencia, en RGLI, 38 (1959), 633. El principio
de la subrogacién real permite combinar la posicién juridica del heredero
aparente en relacién con los terceros adquirentes de buena fe y la del heredero
real. De este modo se coordinan en la practica el principio de responsabilidad
y el de confianza con el caricter de negocio unilateral no recepticio del
testamento, principal motivacidn del principio voluntas spectanda, Cfr. J. Jor-
DANO BAREA, La teoria del heredero aparente y la proteccion de los terceros,
en ADC (1950), 668. La autorresponsabilidad del disponente y la confianza
que en ella fundé justificadamente el beneficiario constituyen, en cambio, prin-
cipios interpretativos de los pactos sucesorios. Acerca de la subrogacién real
por voluntad del fiduciario. Vid. L. Puic FERrrioL, El heredero fiduciario
(Barcelona, 1965), 222.

(79) Cir. J. Lérez Lorez, La regulacion del fideicomiso de residuo en
el Cédigo Civil espaiiol, en ADC, VIIL (1955), 789.

(80) Este principio impone, quizd, un reparo a la sugerente opinién del
profesor Lopez Jacoiste en torno a si la obligacién de abonar en metélico
por el mejorado a los demis interesados constituye una “obligacién, propter
rem” que se concreta como una afeccién en la cosa o explotacién agricola
atribuida al mejorado. Esa particularidad de “imponer un hacer positivo”
permite a la norma, articulos 829, 1.056, 2.°, una funcionalidad de que, a mi
juicio, ahora carece, pero, no obstante, una interpretacion teleoldgica actua-
lizada asi lo aconseja. La duda que puede ofrecer esa interpretacién es la de
si al afiadir a la funcién tipica de las normas una funcién de garantia casi
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Sancho el tema de las prohibiciones testamentarias de disponer ex-
clusivamente desde el punto de vista de la limitacién de las vincu-
laciones, articulo 785, 2.°. No obstante, “la doctrina actual, y en
cierta medida Ja jurisprudencia (referente casi toda a Cataluila), sobre
la base del Derecho histérico, del principio de la libertad del domi-
nio, ¢ incluso (Albadalejo) de la analogia con la regulacién de las
servidumbres (que sblo se mantienen en cuanto sirven a una real
necesidad) considera subsistente un cierto requisito causal, exigiendo
que la prohibicion se funde en un interés legitimo” (81).

Cabe afirmar, haciéndose eco de la voz autorizada de la jurispru-
dencia que el progreso del Derecho sucesorio “trata de aproximar
la norma, con su rigidez, generalidad, permanencia y abstracion, a las
exigenciad sociales que cambian y se modifican”, Sentencia 22 de ju-
nio de 1948; pero esta adopcién ha de responder a una trayectoria
permanente, la evolucidon dentro del propio Derecho.

Evolucion imposible de captar sin penetrar en los principios que
la impulsan; en esos principios portadores, dirfa mejor, de una cons-
tituyente onda expansiva.

De aqui que esa profundizacién rechace cualquier forma de dog-
matismo cerrado; el vigor cientifico cede en la medida en que las
“opiniones” coarten o de algin modo aprisionen su fuerza expansiva
y su progresivo perfeccionamiento. Los principios juridicos captan
con mayor sensibilidad el eco mismo que resuena ante el clamor in-
cesante del comin scntimiento de justicia.

3.  Remedios de cardcter genérico o universal

Ciertamente, construir con principios juridicos enriquece la pa-
nordmica y pone de relieve la desdichada “provincializacion” del
Derecho, tan justamente denunciada en otro tiempo por Carnelut-
ti (82).

Veamos ahora remedios de caricter genérico o universal que sue-
len incluirse también, sin duda de modo traslaticio, entre los princi-
pios generales. Su comin denominador consiste en excepcionar Ia
rigurosa aplicacién de la ley para evitar que se consolide un injus-
tum: es decir, la correccién de la ley para sonseguir el ius.

Los principios juridicos constituyen el verdadero fundamento en
la genuina expresién de Azén: habet qualibet scientia principia et
radices, super quibus regulariter constitutum fundamentum” (83).

real, dichas obligaciones, que es complemento indispensable de jure condenado,
no las desnaturaliza de lege lata. Vid. J. J. LOPEZ JACOISTE, La mejora en
cosa determinada (Madrid, 1961), 219.

(81) Ob. cit., pag. 599. |

(82) Cfr. F. CARNELUTTI, Natura giuridica dellipoteca, en Riv. dir. pyoc.
civ.,, 16 (1939), 3.

(83) Azzone, Summa Institutionum, Proemium, 11°, 2 (Venetiis, 1584),
c. 1.043.
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a) Los actos propios

La jurisprudencia ha aplicado como elemento interpretativo el
principio venire contra factum propium (83 bis), valorando la conduc-
ta o el comportamiento del heredero, Sentencias 20 de febrero de 1943,
30 de junio de 1947, 8 de marzo de 1956 y Sentencia 14 de junio de
1963 como elemento de prueba extrinseca. En cambio, la Sentencia
23 de mayo de 1970, en una declaracién, quizd excesivamente ge-
neral, afirma que el principio de la inalterabilidad de los actos pro-
pios, aunque relne esencialmente trascendencia en materia contrac-
tual, carece de ella en materia sucesoria, en la que domina el prin-
cipio de la revocabilidad de las cldusulas testamentarias, principio,
que, como norma general, actia salvo que una norma especial y
concreta la derogue (84). Afirmacién que, a mi juicio, resulta forzada
por acomodarse al supuesto de hecho: contrapone la sucesién testada
la contractual, entendiendo esta Ultima como una excepcidén al prin-
cipio de revocabilidad del testamento; en cualquier caso es esta una
configuracién juridica inexacta de los pactos sucesorios.

b) La buena fe: “falsa causa, falsa demostratio”

Al ser el testamento modelo de los actos de disposicion mortis
causa es natural que le sea extensible la doctrina de la buena f2, como
inspiradora de la doctrina del favor negotii (84 bis).

Los principios falsa causa, falsa demostratio non nocet, permiti-
rian mitigar la rigidez en supuestos vg. de no precisar indicacién del
afio, mes y dia en &l testamento oldgrafo, que la jurisprudencia, sin ad-
mitir salvedad o excepcién alguna, califica de carencia de una condi-
cién esencial para su validez, Sentencia 11 de abril de 1945 (85).

¢) El enriquecimiento injusto

La invocacién, por analogia juris, de los principios que rigen el
enriquecimiento injusto, que el Cédigo civil aplica al pago de lo in-
debido. permitiria moderar las consecuencias de la prescripcién de

(83 bis) Acerca de los actos propios, Vid. L. DiEz Picazo, La doctrina
de los actos propios (Barcelona, 1963) y J. Puic Brurav, Estudios de Derecho
Comparado. La doctrina de los actos propios, en ADC, IV (1951), 1552. Sobre
la aplicacién de la doctrina de los actos propios en relacién con la tesis del
heredero como continuador de la personalidad del causante, Vid. S. 24 de
marzo de 1971.

(84) No se aplica la doctrina de los actos propios para los legitimarios
en actos perjudiciales: sus derechos estan sustraidos a la disposicién del tes-
tador. S. 12 de abril de 1944,

(84 bis) Cfr. J. L. pe Los Mozos, El princivio de la buena fe. Sus apli-
caciones practicas en el Derecho civil espafiol (Barcelona, 1965), 143,

(85) La jurisprudencia —ya aludida— recoge como “principio de doc-
trina” el de que no puede decretarse la nulidad de un acto o contrato sin
demandar a cuvantos puedan estar interesados en la validez, “principio de
aplicacién a los actos u obligaciones de caracter unilateral por imperio del
articulo 1.254 del Cédigo civil” S. 18 de diciembre de 1958.
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las acciones sucesorias, Alun aceptando, dicen Lacruz y Sancho Re-
bullida “contra la opinién que me parece mas probable, la tesis de
la usucapibilidad independiente, siempre parece posible reclamar al
possessor hereditatis el caudal relicto no en cuanto poseedor, sino por
accion personal, conforme a los principios que rigen el enriquecimien-
to injusto invocados por analogia juris. A ella ya no podrd oponer
aquél la usucapidn, y si sélo la prescripcién de quince afios, o la de
la concreta accién de Derecho de sucesiones que sirve de fundamento
a la demanda, o bien siendo de buena fe el limite de su enriqueci-
miento” (86).

d) El valor de la apariencia

En cambio, la aplicacién del principio general de proteccion a la
apariencia juridica tiene un régimen peculiar. Un problema que ha
tenido eco en la doctrina y la legislacién ha sido el de las enajena-
ciones de bienes relictos realizadas por el heredero aparente. Algin
autor considera que son vilidas precisamente por ser obra de un ti-
tular aparente, como consecuencia de un principio general de pro-
teccion a la apariencia juridica (siendo el adquirente de buena fe).
Pero los diversos casos de apariencia tienen predispuesto cada uno
su propio régimen en la ley, y a €l habrd de atenerse quien adquiere
de un supuesto succsor (87).

VI. LAS GRANDES CATEGORIAS

La particular permanencia de los principios juridicos lleva con-
sigo una exigencia de historicidad y de objetivacion, una vivencia
social; por eso son susceptibles de explicita captacién. Pero ocurre
que, con frecuencia, se confunde esa virtualidad permanente con su
especial formulacién histdrica; la forma absorbe al fondo, su in-
manencia se entiende como exclusiva y excluyente de la trascenden-
cia, de su influjo organizador.

De ahi que resulte imprescindible en todo trabajo de construccién
juridica excluir aquellas formulaciones a las que en un momento dado
s6lo corresponde su portada, una cobertura formal, cuando ya no
se pliegan a la realidad y a la fuerza vital de los principios juridicos
a que acaso antes aludian. Esas formulaciones, incluso vacias de con-

(86)5 Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO ¥ F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pa-
gina 315.

(87) Cfr. J. JORDANO BAREA, La feoria del heredero aparente y la protec-
cién de los terceros, en ADC, 111 (1950), 668. El tema del heredero aparente
enlaza de modo directo con principios hipotecarios, entre ellos, el trato suce-
sivo, y requiere combinar la doble finalidad de no interrumpir el trafico
juridico de los inmuebles y garantizar en lo posible los derechos del heredero
real. Vid. R. 9 de marzo de 1945. Vid. ademis A. HERNANDEZ GIL, Lecciones
de Derecho sucesorio, pag. 216.
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tenido, fuera del cuadro social en que se cobijaron originariamente
conservan la fuerza y el vigor de lo ritual en el Derecho: son
palabras que dictan normas, que tienen un mdgico cariz vinculante
Son, en ultimo término, formulaciones dogméticas (88). Percibir su
cardcter dogmdtico facilita su cemprensién y permite su empleo
como concepto, sin otorgarles mayor valor que el instrumental (89).

(88) Pero esto no nos ha de llevar al extremo opuesto, adoptar una po-
sicién de desinterés ante la construccidn juridica. Estas construcciones llevadas
a cabo con seriedad cientifica facilitan la tarea del intérprete. A eso se refiere
la S. 13 de febrero de 1943 lamentindose uno de los considerandos de que
la dogmatica de las disposiciones en el residuo “no acusa todavia perfiles lo
suficientemente precisos para levantar construcciones absolutamente seguras”.
Esta sentencia parte. para intentar una sistematizacién de la materia, de un
elenco de “proposiciones razonables y ajustadas al sentido de la doctrina y
de nuestro ordenamiento positivo”.

(89) Asi ocurre en el Derecho sucesorio con la “creencia basica” de que
el heredero se coloca en el lugar del causante y adquiere el conjunto de sus
bienes, derechos y obligaciones. ;Coémo pueden conciliarse un dogma y una
nccesidad prictica? (el dogma de la successio in ius y la necesidad de una
liquidacién del patrimonio relicto?; “Hasta qué punto semejante creencia,
dice Puig Brutau, merece ser considerada como un dogma o sélo representa
un criterio aproximado o una regla con muchas excepciones ocupa la cues-
tién capital de la parte general del Derecho de sucesiones: “si el heredero
se coloca en lugar del causante o si la adquisicién de la herencia implica todo
un proceso de liquidacidén patrimonial”. Cfr. J. Puic BRUTAU, Fundamentos
de Derecho civil, V. 1, pag. 390. Esta apreciaciébn no resulta exagerada. Por
eso, al tratar de las deudas de la herencia se dan cita las “directrices cardi-
nales” del sistema sucesorio. Vid. M. DE LA PENA BERNALDO DE QUIRGS, La
herencia y las deudas del causante, pag. 159. Afirma este autor, “se subvier-
ten muchas de las ideas tenidas como cardinales de nuestro sistema sucesorio”.
Por admitir las soluciones dadas a estos problemas a la luz de la successio
romana y su recepcién francesa, saltando los siglos de nuestro Derecho inter-
medio, la concepcién hasta ahora dominante, sistematizada por este autor, era
la siguiente: a) La sucesiéon implica una sustitucién, en cada deuda, de la
persona del deudor: b) la responsabilidad “ultra vires” del heredero es la
consecuencia natural de la sucesién, regla general que se evita excepcional-
mente a través de la aceptacién a beneficio de inventario; c) lo que implica,
como regla general, la confusién del patrimonio hereditario y el patrimonio
personal del causante. Persiste, por excepcion, el patrimonio hereditario del
causante en los casos del beneficio de inventario, de la proindivision y del
beneficio de separacién.

A esta triple recepcion de soluciones conceptuales cabria afiadir la que,
a mi juicio, es nuclear, una concepcién no realista de la idea de patrimonio
y de titularidad. De ahi que se haya desplazado el verdadero centro de res-
ponsabilidad. Al despojar a la nocién de patrimonio de su anterior configu-
racién abstracta, de su concepcién unilateralmente subjetiva y objetiva, cobra
realce su verdadero significado, aquello que tiene de instrumental y la razdn
de ser de la afeccidn de bienes a fines, la comunidad de fines entre patrimo-
nio y personalidad. Vid. A. pE Cossio Y CORRAL, La teoria del patrimonio,
en Estudios de Derecho Piblico y Privado, ofrecidos al profesor Serrano y
Serrano, I (Valladolid, 1965), 154.

De aqui que la contestacién a la pregunta formulada por Pefia acerca de
si cambian las deudas de patrimonio —en cuyo caso el patrimonio del cau-
sante deja de ser centro de responsabilidad— o si lo que cambia es el titular
del patrimonio, lleva consigo una previa postura sobre cémo ha de entenderse
la vinculacidn patrimonio-titularidad.
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1. Distinciones doctrinarias.

En definitiva, la calidad de un trabajo cientifico, con utilidad
préctica, se muestra en que proyecta sobre los problemas la luz clarifi-
cante de los principios sin enmascararlos bajo formulismos opacos
carentes de luminosidad propia.

Asi ha ocurrido en la dogmatica del Derecho sucesorio, donde esta
actitud de ocultamiento se advierte hoy sin salida, como expresién
de una crisis insalvable. Dicen a este respecto Lacruz y Sancho Re-
bullida “La ilimitacién de la responsabilidad del heredero se atri-
buye, por algunos autores, a la continuacién de la persona del cau-
sante por aquél, que le obliga a responder con todos los bienes; por
ctros, a la confusidon de patrimonios, que tiene la misma eficacia.
Para los mds, la causa es la ley, que atribuye las deudas al heredero
y le hace responsable con todos sus bienes, sin consideracién a su
voluntad y sin necesidad de guardar las formas requeridas para la
transmision de deudas a titulo particular. Procede asi por motivos
de politica juridica, que no tiene mucho que ver con la falsa idea de
la continuacién de la personalidad, y si con las necesidades del tritico
y las concepciones sociales, segin las imaginé el legislador, con crite-
rio hoy muy discutido” (90). Contra lo que ocurria en el Derecho ro-
mano clésico, y siguiendo el sistema de las Partidas (6,6,10). el Cédigo

(90) Cfr. J. L. Lacruz Berpeso y F. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 161,
El sistema angloamericano, que considera a los sucesores como meros destina-
tarios del remanente de la herencia, por lo que los bienes del fallecido pasan
a un ejecutor con misién de liquidar el patrimonio relicto, se ha propuesto
en Francia como sistema’ adecuado para la atribucién de bienes hereditarios
al “hijo adulterino”. A tal efecto se confiere a un tercero el poder exclusivo
e irrevocable de representarle. La constitucién de este representante legal que
la E. M. del proyecto de ley sobre filiaciébn comparaba a un trusircs es una
“garantia” a que la ley subordina la eficacia del anticipo de herencia a través
del pacto sucesorio. Vid. G. CorNu, La naissance et la grdce (A propos du
projet de loi sur la filiation, en Rec. Dalloz, XXIV (1971), 172 La contra-
diccion entre estipulaciones usuales y el mito del pacto es, en la jurispru-
dencia francesa, especialmentc acusada. Savatier abrigaba la esperanza de que
se provocase una reforma legal que sacara de la historia de la prohibicién
de los pactos sobre sucesion futura todo el “desdichado capitulo de la ofen-
siva emprendida contra cldusulas Gtiles y equitativas que el uso habia intro-
ducido en los contratos de matrimonio y en los pactos de sociedad”, Vid. las
diversas formas empleadas en la prictica y la presuncién desfavorable de la
Cour con una reiterada tendencia calificada por este autor de “ostracista”;
sobre promesa de venta y pacto de sucesién futura, S. 11 de enero de 1933,
en Revue, LV (1960), 141, 692, con un comentaric comparativo con la juris-
prudencia belga. Acerca del pacto de continuacién, que este autor califica,
siguiendo a Capitant, de “cldsicas estipulaciones a término, cuyo término in-
cierto es la fecha de la muerte del asociado”, Revue, 54 (1956), 160. Acerca
de la cesién de acciones bajo condicién de muerte del cedente, Revue (1962),
234; sobre una cldusula de retrocesién y su configuracién como pacto suce-
sorio, Revue, 41 (1963), 581.

Como puede advertirse la sibita revitalizacién del pacto sucesorio en tema
de “filiacién natural”, “adulterina”, ha de representar una brusca conmocién en
el Derecho francés, donde la regla prohibitiva sirve de pauta incluso a la
validez de la transmisién de derechos actuales y eventuales,
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civil hace responder ilimitadamente al heredero, también por los ie-
gados.

Solucién que, advierten estos autores, es criticable, porque en
efecto, los legados no son verdaderas deudas, puesto que el difunto no
las ha contraido en vida; “son gravdmenes que surgen al tiempo de
la muerte del testador, dispuestos por éste en beneficio de otras per-
sonas, y constituyen una liberalidad”.

Por eso, en principio parece que la liberalidad deberia disminuir
el patrimonio del donante y no el de sus sucesores, de manera que
éstos se limitasen a responder con los bienes recibidos, ya que fallan
aqui las razones de tutela del crédito y de los derechos anteriormente
adquiridos por los terceros que justificaban la solucién contraria en
tema de obligaciones del decujus. Si el testador no deja bienes, no
puede legar lo que no posee” (91).

Otro de los dogmas, admitido en el Derecho de sucesiones, es el
de la naturaleza meramente declarativa de la particién, que “finge
que los bienes proceden directamente del causante prescindiendo de
la real existencia de la comunidad hereditaria. De llevarlo a su Gltimo
extremo los Cédigos latinos, que admiten esa formulacién dogmatica,
deberian prescindir de la garantia de los lotes para asegurar la efec-
tiva igualdad o proporcionalidad”. Bien se comprende, dicen Lacruz
y Sancho que la veneracién de los dogmas y ficciones no podri llegar
hasta este punto” (92).

Pero esa solucién, forzosa y trepidante dentro del sistema sucesorio fran-
cés, responde a su peculiar concepcidn de la herencia. Se trata, en tltimo tér-
mino, de garantizar una suma al hijo adulterino en la herencia del autor
y la calificacién de “heredero” no cuadra con el juego normal de fendmeno
sucesorio. No existe en Derecho francés, como en el sistema espafiol del Cé-
digo civil, en la formulacién de Pefia, la posibilidad de atribuir a los acree-
dores poderes especiales de intervercidn en la liquidacién de la herencia, en
su doble vertiente sustantiva, esto es, impedir la entrega de los bienes here-
ditarios a los herederos mientras no se paguen las deudas (art. 1.082 C. c. y
1.093 L. E. C) y procesal, es decir, facultar a los acreedores para que pro-
muevan el juicio de testamentarfa. De ahf la necesidad de instaurar el pacto
sucesorio, como garantia de la institucién de heredero y la propuesta de una
representacién legal, recibida como inspiracién, del frustee anglosajén. El ar-
ticulo 762 de la Réforme du Droit de la filiatién, ley de 3 de enero de 1972
permite al autor de un hijo “natural” concebido durante el matrimonio hacerle
en vida una atribucién suficiente de bienes “enréglement anticipé de sus droits
successoraux”.

(91) Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pag. 161.

(92) J. L. Lacruz BErDEJIO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,, pag. 252.
Sobre la finalidad especifica del “contrato” de particién de herencia (poner
itérmino a la comunidad entre coherederos, practicar la liquidacién y lograr
que cada interesado obtenga aquello a que tiene derecho), Vid. Res. 30 de
octubre de 1943.
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2. Influencias exteriores

Ha de ser cautelosa preocupacién la de no llevar las cosas a ““for-
mulismos sin contenido” (93). Asi, por ejemplo, al interpretar el ar-
ticulo 983, 2.° afrima Lacruz que “pretender establecer diferencia en-
tre la cldusula en que un testador deja la m.tad de sus bienss a Juan y
la mitad a Pedro, aquélla en que deja herederos a Pedro y a Juan por
mitad, es llevar las cosas a un “formulismo son contenido” y conduci-
ria, ademds, a una contradiccién interna en el articulo 983, 2.°, puss
la frase “por mitad o por parte iguales”, no s6lo designa parte alicud:
ta, sino que la fija numéricamente, y la fija asi porque no hay otro
procedimiente de fijarla”.

La concepciéon “pseudo substancialista” propia de nuestro Dere-
cho codificado, que, como advierte Puig Brutau, concibe el traslado
de las cosas y de los derechos en un sélo momento (94), que ya es
entorpecedora en el campo contractual, dficulta también la recta
inteligencia del fenémeno sucesorio. Una de sus manifestaciones es la
concepcion de la sucesién en el patrimonio, que, como afirman La-
cruz y Sancho Rebullida, “cosifica 1o que no es sino un concepto
de relacién” (95). Se sucede, dicen estos autores, en las cosas y en
los derechos: “cuando la sucesién es a titulo universal, entran en
clla las deudas, y bienes y obligaciones conservan entre si y frente a

(93) En la S. 8 de febrero de 1968 declara el Tribunal Supremo que
toda interpretacién que conduzca al absurdo debe rechazarse y otorga a esta
méaxima el contenido de “principio general”. Sin duda los principios de la
16gica interna puede desechar una solucién que resulta irracional o si su em-
pleo contradice otros principios que resultan prevalentes. Con frecuencia el
Tribunal Supremo se refiere a las reglas de la 16gica imprescindibles para el
razonar juridico, pero consciente de que el Derecho no es sblo un “saber
para la vida®, sino también una “forma de vida”. Las “reglas del criterio
humano” a que alude el articulo 1.253 del C. c. no son otras que las de la
I6gica, S. 6 de abril de 1911, la “recta razén” equivale a “criterio racional”.
S. 30 de septiembre de 1926, a las reglas de la “sana critica racional” se
cifie la S. 13 de mayo de 1890.

(94) Cfr. 1. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, 11, I, Con-
tratos en particular (Barcelona, 1956), 187.

(95) J. L. Lacruz BerpEIo y F. SANCHO REBULLIDA, ob. cit, pig. 44.
A esta “cosificacidon” que, como se advierte, dada la insistencia de la doctrina
moderna, es tema propicio al estudio de todas sus manifestaciones en los di-
versos ambitos del Derecho civil, se refiere también recientemente Vallet de
Goytisolo al analizar “los problemas que suscitan los cocientes”, el tema su-
gestivo de la fungibilidad y comunicabilidad entre cuotas. La herencia, dice,
no se halla dividida en compartimentos estancos: no hay en la realidad divi-
sién en tres tercios. El tercio de legitima no es un compartimento estanco,
€s un nomen juris, un orden puramente contable y nada mis que contable.
Esto es, no hay compartimentos estancos, pero si limites cuantitativos a la
disponibilidad. La cosificacién de las cuotas convirtiéndolas en compartimen-
tos estancos es una vision conceptual de la realidad juridica que da lugar a
pseudos problemas. Vid. J. VALLET DE GOYTISOLO, Aspecto cuantitativo de
las legitimas, en ADC, 24 (1971), .117. Y lo maés grave, cabria afiadir, es que
estos pseudos problemas distraen del verdaderamente fundamental la inci-
dencia en la organizacién patrimonial de Ia familia o del matrimonio.
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los sujetos y objetos externos a ellos, la misma posicién relativa que
tenfan en la titularidad del causante; empero que el conjunto de bie-
nes y deudas, en su intervencidn, se apellide “patrimonio”, no borra
la individualidad de cada uno de sus elementos: se sigue sucediendo
en bienes y deudas singulares, siquiera conservando interna o exter-
namente, en manos del nuevo titular, su antigua vinculacion. Es en
ésta, en la que necesariamente se sucede, y no en la cosa vincula-
da...”. De aqui la caracteristica fundamental de la sucesion: “lo ca-
racteristico de la sucesién universal es la necesaria asuncién, por el
sucesor, de las obligaciones relictas con su garantia, y el posible
aislamiento de todo ello frente a los bienes y deudas del heredero
(con la consiguiente dualidad, mads o menos acusada, de patrimonios
en manos de un mismo tituiar), lo cual sélo puede explicarse o des-
cribirse mediante la férmula “sucesién en el patrimonio” previa ad-
vertencia de que asi no sucede en algo distinto de los bienes, que lo
integran, sino de otro modo (96).

Con expresién de la jurisprudencia, Sentencia 10 de enero de 1929,
al interpretar el articulo 668 del Cddigo civil, hay que alejarse de
“distinciones doctrinarias, a veces de puro nombre”, y quedarse con
lo que “de acuerdo con la realidad y la justicia, se acomode a la
verdad y a las leyes”.

Es forma frecuente de establecer distingos doctrinarios, que a
nada conducen, el transplante de concepciones extrafias a los su-
puestos propios de que parte nuestro Derecho, porque se importa
acaso la formulacién desnuda del principio al que corresponde. Asi
suele ocurrir con el “excesivo apego a la doctrina francesa”. La inter-
pretacién dominante considera que en el Cédigo civil la responsabili-
dad del heredero es ilimitada, aunque limitable: que la regla gene-
ral es la situacién no beneficiaria y la excepcion el beneficio de in-
ventario. Interpretaciéon nacida, sostiene Pefia, de un apego excesivo
a la doctrina francesa, que considera la responsabilidad ultra vires
consecuencia natural de la sucesién sobre la base de la identidad de
persona entre el difunto y el sucesor universal que goza de la sai-
sine (97).

La solucién francesa y la espafiola no coinciden ante ¢l problema
idéntico: la necesidad de deslindar las responsabilidad wultra vires y
lo que puede ser mero incidente de la liquidacion. Piensan, en cam-
bio, Lacruz y Sancho Rebullida que la responsabilidad ultra vires
parece un efecto (retardado) de la sucesién y no un mero incidente
de la liquidacién, (lo cual no ocurre cuando la aceptacion se hace
con exclusién definitiva del beneficio de inventario (98).

(96) J. L. Lacruz BERDEJO ¥ F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 44.

(97) Vid. sobre la cuestion, M. PENA BERNALCO DE QUIRGS, ob. cit., pé-
gina 159.

(98) Existen casos, observa con acierto Diez Picazo, en que las deudas
del causante pesan de alguna manera sobre el legatario, si el testador les im-
rone el pago de alguna de las deudas como carga o condicién, 858 C. c. si
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También el verdadero caracter de la donacién mortis causa resulta
obscurecido porque “entre la doctrina cldsica y el Cédigo civil se in-
terponen la influencia francesa y el temor a los pactos sobre la suce-
si6én futura” (99).

En general, la doctrina entiende que la donacién es inter vivos si
el donante condiciona la entrega a una determinada fecha o suceso,
vg. la muerte del donante, que no por ello deja de ser inter vivos,
Sentencias 28 de enero de 1898, 13 de junio de 1900 (100).

1900 (100) y si opera la transmisién real, con la puesta a disposicién
del donatario, Sentencia 27 abril 1972.

Una cléusula (corriente en Mallorca) es la que dispone que “sea
valedera de presente y efectiva luego de ocurrida la muerte del do-
nante”, Resolucién 24 de noviembre de 1925. En tal caso no hay
condicién; como donacién es valida de presente, ;qué tipo de efec-
tividad cs esa que trata de alcanzarse ya desde ahora, pero con vistas
a la muerte?

(Dénde radica la diferencia entre donacién intervivos y mortis
causa? Por lo comin la jurisprudencia atiende al momento en que
ha de comenzar su eficacia, Sentencia 27 de marzo de 1957. Pero
la verdadera diferencia estriba en si la muerte figura como causa o
como condicién (101). A mi juicio, la donacién mortis causa tiende
a anticipar un sefialamiento de bienes, con desvio de los fines genera-
les del patrimonio sucesorio; a afectar unos bienes ya desde su otor-
gamiento, adscribiéndolos a una funcién especifica respecto de los
bienes constitutivos de la herencia.

VII. EL LENGUAJE SUCESORIO

Destacar la importancia de la semdantica en el Derecho no es una
conquista de la actual Ciencia del Derecho. Pero qué duda cabe de

toda la herencia se distribuye en legados, articulo 891, en el articulo 1.029,
caso de herencia beneficiaria si aparecen después de pagados los legados
otros acreedores. Vid. L. Diez Picazo, Lecciones de Derecho Civil, 1V, De-
recho de sucesiones, pag. 345.

(99) Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob, cit., pa-
gina 322. Sobre este tema tengo un trabajo pendiente de publicacién que
aparecera préximamente.

(100) Se trata de una donacién simple con entrega post mortem.

(101) Recoge una férmula tipica la R. 19 de mayo de 1917 ‘“el que de
ellos sobreviva adquiera la mitad de dicha finca correspondiente al premuerto,
en términos que el sobreviviente queda duefio de la totalidad”. Sobre la dis-
tincién de ambos tipos de donaciones, Vid. S. & de julio de 1943; es mortis
causa la que se hace por causa de muerte o peligro mortal sin intencién de
perder el donante la cosa ni su libre disposicién en caso de vivir, como suce-
de con las disposiciones testamentarias. Una férmula histérica castellana podria
ser esta: “Dofia Marfa, viuda de Gil el Pato, da al Cabildo de los clérigos
de Cuéllar unas casas post mortem, obligindose a entregar cincuenta mara-
vedis anualmente, a condicién de que los clérigos celebren cada afio un aniversa-
rio por Gil el Pato y por ella”. 24 de abril de 1371, niim. 86, Coleccién di-
plomdtica de Cuéllar, A. UBIETO, Segovia, 1961.
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que, en los Ultimos afios, el cultivo de la ldgica juridica ha puesto de
relieve la necesidad de explorar en los confines del lenguaje del De-
recho para captar el peculiar significado que asumen las palbras (102).

Quizi el escenario del Derecho sucesorio ofrezca en este extremo
una riqueza singular por tratarse de una zona del Derecho civil co-
lindante con otras parcelas de que es complemento, especialmente
con el patrimonio familiar. Y, sobre todo, por ser su técnica particu-
lar tan proclive al entronque histérico de sus instituciones mas carac-
teristicas (103).

1. Conceptos de significadp vacio

Hay conceptos que son elementos simples del lenguaje (104), ap-
tos para permitir expresiones sobre los hechos o sobre las normas,
pero provistos de una consistencia prepia. Son conceptos que podemos
llamar de significado vacio. No tienen de suyo un legitimo significado.

Asi ocurre con el término “disposiciones de ultima voluntad”,
empleado en el articulo 620 Cédigo civil, que puede aplicarse como
contrapuesto a actos intervivos, o designar instituciones tan dispares
como donaciones mortis causa, legados, fideicomisos, pactos suce-
sorios.

La vacuidad intrinseca al término disposiciones de ultima volun-
tad se alcanza mejor desde aquellos sistemas abiertos donde, como
ocurre en Navarra, las liberalidades, en sus diversas formas y moda-
lidades, siguen una linea de continuidad que permite enlazar siste-
maticamente las donaciones y sucesiones, Con mayor propiedad en
estos sistemas se emplea el térming disposiciones mortis causa o dis-
posiciones sucesorias.

Lo que con el nombre de legado, dicen Lacruz y Sancho, regula
el Codigo civil, en los articulos 858 y siguientes, es el producto Jus-
tinianeo de la fusién de dos instituciones clasicas romanas —legado
y fideicomiso—. E! Cédigo civil no lo define. Pero el empleo del
término legado sc usa con mayor propiedad aplicado al favorecido

(102) La dificultad semantica ocasiona con frecuencia una “confusidn
babélica”. E! Profesor de Castro recuerda, recientemente, la originada con
el vocablo negocio juridico. Vid. F. o CasTrRO, El negocio juridico, pig. 22.
Ciertamente, un ejemplo claro de cémo unas mismas palabras y expresiones
pueden servir para expresar reglas diferentes, es el articulo 464 del C. c. Po-
Cos preceptos cabe hallar que sean mis significativos. Los conceptos de “po-
sesién”, “bienes muebles”, “adquisicién”, “buena fe” y “titulo”, dice Puig
Brutau. han sumado todo su contenido problematico para formar una regla
que carece de sentido si intentamos desligarla de la trayectoria histérica que
nos lo ha proporcionado, Cfr. J. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Ci-
vil, TII, 2.% ed., pdg. 123. En el 4mbito del Derecho de sucesiones cabria de-
cir lo mismo de muchos preceptos, entre otros. art. 1.056.

(103) La jurisprudencia toma en consideracién el “lenguaje inteligible
que aparezca como expresién de un pensamiento homogéneo y manifestacién
de una voluntad eficaz en Derecho”. S. 8 de julio de 1940.

(104) Cfr. F. Cavrasso, Il negozio giuridico (Milan, 1959), 4.
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que tenga una pretensiéon auténoma e independiente para reclamar
lo atribuido (105).

2. Conceptos de significado variable

Por la dificultad semantica de los significados que llevan consigo
una carga histérica, se mezclan a veces conceptos distintos expresa-
dos con términos andlogos. En concreto, “el articulo 660 del Co-
digo al establecer que se llama heredero al sucesor a titulo universal,
y legatario al que sucede a titulo particular, pone en relacién dos
series de conceptos fundamentales para el Derecho sucesorio: de una
parte, los de sucesién universal y particular, y de otra, los de here-
dero y legatario (106). La tesis de la universitas engloba una concep-
cién ficta de lo que estos autores designan como cohesion en los
bienes relictos (107). la umniversitas explica la cohesién de los bienes
relictos como un prius de la sucesién, como un presupuesto, no como
consecuencia, es decir, como posterius. La unificacién entre bienes
y deudas tiene el cardcter de ‘“‘consecuencia y no de presupuesto”.
La ley unifica limitadamente y en determinados supuestos las relacio-
nes patrimoniales que forman parte de la herencia, en servicio de la
seguridad del trafico, de los acreedores, del causante, y del ordenado
disfrute de los bienes indivisos por los propios herederos”.

Otras veces con el mismo término se significan instituciones dis-
tintas. Son términos polifacéticos. Asi sucede con el término “comu-
nidad, que lleva consigo una tendencia a identificar el patrimonio de
la comunidad con el causante, identificacién frecuente en la juris-
prudencia, Sentencia 21 de mayo de 1968, por no distinguir entre
los tipos de titularidad plural”, la cotitularidad de los hedederos en
cuanto tales, y la correspondiente a los diversos participes por cuotas
en el caudal relicto no destinado esecialmente (108).

3. Conceptos de significado plural

El legislador utiliza también términos como “expreso” y “ticito”
con pluralidad de sentidos, (arts. 463, 476, 901, 905, 1.090, 1.100,

(105) Cir. J. L. Lacruz y F. SaANCHO REBULLIDA, ob. cit., pig. 548. Es
necesario, afirma Diez Picazo, para averiguar el verdadero concepto del legado
partir de los antecedentes histéricos de la institucién. Cfr. L. Diaz Picazo, Lec-
ciones de Derecho Civil, 1V Sucesiones, pag. 324.

(106) Cfr. ob. cit.,, pag. 19.

(107) El concepto de universitas como unidad orgdnica ha quedado ya
trasnochado. Universitas alude con mayor propiedad a una categoria 16gica,
apta para explicar esa consideracién unitaria del patrimonio del causante.
Vid. L. FERRANDIS VILLELA, La comunidad hereditaria, y L. Digz Picazo,
Lecciones de Derecho Civil, 1V, pag. 520.

(108) Cfr. J. L. Lacruz Berbeio y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pi-
gina 181. A esta cuestiébn nos referimos mas adelante. Pero como puede ad-
vertirse en éste también un problema de lenguaje juridico. Indica De Castro
que “al decirse titularidad se alude muchas veces a las que no resultan de un
Derecho subjetivo”. Vid. F. pE CASTRO Y BRravo, Compendio de Derecho Ci-
vil (Madrid, 1970), 127. Sobre el empleo de los términos técnicos para “dis-
tinguir y designar las normas”, Vid. este autor, oc., pag. 125.

4
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1.153, 1.169, 1.588, 1.610, 1.755, 1.767, 1.768, 1.827). El término
“expreso” puede entenderse como sinénimo de efectivamente, espe-
cificamente, de modo explicito, verdaderamente. Y por “tacito” lo
presunto o conjetural. Asi, se dice, es mejora tcita la del articulo
1.056, 2.0, El Cédigo civil, afirma Roca, bloquea toda posibilidad
de inducir conjeturalmente un sistema de mejoras fundadas en la
voluntad presunta del testador. Pero no exige que la voluntad de me-
jora se manifieste de un modo formalista, empleando la palabra “sa-
cramental” mejora (109).

El término “herencia forzosa”, de tanto realce en el Derecho su-
cesorio, es asimismo susceptible de dos significados; como cuota de
bienes del caudal relicto “consideracién demasiado unilateral” y como
un “derecho a bienes del patrimonio del causante en proporcién de-
terminada, pero que no ha de ser forzosamente satisfecho, por titulo
de herencia, ni aln por sucesién, que tampoco se calcula exclusiva-
mente sobre el caudal relicto” (110).

La doctrina morderna ha profundizado en los significados juri-
dicos de otros términos acaso procedentes del campo de la economia
como la idea de cxplotacién (111), conjunto patrimonial que consti-
tuye una unidad orgdnica. En Sentencia 7 de abril de 1945 se otorga
a la palabra “industria” el significado juridico de “unidad patrimo-
nial”. La Sentencia 16 de marzo de 1948 trata de incorporar como
concepto juridico la nocién de empresa. En cambio, el término ti-
tularidad, de tanta raigambre juridica y consecuencias practicas, re-
quiere aun acotar sus verdaderos perfiles, sus matices cuando la titula-
ridad recac sobre la empresa (112).

Los profesores Lacruz y Sancho plantean en este orden un pro-
blema de gran interés para la exégesis del articulos 1.056, 2.9: i se
permite o no considerar como empresa individual el paquete de ac-
ciones mayoritario o total que representa la titularidad de la empresa.
Para que dicho precepto sirva hoy a su finalidad inicial se precisa,
dicen, una interpretacién mas amplia.

Son muchas las palabras del lenguaje juridico susceptibles de

(109) Para una exposicién de los términos “expreso”, “tacito”, “presun-
to”, Vid. J. VALLET DE GoYTISOLO, Notas para la interpretacién del articulo
783, 1.0 y 785, 1.°, del Cédigo Civil, en “ADC” (1961), 56, y la mejora td-
cita. Hacig la fijacién de un concepto y concrecion de una prohibicién, en
“AAMM?”, VII (1954), 5; en torno al problema acerca de si la “revocacién
tacita” es una forma de revocacién o una de las formas de ineficacia genéri-
ca, Vid. F. PasTOrR RIDRUEJO, La revocacién del testamento (Barcelona,
1964), 190.

(110) Cfr. J. L. Lacruz Berpejo y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pa-
gina 91. “La expresion herederos forzosos ha de considerarse una impropiedad
de lenguaje”, o. c. IT, pag. 19.

(111) Cfr. J. J. LorEz JACOISTE, La idea de explotacién en el Derecho
Civil actual, en “RDP, 44 (1964), 351.

(112) Sobre el significado y alcance de la palabra “coherederos”, Vid. J.
MARTi MIRALLES, oc. pag. 33.
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nuevos significados y de matices mds acomodados a la finalidad que
pretenden. No trato de hacer un recuento exhaustivo, sino connotar
su trascendencia cientifica (113).

Entre otras muchas, vg. la distincién de términos que suelen elegir-
se como andlogos a pesar de que no significan el mismo concepto,
como “iliquidez” e “insolvencia”, de tanto relieve en el anilisis del
pago de las deudas: Si hay simplemente iliquidez y no insolvencia,
el heredero acreedor puede hacerse pago de su crédito, y oponerse
ese pago a los acreedores que se presenten luego, precisamente porque
no debe ser de peor condicién que ellos” (114).

A veces el significado preciso permite una interpretacion mds aco-
modada a las exigencias actuales, como sucede con la palabra “ex-
presos” del articulo 785 referida no a personas, sino a llamamientos,
la significacién de las palabras “segundo grado” como limitacién de
la temporalidad de las sustituciones fideicomisarias. (115).

(113) Basta pensar en los diversos significados de que es susceptible el
término “grado” que recoge el articulo 781, y, que la doctrina admite segin
sea su concepcién acerca de la sustitucién fideicomisaria; grado puede enten-
derse como llemamiento, lo que implica que se puede nombrar un solo fidei-
comisario puesto que el primer llamamiento a favor del fiduciario ya se ha
dado; puede entenderse también por grado el llamamiento de sustitucién, en
cuya virtud sélo se computan los nombramientos de fideicomisario, opinion
més comin que sigue la S. 23 de junio de 1940; grado significa también
generacién, lo que permite un nimero indeterminado de llamamientos que
no exceda de la segunda generacidn. Vid. sobre la cuestién, J. LOPEZ Y LOPEZ,
La regulacién del fideicomiso de residuo en el Cddigo civil, pag. 787.

Otras veces son las mismas reglas de la gramatica quienes permiten una
u otra significacion; la famosa “coma”, en las oraciones de relativo a que se
refiere, interpretando el articulo 781 del C. c., Jerénimo Lépez en torno al
fideicomiso de residuo; el empleo del plural en lugar del singular “las mis-
mas partes” del articulo 779, que da a entender, dicen Lacruz y Sancho Rebu-
llida, que la expresién apunta al numerador olvidando el denominador, etc.

Como regla general es valida la que indica Puig Brutau; para fijar la ver-
dadera inteligencia de las frases que tienen una significacién definida en las
leyes hay que atender al sentido legal y no al vulgar, Vid. J. Puic Brurtau,
Fundamentos de Derecho Civil, pag. 487. Criterio éste recibido por la jurispru-
dencia, S. 28 de junio de 1947.

En cambio, las palabras o cldusulas empleadas en las disposiciones testa-
mentarias son “el medio, el cuerpo con que uadquicre realidad visible” la
verdadera voluntad del testador, y en ellas ha de buscarse la “fijacion del
sentido” que el testador quiso darlas, S. 25 de mayo de 1971,

Al uso de la palabra “podrd” que emplea el articulo 905, se refiere la
S. 6 de febrero de 1966: “término potestativo y no imperativo”, siendo prin-
cipio de la incumbencia judicial la apreciacién de las razones y circunstan-
cia en que el albacea funda su peticiéon de prérroga.

(114) J. L. LAacruz y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,, pag. 177. Otras
veces ocurre al revés; instituciones cuyo fondo es idéntico emplean diversa ter-
minologia; acerca de los términos “sustitucién vulgar” y “representacién” y su
afinidad institucional, Vid. Camy, Contador-partidor y personas a quienes vdlida-
mente puede adjudicar bienes, en “RDP”, 52 (1968), 311.

(115) M. pE LA CAMARA, Particién, division y enajenacién de bienes su-
jetos a sustitucién fideicomisaria, en “RDP”, 42 (1958), 637.
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Las alusiones a lo que el Cddigo civil llama bienes futuros, ar-
ticulos 2.2, 1.271, 1.9, 1.315, pueden asumir un significado mis ex-
tricto, “bienes que una persona deja a su muerte, con independencia
de si existen o no en su patrimonio en cualquier momento” (116),
que resulta més 1til para enfocar el problema de la linea divisoria
entre el acto inter vivos y el mortis causa, a que més adelante se hara
referencia (117).

A veces son frases estereotipadas a que tanto la doctrina moderna
como la jurisprudencia han prestado su atencién, como la establecida
en una afieja cliusula de estilo: “en el remanente de sus bienes”, que
da lugar a un problema de calificacién, jatribuye la cualidad de he-
redero? Esa frase reproduce una frecuente, aunque incorrecta, férmu-
la notarial y responde, dice la Resolucién 29 de noviembre de 1956,
“mas a un concepto cconémico de la herencia que al juridico imperan-
te en nuestra legislacion”. (arts. 659 y 661 Cédigo civil. Ordinaria-
mente se emplea con la finalidad de que se respeten las disposiciones
a titulo singular establecidas previamente en el mismo testamento, pero
no es ese, como se ha viso, su recto significado histérico.

Entre tantas interpretaciones sobre el sentido de los términos
destaca la que emplea el articulo 675 del Cédigo civil: “tenor del
testamento”, a que alude, se refiere al conjunto de disposiciones Wti-
les para aclarar el sentido de la clausula dudosa, atendidas las cir-
cunstancias que tuvo el testador para ordenar su dltima volun-
tad (118).

(116) J. Lacruz BerpEIO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pag. 323.

(117) El término prelegado es también susceptible de significados diversos
que se cargan de contenido histérico. Sobre el significado romano del praele-
gare, Vid. N. PaLazzoLo, Dos praclegata. Contributo alla storia del prelegato
romano (Milin, 1968). Pone de relieve la concepcién justinianea de legado
extensible a toda disnosicién testamentaria a titulo particular que sea a cargo de
la herencia. Los clasicos empleaban el término praelegare como disponer en
cualquier forma a favor de personas no herederos. En orden al prelegado, la
S. 5 de mayo de 1965 se inclina por su validez, interpretando el articulo 675
del C. c. en el sentido mas favorable a la voluntad real del causante. En el
testamento deja un prelegado e instituye heredera a una hija natural del tes-
tador, cuya inscripcion en el Registro se anula, lo que plantea la controversia
acerca de la “inexistencia” juridica del titulo por el que es llamado al faltar
la identidad. El Supremo confiere realce al nombramiento: “conocida por los
nombres que se la designa” y la afirmacién de paternidad “el testador la re-
conocié comg hija”, reconocimiento confesidn, al que, afiadiendo la interpre-
tacién favorable a la voluntad real, hace prevalecer sobre la impugnacién del
titulo juridico, aun despojado del titulo legitimador al anularse la inscripcién.
Frente al formalismo, la decisién recoge dos principios, la autonomia de la vo-
luntad y el favor de la prole apoyada en la afirmacién del hecho natural de
la generacién a pesar de no coincidir con la validez del titulo de estado.

(118) Es funcion del Tribunal Sentenciador fijar el verdadero sentido
de las cliusulas testamentarias y esa interpretacién sélo puede ser combatida
con éxito en casacién cuando se patentiza de modo manifiesto el error come-
tido en la sentencia, debiendo prevalecer el criterio del Tribunal @ quo frente
al recurrente, si no aparece haber sido contrariada de modo evidente la vo-
luntad del testador, S.S. 11 de junio de 1964, 18 de diciembre de 1965.
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VIII. LA NORMATIVIDAD Y SU LOGICA INTERNA

La tarea del verdadero intérprete no se reduce a sefialar los pre-
ceptos aplicables. Entre otras razones porque, afirma Puig Brutau, la
pregunta acerca de cuél sea el Derecho vigente no puede contestarse
sin tener en cuenta los Tribunales (119).

El transcurso del tiempo nos ha hecho olvidar aquella imagen
tan pintoresca de Silvela de lo que hoy se entiende como “jurispruden-
cia correctora”: “para las deficiencias, omisiones y vaguedades del C6-
digo va a ser preciso buscar una buena ama montafiesa, y esta buena
ama montafiesa serdn los Tribunales de justicia (“Revista de los Tri-
bunales™, XIX, 1889, 446).

Es preciso, por otra parte, determinar tanto el lugar y la efectiva
vigencia que dentro de] sistema ocupan las normas, como, lo que
Nifiez Lagos designa con acierto, “la ldgica de su dindmica”, que
reclama una concreta valoracién critica (120).

Considero como mas destacables estos tres aspectos que dan luz
en torno a esa particular actitud ante la normatividad que permite
fijar en nuestro tiempo el Derecho en vigor: la decantacion del sus-
trato normativo, la penetracién de la linea fronteriza entre los actos
inter vivos y mortis causa, que permite determinar cudles son los
principios extensibles, y el andlisis de la 16gica jurisprudencial en la
materia.

1. Decantacién del sustrato normativo

En el Derecho de sucesiones, Lacruz y Sancho, de cada pre-
cepto suelen ofrecer alguna particularidad que tiene relevancia den-
tro del conjunto normativo. Asi, son frecuentes cautelas como esta,
al tratar de explicar el porqué de la antinomia 759-799, (121):

(119) Cfr. J. Puic Brurtau, Cémo ha de ser invocada la doctrina civil
del Tribunal Supremo, en “RIC”, 60 (1953), 40 ss. En este trabajo sale al
paso de la “falsa teorfa”, que en gran parte inspira la actuacién de nuestra
practica, de creer que los Cédigos civiles contienen soluciones para todos los
problemas objeto de discusién ante los Tribunales.

(120) Ha de rechazarse cualquier interpretacién que dé lugar al absurdo.
S. 7 de diciembre de 1970. Basta el caricter de posible heredero legitimo
para poder ejercer acciones de nulidad de testamento, sin que obste la exis-
tencia de otras personas con derecho preferente. S. 7 de diciembre de 1970,
y no es preciso justificar la cualidad de heredero para la transmision de los
perjuicios materiales y morales. S. 17 de febrero de 1956. Argumentacién re-
chazada por absurdo legal: la negativa de alimentos a un hijo mayor de
edad que accidentalmente los necesitase constituye causa legal de deshere-
dacién y el rompimiento absoluto por toda la vida de la relacién paterno
filial desentendiéndose desde la infancia no sélo de la obligacién de ali-
mentarle, sino también de las de acompaifiarle, educarle y representarle en
el ejercicio de las acciones para él provechosas si no habia sido “expdsito”
(Vid. arts. 756 y 854), no seria causa de desheredacién, S. 3 de diciembre
de 1946.

(121) M. PefNa BERNALDO DE QUIRGS, ha puesto de relieve que el lla-
mado Anteproyecto de Cbédigo Civil explica cémo no existe tal contradic-



444 José Antonio Doral

el “imperativo de la Ley de Bases, sefialando como guia del legislador
al Derecho histérico y al Proyecto del 51; el hecho de que fras el
Proyecto del 84 no se introdujeron modificaciones especiales; y que,
en cambio, las modificaciones de estilo de dltima hora fueron preci-
pitadas y no muy afortunadas. En tal circunstancia se concibe per-
fectamente el error del legislador aqui, y no hay motivo para canoni-
zarlo, sobre todo si hay que desnudar' a un santo para vestir a
otro” (122).

cion. Cfr. El Anteproyecio del Cédigo Civil espaiiol (1882-1888), en Cen-
tenario de la Ley del Notariado. Estudio preliminar, pag. 49. El Antepro-
yecto, dice, aporta luces nuevas sobre la antinomia entre los articulos 759
y 799 del Cédigo civil. Los textos correspondientes no estin en contradic-
cién. Y los antecedentes invocados en el Anteproyecto deben ser tenidos
en cuenta para la interpretacidon de los mismos.

(122) Cfr. J. L. Lacruz BerDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pagina 494, Esta manera de proceder puede decirse que es comin a la
doctrina moderna espafiola. Se advierte, al cabo de los afios de vigencia del
Cédigo civil el entorpecimiento que en la evolucién de nuestro Derecho
de sucesiones significa la incorporacién de un sustrato normativo recibido
de nuestra tradicién juridica, cuya linea evolutiva se alcanza con claridad,
y otro que procede de una recepcidn extranjera, cuyos desenvolvimientos
se entrecruzan aprisionando la fuerza creadora de sus respectivos princi-
pios expansivos. Refiriéndose al problema de cudles son los negocios juri-
dicos de derecho patrimonial que la mujer casada puede realizar por si
sola en la administracién de bienes gananciales, afirma De la Cimara que
el articulo 995, en tema de adquisicion de herencia, “se aparta de la solucién
de la Ley 54 de Toro” sin razones suficientes que justifiquen el abandono
de la tradicién; deviene por eso éste un “precepto oscuro” que plantea
una serie de cuestiones, entre otras la de justificar por qué se exige la li-
cencia en todo caso. Si la aceptacién a beneficio de inventario salvaguarda
los intereses de la sociedad de gananciales y por tanto del marido, hubiera
sido razonable aceptar sin licencia a beneficio de inventario. Cfr. M. DE LA
CAMARA, Capacidad patrimonial de la mujer casada, en “Estudios en honor
del profesor Castan”, VI, pags. 147 ss. Hay normas que introducen, a través
de un intermediario, preceptos romanos. El articulo 885 del C. c. nos ha
transmitido, indica Diez Picazo, a través del Cdédigo Napoleén una norma
procedente del Derecho romano, donde el legatario no podia tomar posesién
de la cosa legada sin consentimiento del heredero, a quien corresponde la
posesidon de derecho de los bienes hereditarios (art. 440), Vid. L, Diez Pi-
CAZO, Lecciones de Derecho Civil, TV, pag. 340.

En la sesion 20 de marzo de 1889 en el Congreso de los Diputados, el
sefior Maluquer Viladot se tomé la molestia de transcribir los articulos
que procedian del Coddigo Napoleén “un total de mas de doscientos cin-
cuenta articulos copiados del Cédigo de Napoledn”, Cfr. Dijario de las sec-
siones de Cortes, Congreso de los Diputados. Legislatura de 1888-1889,
t. IV (Madrid, 1889), 1976. Entre estos articulos figuran el tratado de la
representacion, que es “casi literal”, todo lo referente al “orden de suceder
en la linea recta descendente” “es copia”, etc. Por eso, ofrece verdaderc in-
terés estudiar c¢émo ha sido la interpretacién y la aplicacién de estos pre-
ceptos en el pafs de origen y en la doctrina y jurisprudencia espafiola. So-
bre este tema tengo un trabajo en elaboracién que arroja mucha luz a la
hora de explicar el porqué de las ambigiiedades y contradicciones de la
doctrina. En 1ltimo término cabe hoy advertir las consecuencias pertur-
badoras de adaptar, en expresidn del profesor De Castro, el propio Derecho
a sistemas extrafios a costa de forzar la interpretacién de las leyes y vio-
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Advertir la particular influencia o procedencia de las disposicio-
nes legales, el dato histérico, resulta imprescindible para su debida
interpretacién; los antecedentes inmediatos del articulo 886 “‘sin pre-
cedente en el Derecho espafiol (no lo es Part. 6, 4, 8 que algunos
sefialan como tal) son los articulos 1.810 Cédigo civil portugués y
1.854 Cédigo civil italiano, copiados aqui casi a la letra” (123); los
errores de transcripcion, art, 755: “bajo forma de contrato oneroso”.
Es éste, dicen Lacruz y Sancho, un error derivado de la reproduc-
ci6n literal del articulo 760 del Cédigo civil italiano, correspondiente
al 911 del Cédigo Napoleén, que consideraba conjuntamente la in-
capacidad de recibir por testamento y por donacién. Referido a una
sucesion mortis causa, no es facil concebir el caso de un negocio uni-
lateral y de dltima voluntad, como el testamento que pueda ocultarse
bajo la forma de un contrato oneroso” (124).

Tanto la interpretacién l6gica como los razonamientos de légica
juridica (125) develan la armonia interna de las solucionss, permiten
dar realce a lo que tiene de efectiva aportacién cada sentencia, de
distinguirse con seriedad cientifica el orden del razonar, obiter dicta,
y la verdadera ratio decidendi.

Con frecuencia nos encontramos en la doctrina con exclamaciones
como estas, que recojo del libro de Lacruz y Sancho: “importante
Sentencia”, 20 de marzo de 1967 (126), (respecto de la institucion
y sustitucion); “intuicién muy defendible” (la diversa eficacia a efec-
tos de la usucapion de un titulo universal, Sentencia 12 de abril de
1951) (127); la singularidad de que la jurisprudencia mantiene en
vigor articulos ya derogados (128): “explicando magistralmente este
punto de vista” (particién inter vivos del art. 1.056, Sentencia
6 de marzo de 1945) (129); explicitando lineas jurisprudenciales “no

lentar el sentido de las instituciones fundamentales, Cfr. F. pE CASTRO,
Negocio Juridico, pag. 29.

(123) Cfr. I. L. Lacruz BErDEJO ¥y F. A. SaNCHO REBULLIDA, ob. cit., pé-
gina 489.

(124) Ob, cit., pdg. 111. Entiendo que la doctrina con frecuencia adopta
una visién monolitica de la Historia. confundiendo la idea de progreso con el
condicionamiento de hechos irrepetibles. La Historia juega de dos modos dis-
tintos, como limite es un “a partir de”, esto es, el 1ltimo eslabén de hechos
irreversibles, pero juega también como fensidn, en cuanto que es proceso vital
y en esta medida no opera “a saltos”. En la vertiente histérica particular del
fen6meno sucesorio la apertura de la sucesién es un hecho irrepetible, en
cambio, la dinimica de todo el proceso se mueve por la tensién a que esta
sujeta la continuidad de un patrimonio.

(125) Acerca de las diferencias entre interpretacién légica y razonamien-
tos de logica juridica, Vid. UrricH Kvrue, Juristische logik, 2.2 ed. (Berlin,
1958), 146.

(126) J. L. LA Cruz BerpEIO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pa-
gina 68S.

(127) Ob. cit., pag. 314.

(128) Ob. cit.,, pag. 301.

(129) Ob. cit.,, pag. 276.
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defendibles”, pese a su uniformidad” (como la asimilacién entre el
fideicomiso de residuo y disposicién condicional) (130).

2. Un caso paradigmdtico: la linea fronteriza entre actos inter vi-
vos y mortis causa

Especial interés ofrece la perspectiva que este tema abre para una
manera de adentrarse en el estudio del Derecho sucesorio, situar el
centro de atencién en torno a la zona fronteriza entre los actos inter
vivos y mortis causa (131).

Nuestro Cédigo civil carece de una teoria de los actos, que ha
ido elabordandose mediante la doctrina y la jursprudencia. “El Cédigo
civil regula con normas distintas los negocios juridicos de atribucién
patrimonial inter vivos y los mortis causa: aquéllos, relativos a mo-
vimientos de valores en vida de las partes, y éstos, a la suerte de las
relaciones patrimoniales de una persona natural después de su muer-
te”. En sus especies mds vulgares, la separacién de unos y otros es
evidente: Ja venta o el arredamiento, frente a la institucién de here-
dero o el legado. Sin embargo, hay variedades en las que la distincién
resulta mds dificil: la atribucién por medio de mandato post mortem
o contrato en favor de tercero; la compraventa con pacto de sobre-
vivencia; el seguro de vida; la donaci6n para después de la muerte
del donante en sus diversas modalidades...” (132).

Importa entonces mucho sefialar con cuidado los exactos caracte-
res de ambas clascs de negocios, a fin de discernir la Gltima diferen-
cia entre unos y otros y delimitar su frontera (133). Como advierte

(130) Ob, cit., pag. 647.

(131) Compilacién del Derecho civil foral de Navarra, el libro segundo
presenta como “formas conjuntas por un mismo fin” donaciones y sucesiones,
pactos o contratos sucesorios y testamento. “La asociacién de donaciones y su-
cesiones es profundamente genuina en el Derecho Civil de Navarra, el cual
presenta una riquisima gama de formas y modalidades de liberalidad, desde
la donacién intervivos al més solemne testamento, pasando por las capitulacio-
nes matrimoniales, pactos sucesorios, testamentos de hermandad, etc., sin
verdadera solucién de continuidad. De este modo se resuelve con toda naturali-
dad un antiguo problema sistemitico que abrumaba a juristas y legisladores
de otros Derechos”. Cfr. Prélogo a la Recopilacién privada del Derecho privado
foral de Navarra, redactada por J. Garcia Granero, J. J. Nagore, J. Aizpun,
A. DOrs, J. J. Lépez Jacoiste, J. Arregui Gil.

La calificacién infer-vivos, dice Jordano Barea, se refiere al plano de los
sujetos y al modo de ser de los efectos del acto-con relacién a los mismos
sujetos; la calificacién mortis causa se refiere, en cambio, al elemento obje-
tivo-funcional del acto (causa-funcién de éste), Cfr. J. JORDANO BAREA, Teo-
ria general del testamento, en “Estudios de Derecho publico y privado” ofre-
cidos al profesor doctor don Ignacio Serrano y Serrano, I. “Estudios de De-
recho civil”, Valladolid (1965), 433.

(132) J. L. Lacruz BERDEJIO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit,, pag. 319.

(133) El analisis histérico de las Instituciones permite observar cémo
institutos que actualmente son tipicamente sucesorios responden a un proceso
de desarrollo que conduce desde actos inter-vivos a mortis causa, alterandose
la forma pero no la funcién. Ejemplo claro de estas mutaciones es en Roma
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Puig Brutau, un mismo interés puede quedar calificado diversamente
y, a través de la calificacién puesde recibir una proteccién juridica
de caracteristicas peculiares en cada caso (134).

Pero aparte ya de ese deslinde es también inaplazable la necesidad
de estudiar Ja intercomunicacién entre ambas clases de negocios, cuya
relevancia advierte con especial interés la doctrina moderna. De esta
toma de conciencia han de surgir nuevos criterios interpretativos que
articulen los limites de la autonomia de voluntad con la coherencia de
lo que puede llamase “armonia sistematica” (135).

De tal cuestién se hace eco la Sentencia 3 de abril de 1965: a
diferencia —afirma— de lo que ocurre con los negocios juridicos
inter vivos, en que al interpretarlos debe tratarse de resolver el posi-
ble conflicto de intereses entre el declarante y el destinatario de la
declaracién, la interpretacién de los actos testamentarios aunque ten-
ga también un punto de partida basado en las declaraciones del tes-
tador, su finalidad primordial es la de investigar la voluntad real,
exacta, o, al menos, probable de dicho testador, a causa precisamente
de que no cabe imaginar un conflicto entre los sujetos de la relacion
sucesoria, es decir, el causante y sus sucesores...

Entre tantas implicaciones pricticas cabe safialar:

a’) La diferencia de trato, en tema de rescisién por lesién, ar-
ticulo 1.293 y 1.074, entre la particion y los demds negocios juridicos
“esta justificada por la ausencia de espiritu de especulacién, e, inclu-
so, la necesidad de partir pidiéndolo cualquier coheredero. Todavia
cabe afiadir que en los contartos, generalmente, las partes mane-
jan bienes o intereses propios, por lo que no es facil que se produzca
lesién inadvertida; por el contrario, en la particiobn de herencia,
se manejan bienes ajenos (del causante) cuyo conodimiento me-
nos directo, personal, y por tanto, exacto, justifica también el trato
desigual en esta materia. Pero, junto a la admisién de este remedio,
la limitacién en la cuantia de la lesi6n, responde al principio de con-
servacidn, el cual se manifiesta también en la subsidiariedad de la
accién” (136). Como ya se ha dicho, los articulos 1.069 a 1.080 del
Cédigo civil consagran el principio de conservacién en la parti-
cién; (137).

la evolucién de la mancipatio familide que asume la funcién de testamento.
El mecanismo de la mancipatio, acto patrimonial por excelencia, se presta
a tal adaptacién por su finalidad concreta, lograr una transferencia del pa-
trimonio para la época de la propia muerte. El adquirente no era heredero,
si bien, dice Gaii (2.103) “heredem locum optinebat”.

(134) Cfr. 1. Puic BrutAu, Fundamentos de Derecho Civil, “Contratos”,
pagina 652,

(135) Esos preceptos que vierten normas de Derecho necesario fuera del
ambito de la autonomia de la voluntad negocial y cuya actual formulacién es
jurisprudencial, Vid. A. CALvo Soriano, Adquisiciones con pacto de sobrevi-
vencia, pagina 387.

(136) Cfr. J. Lacruz BErRDEIO ¥ F. A. SANCHO REBULLIDA, Ob. cit., pé-
gina 261.

(137) Hace notar Pali Mediano que ese principio referido a la conserva-
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b’) “El testamento olografo, no tiens ordinariamente en el trafico
valor idéntico a un documento privado, mientras no sea adverado y
protocolizado, vale menos: luego deviene documento publico: caduco
sin protocolizar, vale, salvo —pienso— si todos los interesados (en
este 'y en otros testamentos, herederos abintestato) reconocen su va-
lidez, y, entonces, lo que vale es el contrato, y el testamento sélo
como una especie de causa” (138). La intuicién es, a mi juicio, rica
en consecuencia, ya que pone de reliece cdmo en ¢l entramado cau-
sal cuenta menos la adscripcién de la causa a un tipo determinado
que la voluntad y la finalidad préctica pretendida.

¢’) Més alin, un acto mortis causa tipo, como puede serlo el testa-
mento, da lugar, o mejor, puede albergar negocios 0 actos inter-vivos
como el reconocimiento de un hijo natural. Tal reconocimiento es, en
todo caso, un negocio o acto inter-vivos, pues no atribuye mortis causa
el patrimonio o el cuidado de las relaciones personales del causante
(ademads, la muerte no actia en €l como condicién, ni pierde su vali-
dez aln cuando el testamento se revoque, art., 741). Su inclusién en
el acto mortis causa, se permite por evidentes razones de convenien-
cia” (139). Ahora bien, el testamento no es titulo constitutivo del es-
tado de hijo natural, por eso s6lo vale como reconocimiento en vida si
se acompafia de las formalidades del hecho en escritura publica (140).

cién y permanencia de la organizacién y fines de los negocios sociales rechaza
la aplicacién de conceptos de la dogmatica tradicional, Cfr. F. PALA MEDIANO,
Los problemas de la sucesién en los derechos de socio.

(138) Ob. cit,, pig. 418. La S. de 28 de junio de 1948 declara que el
testamento olégrafo como forma valida de testar en los territorios de Dere-
cho foral. es expresién de “una linea interpretativa de adaptacién de los tex-
tos a las exigencias sociales y al perfeccionamiento de los conceptos”, linea
evolutiva que recuerda, y la sentencia referida lo compara a la que conduce
en Roma desde “el rigido formulismo del “jus civile” al Derecho creado por
el pretor.

(139) J. L. Lacruz Berpejo y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pa-
gina 357.

(140) EI reconocimiento de hijos naturales en forma de testamento es
frecuente en la prictica. Su mayor riesgo, como indica Beltr4n de Heredia,
es el de amparar un fraude a la ley. Vid. el comentario a la S. 22 de diciem-
bre de 1964 de J. BELTRAN DE HEREDIA, E! reconocimiento de hijo natural
en festamento, en “RDP” (1965), 184. Tal reconocimiento no puede ser con-
siderado como acto de ultima voluntad. Por ser acto peculiar del Derecho
de familia es incompatible, dice, con la eficacia “post mortem” del testamento
y si Ja intencién no es testar sino reconocer seria tanto como apropiarse de
una forma de instrumentacién reservada para los especificos negocios juridi-
cos mortis causa. El reconocimiento hecho de esta manera, con forma de tes-
tamento, es, en cuanto tal ineficaz, con sancién de nulidad por ir contra los
articulos 131 y 133 del C. c.

Pero el tema ofrece gran complejidad. En Res. 27 de diciembre de 1965
se plantea el problema de si puede inscribirse €l reconocimiento de filiacién
solo incidental, muy frecuente en los testamentos que puede injertarse en una
clidusula a efectos del articulo 187 RRC, declarando bajo su responsabilidad
la capacidad legal para contraer matrimonio al tiempo de la concepcién del
reconocido. La cuestién estriba en el modo en que haya de interpretarse, si
ha de ser o no literalista esa declaracién. Vid. DiEz pEL CORRAL Y RIvAs, Re-
conocimiento incidental, en ADC, 21 (1968), 577.
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d’) El adecuado deslinde entre atribuciones inter-vivos y mortis
causa permite a la vez aproximar lo juridicamente semejante y regu-
lado por el mayor nimero de preceptos comunes. Especial interés
ofrecen los negocios mortis causa con estructura y eficacia de inter-
vivos, asi como la reciproca influencia del régimen juridico del De-
recho de obligaciones respecto del sucesorio.

Entre esos preceptos comunes hemos de incluir los principios ex-
tensibles a unos y otros.

1) El principio de mancomunidad es igualmente aplicable a las
relaciones sucesorias. La responsabilidad prevista en el articulo 1.071
se aproxima a la solidaria al poner a cargo de los restantes coherede-
ros la falta de cumplimiento de uno de ellos (articulo 1.145 frente
al 1.139), pero no hay aqui propia solidaridad, cuya caracteristica
esencial —dice Pio Cabanillas— no es la responsabilidad por insol-
vencia, sino la existencia de una pretension por el crédito total, que
puede dirigirse contra cualquiera de los deudores. En nuestro «<aso,
una posible solidaridad de los coherederos choca con el articulo 1.137
y con el propio texto del 1.071 (141).

2) El principio d= buena fe es asimismo relevante: “del principio
de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones, articulo 1.258,
aplicable a las condicionales y, por ende, a las disposiciones a causa
de muerte, articulo 791, se deduce que queda incumplida la condicién
cuando su realizacién se procura contra la buena fe (142).

3) Pero al lado de una dirscta aplicacién, los principios comunes
permiten el juego de la analogia.

Ast ocurre, tal vez, en orden al articulo 798, 2., que suscita la
duda de si se refiere a la condicién o al modo, y si, de no referirse
a la condicion, es aplicable por analogia el 1.119 (143).

(Hata qué punto supone el articulo 884 una excepcién a la regla

A la misma temitica responde la S. 20 de enero de 1967, ante un reco-
nocimiento hecho en testamento cuya nulidad se solicita por falta de exis-
tencia de filiacién biolégica. El Tribunal Supremo considera que el recono-
cedor puede atacarlo por estar legitimado para ello, articulo 138 del C. c.:
“dado el perjuicio material y moral que tal negocio juridico puede causarle”,
sin _que rija por tanto el principio de los actos propios. En la otra vertiente,
la influencia de actos no testamentarios en el testamento, ofrece interés la
S. 5 de marzo de 1965; el testador deja un prelegado e instituye heredero a
una hija natural. Al anularse con posterioridad la inscripcién se plantea el
problema de la nulidad de la institucién. La sentencia opta por la negativa,
basandose en la voluntad real del testador. Sobre un suptesto anilogo, S. 14
de marzo de 1964,

(141) Cfr. J. L. Lacruz BerpEjo y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pa-
gina 254. Pefia Bernaldo de Quirds entiende por aplicacién directa o analogia
del articulo 1.071 que el coheredero “que paga el entero paga una deuda de
la cual todos los coherederos todavia responden frente al acreedor”. El pago
resulta en beneficio de todos y por lo tanto “la insolvencia del, entre ellos,
primeramente obligado debe repercutirse entre todos”. Cfr. M. PERA BERNAL-
DO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, pag. 347.

(142) Cfr. J. L. Lacruz BeErpeio yv F. A, SaNCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pagina 487. .

(143) Sobre la cuestién, LACRUZ y SANCHO, pag. 594.



450 José Antonio Doral

del 1.095? Depende de la interpretacién que se da a este dltimo pre-
cepto. Las obligaciones pecuniarias s6lo producen interés cuando el
deudor se constituye en mora (o en los otros casos del art. 1.100);
es de suponer —ello se discute en la doctrina— que ocurre lo mismo
en tema de legados, y en relacién con los de cualquier clase (144).
Siendo igual el tratamiento legislativo del modo en las liberalida-
des mortis causa e inter-vivos, es de creer que también se aplican los
articulos 619 y 622 a la institucién o legados modales (145).

3. La I6gica jurisprudencial

Principio axiomdtico para la jurisprudencia es que el testamento
es la ley suprema. Sentencia 27 de enero de 1899,

Como el Derecho sucesorio toma como base los negocios testa-
mentarios cabe aplicar por analogia a este “modelo de los actos de
disposicién mortis causa” normas ubicadas en la discipilina de los
contratos.

En ciertos aspectos la situacién del heredero respecto del objeto
legado es semejante, dicen Lacruz y Sancho Rebullida, a la del de-
positario con relacién a la cosa mueble depositada: parecen aplica-
bles aqui los articulos 1.767 y 1.770. Las ventajas obtenidas por el
heredero empleando el objeto legado sin dafiarlo, sélo pueden recla-
marse cuando se den los presupuestos de la accién de enriquecimiento.

En el tema de impensas y gastos del gravado en la cosa legada o
por causa de ella, parece también aplicable, por analogia juris, el
1.779 del Cédigo civil, complementado por los articulos 453 y si-
guientes. En suma, pues, todas las impensas resultantes de una ad-

(144) Ob. cit., pag. 560.

(145) Ob. cit.,, pag. 587. Las opiniones a este respecto son dispares. En
todo caso la voluntad del testador es arbitro de esa actividad que el modo
implica. S. 18 de diciembre de 1965. Por eso, la institucién modal, en forma
de carga real o mera obligacién personal, ha de estar bien formulada. A la
necesidad de evitar cldusulas modales con defectuosa redaccién, se refiere
la S. 18 de diciembre de 1953. Este tipo de cldusulas estdn generalizadas
en la forma de obligaciones de “vivir juntos”, de “asistencia” y “alimentos”.
Vid. S. 28 de mayo de 1969. Los términos “acompafe, cuide y asista”, de-
notan una cldusula modal. S, 18 de diciembre de 1953; “mantener a sus
padres mientras vivan sanos o enfermos, siempre que trabajen y le ayuden
en el negocio”. S. 9 de julio de 1971. A veces la institucién resulta como
una forma de resarcir el pago de alimentos prestados en vida sin obligatio
ex lege ni contrato, cuya calificacién resulta dificil. La S. 8 de enero de
1949 trata de fijar los limites entre los servicios exigibles y las obligaciones
morales. De aqui que la diferencia entre legado y modo basada en que
en el legado hay siempre atribucién no es segura, aunque sin duda puede
apoyar una presuncién. Sobre los problemas que plantea la calificacién en
sede de alimentos, Vid. mi trabajo Pactos en materia de alimentos, en “ADC”
(1971). El principio de favor, de que gozan estas prestaciones ha de tomarse
'en consideracién a la hora de interpretar cliusulas oscuras o dudosas.

Acerca de la distincién entre manifestacién ticita y presunta, Vid. J. Puic
BRUTAU, La interpretacion del testamento en la jurisprudencia, en “A. AM.N.”
XIIT (1962), 521. Sobre el criterio jurisprudencial en torno a las conjeturas
como “deducciones y presunciones ab homine”, S. 10 de diciembre de 1969.
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ministracién regular que no tengan la consideracién de los “gastos
de entrega”, del articulo 886, seran de cuenta del legatario, y asi-
mismo los dafios que ocasionen la cosa legada sin culpa del poseedor.
Un caso de posesion de mala fe por resistencia a entregar el legado
viene contemplado en la Sentencia 12 de mayo de 1967 (146).

Del mismo modo, la situacién de deuda del heredero (ante la pre-
tension personal del legatario) en lo no previsto por las mormas su-
cesorias del Cddigo civil se rige por los preceptos de las obligaciones:
el gravado dzbe indemnizar, caso de incump'imiento doloso o cul-
poso, y puede incurrir en mora, Sentencia 29 diciembre de 1951,
con las consecuencias de los articulos 1.096, 1.101, 1.106 y siguientes
del Cddigo civil, segin la Sentencia 26 de junio de 1.907, incurre en
el heredero desde que vence el término fijado por el testador.

En tema de capacidad para aceptar el legado, parecen asimismo
aplicables las reglas de las donaciones. La Resolucién 24 de mayo
de 1930 admite que la “doctrina relativa a la aceptacién y repudia-
cién de legados, tanto por lo que respecta a la capacidad de las per-
sonas otorgantes como a la forma y efectos del acto juridico, se apo-
ya en el Derecho francés, jtaliano y espafiol, mds que en las normas
que regulan las adquisiciones a titulo gratuito de naturaleza singular
que en las directamente aplicables cuando se trata de la aceptacién
o repudiacién de la herenc.a, entendida como conjunto de bienes, de-
rechos y obligaciones de una persona que mo se extinguen por su
muerte” (147). En consecuencia, en dicha resolucién se declara inscri-
bible la escritura de repudiacion de un hijo menor no emancipado sin
autorizac’én judicial, asi como la otorgada, en igual sentido, por una
sefiora “en representaciéon de una Conferencia de San Vicente de
Pail”, por estimar inaplicable a los legados el articulo 993 Cédigo
civil.

Como consecuencia de la aplicacién del principio nerminem lae-
dere, sobre el que se ha desarrollado la doctrina del abuso del de-
recho, los legados son ineficaces en cuanto afectan a la porcién legi-
tima. Los legados inoficiosos constituyen actos abusivos del causante,
nulos en cuanto perjudican el derecho de los herederos forzosos (148).

Para averiguar el verdadero significado de las palabras emplea-
das por el causante en su disposicién, son aplicables muchas de las
normas de interpretacién de los contratos, en particular, los articulos
1.281, 1.284, 1.283 y 1.289; preceptos estos propios “no ya de toda

(146) Cfr. J. L. Lacruz BERDEIO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pagina 559.

(147) Las garantias y requisitos de capacidad —art. 992 del C. c.—
para aceptar o repudiar herencias estdn justificadas, observa Diez Picazo,
por ser éste un acto que compromete los bienes propios del menor o inca-
pacitado, pero este fenémeno no se produce como consecuencia del legado,
que es solo una adquisicién a titulo singular, Vid. L. Diez Picazo, Leccio-
nes de Derecho Civil, TV, pag. 337.

(148) Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pagina 162,
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hemenéutica testamentaria, sino fundamentalmente de los legados y
cargas, cuyo aspecto de liberalidad tanto los asemeja a las donacio-
nes, al acentuarse en ellos la contraposicion de partes (causante),
sustituido por el sucesor universal y legatario” (149).

Precisamente, en tema de realizacion de la preferencia sobre bie-
nes singulares, se pone de relieve la diferencia practica: “el legado,
y ain el de cosa especifica y determinada, antes de ser hecho efec-
tivo, se muestra dentro del caudal como una liberalidad condicionada
a la preferencia de acreedores y legitimarios (articulos 1.027 y 1.093
L. E. C). No es como una promesa de donacién (el heredero no
podria enajenar la cosa especifica y determinada si no se produce el
supuesto legal), pero tampoco equivale a una liberalidad incondicio-
nada: su efectividad depende de la cuantia de las cargas preferentes
(créditos, legitimas, arts. 820, 821, 822, 1.027 Cédigo civil y Sen-
tencia 6 de noviembre de 1934), y ademids el legado remuneratorio
es preferido al de la <osa cierta y determinada (150).

4. ;Desplazamiento de la base para la analogia?

La determinacion de los preceptos especificos y los aplicables por
analogia es, por tanto, de interés palpitante y actual (151). La Sen-
tencia 17 de mayo de 1966 parece entender que las condiciones re-
solutorias s¢ rigen exclusivamente por los articulos 1.113 y 1.124
Codigo civil: “mas con error, dicen Lacruz y Sancho, pues, de una
parte, hay en los articulos 790 y siguientes preceptos aplicables a
ellas; y, de otra parte, entre los que regulan las obligaciones condi-
cionales s6lo se podrdn aplicar aquellos que sean compatibles con la
especial idiosincrasia del negocio mortis causa, extremo que ya espe-
cificaba el Proyecto de 1851 en precepto que no fue recogido lue-
go (152).

La aplicacién a la materia de los principios generales sobre inefi-
cacia, aparece explicitamente recogida por Sentencias 25 de febrero
de 1966, 23 de marzo de 1968, refiriéndose a las particiones. Pero
es preciso hacer constar que la particién es un negocio inter vivos 'y
que la interpretacién restrictiva de las reglas sobre invalidez viene

(149) Ob. cit,, pag. 477. El testamento es acto o negocio juridico que
tiene como elemento esencial una declaracién de voluntad, sujeta a las re-
glas generales concernientes a las manifestaciones de voluntad. S. 8 de ju-
lio de 1940. Sobre la aplicabilidad de las reglas de interpretacién de los con-
tratos, Vid. J. M. CASTAN VAzZQUEZ, La interpretacion del testamento en el
Derecho comiin, en RDP, abril (1973), pag. 293.

(150) Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pagina 165.

(151) Quizd haya de reflexionar suficientemente sobre la afirmacién de
Puig Brutau de que “las deducciones ldgicas a base de la idea de contrato
no puede resistir la presién de los intereses”, Cfr. J. Puic Brutavu, Contratos
en general, pag. 289.

(152) Cfr. J. L. Lacruz BErDEJO y F. A. SaNCHO REBULLIDA, ob. cit.,
pagina 486.
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impuesta por la tendencia a conservar en lo posible la particién ya
hecha (153).

También ocurre a la inversa, la aplicacién, por analogia, de cri-
tertos que rigen en materia sucesoria o incluso instituciones del De-
recho de obligaciones o de Derechos reales. Asi, el articulo 1.708
del Cédigo civil se remite a las reglas de la particién de herencia (154.)

Por ultimo, quisiera destacar otro aspecto de singular interés en
la pauta que ha de siguir la civilistica moderna y se¢ usa ya en
el libro de Lacruz y Sancho, al emplear en su elaboracién el con-
junto de los Derechos sucesorios hispanos. No se trata, por tanto, de
un tratado sobre Derecho sucesorio recogido en el Cddigo civil. Pre-
cisamente, por eso, al analizar cada uno de los problemas se advierte
la variedad de las posibles soluciones, sin arrancarlas del marco ins-
titucional en que se insertan. Es esa una via fértil para tender hacia

un Derecho sucesorio adecuado a la propia idiosincrasia espafio-
la (155).

(153) Ob. cit., pag. 258.

(154) También remite a éstos el articulo 406 del C. c. Lo que debe ser
entendido, dice Albaladejo, con la salvedad de aquellos preceptos de la par-
ticién hereditaria incompatibles, por la razén que sea, con la naturaleza o
regulacion de la sociedad, Cfr. M. ALBaLADEIO, Derecho Civil, 1I, Derecho
de obligaciones, Parte especial (Barcelona 1972), 246. En esta linea afirma
Puig Brutau que constituye un buen método para progresar en el conoci-
miento juridico, averiguar y precisar qué caso concreto estd en el fondo de
las proposiciones abstractas y generales. Cfr. J. Puic Brutau, Fundamentos
de Derecho Civil, 11I, 2.2 ed., pag. 156. La Jurisprudencia registral aplica
también por analogia a la enajenacién de bienes gananciales de una sociedad
disuelta, pero no liquidada el régimen juridico correspondiente a la enajena-
cion de los bienes de la herencia en estado de indivision, Res. 17 abril de
1957. Vid. sobre la cuestién B. CaMY SANCHEZ-CANETE, Comentarios a la le-
gislacion hipotecaria, 111, pag. 145. En cambio, no cabe, a mi entender, la
analogia, por lo que respecta a la cuota. La cuota del cényuge es inalienable
e inepta para provocar la liquidacién anticipada, Vid. J. LACRUZ BERDEIO
y F. A. SancHO REBULLIDA, Derecho de familia (Barcelona, 1966), 206,
nota 1.

Recuerda recientemente Savatier que la muerte de un esposo disuelve su
comunidad al mismo tiempo que abre la sucesién. Las dos indivisiones estan
tan estrechamente unidas que las partes interesadas son generalmente Ilas
mismas. Cfr. R. SAVATIER, La communauté conyugal nouvelle en Droit fran-
¢ais (Paris, 1970), 145.

(155) Sobre los principios fundamentales del Derecho sucesorio en los
Derechos forales, Vid. L. MARTIN BALLESTERO Y COSTEA, Los Derechos his-
pdnicos, comparados a través de la compilacién de Derecho Civil de Aragén.
Trabajo presentado como ponencia en las Jornadas de Derecho Foral de Jaca,
1971, pags. 67 ss. Principio bésico a que responde la especifica personalidad
los Derechos forales, es que “el Derecho de sucesiones ha sido histéricamen-
te un Derecho de familia”. Existen efectivamente, dice, unos principios funda-
mentales de los que hay que partir, para situarnos antes de llegar a la norma
concreta de diferenciacién entre Aragén o el Cdédigo Civil o Baleares...".
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IX AUTOCRITICA DEPURADORA

Indudablemente, el camino esti lleno de dificultades, lo que obli-
ga a una coniinua reflexién, a una seriedad y solicita objetividad.
Es, por otra parte, sefial evidente de madurez intelectual y de sol-
vecia cientifica, repensar una y otra vez las posturas, cotejarlas con
otras también fundadas, analizar los pros y los contras que tiene cada
punto de vista; en suma, una actitud dialogante y respetuosa con
opiniones ajenas.

1. En la doctrina

Es constante en el Derecho de sucesiones de Lacruz-Sancho la
exposicion de otros puntos de vista acaso discrepantes, vg.: “la doc-
trina no comparte mi opinién”, al interpretar el articulo 751, res-
pecto de la aplicabilidad de las normas sobre sucesidén intestada (156);
la rectificacion de opiniones mantenidas en otro tiempo: “en mi opi-
nién —distinta de la que mantuve sn otro tiempo— la fijacién del
elenco de vicios de la voluntad y la declaracion ha de hacerse pres-
cindiendo del articulo 743, si bien ello no arguye la aplicacién in-
discriminada de los articulos 1.265 y siguientes al acto mortis causa,
dada la distinta situacién de intereses en uno y otro supuesto” (157);
“a mi me parece —y rectifico ahora opinién anterior, aproximéndola
a la de los autores citados—" (Roca, Vallet de Goytisolo y Puig Bru-
tau), en relacién a la responsabilidad dzl fideicomisario de las deudas
del fideicomitente (158), etcétera.

2.  En la jurisprudencia

Esa autocritica depuradora se extiende también a la jurispruden-
cia. Es expresiva de esta tendencia la correccién que hace de ante-
riores criterios o lineas jurisprudenciales como ocurre con la natura-
leza del albacea. El concepto juridico del cargo de albacea es, “como
ya tiene reconocido esta Sala, entre otras sentencia 4 de julio de
1895 24 de febrero de 1905, 5 de julio de 1947, el de ser man-
datario del testador”, mientras que la S. 18 de diciembre de 1958 hace
un elenco de las posiciones defendidas por la doctrina (fideicomiso,
fiducia, institucién modal, teorias del érgano, de la tutela y del offi-
cium), otras fundadas en la idea de mandato (teorias del arbitraje, del
mandato y del cuasi contrato y las que descansan en la idea de re-
presenacion: representacién de los legatarios, de los herederos, de la
herencia, del testador). Desccha en esta sentencia la tesis de que el al-
bacea sea mandaario del testador ya que “no es rigurosamente exacto y

(156) Cfr. J. Lacruz BerpEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pi-
gina 451.

(157) Ob. cit.,, pig. 458.

(158) Ob. cit.,, pag. 636.
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estd hoy abandonada o muy atenuada por la doctrina cientifica y por
la misma jurisprudencia de este Supremo Tribunal (159).

Lo mismo cabe decir de la vacilacién dz la jurisprudencia ante las
reservas. Respecto de la lineal, la Sentencia 27 de febrero de 1971 re-
-chaza ahora como “absurdos” criterios quz habia mantenido con an-
terioridad a la Sentencia 8 de octubre de 1930, en Sentencia 4 de
enero de 1911; y repudia también la jurisprudencia, en relacién con
la reserva del articulo 968, como “superada” la asimilacién de los
.derechos de reservista a los del usufructuario, Sentencia 17 de junio
de 1971.

X. LOS PUNTOS CLAVES DE LA PARTE GENERAL DEL
NERECHO SUCESORIO

Llegamos ahora al punto crucial de este trabajo, en que cobran
unidad esas cuesiones bésicas planteadas en el Derecho sucesorio es-
pafiol, que aln constituirin, a mi modo de ver, zona de atencién
preferente en los préximos afios =n cuanto que nicleo basico de los
problemas concretos de la llamada Parte General (160).

Entiendo que estos puntos fundamentales del Derecho sucesorio
se reducen a dos: a perfilar la formacién y el contenido del titulo de
heredero y a configurar el patrimonio hereditario con su especifica
funcién de garantia dentro de una jerarquia de fines.

Veamos ahora cada uno de estcs extremos separadamente (161).

(159) Ciertamente, como indica Albaladejo, mas interés que hacer un
repaso de la jurisprudencia sobre lo que ha dicho en torno a la naturaleza
-del albaceazgo es ver por qué lo ha hecho. Vid. sobre la Cuestién, M. ALBA-
LADEJO, El albaceazgo en el Derecho espaiiol (Madrid, 1969), 35,

(160) Es discutible desde .el punto de vista sistematico la conveniencia
-de una Parte General del Derecho de sucesiones. Puig Brutau dedica un vo-
lumen de sus Fundamentos de Derecho Civil al “criterio de formar la parte
general del Derecho de Sucesiones con todo lo relacionado con la cuestién
de si el heredero se coloca en el lugar del causante o si en la adquisicién de
la herencia existe un proceso de liquidacién patrimonial®, Vid. J. Puic Bru-
"TAU, Fundamentos de Derecho Civil, V, 1, pags. 366, 390, etc. También La-
cruz y Sancho recogen este criterio al colocar como subtitulo del primer vo-
lumen de Derecho de sucesiones, Parte General. En sentido contrario, Diez
Picazo advierte del peligro de la inflacion de partes generales y el riesgo de
hacer cortes longitudinales en fenémenos que no son siempre unitarios y ar-
mbénicos. Cfr. L. DiEz Picazo, Lecciones de Derecho Civil, pag. 10.

De lo que no cabe dudar es del cambio de funcién que ha experimentado
-en la actualidad la Parte General, entendida histéricamente como la base dog-
matica de todo el Derecho privado. Es tendencia moderna la de insertar los
principios generales en la sede de las diferentes materias, y, en este sentido,
parece aconsejable reunir las reglas que sirven de guia a la peculiar disciplina
-del fenémeno sucesorio.

(161) La voluntad del causante manifestada en testamento, constituye la
ley de la sucesién al regular dentro de las normas legales el destino y la ti-
tularidad de los bienes de la herencia. Res. 13 de enero de 1965.

5
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1. La formacion y contenido del titulo de heredero

Conviene no confundir el titulo de heredero y el titulo ds heren-
cia. Como advirtiera Nufiez Lagos, el heredero es antes que la heren-
cia. Para construir el sistema sucesorio, en esta materia, afirma Nufiez
Lagos, hay que enfilar los preceptos siguizndo el hilo de su jerarquia,
la légica de su dindmica: “los hechos se desarrollan en la reafidad
juridica de la siguiente forma: primero es el hecho de la muerte del
causante. No encierra en si todo el fenémeno sucesorio, pero no hay
que quitarle su jerarquia, ni su procedencia. Después se produce,
por ley o testamento, la vocacion hereditaria, el llamamiento a los.
herederos, primer acto y primer ingrediente del titulo de herzdero.
El heredero es antes que la herencia. El titulo de heredero, bien la-
tente o expectante, bien explicito y actvual por la aceptacién, es el
que hace la herencia o titulo de herencia” (162).

Y naturalmente, no es la herencia quien engendra al heredero,
aunque ese sea su contexto, su scde propia, ni el titulo de heredero
algo que surge uno icto, de modo automitico.

a) Titulo de heredero y cualidad de heredero

Pero, pedemos preguntarnos, qué posicién ocupa ese heredero™
que es antes que la “herencia”. Sin duda alguna el heredero es, como
advierten los profesores Lacruz y Sancho, “algo mas que un adqui-
rente”. En tal sentido, el titulo de herdero corresponde a una “cua--
lidad” que permite “el subingreso en una posicién compleja”.

b) Egquivocidad del término titulo

Pero, a mi modo de ver, se entrecruzan con frecuencia diversas.
acepciones del término titulo. Entre las posibles quizd la mas usual
para calificar la titularidad hereditaria sea la que concuerda con la
locucién romana postcldsica como de causa, razén o pretexto juri-
dico” que justifica la entrada y salida de bienes en el patrimonio.
Cabe también otra acepcion que se centra mas bien en la persona. Se-
gun ella titulo que era nuestro Derecho histérico sinénimo de “honor
y de nombre”, puede cxplicar actualmente el porqué de la “protzc-
cién y amparo” (163): “Heredar y gozar de todos los demds efectos.
civiles” es algo inherente, en nuestra tradicién juridica, el honor; aun-
que responda a concepciones sociales distintas, es expresivo ese criterio-
tradicional: “honra con muy grande pro, viene a los fijos en ser legi-
timos. Ca han por ende las honras de sus padres (Partidas 4, 2, 1, 13)...
e aun heredan a sus padres é a sus abuélos, é a los otros sus parientes,

(162) Cfr. R. NUGNEz LAcos, E! Derecho sucesorio ante la tradicién es-
pafiola, pag. 409,

(163) Cfr. D,Ors,” Titulus, en “AHDE” (1953), 495. Justiniano exigié:
que la legitima se asignase a titulo de herencia por razén de honor del titulo.
Novela CXV. 5.
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assi como dize en el titulo de las erencias: lo que no pueden facer los
otros que non son legitimos”. En el reconocimiento por testamento,
vg., “el Rey sabiendo que aquel que fizo el testamento non avia otros
fijos legitimos, develo otorgar. E dende adelante eredan los bienes
del padre é auran honra de fijos legitimos” (Partida 4.2, 6-15). Nues-
tro Derecho histérico establece asi un estatuto de concurrencia en la
sucesién del parimonio, que es etimoldgicamente, “lo que se hereda
de los padres”.

a’) Vertiente personal

De ahi que la cualidad de heredero no se reduzca a una Unica
vertiente patrimonial y que la concepcién patrimonialista del fenome-
no hereditario desdibuje los verdaderos perfiles del titulo de herede-
ro (164). En ese sentido entiendo que el de heredero difiere de un
titulo de adquisicién; puede, incluso, no ser un adquirente de bicnes
sin dejar por eso de ser titulo hereditario, asi como sus atribuciones no
guedan enervadas ni pierden eficacia cuando no exista acervo de
bienes materiales, Como también la personalidad del causante y su pa-
trimonio, material y espiritual, el que posea a su fallecimiento, son
“conceptos y entidades bien separados”. La Sentencia 22 de mayo
de 1950 afirma que la “cualidad subjetiva de heredero forzoso tiene
su raiz y trae su origen de la persona y no de la entidad patrimonial.
El problema debatido en dicha sentencia es si la legitima pierde su
eficacia cuando no existan bienes sobre los que pueda hacerse efec-
tiva.

La cualidad de heredero, pone de relieve Pefia, tiene una doble
vertiente: extrapatrimonial (interponer acciones de filiacién, las rela-
tivas al Registro civil, defensa de apellidos, derecho moral del autor,
etcétera) y patrimonial. En esta vertiente el heredero sucede en la
titularidad del patrimonio y deviene deudor en tanto en cuanto es el
nuevo titular del patrimonio a que las deudas afectan. Como titular
de ese patrimonio le son exigibles ciertas responsabilidades y de-
beres morales inherentes, y debe, por eso, ajustarse en la gestion del
patrimonio a un régimen impuesto en garantia de acreedores y lega-
tarios. Y asi, incluso la responsabilidad, se fundamenta en un deber
moral exigible.

Del mismo modo Lacruz y Sancho destacan la esfera personal
del titulo de heredero a quien compete una misién de tutela sobre
“los derechos de la personalidad pretérita”. Es, en tal sentido, dicen,

(164) “La gran complejidad de los fenémenos jurdicos, advierte Diez-Pi-
cazo, que se producen cuando, a la muerte de una persona, es preciso decidir
la suerte y el destino de las relaciones juridicas de que esta persona era par-
te o titular, que no se agota en un puro hecho adquisitivo de propiedad o de
derechos reales, ha obligado a la doctrina moderna a un undnime abandono
de la idea de la sucesién como modo de adquirir y a la busqueda de nuevas
soluciones. Cfr. L. DiEz Picazo, Lecciones de Derecho de sucesiones (Ma-
drid, 1967), 3.
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un “curador de la memoria del causante”, y esa esfera personal es
tan caracteristica que el heredero es heredero con misién aunque no
existan bienes en la herencia (165).

Asi se explica también la existencia y funcién de los tipos de titu-
laridad plural, la cotitularidad de herederos en cuanto tales y la d=
los diversos participes por cuotas en el caudal relicto no destinado
especialmente. En ambos casos se trata de titularidades distintas, adn
cuando confluyan en las mismas personas (166).

(165) Cabe calificar como “sucesién moral”, diferente por su fin a la su-
cesién en el patrimonio, la que tiene en cuenta de modo especifico la tutela
de esos derechos de la personalidad pretérita. El testador puede designar con
libertad la persona que después de su muerte ejercerd esos derechos de 1la
personalidad porque le inspira mas confianza, bien a herederos “reservatarios”
de la “herencia moral™ bien a un tercero; asf, por ejemplo, la prioridad del
derecho de divulgacién de una obra péstuma, la conservacién de cartas in-
timas expresivo de la tutela del derecho a la intimidad, etc. Vid. Sobre la
cuestion, P. KAYSER, Les droits de la personalité, Aspectos Théoriques ét
pratiques, pig. 448. Se explica asi que para poner de relieve la importancia
de esa condicién se haya calificado la que corresponde al heredero como
“estado civil”, en una acepcién extensiva, Cfr. F. b CasTrO, Compendio, pa-
gina 169.

El testamento no obstaculiza el efectivo cumplimiento de deberes mora-
les; si arrancan desde la generacién, caso de nacimiento de un hijo natural
antes del fallecimiento del testador y reconocido por sentencia firme posterior
a su testamento y fallecimiento determinan la petericién, S. 1 de julio de
1969. Uno de los considerandos de la S. 27 de diciembre de 1935 afirma
que la tradicién juridica patria dio carta de naturaleza a la férmula restric-
tiva —art. §08— del jus disponendi mortis causa, contra testadores “olvida-
dizos de sus deberes familiares”. A esa tutela de deberes familiares proveen
también las normas de indignidad, hasta el extremo de que el mismo prin-
cipio de inviolabilidad de la legitima no puede prevalecer, por ser incon-
ciliable con la sucesién, cuando el heredero se encuentra incurso en “tan
graves motivos” como el de no prestar a su hijo los cuidados debidos. S. 28
de febrero de 1947, criterio éste reiterado en S. 3 de diciembre de 1946,
etcétera. ) ‘ .

En la prictica este tipo de disposiciones de contenido no patrimonial se
arbitran mediante las que denomina el profesor Jordano Barea declaracio-
nes andémalas testamentarias atipicas, no previstas por la ley, y sobre las
que existe un numerus apertus. Como ejemplo de ellas aduce las disposi-
ciones sobre la suerte de Ia correspondencia, epistolarios y memorias del di-
funto; sobre el derecho de autor; sobre la publicacién, reproduccién y pues-
ta en comercio del retrato del de cujus...

Ese numerus aperfus permite, a mi juicio, garantizar la continuidad
post mortem de auténticos derechos de la personalidad, Vid. J. JorDANO
BAREA, Teoria general del testamento, pag. 438.

(166) En la reforma francesa sobre la ley de filiacidén, siguiendo la
orientacién general de lograr la igualdad juridica dentro de un estatuto
no discriminatorio, se instaura un sistema transaccional caso de concurren-
cia en la sucesiébn de hijos legitimos y adulterinos. Para solventar el con-
flicto de intereses entre los diversos herederos se introduce, como ya se
dijo, una institucién originariamente inglesa el trustee que confiere a un
tercero el poder exclusivo e irrevocable de representar el beneficiado en las
operaciones particionales. Vid. G. GORNU, La naissance et la grdce, pagi-
na 172. Con ello se pone de relieve tanto la diferente concepcién de la
herencia como las dificultades especificas del Derecho sucesorio francés,
de cufio patrimonialista, para configurar la cotitularidad de herederos. Pero
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El término titularidad, advierte el profesor De Castro, ofrcze la
ventaja de mostrar la intima relacién entre el porqué del poder (ti-
tulo) y este mismo (167).

En definitiva, por titulo puede entenderse:

1. Una cualidad con trascendencia extrapatrimonial. Este es el
significade mds apto para advertir el alcance de aquella expresion
“continuadores de la personalidad™ atribuida a los herederos. Un signi-
ficado metafdrico que recoge el sentido popular con siglos de anti-
giiedad.

2. Por titulo se entiende también la causa, el acto justificativo
de una adquisicién o de una retencién. En ese eslabonamiento causal
titulo de herencia presupone una serie de momentos, un pro-
ceso. Un antes y un después. El momento terminal de ese proceso
de formacion de la titularidad hereditaria en la vertiente patrimonial
culmina con la aceptacién. El caricter retroactivo de ésta es claro
indicio de ese proceso que permite enlazar la titularidad de la rela-
cién hereditaria con el momento en que se inicia su formacién, esto es,
con el hecho de la muerte, con la apertura de la herencia: es enton-
ces cuando el patrimonio del causante deviene herencia (168).

3. En sentido técnico, titular es el sujeto de derechos. Titular y
sujeto de derechos pueden estar temporalmente disociados, lo que
imprime a la titularidad una peculiar tensién hacia la concrecién en de-
rechos individualizados. La titularidad fiduciaria, de tanta importan-
cia en el Derecho sucesorio, es portadora, como instrumento técnico,
de esa tendencia de la titularidad hacia la consolidacién en el sujeto
receptor.

b’) Vertiente patrimonial: titular y adquirente

Veremos ahora sus manifestaciones concretas en tema de comu-
nidad hereditaria. Pero cabe ya anunciar, desde ahora, una conclisién
importante: nada obsta a que ante una misma sucesién hereditaria
—en su vertiente patrimonial— pueda uno cualquiera de los here-
deros adoptar simultaneamente la posicién de titular y de tercero. Es
esta, por otra parte, una disociacién indispensable para conciliar la

cabe afiadir, haciendo uso de la observacién de Nussbaum, que “la valiosa
sencillez del Derecho Civil continental, en este caso el francés, quedard muy
disminuida con la adopcién del concepto de frust. Una nacién puede tomar
prestado un concepto juridico extranjero, pero no puede hacer i mismo con
una tradicion de siglos. Cfr. Sociological and comparative aspecte of the Trust,
en “Columbia Law Review” (1938), 420.

(167) Cfr. F. pe Castro, Derecho Civil de Espafia, Parte General, I
(Madrid, 1955), 630, y Compendio de Derecho Civil, pig. 126. Define la
titularidad como “la cualidad juridica de una persona, que deriva del estar
en una concreta relacién juridica y que determina (segin titulo) la corres-
pondiente atribucién y facultades. Puede sefialarse como una de las formas
de titularidad la de la relacién hereditaria creada por la aceptacién, la ti-
tularidad hereditaria.

(168) Por tratarse de un proceso unitario, vg., no es necesaria la ins-
cripcién previa a nombre de la mujer de su mitad de gananciales para
poder inscribir la adjudicacién a los herederos. Res. 3 y 6 de junio de 1863.
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regla segin la que el heredero hace suyas las obligaciones del cau-
sante con la idea de que el patrimonio del decujus permanece unifica-
do como centro de referencia, como garantia genérica de dichas obli-
gaciones. La calificacién juridica, mas coherente con la finalidad que
pretende la comunidad hereditaria es, entiendo, la que parte de la
idea de titularidad, empleando e] término en su correcto sentido. Como
advierte Diez Picazo en el caso de la herencia indivisa no hay una co-
propiedad sobre los distintos derechos, sino una cotitularidad patri-
monial (169). A cada heredero corresponde una titularidad global.

¢) Titularidad plural

Se explica asi que con el término “personalidad” —continuadores
de la personalindad— se quisiera significar la titularidad, dual o plural,
al no estar bien delimitados ambos conceptos. El fenémeno es ge-
neral en el Derecho civil y en ¢sa medida perturbadoras las conse-
cuencias que de tal sinonimia se siguen. Entre otras, de esa confusion
se deriva, en sede de régimen matrimonial, la mal entendida regla
general de prohibicién de los conyuges de contratar entre si, que se
basaba en la busqueda ingenua de una Unica titularidad, la del ma-
rido, sobre el patrimonio comin, como expediente unificador tanto
del régimen de bienes como de lo regido, actos y relaciones entre las
masas patrimoniales,

La Sentencia 19 de diciembre de 1932 alude a dicha identifica-
cion, a la que se adhiere, aceptando la “incapacidad que en general
existe entrc los conyuges para crear relaciones contractuales por cons-
tituir una sola personalidad”. En fecha més reciente la Resolucién
16 de marzo de 1959 afirma, por el contrario, que no existe en nues-
tra legislacién un precepto que establezca la incapacidad general de
contratar entre esposos, ya que lo establecido en los articulos 1.334,
1.458 y 1.677 del Cédigo civil, entre otros, contemplan “situaciones
especiales” (170). Hay que distinguir, por consiguiente, la personali-
dad de los conyuges, que es independiente, distinta y auténoma (bie-
nes de la personalidad), de la capacidad especial para otorgar deter-
minados contratos, y de la titularidad del patrimonio comin, que es,
dice De Castro, un “tipico patrimonio colectivo” (170 bis).

Sujeto se emplea por metonimia como titular, pero si bien sujeto
de un derecho es un titular, no todo titular, dice De Castro, es un su-
jeto de derecho; por ejemplo, no lo es el titular de una masa de

(169) Cfr. L. Diez Picazo, Lecciones de Derecho Civil, 1V, Derecho
de sucesiones, pag. 523.

(170) Sobre la cuestion, Vid. M. DE LA CAMArA, Capacidad patrimonial
de {a mujer casada, en “Estudios en honor del profesor Castin”, V1
(Pamplona, 1969), 111.

(170 bis) Cfr. F. o CasTro, Temas de Derecho Civil, pag. 65. En S. 17
de abril de 1967 se califica de “patrimonio especial”, vinculado al cumpli-
miento de los fines del matrimonio, sobre todo al levantamiento de las cargas
comunes, siendo titulares del mismo conjuntamente marido y mujer.
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bienes (patrimonio) (171). Esta distincion me parece fecunda para
delimitar por ejemplo la respectiva posicién juridica del cedente de
la herencia y del cesionario. El cedente sélo es titular del la herencia
entendida la titularidad como ‘“cualidad personal”, y ¢l cesionario es
sujeto de un derecho, ¢l derecho a pedir la divisién; en orden al in-
terés que le reporta ya desde ahora esa posicion puede intervenir en
la particién, etcétera. La particicion herediaria es, entonces, el acto
por el que aquella titularidad de la relacion hereditaria se dispersa en
sujetos de derechos exclusivos sobre los bienes concretos y determina-
dos que sz adjudiquen (172). He aqui el doble proceso de concentra-
cion o formacién de !a titularidad del patrimonio hereditario, y de dis-
persion en sujetos de derechos sobre bienes concretos.

En altimo término origen de confusiones es siempre el mismo,
entender que el concepto de titulo evoca, por ese empleo casi exclu-
sivo (173) la nocién de contrato, su sinonimia con el titulo de ad-
quisicion de la propiedad; me parece importante distinguir entre el
titulo, entendido como ‘el porqué de una cualidad” y el titulo como
“causa inmediata de una atribucion o de una retencién”. Las con-
secuencias practicas que de dicha distincién se derivan aclaran as-
pectos confusos en orden a la interposicién de acciones y, sobre todo,
al alcance de los pactos.

d) El tema de las acciones

No es suficiente el titulo acreditativo de la “cualidad de heredero
o de comunero” para ejercitar una accién reivindizatoria en benefi-
cio propio, y si lo es, en cambio, para interponer la accién declarativa
de la cualidad de heredero y la accién de peticiéon de herencia.

Es reiterado el criterio jurisprudencial que declara improcedente

(171) Cfr. F. pE CASTRO Y BrRAVO, Compendio de Derecho Civil (Madrid,
1970), 126.

(172)  Por eso entiendo con De la €4mara que la divisién o particién no
determina una adquisicién, ya que el derecho del coparticipe esti por hipétesis
en su patrimonio con, anterioridad a que aquella se otorgue; pero disiento de
su fundamentacién. Para este autor la particion, ordinaria, es acto de dispo-
sicién que se dirige a operar la “modificacién de un derecho subjetivo”. A mi
modo de ver, tiende a expansionar, o si se quiere, “modificar” una titularidad,
aquella que permitia, ya antes de la divisidn, conexionar esos “derechos”
con el patrimonio del adjudicatario. Vid. las implicaciones en torno a la capa-
cidad de la mujer casada que se siguen de configurar la particién en su sen-
tido tradicional y el que defiende este autor. M. DE LA CAMARA, Capacidad
patrimonial de la ntujer casada, en Estudios en honor del profesor Castin, VI,
pag. 147.

(173) A ese concepto genérico de titulo alude la S. 3 de febrero de 1928:
“se entiende por titulo en Derecho civil, tanto la causa en cuya virtud es
poseida o se adquiere alguna cosa, como el instrumento con que se acredita
€l derecho que sobre la misma cosa pertenece a quien la ostenta y para lograr
la efectividad ejercita la accién, ya que ésta nace del derecho en la cosa y
ordinariamente de las mismas fuentes que las obligaciones y es consecuencia
de los modos de adquirir la propiedad”. J. C. 182, pégs. 146 a 160.
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por si solo el titulo universal de herencia para reivindicar fincas de~
terminadas, Sentencias 13 de marzo de 1954, 21 de febrero de 1941.
Ni los testamentos ni las declaraciones judiciales bastan para reivin-
dicar “porque no constituyen titulo de dominio”. Procede unica--
mente pedir por accién declarativa, Sentencia 6 de junio de 1960,
que se declare que forman parte de la herencia determinadas finzas
por quién haya sido reconocido como heredero universal. De suyo el
titulo de heredero no atribuye a quien lo ostenta el titulo de pro-
piedad, Sentencia 28 de enero de 1970; no es causa de la concreta
atribucién. Pero esto no es Obice, por su incidencia en la esfera pa-
trimonial, al deber de defender su poplo patrimonio asi como las le-
gitimas expectativas. En consecuencia, quien se arroga la cualidad de.
heredero de una persona puede ejercitar no sélo las acciones singu-
lares que correspondian al causante en vida, sino que también puede.
ejercitar aquellas que, sin corresponder a dicho causante, derivan del
titulo sucesorio; estas acciones pueden ser a su vez de dos clases:
universales, que protegen ¢l derecho hereditario en su consideracién
unitaria —actio petitio hereditatis, interdicto de adquirir, etcétera—
Y, particulares, aquellas que el heredero tiene a su favor, en defensa
de sus concretas facultades, dentro de la relacién hereditaria, entre las.
que figuran las acciones de proteccién de la legitima —ad suple-
mentum, querella inofficiosi testamenti, reduccién de donaciones ino-
ficiosas o el derecho de hacer cesar la comunidad hereditaria— actio
familiae erciscundae, Sentencia 23 de diciembre de 1971.

En ninglin caso la titularidad hereditaria es, como puede adver-
tirse, un marco vacfo, sin operatividad propia.

Dz otra parte, el titulo hereditario en orden a la atribucién de
un derecho sobre cosas concretas, tiene un dmbito distinto y son tam--
bién diferentes su régimen juridico y su proteccién efectiva. Asi, para
reivindicar no basta, como titulo, la paricién, a pesar del articulo
1.068, sino la continuidad en el eslabén causal de la titularidad do-
minical del causante, Sentencia 6 de julio de 1920. La Sentencia 24
de diciembre de 1928 parece llegar a una solucién contraria, pero no
es asi de tenerse en cuenta los elementos intervinientes; el titulo he-
reditario y la particién parecen ser suficientes de analizar superficial-
mente sus considerandos. El titulo hereditario “da derecho” —dice—
a la parte ideal correspondiznte a la herencia y la particién que es “ti-
tulo legitimo y concreto” a los bienes adjudicados. Pero, en el su-
puesto debatido, el eslabonamiento causal estd probado en dicha

particién dada la intervecién del causante en la transmisién ante--
rior (174).

(174) “La sentencia recurrida no se funda sélo en el titulo hereditario
que da derecho, después de todo, a la parte ideal correspondiente a la heren-
cia, sino en la particién que, si por regla general, es un titulo legitimo y con-
creto, en el presente caso es de mas fuerza, porque sea cualquiera la forma
en que se hiciera la adjudicacién por contrato, como en él intervino el padre:
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c) Expectativas reales de adquisicion: titulares futuros

La diferencia entre la titularidad hereditaria y la condicién de
sujeto de derechos sobre bienes herzditarios tiene importancia practica
en orden a la intervencion de los terceros en la esfera patrimonial. A
este tema se refiere la Resolucion 3 de agosto de 1944, que recoge las.
consecuencias practicas de la renuncia abdicativa y traslativa: la re--
nuncia abdicativa pone de manifiesto es un acto de caracter absoluto,
eminentemente voluntario y unilateral, no sujeta en ningin caso a
condicidn, plazo ni pacto (articulos 988 y 990 del Cddigo civil), mien--
tras que el parrafo tercero del articulo 1.000, en su final, niega a la
renuncia no traslativa el caracter de aceptaciéon de herencia y a los
renunciantes el de heredero. El caso de que se ocupé esta resolucién:
es el de la renuncia de la viuda del causante al usufructo sobre todos
los bienes de la herencia que dispuso a su favor en el testamento su
esposo; la viuda después de la renuncia adjudica por escritura los bie--
nes a los herederos. El Registrador se negd a practicar la inscripcion.

A esa diferencia obedece también que el cedente no pierda la
cualidad —titularidad de hcredero— por méas que el cesionario re—
sulte sujeto dz un derecho con contenido patrimonial o, mejor, de
una expectativa real de adquisicion, el derecho a pedir la division,
Sentencia 21 de marzo de 1968, y cuente con la proteccién regis--
tral y extrarregistral, de las expectativas de naturaleza eventual que:
no se traducen en derechos definidos y ciertos hasta el cumplimiento:
de condiciones, Resolucién 14 de diciembre 1960 (175).

Es entonces facil analizar la tan debatida cuestidén acerca del ca-
racter del legitimario. Se explica que los derechos en los bienes de
la herencia que corresponden a los legitimarios no deriven necesaria--
mente de la voluntad del testador, sino de la norma legal en que se-
les otorga, y que ¢l testador no tiene, respeco de aquellos derechos, la
posibilidad de desconocerlos, ni siquicra de disminuirlos. Respecto de-
estos derechos los demds herederos son terceros.

En tal caso, esto es, desde el punto de vista del titulo de atribu--
ciébn pueden no ser los legitimarios herederos ‘“continuadores de la
personalidad juridica del de cujus™; su posicién juridica se asimila
entonces, Sentencia 12 de abril de 1944, a los frerceros intere--
sados en la impugnacién. Distincién, conforme indica uno de los
considerandos de dicha sentencia, “razonable a los ojos del Derecho-
y adn de los de la equidad”, que los legitima para el ejercicio de la
accién impugnatoria. El principio de intangilibilidad de la legitima-

de la recurrente, es obligatorio para el mismo y sus sucesores”. Vid. el jugoso-
comentario a esta sentencia de J, Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho Civil,
M, 1, pag. 195.

(175) Acerca de los “privilegios” que conserva el titular hereditario frente-
al cesionario y los problemas a que da lugar, Vid. E. MENENDEZ VALDES-
GoLPE, Cesiones de Derecho hereditario, en RDN, 53 (1967), 1222. En este:
trabajo plantea la cuestién, ja cambio de un precio qué ha adquirido el ce--
sionario?
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cumple, a mi modo de ver, una funzién paralela a la del principio
de relatividad del contrato.

Ahora bien, desde el punto de vista de la “cualidad personal”
qué duda cabe de que el legitimario mantiene un vinculo que, como
declara en uno de los considerandos la referida sentencia, “a los
demds efectos” liga a estos con el causante de la sucesion. ;Cudles
son, podemos preguntarnos, “esos demds efectos”?

A mi entender seria inicuo desvincular, por simples disquisiciones
dogmaticas al legitimario respecto de la esfera personal del causante.
A los herederos corresponde efectuar y dar cumplimiento a deberes
personales del causante, Resolucién 21 de agosto de 1887, y en todas
las obligaciones de esta clase, ;esti exento de esa responsabilidad el
legitimario que no haya sido designado heredero?

Creo que en este punto pesa sobre el legitimario nombrado he-
redero una doble condicidn; respecto de la persona del causante surte
los efectos de la cualidad personal, y estd en la vertiente patrimonial
viculado a respetar la voluntad del causante “en el marco de su insti-
tucién” (8. 12 d= abril de 1944) mizantras que. el no instituido, en or-
den a la susceptibilidad de ser sujeto de derechos patrimoniales, su
interés juridico se compendia en la reserva dz bienes acotada por la
ley; es ese su interés juridico tutelable, cuya proteccidn legal tiende
precisamente a asegurar la correspondencia respecto del plano perso-
nal del causante (garantizar el cumlimiento de deberes morales por
causantes acaso ‘“olvidadizos”). Por eso al sucesor legitimario puede
atribuirsele la legitima a titulo particular. Y ain el titulo de institu-
cién de heredero no implica necesariamente el pago de las deudas
que es anterior a la herencia. En cambio, por razén de la “reserva en
bienes” es cotitular de una cuota del patrimonio —una parcela de va-
lor— o cotitular de los bienes de la herencia o de una suma de per-
cepcidén asegurada.

De nuevo es fuente de equivocos esa equivalencia legal que puede
formularse asi: “herencia es a legado lo que sucesién a titulo univer-
sal es a la sucesidn a titulo singular”.

El heredero no legitimario es, si concurre con estos, como un
propietario sin pleno poder de disposicidon respecto de los bienes re-
servados. En tal sentido los legitimarios son terceros, tanto respecto
del testador como de los herederos, ya que el verdadero disponente
—titulo adquisitivo— de quien deriva su derecho, es la ley. La le-
gitima, dice en uno de sus considerando la Sentencia 24 de junio de
1972, es el derecho sobre una porcién de bienss de propiedad indi-
vidual, =“uya disposicién se niega al propietario y se concede a la ley.

Al unirse a la cualidad legal de legitimarios el nombramiento de
heredero subingresa en la posicién juridica dzl causante y es continua-
dor de éste en la titularidad patrimonial incluso en la esfera no espe-
cialmente reservada. Su poder de disposicidn en orden a los bienes se
basa, por tanto, en doble fuente, por lo que no es aplicable la doctri-
na de los actos propios s6lo en aquello que perjudica la legitima; al es-
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tarle reservado ese ambito de poder figura in acty en su patrimonio
personal como un bien —porcién de bienes— aunque no haya sido
concretado. Asi, a mi modo de ver, ha de entenderse el término legal
“porciéon de bienes” sean o no dzl caudal relicto. Esa ‘cualidad
subjetiva de heredero forzoso” —Sentencia 22 dz mayo de 1950—
tiene su rafz y trae su origen de la persona y no de¢ la entidad pa-
trimonial”. Su derecho a los bienes (sustancia) o al valor (capital)
podrd o no satisfacerse in actu —segin existan o no al deferirse
la herencia —pero persiste en potencia —ese derecho a bienes—
mientras ostente aquella cualidad legal (in actu). No se trata, por
tanto, de una simple cualidad honorifica, como tampoco en el caso
del cényuge viudo no designado heredero por el testador.

En suma, aunque a la condicién de legitimario no sea inherznte
la posicién de heredero, le son atribuidos las consecuencias de la
titularidad hereditaria en la vertiente extrapatrimonial. Asi se explica
el porqué de aquella parificacién entre heredero y adquirente a titulo
universal que conducia a la contradictoria expresién didactica de
que “los legitimarios son unos herederos forzosos que no es forzoso
que sean herederos”. A esa misma dificultad dogmitica se debe la
concepeidn, ya superada, del patrimonio como fraccionado en sectores
incomunicables. (175 bis).

2. El doble proceso de concentracion y dispersién

La expresion continuidad en la titularidad del causante no es
univoca ni acaso exacta:

a) La fase de concentracion

Sélo continda, sin identificarse con ella, en la vocacidn, titulo de
heredero pero no de herencia: viventis nulla est haereditas. La de-
lacién es el primer niicleo de la titularidad de heredero que presu-
pone la apertura y cuyo contenido es el ius adeundi. La adquisicion
permite consolidar la titularidad y conexionarla <on el patrimonio he-
reditario. La particién conviertz al titular del patrimonio hereditario
en sujeto de derechos. En ese sentido la particion es complemento
del testamento, acto determinativo de derechos.

En la efectiva composicién del patrimonio hereditario tiene lugar
una concurrencia de titularidades —fase de concentracién— no ho-
mogéneas, activas y pasivas, con funciones también diversas, de ga-
rantia, solutorias, etc. (176). No es extrafio que se confundan actos
solutorios —actos dispositivos— con otros tipicamente particionales.

(175 bis) La legitima puede satisfacerse por titulo de donacién o mediante
legados y el legitimario no puede reclamar la posicion de heredero, Cfr. J. L.
Lacruz y F. A. SANCHO, ob. cit., TI, pags. 21 ss.

(176) Con relacién a la reserva ordinaria, “desconocida en la generalidad
de los Cobdigos europeos”, de honda raingambre en el Derecho patrio”, la
jurisprudencia reciente destaca las dos fases de su desenvolvimiento, una pri-
mera fase de “inseguridad”, mientras viven reservistas y reservatarios, y otra
segunda de “perfeccién o efectividad”, que se abre a la muerte del reservista
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b) La fase de dispersién

Desde el punto de vista de la titularidad se observa, por tanto,
un verdadero proceso de formacién de la titularidad hereditaria y
su tendencia hacia la concrecién del sujeto. Esa tendencia o tension
del titular a convertirse en sujeto es lo que otorga un caracter provi--
sional a la comunidad hereditaria, que se ha llegado a parificar, a.
mi juicio equivocadamente, con una forma especial de copropiedad..
En dltimo término, es un proceso de dispersion que convierte los.
“derechos abstractos” en “derechos concretos” (177).

Como vemos, el fendmeno hereditario lleva consigo un doble pro-
ceso de concentracion (bienes y titularidades) y de dispersion (sujetos
y derechos concretos). La titularidad dual o plural, pero unitaria sobre
¢l patrimonio se dispersa con la divisién en titularidades adscritas a los
correspectivos sujetos de derechos. En la vertiente patrimonial la pri-
mera fase, con la apertura de la herencia, se ordena a la concen-
tracién, que significa la destinacién o afecciéon del caudal relicto a su
fin de garantia; garantia respecto de los acreedores y de las expecta-
tivas sucesorias (178).

La segunda fase engloba la composicién del patrimonio después
de la ctapa solutoria de las titularidades pasivas, y, por Gltimo, tiene
lugar el momento final de dispersién que permite formas concretas:
de mancomunidad o individualizacién de derechos.

3. La configuracion del patrimonio hereditario

No sin fundamento advertia Nufiez Lagos que “una preocupacion
definitoria de Catedra pretende encontrar el concepto de herencia err
el articulo 659 “cuando este articulo no dice lo que la herencia es,
sino lo que la herencia comprende”, y un tributo, afirma, “a la moda
cientifica del siglo XI1X, que venera lo objetivo” (acto de comercio

cuando sobrevivan los reservatarios. Estos tienen en la fase de inseguridad una
mera “expectativa asegurada”, una predeterminacién sucesoria. S. 17 de junio
de 1967.

(177)  Se explica asi que con un fitulo inico, la herencia del causante,
unico transmisor, pued'l haber dos adquisiciones, como ocurre en la reserva
del 811 del C. c.; segin la jurisprudencia el ascendiente reservista adqmere del
causante y luego del descendiente: dos masas hereditarias y un tnico trans-
misor. S. 27 de febrero de 1971. LOS reservatarios suceden al causante de la
reserva y no al reservista. De aqui que los reservatarios puedan renunciar a
la herencia del reservista y conservar, sin embargo, sus derechos a la reserva.

(178) La voluntad del causante, mamfestada en el testamento, constituye
la ley de la sucesién al regular dentro de las normas legales el destino y la
titularidad de los bienes de la herencia, lo que origina, dice en uno de los
considerandos la Res. 13 de enero de 1965 en supuestos en que se disocia
el usufructo y la nuda propiedad y atribuye esta Gltima no sélo a personas:
ya nacidas, sino a nondum: concepti, una indeterminacién sucesoria a veces
s:mplemente cuantitativa en la titularidad hasta tanto llegue la fecha de la
exacta determinacién de sus derechos; todo ello puede traducirse mientras
tanto en situaciones en las que se pone de manifiesto la contraposicién de
intereses entre lo ordenado por el testador y la realidad actual en orden
a 'la conservacién del patrimonio.
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objetivo, criterio objetivo de la herencia, interpretacién objetiva de
los contratos, la declaracién antes que la voluntad, Interessen dogma 'y
no Willens theorie; entusiasmo materialista por las ciencias fisicas y
bioldgicas; la naturaleza antes que el hombre; el objeto antes que el
sujeto), han deformado el Derecho sucesorio” (179).

El llamado criterio objetivo, dice este autor, responde a un con-
cepto erréneo del patrimonio del causante.

La recta inteligencia de lo que deba entenderse por patrimonio
hereditario se denota, por tanto, como fundamental para la concep-
€i6én dltima del fendmeno sucesorio. Se trata ahora, a mi juicio, de
analizar debidamente cémo se enlaza la voluntad con los elementos
objetivos, la particular exigencia del patrimonio a un comportamiento
en orden a su destino con relevancia econdmica y social (180).

La tesis de la wniversitas iuris, “gravisimo error dogmatico”, dicz
Nufez Lagos, cra una frase “sin realidad historica ni legal” (181).
‘Como otras concepciones de la herencia pretende dar razén de un
aspecto importante, el momento y el modo en que se produce la uni-
ficacién del patrimonio ligando activo con pasivo.

De entender el patrimonio en su contextura cldsica, patrimonio y
personalidad estin formalmente tan unidos que sustancialmente se
confunden. Se trata de una visién tan “realista” del patrimonio que
se le escapan los matices. El patrimonio, indivisible e intransmisible
por actos infer vivos, se identifica con la capacidad patrimonial (182).

De ahi que la critica de esta postura hiciera hincapié en la ne-
cesidad de distinguir el ser con el haber, la persona que es con el
patrimonio que tiene (Ferrara). El patrimonio no es una masa uni-
ficada, abstracta, estética, indivisible.

Ese punto de vista pugna, como pone de relieve Pefia Bernaldo
de Quir6s, con la idea tradicional de la “persistencia” del patrimonio
hereditario. En virtud de dicha persistencia las deudas del causante
siguen conectadas, a su juicio, en el patrimonio hereditario “a través
de todas las vicisitudes de la titularidad”.

A consecuencia de la sucesién, las deudas no cambian, dice, de
patrimonio: es el patrimonio el que cambia de titular, con lo que s¢

(179) Cfr. R. NOREz Lagos, ob. cit., pig. 404.

(180) Se formulan ahora nuevos interrogantes: (Cémo se compone la
autonomia de la voluntad con los elementos objetivos?, ¢en qué medida
la voluntad encuentra en si misma su fuerza y eficacia, la posibilidad de
modificar el nicleo patrimonial?, ;c6mo se combinan en concreto las ten-
dencias subjetiva y objetiva? En ultimo término, el anilisis de la interaccién
de los factores subjetivos y objetivo en el mecanismo del acto juridico, sus
-constantes y sus resultados. Vid. sobre la cuestién J. HAUSER, Objefivismo
et subjetivisme dans lacte juridique (Paris, 1971).

(181) Cfr. R. NUXEz LaAGos, ob. cit., pag. 400.

(182) Esta teoria, dice De Castro, pone el acento en el aspecto subje-
tivo del patrimonio, en el patrimonio personal, en los bienes que estin al
servicio del titular del patrimonio. Lo que es acertado. Pero, entre otras
cosas, olvida la existencia de masas patrimoniales (por ejemplo, herencia
aceptada a beneficio de inventario, que existen independizadas de las per-
sonas, Vid, F. pE CasTrRO, Temas de Derecho Civil (Madrid, 1972), 37.
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producen resultados mds justos, “sobre todo para los acreedores del
causante”.

Abundando en esta construcciébn “mads realista” porque tiene en
cuenta los matices que la concepcidn cldsica ignora, datos histéricos,
perfiles concretos de justicia, criterics legales, como las normas im-
perativas, articulos 1.911, 1.921, 1.925, etc., Lacruz y Sancho adop-
tan un enfoque que reclama fijar la estructura y contenido del patri-
monio hereditario en nuestro Derecho.

La idea bésica es, sin duda, la de “coherencia y adscripcion de
bienes de la herencia a efectos de la responsabilidad. Es esa adscrip-
cién de los bienes a la responsabilidad la que hace que, mientras ésta
parsista el patrimonio conserva su cohesién”. Y es esa cohesién la que
permite configurar dicho patrimonio como “masa patrimonial aut6-
noma” sometida a un régimen especial (183). La herencia no es,
dicen cstos autores, una cosa universal, y menos la parte no destinada
a titulo sigular; evidentemente los coparticipes no tienen un derecho
scbre el patrimonio concebido como un objeto dnico; al contrario,
cada cosa o derecho les pertenece directamente, pero de tal modo que
la titularidad de cada uno, si bien recompone en unién de los d=mas,
la totalidad del derecho originario, no tiene la misma determinacion
que la del copropietario de un objeto particular, definiéndose en
funcién de la que compete a los restantes consortes, habida cuenta
de la interdependencia que media entre todos los objetos pertene-
cientes al caudal,

A mi modo de ver, las deudas siguen conectadas con el patrimonio
en cuanto que fondo de garantia, concretadas en bienes, y adheridas
a la cotitularidad global que corresponde a cada heredero (184).

Es esa la mecénica interna y el dinamismo peculiar a la llamada
comunidad hereditaria”. En dltimo término, se trata de configurar
juridicamente una realidad compleja: una pluralidad de herederos,
una masa patrimonial auténoma y la afectacién de los bienes a las
responsabilidades preexistentes —‘““deudas”— o surgidas después de
la muerte del titular —*“cargas”—.

La tesis de la universalidad es residuo de una concepcion fran-
cesa del patrimonio, acaudillada por Aubry y Rau. El patrimonio es
en esa concepcidn el conjunto de los bienes de una persona conside-
rados éstos como universalidad de derecho. Como consecuencia de
la personalidad humana cada persona tiene un patrimonio, incluso si

(183) Cfr. J. L. Lacruz BErDEJO y F. A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de
sucesiones, pag. 183.

(184) Asi como el proceso de formacién del titulo de heredero culmina
con la aceptacién, que cierra el proceso mediante la retroaccién, en la vertiente
patrimonial, una visién temporal permite observar un proceso analogo que
tiende a la dispersién de esa cotitularidad patrimonial hacia su individual con-
dicién de sujeto. El mecanismo de la sucesidn entrafia asi un doble proceso
inverso de concentracion primero y de dispersién después. En ambos casos la
retroactividad lleva, desde el punto de vista econémico, a hacer coincidir la
titularidad (concentrada) con el sujeto de derecho concretado en cosas (dis-

persa).
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carece de bienes; el patrimonio es, ademds, indivisible y nunca una
persona podrd tener mas que un patrimonio. S6lo en ciertos casos,
por ficcion, se desdobla e! patrimonio de una persona: por ejemplo,
en el caso de una sucesién aceptada a beneficio de inventario. Pero
esto no es sino una ficcién legal, temporal, de aplicaciéon y alcance
restringido. Lo que cabalmente quiere dar respuesta a esa interrogante:
que abre la préctica, ;como compatibilizar un ius “universum” con
masas de bienes?

Esa intima conexién de los conceptos de patrimonio y personali--
dad, es, dice Cossio, la gran ensefianza que conviene no olvidar en
todo intento de reconstruccién de la teoria del patrimonio. Pero afir--
mar, con la escucla francesa lo hace, la identidad de patrimonio
y capacidad patrimonial, equivale a confundir dos cosas, que, como
continente y contenido, importa mantener distintas (185).

El caso exceptuado de la intima conexién patrimonio-personalidad:
es muy expresivo: la sucesion aceptada a beneficio de inventario, uno
de los extremos més debatidos en nuestro Derecho sucesorio y, pre—
cisamente, lo que se discute es su propio cardcter de regla o de ex-
cepcién.

Rasgo comiin a otra concepcién del patrimonio, el designado por
Cossio como “patrimonio-afectacién”, es su atractivo por lo teleolo-
gico, por la afectacién de los elementos a un fin determinado. Esa.
afectacion es protcgida a través del arbitrio de recursos juridicos por’
el Derecho objetivo. Las teorfas de la afectacién tratan de evitar
todo intento de ficcién (186).

La funcién y utilidad del patrimonio, dice Cossio, ha sido mo--
dernamente, y por influencia de la escuela objetiva, reduccién a limites
muy estrechos. De ser una emanacién de la personalidad, como pre-
tendia la escuela clasica, ha pasado a convertirse en un mero res--
paldo concedido al derecho de los acreedores.

Entre las funciones que de ordinario se le asignan figuran, pre-
cisamente, la de explicar que a la muerte del titular el patrimonio
se transmite a los herederos en el estado en que se encuentre; expli--
car el derecho de garantia gencral que corresponde a log acreedores
y hacer posible la subrogacién real en los casos en que un patrimo--
nio sea objeto de una demanda de restitucién.

En efecto, el tema de la transmision de las deudas gira en torno
a la garantia patrimonial. El fundemento de la responsabilidad ultra

(185) Cfr. A. Cossio, La teora del patrimonio, pag. 129.

(186) Precisamente el subjetivismo lleva consigo la necesidad de prodigar
ficciones y presunciones. El Derecho comparado demuestra, dice Castdn, que
las legislaciones positivas no apoyan sus reglas en interpretaciones de sen-
timiento, sino en criterios mds objetivos; y la técnica del Derecho va aban-
donando el sistema de fundar las instituciones juridicas sobre presunciones
de voluntad, que, sobre ser siempre arbitrarias, significan un resabio indivi-
dualista. Cfr. J. CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espafiol y comiin y foral,
tomo VI, Derecho de sucesiones, vol. 3.2, 7.2 ed. revisada y ampliada por
J. L. de los Mozos (Madrid, 1971), 26.
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vires, depende de la manecra de enfocar estas funciones patrimonia-
les (187), y conviene no confundir responsabilidad con garantia que
reclama concreccidén en bienes.

A su vez, el concepto de patrimonio hereditario sirve para la
construccion de la teoria general del patrimonio; su sentido econdémi-
co (188) se desprende del articulo 659, confirmado por varias sen-
tencias del Tribunal Supremo, como las de 9 de febrero de 1901, 24
de noviembre de 1911 y 5 de noviembre de 1920, que describen la
herencia como “el remanente que, después de pagar deudas y legados,
quedare del conjunto de bienes y derechos del causants”; y su sentido
juridico se comprende en el articulo 661, al indicar que los herederos
suwceden al difunto, por el hecho de su muerte, en todos los derechos
y o bligaciones; es decir, en esa doble verticnte personal —o extra
patrimonal— (189) y patrimonial extensiva, nd sélo al activo, sino
a todo el complejo de bienes, universalidades, titularidades reales y
obligaciones.

a) El aglutinante familiar

A mi modo de ver, en la vertiente patrimonial cobran relieve
a su vez diversos aspectos. Entre otros, los deberes patrimoniales
exigibles a cualquiera que ocupa antz un patrimonio una posicién
-especial (titularidad). Sus implicaciones son mdltiples, entre otras las
relativas a terceros interesados, deberes de administracién en el sen-
tido precisoc de conservacién, la interposicién de acciones, defensa
frente a desplazamientos injustificados, enriquecimiento injusto, accio-
res restitutorias y de reparacién de dafios por actos ilicitos que llevan

(187) Destaca Pefia Bernaldo de Quirds el caricter de la sucesiéon como
mera sustitucion en la titularidad del patrimonio, el cual persiste diferenciado.
Incluso tras la aceptacién no deja de ser masa de bienes especialmente afecta
a las deudas y cargas de la herencia, Cfr. ob. cit., pag. 116.

(188) Vid. A. pE Cossio Y CORRAL, Lg feorig del patrimonio, pig. 139.

(189) 1La “trascendencia extrapatrimonial de la condicién de heredero”
es un tema quizd descuidado por la doctrina excesivamente defendida por la
concepcidn objetiva de la herencia como masa patrimonial. Esto ha llevado
a reducir verdaderas cuestiones de personalidad, vg. filiacién legitima o extra-
matrimonial, a cuestiones de propiedad de bienes en que los herederos tenian
un derecho propio nacido —se piensa— de su interés en la herencia. Vid. sobre
el tema J. M. MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil (Madrid, 1914), 519.

Expresiva de esa concepcién es la clausula frecuentemente empleada como
férmula notarial de llamamiento “en el remanente de sus bienes”. Dicha clu-
sula, como expresan las Res. 25 de agosto de 1923 y 29 de noviembre de 1956,
reproduce una “corriente e incorrecta férmula notarial” que responde a un
concepto econémico de la herencia que al juridico impuesto por nuestra legis-
lacién tradicional, y especialmente reflejado en los arts. 659 y 661 del Cddigo
civil. Las instituciones en el remanente, cuando ng afectan a determinada ca-
tegoria de bienes, comprenden la universidad de ellos y no pueden estimarse
desvirtuadas con el empleo del adjetivo calificativo “demds” que supone una
redundancia en los términos usados. Sobre ¢l empleo y consecuencias de esta
cldusula, Vid. MARTINEZ SANTONJA, ¥ la glosa de esa postura en RCDI (1951),
pig. 486.
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inherentes su especifica responsabilidad, distinta de la herediaria, etc.

Aunque en efecto, el Derecho sucesorio guarda estrecho con-
tacto con el patrimonio, su configuracién histérica es anterior a la
concepcion de la propiedad individualizada; de aqui que no radique en
ésta su Ultimo fundamento. El Derecho sucesorio ab intestato, vg. ha
ido unido a la institucién de la “propiedad familiar”, tan caracteris-
tica de los pueblos germdinicos.

Hugo Grocio trata del Derecho sucesorio en el libro seguido, que
se acupa de los derechos reales, de su Inleidinge tot de Hollandsche
Rechts-Geleerdheid (190) y lo define como aquella parte del Derecho
que regula el traspaso de los bienes del difunto a una o mas per-
sonas vivas (herederos o legatarios). Este autor considera el Derecho
sucesorio como un modo més d eadquirir la propiedad.

La influencia de esta concepciébn se hizo sentir en los diversos
sistemas europeos. El Cédigo civil holandés (“Burgerlijk Wetboek”,
o B. W. de 1838) regula el Derecho sucesorio en el libro segundo;
¢l articulo 584 B. W. considera como derecho real el derecho a ser
heredero “erfgenaamschap”. Al parecer, los autores del B. W. toma-
ron ese punto de vista defendido en la tesis doctoral de Heinrich
Hahn (1939), titulada “De iure rerum et iuris in re especiebus.” En
dicho trabajo Hahn configura cinco derechos reales que correspon-
den a las cinco acciones reales del Derecho romano: reivindicatio,
actio publiciana, actio confessoria, actio serviana y hereditalis petitio.
Este conjunto recibe en Holanda el nombre de la “Pentarquia de
Hahn” (191).

Esa mentalidad subsiste entre los juristas contemporineos a la
publicacion de nuestro Cédigo civil: “la propiedad y la herencia son
los dos polos sobre los que gira el sistema del Derecho civil y sus
aplicaciones practicas”. Y este criterio, que refleja el Cédigo civil,
incluso a los menos partidarios de la redaccién, parece bueno:“ como
yo, seilores procuradores, no me propongo censurar el Cédigo, sino
hacer su critica, no tengo inconveniente en declarar que “la parte
que se refiere a la herencia es la menos defectuosa del Cédigo, al me-
nos a mi juicio”. Incluso, refiriéndose a las innovaciones, dird Bosch
“las acepto, en conjunto me parecen mejoras” (192).

En la actualidad se destaca de nuevo el enlace del Derecho suce-
sorio con la familia, con el régimen econémico (193). De aqui que

(190) Cfr. Huco pe Grocio, Int. Il ed. Universitaire pers Leiden, 1952,

pag. 1.
(191) La expresién “pentarquia de Hahn” es usualmente recogida en casi
todos los tratados clasicos de Derechos reales y Derecho sucesorio holandés.
Vid. C. Asser, Handleiding Tot de Beofening van het Nederlands Burgerlyk
Recht, 2.2 parte. Zakenrecht (Zwolle, 1957), 17 y 18.

(192) Discurso de Alberto Bosch apoyando el voto particular presentado
por él en el Senado, sesidn 2.2 de enero de 1889, en Revista de los Tribuna-
les, XIX (1839), 69. El sefior Bosch proponia que el proyecto de ley fuera
-otra vez a la Comisién de Cédigos.

(193) En la actualidad se toma como criterio de interpretacién del testa-
mento, vg. la S. 22 de mayo de 1947 hace depender el problema de la impu-

6
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la fundamentacion del Derecho sucesorio se entienda mejor desde esa
sede familiar donde se encuentran sus verdaderos presupuestos. Como
veremos, ¢l desenvolvimiento de los principios que rigen esta rama
del Derecho civil discurre paralelo a los que gobiernan el régimen
de bienes del patrimonio (194).

Pero ademads, son muchas las categorias dogmadticas del Derecho
de sucesiones que sélo se alcanzan con rigor desde una perspectiva
familiar. La expresion técnica “personalidad” cualificadora de una.
posicion juridica es usual en el dmbito de la familia. La sociedad de.
gananciales, dice Manresa, “queda en cierto modo independiente de
la personalidad de los socios, y asi, estos pueden ser indemnizados.
por aquélla”; mientras que, con relacién a terceros, tan confundidas.
estdn sus personalidades como sus bienes” (195).

La expresion misma “mulier non est propie socia sed speratur
fore” se entiende mejor referida a la eventualidad de los derechos.
sucesorios, puesto que la mujer es para la ley al menos un acreedor
del dominio, un acreedor con derecho preferente, “el derecho even-
tual a obtenzr una suma en la liquidacién”. '

Y ese ensamblaje con el Derecho de familia es finalmente in-
sustituible para la recta comprensién de aquellas instituciones suce-
sorias genuinas de los territorios espafioles que ticnen Derecho civil
propio. Como afirma en uno de los considerandos la Sentencia 1 de
julio de 1970 la finalidad de la institucién del heredamiento foral ca--
taldn no es otra que el mantenimiento del patrimonio familiar sin
divisién, que implica para el heredante una serie de limitaciones en
su facultad dispositiva.

Es, ademds, cuestién previa para interpretar el alcance de fre-
cuentes clausulas testamentarias que tienden al logro de finalidades
concretas de indole familiar, Sentencia 5 de octubre de 1970, espe-
cialmente dificultosas si se otorgan facultades de disponer de los.
bienes heredados caso de necesidad, Sentencia 17 de mayo de 1962;
sin precisién de necesidad, Sentencia 9 de diciembre de 1970, etc.

Y con frecuencia, en la problemdtica a que da lugar en la prac-
tica la particion interfieren tipicas cuestiones conexas con la diso-
luciéon del matrimonio, reintegros, aumentos de valor, restitucién de
bienes privativos, etc. Acerca de si la inclusién en la particién de un
bien parafernal, mejorado constante matrimonio, como ganancial, es

tacién del legado condicional a la legitima original de ésta de manera “impor-
tante y trascendental”, condicién de no contraer segundas nupcias, avala la
finalidad de la cldusula testamentaria que lleva consigo un deseo de incremen-
tar el haber de la esposa y facilitar su desenvolvimiento econémico disponiendo:
que pueda enajenar los bienes caso de necesidad.

(194) La practica contemporanea al Cddigo era proclive a esa conexién
familia-sucesiones, La S. 5 de octubre de 1877, J. C. 62, nim. 77, pag. 332.
califica de frecuente el “pacto antiguo establecido por costumbre” que prevé
la reversiébn a la familia de los propios y la mitad de gananciales, para el
caso en que el matrimonio se disuelva sin hijos.

(195) Cfr. J. M. MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, t. X,
3.8 ed. (Madrid, 1919), 674, 678 y 725.
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causa de nulidad o solamente de su rectificacion, Vid. Sentencia 30
de abril de 1958.

b) Caracteristicas de los bienes

Entre las exigencias objetivas del patrimonio cabe destacar:

a’) La destinacién del patrimonio del causante a fines de ga-
rantia —fin intrinseco—. La alteracién de ese fin de garantia entrafia
un dafio patrimonial en la esfera de los acreedores. Precisamente
porque, como tal fondo de garantia la alteracién importa a su patri-
monio particular. Es, en puridad, el principio general “antes pagar
que heredar”. A este aspecto se refiere de modo especial el impor-
tante tema de la tutela de deudas y cargas.

b’) El adaptar su régimen juridico a la naturaleza de las cosas.
Es este el fin extrinseco del patrimonio al que se aderezan el cum-
plimiento de su misién familiar y social. A este extremo se refiere
la necesidad de establecer una jerarquia de fines, vg. los conflictos
en orden al ejercicio del retracto, al mantenimiento de las explota-
ciones agrarias, de la empresa, etc.

Qué duda cabe de que la exigencia impuesta por la naturaleza
de las cosas integra como elemento féctico el acto de destinacion de
bienes, sea intervivos o mortis causa.

¢’) Es extensiva al patrimonio hereditario la diferencia entre “pa-
trimonio econémico” y “moral”, vertido éste tltimo hacia el con-
sumo inmediato familiar y a la satisfaccién primera de obligaciones
y deberes consorciales.

d”) La particular “composicién” del patrimonio es relevante en
orden al alcance de los actos de conservacién y, en general, de ad-
ministracién. El traslado de la idea de sustancia y de valor explica
los problemas concretos en orden a titularidades ob rem, subrogacién
real, delimitacién patrimonial “pro viribus” y “cum viribus”, etc,
y a los actos de disposicién sobre bienes, gravamen, desplazamientos,
sustituciones de bienes por valores, etc.

¢’} Por ultimo, la masa patrimonial no puede analizarse desde
si misma, desde el interior, sin asomarse a los dmbitos o esferas pa-
trimoniales con que comunica y que reclaman sus propios mecanis-
mos de defensa. En este punto adquieren singular relieve las situa-
ciones con cierta eficacia o proteccién real, derechos expectantes,
los llamados acreedores del dominio, atribuciones modales, etc., y
en general, las expectativas reales de adquisicion.

¢) Conexion patrimonio-personalidad

Para desvelar el “secreto y la causa” de la transmisién de las
deudas ha de acudirse por tanto a los principios que rigen la dindmi-
ca patrimonial; entre otros, el principio de responsabilidad, el prin-
cipio de subrogacién, y los principios juridicos que presiden el de-
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senvolvimiento de los elementos patrimoniales, tales como el prin-
cipio de mancomunidad, el principio de transmisibilidad de los cré-
ditos, etc. (196).

La responsabilidad wultra vires, dice Peiia, no es una consecuencia
natural de la sucesién, y pasa a ser una incidencia de la liquidacion,
e, incluso, una sancién penal cuando se infringe el régimen de li-
quidacién. Ese caracter de sancién es correlativo a la presuncién
de fraude a los acreedores, que se induce del hecho de no otorgar
inventario, o resultado del incumplimiento de una carga, la de ajus-
tarse en la gestién del patrimonio a un régimen impuesto en garantia
de acreedores y legatarios.

El inventario es asi el trdmite normal y ordinarip de liquidacién,
medida de garantia que cumple una funcién equivalente a aquella
hipoteca general que era, en el Derecho histdrico, la garantia juridica
correspondiente al principio tradicional “antes pagar que heredar”.
El articulo 1.003 entiende Pefia no establece confusion, sino que
marca dos ambitos de responsabilidad intra vires y ultra vires que
emanan de fuentes diversas, La responsabilidad ultra vires trae causa
no de la sucesién, sino del incumplimiento de un deber moral exigi-
ble o de una gestién culposa. La extensién de la obligacién del he-
redero a su propio patrimonio depende del otorgamiento o no de
inventario. Destaca, como puede advertirse, esa exigencia, antes alu-
dida que tiene el patrimonio respecto de su adecuada administracion.
En lo que tiene de sugerencia, de intuicion, me parece de alto valor
esa tesis y acertadas sus conclusiones. Qué duda cabe de que las
omisiones culpables, las ocultaciones de bienes, la posposicion vo-
luntaria de créditos, han de llevar consigo una correlativa sancion.
Por méis que, a mi entender, esa sancidn, sin trastocar el régimen
especifico a que estd sometido el patrimonio hereditario, se alcanza
por la aplicacién de la doctrina del acto ilicito, con el reenvio ge-
nérico a la buena fe y el empleo de acciones recuperatorias, com-
prendidas ¢ nel cuadro dogmatico del enriquecimiento injusto.

Ofrece interés en este orden de ideas la Sentencia 5 de julio de
1947, que sefiala como justa causa de remocién del albacea el uso
malicioso —en perjuicio de los llamados a la herencia— de faculta-
des. En el caso concreto se trataba de una venta en piblica subasta
sin motivo, “innecesariamente”, de una finca de relativa importan-
cia contra la voluntad de los herederos y sin que entre las facultades

(196) [l principio favor testamenti surgid con una clara finalidad pro-
tectora de la heredis institutio —caput et fundamentum totius testamenti—,
pero al combinarse con otros principios como el de seguridad juridica ex:
tiende su campo respecto de otras disposiciones a que antes se mostraba in-
diferente y llega a generalizarse como el principio favor negotii a su funcién
de defensa de la eficacia juridica de los actos. Cfr. B. BroNDi, Successioni
testamentarid e donazioni, 2.8 ed. (Mildn, 1955), 5, 22. En esta generaliza-
cién, integrante ya de un criterio interpretativo, permite aunar lo subjetivo,
el marco de la titularidad, a lo objetivo, la concepcidén teoldgica del patri-
monio.
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concedidas por el testador figurase la de vender los bienes relictos.
Respecto a la administracion de los bienes, arbitrando medidas de pro-
teccién a la situacién de pendencia —derechos y facultades de los
no concebidos— la mejora de la finca ——edificacion— y conserva-
cién del patrimonio en favor de titulares futuros. Vid. Resolucion
13 de enero de 1965.

Hacen notar Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, que la responsa-
bilidad wulitra vires es un efecto (retardado) de la sucesion, no mero
incidente de liquidacién. Si los acreedores del causante pueden agre-
dir los bienes del heredero, es, en primer lugar, por ser este suce-
sor universal, lo cual constituye una condicién necesaria, aunque no
suficiente (197).

El articulo 1.084 pantea el problema de la solidaridad.

La duda estd en si impone una responsabilidad solidaria tipica,
por lo que incluso hecha la particién, el heredero sigue respondiendo
curmn viribus, o si es mera secuencia de la regla general de solidari-
dad en cuya virtud ya antes de la particién los herederos responden
como deudores solidarios por las deudas hereditarias.

La conexién —no confusién— entre los patrimonios habia sido
ya puesta de relieve por la doctrina histérica, al fundamentar la res-
ponsabilidad (luego de la aceptacién) en un negocio con los acreedo-
res merced al que el heredero “asume como propias” las deudas del
causante: “quasi contraxisse” (198). Quizd sea esta apreciacion un
argumento en pro del cardcter negocial de la additio, que, a mi modo
de ver, no es sino uno de los actos en que se desarrolla el proceso
de formacién de la titularidad hereditaria.

En el fondo, nos encontramos ante una confluencia de causas de
atribucion (el causante, desde este punto de vista, tenia varias titu-
laridades) y un vez mas el juego del principio general de enriqueci-
miento injusto, correctivo de desplazamientos abusivos y expresion
juridica del “control” que los acreedores conservan en el parimonio
de su deudor originario. De otro modo, la titularidad de heredero,
como continuador de titularidades diversas, podria llevar consigo

(197) Cfr. J. Lacruz Berpejo y F. A. SaNCHO REBULLIDA, pag. 160.
La condicién de heredero, en efecto, puede no llevar consigo la responsa-
bilidad intra vires. El cényuge vindo que ostente la condicién de heredero
forzoso de su consorte, al efecto de poder actuar en defensa de sus derechos
legitimarios, S. 26 de marzo de 1940, 30 de junio de 1950, 9 de julio de 1957,
no por ello responde “ultra vires” del pago de deudas existentes contra la
herencia, “por no disfrutar, afirma en uno de sus considerandos la S. 28 de
octubre de 1970, mas que el simple goce temporal de una porcién hereditaria”.
Es preciso que el cényuge viudo sea convocado por tener interés directo al
poder ver mermada su cuota legal usufructuaria, pero no debe ser condenado
al pago.

(198) Para Pablo de Castro el heredero responde de las deudas, no por-
que ocupe el lugar del difunto, sino porque con la additio parece que el here-
dero quasi contraxisse con los acreedores de la herencia. Gayo Javoleno decia
que aceptar la herencia es obligarse haeridate, Vid. R. NUNEz Lacos, ob. cit.,
pag. 411.
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un “desvio de poder”, una “intromisién”, usurpacién o violacién no
justificada —el porqué del poder— en un 4dmbito patrimonial que
quedaria sin suficiente tutela,

XI. CONCLUSION: EL SENTIDO DE LA CONTINUIDAD SU-
CESORIA

Cabe deducir de lo hasta aqui expuesto que la doctrina moderna
ha ido, en los wltimos afios “depurando” esa “atmésfera” en que, en
expresién de Cossio, se nos presenta el patrimonio, dentro de la cual
los bienes pueden desenvolver todo su dinamismo. Y a la vez se des-
taca la funcidén o destino especial de los componentes del patrimonio
hereditario, como garantia, lo que da realce a la idea de liquidacién
patrimonial. De no perderse de vista que el titulo de heredero se de-
senvuelve no a través de un acto, sino de lo que entiendo como un
proceso escalonado; al comprobar que no se justifica dicho titulo
por un poder acaso arbitrario de caricter patrimonial, y que tampoco
el patrimonio pasa en un Unico momento, como un bloque compacto,
se estd centrando el problema en sus verdaderos limites, la jerarquia
de fines generales y especiales dentro del patrimonio hereditario (199).

(199) Precisamente por eso la evolucién contemporinea de lo que cons-
tituye el vasto dominio del Derecho patrimonial de la familia contiene ya de
modo insoslayable la evolucion del concepto de patrimonio hereditario, al
alterarse la especifica jerarquia de los fines generales. Testamentos, libera-
lidades, actos intervivos con funcién mortis causa, etc., se orientan con rela-
ciéon al Derecho patrimonial de la familia. La afeccién de bienes a los inte-
reses familiares, las restricciones y limitaciones al poder de disposicién se
encauzan mis que a férmulas, concretas de proteccién de intereses indivi-
duales, proteccion a la mujer, al cényuge viudo, etc., a la proteccién al pa-
trimonio mismo, a la proteccién de la economia del hogar y de la familia.
Vid. sobre la cuestién el estudio monografico del ilustre jurista, recientemente
fallecido, F. PALA MEDIANO, La promocién de la mujer casada en la Conupi-
lacién aragonesa y en el Derecho compdrado, en Estudios de Derecho civil
en honor del profesor Castin Tobefas, I, pag. 371, donde expresa el “deseo
fustificado o la necesidad sentida de reservar los bienes patrimoniales, mejor
dicho, los patrimonios matrimoniales, para asegurar la pervivencia del hogar
y la subsistencia de la prole y aun para constituir un patrimonio familiar que
sirva de base para la dotacién de nuevas familias en las generaciones futuras”.
El patrimonio familiar ha de ser, en efecto, la verdadera antesala del patri-
monio hereditario y por eso ha de sustituirse progresivamente la radical auto-
nomia del individuo para disponer de sus bienes por auténticas funciones o
potestades familiares. A fin de cuentas, ese criterio tiene ya un claro asen-
tamiento en determinadas regiones espaiiolas; bajo distintas potestades se or-
‘ganiza en Navarra la sociedad universal de conquistas, en Aragén la Comu-
nidad legal continuada, etc. Es esa también la tendencia de recepcion legis-
lativa francesa al revisar ahora las consecuencias a que dio lugar la concep-
cién del Code, Vid. J. RENAULD, Droit patrimonial de la famille, 1 (Bruselas,
1971), 31.
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1. La vertiente moral

En consecuencia, queda delimitada la materia sobre la que habra
de operarse para alcanzar nuevas metas, con la certeza ahora de la
falta de rigor y coherencia con el sistema sucesorio espaiiol de di-
versas corrientes admitidas que no tienen en cuenta los verdaderos
pilares sobre que este se asienta, es decir, la jeraquia de fines, que
permite destacar la relevancia de la esfera personal del patrimonio
hereditario: facilitar el cumplimiento post mortem de auténticos de-
beres morales, y mantener la especial afeccién de los bienes a los
fines de garantia; pero a su vez, la vertiente scondmica, auna la
idea de liquidacién con el equilibrio de las masas patrimoniales en que
se insertan los complejos intereses en presencia; la posicién juridica
del heredero, desde el punto de vista negativo atribuye la imputa-
bilidad de perjuicios y dafios, y, desde el punto de vista positivo, en-
carna la tutela y proteccién de auténticos bienes de la personalidad.

Resulta bien a las claras lo infundado de aquella concepcién de
la herencia, tan generalizada, que la considera como un acervo de
bienes materiales que, por serlo, revisten fundamentalmente caracter
econdmico, con desdoro del patrimonio espiritual que a su falleci-
miento el causante posea, Sentencia 22 de mayo de 1950 y Sentencia
7 de febrero de 1962.

2. El nuevo reto de la doctrina

He aqui, en sintesis, lo que constituye una linea de trabajo de
los civilistas en los Gltimos afios en tema de sucesiomes. El camino
ya sefialado por la doctrina moderna ha de llevarnos a depurar la
dogmética de pretendidos dogmas, a destacar la importancia de la
tradicién juridica sin instrumentaciones partidistas, y tender abierta-
mente hacia un realismo juridico que afirme el Derecho como garan-
tia de la libertad, como instrumento eficaz al servicio de la persona
y de la sociedad entera.

No es otra la trascendental labor que incumbe a los juristas de
nuestro tiempo: armonizar el Derecho positivo con la conciencia so-
cial de la época. En definitiva, el nuevo “respondere” que Cicerén
habia sefialado como actividad principal del jurisconsulto (200); dar
respuesta acomodada a la Justicia, a las nuevas demandas o exigen-
cias actuales de la sociedad. Junto a ese “respondere”, también “ca-
bere”, “agere” y “escribere”. Queda a las claras que cuando se trate
de instituciones de “conocido y marcado abolengo”, la probidad cien-
tifica aconseja el “ir a buscar en su raiz su genio” (201).

(200) Cfr. F. ScuuLz, Storia della giurisprudenza romana (Firence, San-
soni, 1968), 202.

(201) Cfr. Consulta, Derecho de acrecer y legados, pig. 294.
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3. La conservacion del patrimonio

En una buena medida, la problemética contemporinea se cifie al
deseo individual y a la necesidad social de la conservacién del patri-
monio familiar.

Esa preocupacién se advierte en gran nimero de cldusulas esta-
blecidas en los testamentos que han suscitado controversia judicial.
Expresivas de esta tendencia son las clausulas que permiten la dispo-
sicién de los bienes caso de necesidad. La praxis usual, recogida de
aquellas cldusulas que han dado lugar a decisiones del Tribunal Su-
premo, suele centrarse en precisar el limite y alcance de la idea de
necesidad. La tematica a que dan lugar sus posibles interpretaciones
€s muy rica; si entrafan o no condicidn, instituciones modales, <!au-
sulas simplemente causales (202).

Especial dificultad plantea la necesidad de conservar el patrimo-
nio en supuestos de indeterminacién en la titularidad. Son muchos
los avatares y circunstancias que pueden condicionar su manteni-
miento; circunstancias que se agudizan cuando se trata de una ex-
propiacion forzosa por causa de utilidad publica, realizacién de la
concentracion parcelaria en la zona o imposicién por la Administra-
cién de la obligacién de construir en un solar. Resolucién 13 de enero
de 1965. '

Desde dos puntos de vista puede contemplarse el acervo here-
ditario; como conjunto de bienes y derechos del causante, abstracion
hecha de las formas y cualidades de las cosas, de manera que, en ex-
presién del profesor Lopez Jacoiste, estas se aprecien en su comin
denominador de valor y con independencia de su peculiar destino
econémico social o, segin la peculiar aptitud de la cosas, para cum-
plir su funcién econémica social (203).

El primer aspecto tiene indudables repercusiones practicas; es-
pecialmente la de ser propicia para la aplicacién técnica de la subro-
gacién real, la de servir para formular la mejora entendida como

(202) Veamos algunas de ellas; la clausula debatida en S. 3 de junio
de 1947: lega en propiedad o para siempre a su esposa dofia Purificacién la
casa..., propia del testador, la mitad de todos los valores y efectos piblicos
que sean O pertenezcan al otorgante, el labradio y robleda sitos en... Este
legado es con la condicién de que si contrae segundas nupcias quedari sin
efecto pasando los bienes que comprende a favor del heredero del testador,
sin derecho por parte de la expresada esposa de éste a llevar de la herencia
mas que la cuota usufructuaria. Sin embargo, de lo manifestado, que le
prohibe vender esos bienes legados, por estar sujetos a condicién si se viere
necesidad podri vender libremente todos o parte de los bienes legados dest
pués de transcurridos los 15 afios siguientes al fallecimiento si se viere nece-
sitado. El problema controvertido es el de imputacion del legado a la legi-
tima. Otra clausula, que suscité la contienda acerca de si se trataba o no de
un doble llamamiento, es la que recoge la S. 9 de diciembre de 1970: declara
heredero usufructuario vitalicio a su esposo, con facultad de disponer por
actos “inter vivos” si lo necesitaba, sin precisién de justificarlo y herederos
en la nuda propiedad de sus bienes a sus sobrinos.

(203) Cfr. 1. J. L6rEZ JACOISTE, Lat mejora en cosa determinada, pag. 4.
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“cuota parte de ese total indiferenciado”, etc. Y la segunda vision,
enriquece los matices de acuciantes intereses actuales. Entre éstos
sefiala el profesor Lopez Jacoiste los que muchas veces responden a
un plan noble y legitimo de los testadores, “no s6lo en los supuestos
de fincas cuya division acarree menoscabos, o cuando se trate de dar
continuidad a una empresa organizada, sino en otros muchos fun-
dados en motivos puramente subjetivos, la conveniencia de mantener
en una sola mano una determinada entidad econdémica, o un con-
junto de bienes, forme o no una unidad de explotacién, puede me-
recer plena proteccion juridica” (204).

A este aspecto cualitativo del acervo hereditario, a cuya tutela
tienden principios juridicos tales como el de conservacién en las par-
ticiones, indivisi6n, etc., se refiere la Sentencia 25 de febrero de 1969,
que con expresidn acaso inexacta, pero con intuicién certera, de-
clara que dichos principios son “incompatibles con la funcién asig-
nada a la propiedad individualmente”.

Pero, en términos generales, cabe afirmar que a la concepcion
clasica destinada a explicar la transmisién de la riqueza basada, dice
Rodiére, ya sobre los afectos presumibles del difunto, ya sobre de-
rechos susceptibles de aprehension de bienes ancestrales, tiende a
sustituir una transmisién de los medios de consumo destinados a la
subsistencia de los herederos y fundado sobre derechos y deberes
morales del difunto, entre ellos los de alimentos (205).

El cambio de concepcién es importante; al basarse lo primero
sobre la idea de patrimonio como conjunto de bienes predomina la
funcién real, hasta el punto de hacer coincidir la hereditas como ius
in re sobre el patrimonio. Mientras que esos fundamentos realistas
se pliegan ahora hacia la idea de afeccién, personalidad y, en Gltimo
término, hacia la titularidad.

Cuando se estd ante una “supensién de la titularidad primitiva
sobre la masa de bienes y por causa de fallecimiento, y pendiente,.
por tanto, del paso de ellos a otros sujetos, es obvio que el patri-
monio subsiste como objeto de relaciones juridicas que afectan al
causante y a los que posteriormente hayan de asumir la titularidad
de esos bienes”, Sentencia 14 de mayo de 1971.

4. El acceso a la titularidad

La sustitucion en la titularidad del patrimonio relicto es el punto
de partida del nuevo Derecho sucesorio; la zona més necesitada de
atencién especial.

Las notas caracteristicas de esta nueva linea podrian fijarse asi:

a) La nueva orientacién de un viejo presupuesto: haereditas

(204) 1Ibidem, pdg. 3.

(205) R. RODIER, La vocation successorale ab intestat dans le projet ita-
lien de Code Civil, en “Bulletin de la Societé de legislation comparée”. 1937,
pagina 222. Cit. P. BLONDEL, La transmission a cause de mort des droits ex-
tra pa trimoniaux et des droits patrimoniaux a cardcter personnel, pag. 23.
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non dicitur in bonis nostris, quando non est adita. El ius delationis
instransmisible en el Derecho romano, es hoy uno de los derechos que
integran la masa hereditaria de quien llamada a adquirir no puede
hacerlo. Resolucién 20 de septiembre de 1967, Sentencia 9 de diciem-
bre de 1970.

b) La insistencia en matizar de modo oportuno la idea de ges-
tién y de distinguir entre lo que son actos de mera conservacién res-
pecto de la liquidacién. Y asi el derecho a defender su propio patri-
monio implica un deber ds gestionar (206).

c) Haber clarificado la distincion entre la menciéon formal del
asignatario y el titulo de atribucién patrimonial (207 bis).

d) Resulta entonces que adquiere nuevos perfiles la razén ulti-
ma de la titularidad hereditaria, su porqué no estrictamente patrimo-
nial y sus funciones; el motivo en cuya virtud el derecho de cada
coparticipe estd en su patrimonio con anterioridad a que la particién
se otorgue.

e) Al entender como un proceso temporal el fendmeno suceso-
tio se ensancha también la gama de posibles titulares de derechos
concurrentes con una ‘“‘carta temporal”; derechos concurrentes que
no fracciona la simultaneidad del llamamiento; en que acaso concu-
rren dos liberalidades, la nuda propiedad y el usufructo, ambas se
adquieren a la muerte del causante con independencia y sin orden
de relacion sucesiva. Los nudo propietarios adquieren desde luego un
derecho sobre los bienes (207).

De todo lo expuesto podemos deducir que las lineas que trazan
el actual desenvolvimiento de las relaciones sucesorias enlazan con
problemas tipicamente familiares. Y es natural que si hoy tiende a
situarse en el Derecho de personas el lugar que corresponde dentro
del Derecho privado al Derecho de familia, esa tematica estd presente
en las soluciones que reciben los problemas sucesorios.

(206) Quien actlia como administrador de los bienes de la testamentaria
en la que no se ha procedido a la divisién y adjudicacién es parte procesal
para ejercitar acciones derivadas de la herencia yacente. Sobre lo diferencial
entre actos de conservacién y de administracién, Vid. Gitrama, La Adminis-
tracion de la herencia en el Derecho espaiiol (Madrid, 1950), 197. En cambio,
<cuando la herencia se encuentra indivisa, en estado de comunidad, no es pc-
sible llevar a cabo actos de disposicién sobre bienes concretos, S. 9 de di-
<iembre de 1970. El derecho concreto no nace con la muerte del causante,
sino con el acto de adjudicaci6n, articulo 1.068 del Cédigo civil.

(207) Derecho sobre los bienes cuya efectividad se halla aplazada, pero
no condicionada a la muerte del usufructuario. Acerca de la diferencia entre
usufructo con facultad de disponer y sustitucién fideicomisaria de residuo.
Vid. la importante Sentencia de 9 de diciembre de 1970.

(207 bis) El heredero forzoso, vg, no puede ser excluido por el testador
de la herencia sin causa legitima, La mencién en el testamento viene a ser
el titulo que corresponde al deber genérico de atribucién que tiene el testador.
“Primero es, dice LACRUZ, heredero forzoso”; pero, desde el punto de vista
de su satisfaccién, los titulos pueden ser varios: infer-vivos o mortis-causa,
donacién en vida, legado, titulo de heredero. Cfr. J. L. Lacruz BERDEJO y
F. A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de Sucesiones, 11, pags. 18 ss.
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Hemos analizado algunos de los més destacables, tales como el
cumplimiento de deberes morales, el ejercicio post mortem de ver-
daderos derechos de la personalidad, de deberes familiares, continui-
dad del patrimonio, del hogar, etc.

De ahi que la titularidad del patrimonio hereditario se tifia tam-
bién de estos matices personales y que los criterios interpretativos res-
pecto del “llamamiento”, llamamientos sucesivos, simultineos, con-
juntos, propendan a través de los diversos medios técnicos y sus
plasmaciones concretas, derecho de transmisién, representacidén, sus-
tituciones, acrecimiento, etc., a facilitar y ensanchar el acceso a la
titularidad. De aqui también que la transmisién de titularidad del pa-
trimonio hereditario haya de ser entendida como el cauce juridico que
hace posible la continuidad de lo que acaso ya en vida del causanfe
ha surgido como fruto de esfusrzos comunes: esa realidad es la que
como entonro social, como aglutinante familiar, permanece y conserva
su virtualidad operativa incluso al producirse el cambio de tiular.
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INTRODUCCION

El presente estudio, relativo al usufructo universal de viudedad
‘(en adelante U. U. V., U. V. 6 U. U.) hace especial hincapi¢ en las ca-
racteristicas que presenta en Galicia. El U. U. V. lo hemos redescu-
‘bierto durante nuestra actuacidon profesional. Lo descubrimos en los
textos, pero su vitalidad, la realidad del instituto y los caracteres que
le dan su personalidad propia, los hemos redescubierto al contacto
con esa realidad, tanto en Galicia como fuera de ella, y lo estamos vi-
viendo ahora cuando al servir una Notaria en la ciudad de Orense
es frecuentisima su insercién en testamento.

Esa vivencia de la instituciéon nos ha hecho pensar en ella; meditar
sobre su por qué y para qué. El estudio de Protocolos, las ensefian-
'zas de ilustres juristas, la regulacién de los U. V. de Aragbn y
‘Navarra y de los derechos viduales catalanes, y la experiencia profesio-
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nal propia, han dado como resultado el presente estudio que —repe-
timos— si pone su acento en la situaciéon fictica gallega, es de
aplicacién, salvando alguna peculiaridad motivada por factores de tipo
personal, econdémico o consuetudinario local, fuera de la tierra ga-
llega.

El presente estudio, por Ultimo, ha constituido nuestra modesta
aportacion al I Congreso de Derecho Gallego (octubre de 1972). Den-
tro de la Seccion IV, “Castro Bolafio” sobre el tema: “El aspecto
sucesorio hereditario en Galicia y en especial el testamento manco-
munado y el usufructo universal del cényuge viudo”. Héla aqui:

I—LOS HECHOS: Los notarios sabemos por experiencia que el
U. U. V. es una realidad. No sélo en Galicia, sino en otras partes de
Espafia, sobre todo pero no Unicamente en los dmbitos rurales. Con-
cretamente en esta regidn la frecuencia de la cldusula testamentaria
en la que el U. V. en favor del conyuge viudo aparece, normalmente
establecida por marido y mujer en sus respectivos testamentos que
correlativa y sucesivamente otorgan en la Notarfa, es un hecho irre-
batible. Los datos estadisticos aportables, puede afirmarse, son innu-
merables y la experiencia propia lo atestigua; para los primeros me
remito a la encuesta promovida por Paz Ares, que consta en su obra
acerca del Derecho foral gallego; respecto a mi propia experiencia
voy a tratar de plasmarla en el presente estudio (1).

II.—MOTIVACION DEL U. U. V.: ;Por qué y para qué el
U. U. V. en Galicia; qué se quiere conseguir con su plasmacién tes-
tamentaria?: con frecuencia, marido y mujer quieren dejarse los bienes
“el uno para el otro”, manteniendo indiviso el patrimonio familiar
hasta el fallecimiento del Gltimo; con ello, como apunta Davila Garcia,
se cumplen los justos deseos de toda familia organizada de no perder
su unidad y coherencia con la amenaza de la particién, ni disminuir
al supérstite toda autoridad e influencia en la familia (2).

Esta motivacion general sefialada, es repetida con esas o parecidas
palabras, o haciendo especial hincapié en un aspecto u otro concreto,
por la doctrina. En este sentido sefialaba hace afios Martinez Risco
que “el U. U. V. es uno de los medios para lograr la formacion de un
patrimonio familiar propio de una economia cerrada: vivienda, huerta,
labradio, prado, monte, ganados. LLuché y lucha de esta suerte el pai-

(1) Es importante, en efecto, el estudio de Paz ARes y los informes por
¢l recopilados, fruto de la encuesta que obra en su monografia dedicada al
Derecho foral gallego. La cita completa se hace mas adelante. Nuestra propia
experiencia, tanto en Galicia como fuera de ella, asi como el estudio de Pro-
tocolos, la encuesta personal -——que hemos procurado realizar con la seriedad
requerida—, los contactos y cambios de impresiones sobre el tema realizados
con ilustres juristas se plasman a lo largo del estudio del U. V. La cita rela-
tiva a estos ultimos se realiza mas adelante.

(2) Asi lo apunta en sus notas sobre el U. U. V. publicadas en diversos
numeros del “Boletin Informativo” del Ilustre Colegio Notarial de Granada.
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sano gallego con admirable instinto y sesuda tenacidad contra la ex-
cesiva parcelacioén de su asiento territorial” (3); y corroborando lo an-
terior apunta Alberto Miguez, como para neutralizar los efectos de la
excesiva parcelacién nacieron los petrucios, la delegacién entre con-
yuges de la facultad de mejorar a uno de los hijos para asegurarse
la adscripcién del patrimonio al hijo que se casa “para la casa”, el
apartamiento de la legitima a los herederos forzosos que no estdn des-
tinados a regir los bienes familiares por ser otro el descendiente ti-
tular del derecho de obrar y poseer y... el usufructo universal de los
bienes en favor del cényuge viudo (4).

Otros autores gallegos, en fin, han sefialado la motivacién, la fi-
nalidad prictica y por ello la conveniencia de regulacién del U. U.
de V.; Paz Ares resalta en este sentido que un ingrediente institucio-
nal de la CASA es la concesion del U. U. V. La viudedad aragonesa,
la navarra, los derechos viduales catalanes y la practica constante
vienen a darnos la irrebatible confirmacién de que donde la casa existe
se da la expresada viudedad universal. Y con referencia a Roca Sastre,
agrega textualmente: en la familia rural, sobre todo tratandose de la
viuda, ésta debe asumir la gerencia vitalicia y vidual del patrimonio
doméstico, al modo de una regente de una monarquia. Hay que atri-
buir plenos poderes al viudo sin perjuicio de incrementarlos, segin
los casos, con facultades de eleccién de herederos y de sefialamiento
de dotes, facultades de disponer, las cuales se resumen en aquella
formulacién conocida en Catalufia de “Senyora, majora, poderosa y
usufructuaria.” (5), (6).

Abundando en lo expuesto, ha sefialado muy recientemente Abrai-
ra Lopez que factores del patrimonio familiar son, entre otros, el
conyuge: nada debe oponerse pues a que éste siga usufructuando
la herencia y cumpliendo las obligaciones familiares, sin que la pre-
moriencia de uno convierta al otro de fiel valedor de aquéllas en
nuevo titular de una comunidad a extinguir. En aras a la persistencia
de patrimonio familiar se hace necesario, por tanto, ¢l U. U. V. (7).

Por 1ltimo y como simple muestra del sentir de la doctrina fuera
de Galicia, podemos recoger las siguientes palabras de Sancho Re-
bullida: La fidelidad vidual de Navarra, como la viudedad arago-
nesa, son la mas bella ficcién juridica que un ordenamiento pueda

(3) Marrinez Risco, Sebastian: “El régimen juridico de la propiedad te-
sritorial en Galicia a través de sus instituciones forales”. Ed. Citania, Buenos.
Aires 1958 espec. pag. 9.

(4) “Galicia: Exodo y Desarrollo”. Edit. Cuadernos para el Dialogo, S. A,
Madrid 1967; espec. pag. 65.

(5) Es fundamental en esta materia el estudio de Roca SasTrRe, Ramén
Maria, sobre el U. U. V., publicado en sus “Estudios de Derecho privado,
Sucesiones”. Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid 1948.

(6) Paz Ares, José Candido. “Instituciones al servicio de la Casa en el
Derecho civil de Galicia”; espec. pags. 165 y ss.

(7) “El Derecho foral gallego”. Edit. Pardo y Cia., Santiago de Com-
postela 1970; espec. pag. 98.
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intentar; la ficcion —rebosante de amor y nostalgia— de que el ma-
trimonio no se ha disuelto con la muerte del cényuge; su recuerdo,
el respeto y el amor a su memoria, mantiene unida a la familia res-
‘tante y entronizado en la jefatura familiar al viudo que sepa ser fiel
a tal memoria”. Esta institucién —dice Arregui Gil— hace posible
la continuacién del hogar familiar, conservando indiviso el patrimonio;
.evita la disolucién de la familia por la muerte de un cényuge y man-
tiene al supérstite en el mismo rango econdémico y consideracion so-
-cial, dandole la direccién de la familia y la autoridad sobre los hi-
Jos (8), (9).

IIT.—APOYO LEGAL: El U. U. V. no estd regulado por la vi-
gente Compilacién de Derecho civil especial de Galicia de 2 de
diciembre de 1923. Por lo que, de acuerdo con el articulo 3.0 de la
misma, hay que acudir en su defecto al Codigo civil.

El Cédigo, si bien parte de la intangibilidad de la legitima (el
articulo 813, pérrafo segundp es una clara muestra) y de la legitima
vidual consistente en una cuota usufructuaria variable segin los
casos, pero nunca universal, parece facilitar el U. U. V. testamentario
en su articulo 820. Este precepto, en efecto, dice en su niimero 3.%: “si
la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga
‘por superior a la parte disponible, los herederos forzosos podran es-
coger entre cumplir la disposicién testamentaria o entregar al lega-
tario la parte de la herencia de que podia disponer libremente el tes-
‘tador”, lo que combinado con la posibilidad de prohibir el testador
la particién de la herencia (art. 1.051), parece hacer viable el U. U. V.
-que estudiamos.

Es decir, que ante el U. U. V. establecido testamentariamente, los
herederos forzosos pueden optar entre pasar por la disposicién o no
pasar por ella, pero en este caso el legatario tiene derecho a la parte
de herencia de libre disposicién del testador, lo que caso de concurrir
el cényuge viudo con hijos o descendientes legitimos, supone un tercio
-de la herencia, dada la legitima de estos dltimos (art. 808) (10).

Pero en definitiva, la realidad demuestra que el apoyo legal ni
basta ni tiene la entidad suficiente para resultar satisfactorio por las
siguientes razones de tipo general:

En primer lugar, la experiencia ensefia que el testador, cuando
.quiere establecer el U. U. V., es esa normalmente su voluntad unica
sin querer el segundo término de la opcidén que el articulo 820, 30
-establece, es decir; el que los herederos forzosos puedan no estar con-

(8) En su prologo a la obra de ArrEcUr GIL sobre “La fidelidad vidual
en el Derecho privado de Navarra”. Biblioteca de Derecho foral 1968, pa-
gina 15.

(9) Obra cit.,, pag. 80.

10) Es, en definitiva, el juego de la “doble vocacién alternativa” propio
.de la Cautela Socini, profundamente estudiada por Roca SASTRE en sus antes
.citados “Estudios de Derecho Privado”.
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formes con el U. U. y entregar la parte de libre disposicion; quiere
testar “para el otro”, sin mads,

En segun do término, el precepto suscita dudas en su aplicacién
cuando existen varios legitimarios, ;puede ejercitar cada uno indivi-
dualmente la opcion legal o sdlo pueden hacerlo todos conjuntamente?

Por otra parte, si el usufructo es universal, habiendo legitimarios
resultard siempre superior a la parte disponible por el testador, con
lo que se plantea el problema de calcular el valor del usufructo.

Y en tltimo lugar, el articulo 1.051 —como en su momento se
verd— tampoco aporta base segura en pro del U. U.

Cuestiones las scfialadas que no agotan desde luego las proble-
matica que el usufructo vidual, tal como estd regulado en el Cédigo,
plantea, pero que revelan las dificultades que presenta el pretendido
apoyo legal. D¢ ahi, que normalmente los testamentos notariales que
regulan el U, U. V. no se limitan a remitirse en su caso al articulo
820, nim. 3.9, sino que prevén el supuesto de que el U. U. no lo
acepte alguno de los legitimarios o bien ninguno de ellos, e incluso
establecen normas valorativas del usufructo vidual.

IV.—CONFIGURACION DEL U. U. V. EN GALICIA, SU RE-
GIMEN JURIDICO: ;Basta con lo apuntado? Indudablemente, no. En
Galicia, como se sefiald, el U. U. adquiere personalidad propia, tiene
caracteres genuinos y necesita por ello una regulacién lo suficiente-
mente completa que lo haga apto para las necesidades a satisfacer.
(Cudles son estas caracteristicas? ;Cuél la configuracién juridica ade-
cuada? Sin animo exhaustivo, pero si con el pensamiento puesto en la
realidad viva, vamos a exponer a continuacion las caracteristicas del
U. U. V. en la regién gallega y su posible plasmaciéon en Derecho.
Antes, empero, hemos de tratar de una cuestién inexcusablemente
previa: jdeben constituir los derechos sucesorios del cényuge viudo en
Galicia el usufructo universal?

A nuestro juicio, no. El hecho de la frecuencia con que testamen-
tariamente se regula el U. U., las caracteristicas peculiares que en
nuestra regién adopta tal U. V. no deben llevar necesariamente a con-
siderar que con vistas a una posible revisién a realizarse en la legis-
lacién gallega en base a lo dispuesto en la disposicion adicional de
la Compilacién, los derechos sucesorios del conyuge viudo deban estar
constituidos por el U. U. A nuestro modo de ver, la experiencia dicta
algo irrebatible: forzariamos el querer de los interesados en ocasiones
si partiéramos del U, U. como legitima, aun facultando para que en
cada supuesto concreto pudiera, mediante testamento, adaptarse tal
usufructo a las circunstancias peculiares, mediante fé6rmulas, por ejem-
plo, de conmutacién. Debemos seguir, por tanto, partiendo del usu-
fructo de cuota que el Cddigo civil actualmente regula, pero si parece
necesario 0 sumamente conveniente, al menos en aras a la seguridad
juridica, que normas de la Compilacién establezcan las lineas maes-
tras del U. U. V., regulen la posibilidad de que testamentariamente
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se establezca, sin tener que acudir al deficiente articulo 820 del Cédigo
civil y sin necesidad de verificar una regulaciéon prolija en los testa-
mentos y siempre con el pie forzado de la opcion que el citado 820
establece y del riguroso principio de intangibilidad ligitimaria del
Cédigo.

La vida, la realidad gallega, reclama un tratamiento juridico fle-
xible, adecuado a las peculiaridades de cada caso: si se parte del usu-
fructo de cuota del Cddigo, variable segiin las personas con quienes
concurre el cényuge viudo y en el caso concreto se quiere no pasar
de €, esa serd la participacidon del mismo con la posibilidad, ademas,
de conmutacion que el articulo 839 establece; pero si se quiere testar
“del uno para el otro”, existiendo legitimarios —hijos o descendientes
legitimos por lo comiin—, una adecuada regulacién por la Compilacién
del U. U. cumplird la misién asignada a las normas juridicas: ser fie-
les a Ia realidad a la que pretenden servir dando seguridad a las re-
laciones juridicas y no poniendo a esa realidad, por el contrario, trabas
y condicionamientos.

Pues bien, la experiencia propia y ajena nos lleva a exponer a
continuacién los rasgos generales del U. U. V., tal como en Galicia
los testamentos notariales lo recogen y con el régimen juridico ge-
neral, que a nuestro juicio merece y requiere para poder cumplir su
alta y noble finalidad.

1.0 ILegado del usufructo universal: el ilamamiento al cényuge
supérstite debe verificarse en el caso presente por medio del legado.
Doctrinalmente, es cierto, se discute si técmica y juridicamente el
medio adecuado para disponer del U. U. es la institucién de heredero
o el legado. A nuestro modo de ver es el legado, por la razén del
contenido de la disposicién, usufructo y no pleno dominip (o nuda
propiedad al menos) y porque el usufructuario como tal no responde de
las deudas hereditarias (“puede anticipar las sumas para su pago”,
dice el articulo 510 del Cédigo civil); con razén por ello el articulo
820, nimero 3, antes transcrito, habla de MANDA.

Contra lo apuntado puede argumentarse diciendo que si el cén-
yuge quiere testar “para el otro” es que quiere que sea su herdero y,
ademds, que puede ser su voluntad la de que él pague las deudas de
la herencia. Pero yo me pregunto en este caso, ;puede asegurarse
que la voluntad del testador es que el supérstite las pague definitiva-
mente?; me resisto a contestar afirmativamente. Si la motivacién de
la disposicién universal reside en el querer conservar la coherencia
de la familia, la unidad de su patrimonio, basta con que el supérstite
controle el patrimonio, lo administre y usufructe, “anticipando” el
pago en su caso de las deudas hereditarias, puesto que en definitiva
el patrimonio tarde o temprano llegard a poder efectivo de los here-
deros (hijos, por lo comin).

En cuanto al testar “el uno para el otro”, ahondando en la vo-
luntad de los interesados, aparece claro el fin que con sus palabras
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persiguen, el citado de mantener la unidad y cohesién sin que el azar
del fallecimiento de uno de los padres altere la familia organizada;
con el usufructo universal ello se consigue, el supérstite controla el pa-
trimonio vy tiene, ademés, asegurado en lo posible el resto de sus dias
con el usufractp total.

Un problema especial puede plantear el llamamiento al usufructo
por medio del legado en el supuesto de local de negocio arrendado al
testador: si fallece el arrendatario, vigente el contrato, es el heredero
el que subroga en la posicién juridica arrendaticia con arreglo al ar-
ticulo 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo es constante en el sentido de que el derecho de
subrogacién arrendaticia en locales de negocio deriva directamente de
la Ley, no formando pues parte de la herencia, por lo que no puede
legarse si no se cuenta luego para hacer efectivo el legado ¢on el
consentimiento del arrendador o en su defecto se cumplen los requi-
sitos del traspaso (2 junio 1965; 6 mayo 1968, por ejemplo).

Esta doctrina, adn criticable, debe ser tenida en cuenta necesaria-
mente. Por otra parte, la voluntad del testador puede ser varia: querer
que su consorte sca el continuador en la relacién arrendaticia, o por
el contrario, que sea otra persona —-un hijo por lo comin— el arren-
datario, y el cényuge viudo reciba sélo los frutos dandose la figura
entonces del usufructuario sin posesién de la cosa o usufructo deno-
minado “no gerencial” (11).

Todo ello se ha de prever en el testamento adecuadamente y en
el supuesto de que se quiera que el titular del arrendamiento sea el
cényuge supérstite, al legado de U. U. puede afiadirse que: “respecto al
derecho de subrogacién en el arrendamiento del local... el cényuge
viudo serd considerado como heredero a los efectos del articulo 60
de la L. A. U.”. Con ello —si bien puede entenderse que se fuerza
la pureza de los principios juridicos— se da cauce seguro a la viabi-
lidad de lo prevenido por el testador cumpliendo la rigida doctrina
jurisprudencial; en tal caso, el pago de las deudas referentes al esta-
blecimiento mercantil de que se trate debe ser tenido en cuenta y
preverse en el mismo testamento.

2.9 Amplitud objetiva del U. U. En régimen de sociedad de ga-
nanciales —sistema econémico que en la practica es normal que rija
en el matrimonio dado el escaso otorgamiento de capitulaciones en
Galicia— hay que tener en cuenta que la mitad de los bienes ganan-
ciales corresponden al cényuge supérstite al disolverse el matrimonio
(articulo 1.392 del Cédigo civil); el U. U., por tanto, recae sobre la
mitad restante de los gananciales y sobre !o que constituye herencia

(11) La terminologia ¢s de Fracuas Massir, Ramén en su Conferencia
pronunciada sobre el tema en la Academia Matritense del Notariado. Véase tam-
bién su estudio “El usufructo de empresa”; en el volumen sobre “Problematica
Juridica actual de la empresa”. Publicaciones del ilustre colegio de abogados
de Valencia, pag. 81 y siguientes.
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por el mismo causada. Asi lp cstablece la Compilacién aragonesa
(“sobre todes los bienes del que primero fallezca, salvo pacto...”
articulo 72) y el Derecho navarro, segln el criterio de la Recopilacién
privada de 1966 (“sobre todos los bienes y derechos que al premuerto
pertenecian en el momento del fallecimiento... excepto...” Leyes 212
y 215).

Ahora bien, hay que convenir con Abraira Ldpez en que en la
realidad el U. U,, al caracterizarse por el fin conservativo del patrimo-
nio familiar, el cényuge viudo no dispone de bien propio alguno salvo
forzadas contingencias y necesidad sobrevenida (12); es decir que el
conyuge viudo se siente usufructuario de todos los bienes, incluidos
los que por gananciales le corresponden e incluso sus bienes ya propios
y privativos desde un primer momento por no haber integrado nunca
la masa ganancial (capital del marido, parafernales o dotales inesti-
mzados de la mujer) para en su dia pasar definitivamente a los hijos,
limpios los bienes del usufructo conservativo que el supérstite man-
tuvo en vida en beneficio de la familia.

3.9 Prohibiciones: Pueden ser varias las prohibiciones estable-
cidas en €l testamento para configurar y modelar un auténtico
U. U. V,, logrando la finalidad conservativa del patrimonio y garan-
tizadora de la posicién familiar del conyuge supérstite propuesta. A
nuestro juicio merecen especial estudio las siguientes:

A) Prohibicién de verificar la particion de herencia mientras
vive e] cényuge viudo.—Con el fin de que la familia no pierda su co-
herencia y unidad es frecuente en la practica tal cliusula testamentaria.

La base legal actual se encuentra en el articulo 1.051 del Cédigo
civil, pero no es lo suficientemente firme el apoyo, debido a que el
mismo precepto permite la division por alguna de las causas de ex-
tincién de la sociedad civil, con lo que conforme al articulo 1.707, en
relacién con el 1.700, nimero 4.°, cualquier heredero puede reclamar
la particién si existe “justo motivo” a juicio de los Tribunales. Por
otra parte, si bien es cierto que el Tribunal Supremo ha admitido la
proh1b1c1on de dividir impuesta por el testador mientras viviere su
mujer (Sent. 12 diciembre 1958), parece claro que existiendo legiti-
marios Ja prohibicién de dividir no puede imponerse sobre la legitima
por constituir una limitacién sobre ella, contraria al principio de in-
tangibilidad cualitativa (art. 813, parrafo 2.9, fundamentalmente), a
no ser que —como apunta Lacruz Berdejo— se consiga el efecto
querido mediante el establecimiento testamentario de la “cautela So-
cini” (13). En resumen, que lo conveniente es que la ley permita con-
seguir el plausible fin conservativo y garantizador antes sefialado per-
mitiendo expresamente sin mis que el testamento imponga la prohi-
bicion de partir la herencia si en el caso concreto se estima conve-

(12) Obra cit.; pags. 98 y 105 especialmente.
(13) Derecho de Sucesiones. I. Bosch. Barcelona 1971, pag. 211.
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niente, evitando frenos y trabas que puedan hacer inviable el justo
querer del matrimonio en beneficio del patrimonip familiar y su ade-
cuando mantenimiento, sin fraccionar posibilitando su control por el
cényuge supérstite. E] dato cierto de que la mayor parte de las par-
ticiones hereditarias no se practican hasta después de muerto el c6n-
yuge viudo, confirma lo expuesto.

B) Prohibicién de disponer el usufructuario de su derecho de
usufructo: el usufructo legal vidual, la cuota legal usufuctuaria re-
gulada por el Cédigo civil tiene un valor econémicp y constituye un
derechp perfectamente enajenable e hipotecable; la naturaleza familiar
y el fin conservativo-garantizador del U. U. V. en Galicia hace en
general poco pensable la disponibilidad de tal derecho, sobre todo en
el supuesto de existir hijos. De ahi, que los Derechos forales que re-
gulan el U. V. establezcan su inalienabilidad (el articulo 83, ndmero
1 de la Compilaciéon de Aragbn es buen ejemplp de esto). En la
practica no suele pasar por la imaginacién del cényugs viudo la po-
sibilidad o no de disponer de su derecho, de enajenarlo o gravarlo,
pero np estid de méas que lo prevea la norma juridica si quiere plasmar
fielmente las caracteristicas de este instituto familiar.

Distinto a 1o expuesto es la posibilidad de renunciar el usufructua-
rio a su derecho una vez adquirido, en el transcurso de su vigencia y
ello ya sea de forma total o bien parcialmente (por ejemplo, caso de
querer enajenarse ung de los bienes libres del usuffructo vidual). Esto
es perfectamente légico y la realidad nos muestra lo normal de la
renuncia ante la insinuacién en tal sentido por los herederos.

4—Régimen juridico del U. U. V.

Si con una visidn meramente dogmatica y formal calificAramos
al U. V. sin mas de usufructo, la consecuencia seria clara: su regula-
cién juridica dependeria primero de lo establecido en testamento, en
su defecto —ante el actual silencio de la Compilacién gallega— del
Cédigo civil (art. 467 y ss.). Un estudio de la institucién que cale
hondo en su fundamento y razén de ser, en el juego de intereses que
se centran en su alrededor, en la situacién fictica que viene a promo-
ver la conveniencia, e incluso la necesidad, de su ordenacién testa-
mentaria, tiene que llegar a la conclusién de la especialidad del U. V.,
de su peculiar idiosincrasia: facultades y derechos mdis extensos que
en el usufructo normal por un lado, limites y prohibiciones especificos
impensables en un usufructo corriente moldean esta singular figura.
Por ello, sin 4nimo exhaustivo, vamos a exponer a continuacién al-
gunos de los aspectos mds relevantes del contenido juridico del U. U.
que nos ayuden a dibujar el perfil exacto del instituto:

A) Derechos del usufructuario.—A mi juicio merece dedicarse
atencidén especial a los siguientes posibles derechos:

a) Derecho a tomar por si posesiéon del legado de usufructo,
desde el momento de fallecer el testador, sin necesidad por ello de
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pedir su entrega al heredero, o en su caso, al albacea o al contador
partidor, que haya sido facultado para entregar legados.

Conforme al Cédigo civil (art. 885) y Reglamento Hipotecario
(articulo 83, reformado por Decreto 17 de marzo 1959) el legatario
no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, teniendo que
solicitar la entrega conforme a lo antes expuesto. Es claro que
como el usufructuario tiene, para hacer realmente efectivo su derecho,
que poseer las cosas objeto del usufructo, habrd de cumplir lo legal o
en su caso reglamentariamente preceptuado. Contra esto se ha ale-
gado por la doctrina que el articulo 885 admite la disposicién con-
traria del testador, pero a su vez, esta permision presenta dificultades
de realizacién prictica si existen legitimarios: en efecto, una reciente
Resolucion de la D. G. R., de 25-V-1971, priva de eficacia a la au-
torizacién testamentaria existiendo legitimarios, haciendo necesaria su
presencia a fin de que no puedan resultar sus derechos desconocidos
o vuinerados, respetando asi la integridad de las legitimas.

Es evidente que el fin familiar y protector al cényuge del U. U.
no debe permitir posibles condicionamientos derivados de legitimas:
desde el momento de fallecer un consorte debe el supérstite con dere-
cho de U. U. V. poder tomar posesién por si de los bienes heredi-
tarios al efecto de efectivizar su derecho, sin perjuicio de la exigencia
de inventario y fianza. De ahi que en el estado actual legislativo la
realidad demuestra la frecvencia de la clausula testamentaria autori-
zadora (a pesar de la posicién del Cddigo civil y su interpretacion por
la jurisprudencia cautelar) y el articuo 79 de la Compilacién aragone-
sa lo establece expresamente.

b) Derecho de optar entre el U. U. V. o recibir el tercio de
libre disposicién en pleno dominio ademds de la cuota vidual legal
(normalmente el usufructo recayente sobre el tercio de mejora).

En el caso de que el cényuge concurra a la sucesion del causante
con hijos o descendientes legitimos del matrimonio, su legitima con-
siste en el usufructo del tercioc de mejora, conforme al articulo
834 del Cddigo civil; es claro que en tal supuesto, al consistir la Te-
gitima de aquéllos en dos tercios, el testador puede disponer del tercio
libre en favor del conyuge viudo. Pues bien, la facultad de optar o
elegir antes expuesta la establece el Cddigo civil en el articulo 820,
niimero 3.° en favor de los legitimarios y es aplicable cuando el legado
consiste en el U. U. V., pero es dudoso que resulte eficaz tal facultad
electiva si, con el Cédigo civil delante, se concede por el testador al
conyuge viudo y los legitimarios no estin conformes con la eleccién de
aquél: ;quid iuris si el conyuge elige el tercio libre mds el usufructo le-
gal, mientras que los legitimarios pretenden escoger, sobre la base del ar-
ticulo 820, nimero 3.2, que el cényuge disfrute de la herencia en su
totalidad?; ;quid en el supuesto contrario de eleccién por el supérstite
del U. U, ante la pretension por los hijos de entregar al legatario
el tercio libre con arreglp al precepto citado?

Como vemos, la dificultad es clara. Pero a pesar de ella empieza
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a ser frecuente el legado alternativo en favor del cényuge en la forma
expuesta, y ello, con el fin de robustecer su posicién econdmico-ju-
ridica familiar posibilitandp la enajenacién de bienes caso de necesi-
dad o utilidad manifiesta y minorando la virulencia de los derechos
de los hijos como legitimarios. Pues bien, la norma juridica debe po-
sibilitar cualquier medio que redunde en beneficio del conyuge, en
favor de una ampliacién de derechos y posibilidades de eleccion; el
indicado puede ser uno de ellos. La regulacion legal de tal facultad
electiva parece pues sumamente conveniente dadas sus ventajas y lo
aleatorio de su efectividad actual si se plasma en testamento ante la
postura del Cédigo civil; ello, ademas, sin necesidad de verificar una
reforma de fondo del sistema legitimario, pues al establecer la posi-
bilidad de que testamentariamente se regule queda flexibilizado el sis-
tema de legitimas en un aspecto tan necesitado como el de las rela-
ciones sucesorias de cényuge-hijos.

¢) Derecho de renunciar al U. U. V.—Advirtamos ante todo, que
el supuesto es diferente al que antes estudidbamos: una cosa es que
se conceda testamentariamente al conyuge la facultad de optar entre
el U. U. o bien la parte de libre disposicién, ademis de la cuota legal
usufructuaria, y cuest'/én bicn distinta ¢s la que ahora planteamos
como interrogante: si dispuesto el U. U. V. sin mas, puede el conyuge
elegir la legitima vidual, en lugar del U. U. deferido testamentaria-
mente a su favor,

Pensar en el “todo o nada” puede resultar atractivo si se lleva a
sus Gltimos extremos y consecuencias el fin y la idiosincrasia propia
de la instituciéon universal; pero piénsese en la distinta configuracion
legal del usufructo legitimario, limitado en su 4mbito objetivo pero
configurado como un valor patrimonial puro y por ello perfectamente
transmisible y no sujeto a causas de extincién de indole familiar:
puede por ello, sopesando pros y contras, convenirle al viudo este 1l-
timo usufructo méas que el U. U. V. con su complejo activo pero tam-
bién de limitaciones, prohibiciones y causas extintivas. No vemos,
pues, razones convincentes suficientemente concluyentes para mante-
ner una postura cerrada, negando al supérstite la facultad de elegir
y decidirse por una de las dos vocaciones existentes: la voluntaria o
la legal. Con ello en puridad no es que renuncié al U. V., sino que
opta o elige la cuota legitimaria, vocacién o llamamiento directo y
positivo verificado por la ley en su favor (14).

d) Derecho de disposicién onerosa de bienes concedida al con-
yuge en determinados casos y con limitacién en su amplitud objetiva.

En el U. U. V. es éste, sin duda, uno de los aspectos de més dificil
solucién, pues el desacierto en su orientacién y tratamiento puede

(149) Queda sélo apuntada la idea, sin entrar mis en el controvertido pro-
blema de la naturaleza juridica del llamamiento del coényuge viudo como legi-
timario en el régimen del Cédigo civil profundamente estudiado por autores
como VALLET DE GoyTisoLo, CAmara ALvVArEz y La Cruz BERDEJjo muy re-
cientemente.
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desequilibrar el juego de intereses que logicamente mantienen las
partes interesadas en la sucesidn.

No es infrecuente que los conyuges quieran legarse el U. U. y
ademdas “si lo necesita, que pueda vender”, y la dificultad de plasmar
esta pretension es clara ante la existencia de legitimarios; aun con-
cretando la facultad dispositiva a bienes cuyo valor no supere el tercio
de libre disposicion, en concurrencia con descendientes legitimos, a
éstos ningin aliciente se les concede para que puedan optar por el
primer término de la facultad alternativa que el articulo 820, nim. 3.°
les concede, o sea, cumplir la disposicion testamentaria, puesto que el
cényuge viudo puede disponer del tercio libre. Claro es que normal-
mente los hijos no se guian en este caso por miras exclusivamente eco-
némicas, pero misién del jurista es orientar el juego de intereses hacia
la solucién mds segura, menos pendiente de posibles ataques o im-
pugnaciones basadas en el rigido principio de intangibilidad legitimario
del Cédigo civil.

La solucién puede hallarse en la concesién al viudo del derecho
de elegir entre el U. U.,, o por el contrario, la legitima del Cédigo
civil, mas reducida, y el tercio libre en pleno dominio, pero la realidad
demuestra que no siempre resulta la respuesta més apta, si lo que se
quiere es mantener la cohesién y unidad del patrimonio familiar en
manos del cényuge viudo para cuyo medio el U. U. es instrumento
adecuado.

En definitiva, se hace necesario dar flexibilidad al supuesto plan-
teado: si la norma posibilita que en caso de evidente necesidad o de
utilidad manifissta puede disponer el supérstite de bienes cuyo valor
quepa en la parte de libre disposicién, dejando la apreciaciéon de la
existencia de necesidad o utilidad al justo arbitrio del legitimado,
creemos que resuelve una situaciéon que hoy por hoy no tiene trata-
miento adecuado. Que luego de la enajenacién —onerosa s6lo sin
duda— si hay sobrante después de satisfecha por el supérstite la ne-
cesidad motivadora de la enajenacion, éste queda afecto, por sub-
rogacion real, a la masa hereditaria, es evidente; que falle el justo
arbitrio del viudo, enajenante sin causa real de necesidad o mani-
fiesta utilidad, abusando de su posicién juridica, queda a resultas de
impugnacién por los herederos y debida prueba. Solucién, pues, si-
milar a la del fideicomisario cuando al fiduciario se le otorga la fa-
cultad dispositiva caso de necesidad o utilidad evidente, pero no a
la seguida por la Compilacién de Aragdn, que exige en todo caso de
enajenacion del pleno dominio de bienes determinados, la concurren-
cia del viudo usufructuario con el nudo propietario (art. 83). Caso
de que la disposicién onerosa pretendida superase la parte de libre
disposicién, el consentimiento previo de los nudos propietarios ase-
gura sus legitimos derechos.

B) Facultades del usufructuario—El U. U. V. no es un usu-
fructo normal; creo que va quedando clara la idea del fin conserva-
tivo a la vez de garantizador de la situacién econdémica, tanto del



El usufructo universal de viudedad 495

supérstite como del patrimonio familiar, De ahi la frecuencia con que
los testamentos recogen aspectos peculiares, caracteres y perfiles del
U. V., que lo separan del usufructo tal como viene concebido en el
Cédigo civil o podria regularse convencionalmente, ya por limitar
facultades que son normales en un usufructo corriente, ya por con-
ceder derechos que exceden por otro lado de los que delimitan el
contorno juridico activo del usufructo, regulado tan minuciosamente
por los articulos 467 y siguientes del Cédigo civil. Pues bien, aunque
no de modo exhaustivo, si queremos destacar algunas de las peculia-
ridades del U. U. V. tal como en Galicia es concebido.

a) Posesién.—Parece claro que el usufructuario, para poder
disfrutar de modo efectivo de los bienes, tiene que poseerlos; la
particularidad puede darse cuando el testador desee establecer, caso
de existir establecimiento mercantil o agricola constitutivo del patri-
monio familiar, un usufructo no gerencial en favor del supérstite, esto
es, limitadp al-derecho a recibir los frutos que la actividad lucrativa
produzca, pero sin posesion efectiva del bien que se usufructia, siendo
el titular activo de la empresa otra persona, un hijo en la mayoria de
los casos, como antes se apunté. Caso de producirse esta situacién
debe plasmarse en el testamento.

b) Obtencién de frutos, beneficios, accesiones y abono de ex-
pensas y de mejoras.—En principio, el régimen general del Cddigo
civil relativo al usufructo podria pensarse que es aplicable al U. U. V.,
sin deterioro de las caracteristicas peculiares del mismo, y por tanto,
teiendo en cuenta sGlo algunas desviaciones. Pero llevar esta idea
a la préctica implicaria desconocer la esencia intima de la institu-
cién: como ha dicho Planck respecto al derecho del marido de ob-
tener los frutos en el régimen econémico-matrimonial, “el decir que es
un usufructuario es sélo la forma en que adquiere él los frutos de
los bienes aportados”; lo que el Coédigo civil denomina usufructo
—apunta Lacruz en tema de dote inestimada— “es simplemente una
indicacién del derecho del marido a percibir los frutos, asi como una
justificacién de la aplicabilidad de parte de las normas del Cddigo
civil sobre el usufructo”; por su naturaleza el derecho del marido
no es el propio de un usufructuario, de ahi que el abong de las €x-
pensas y mejoras hechas por €l se rija por lo dispuesto en los precep-
tos que regulan los derechos del poseedor de buena fe (art. 1.368),
con lo que prescinde de la severa regulacion del usufructo. El marido
puede, por tanto, —dice el mismo autor— variar el destino eco-
némico de las cosas dotales, desmontar un terreno inculto o destinado
a bosque, dedicdndolo a agricultura; variar el cultivo del que se halle
en explotacidn; reconstruir; construir nuevos edificios o sobreelevar
los antiguos; activar o abrir nuevas fuentes de agua, canteras, mi-
nas...; la mujer, s6lo cuando el marido contravenga los criterios de
una buena administracién, perjudicando la integridad de los bienes
usufructuados... podrd instar la adopcién de medidas destinadas a
mantener tales bienes en su integridad: medidas que, regularmente
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habran de ser las propias del usufructo, aplicadas aqui por analogia
(15). jQué lejos, pues, del rigido “salva rerum” propio de un usu-
fructo puro!

Estimamos de perfecto encaje en la institucién del U. U. V., lo
que acabamos de transcribir: por su finalidad y caracter el U. V. no
se compadece bien con la normativa general del Cédigo sobre el
usufructo con su rigido “salva rerum sustantia” y forma; de ahi que
tanto respecto al contenido activo como en cuanto a las carges y
obligaciones del U. U. necesite un propio tratamiento, ajustado a su
intima y peculiar razén de ser, a las necesidades y fines que esta lla-
mado a cumplir. En esencia y muy esqueméticamente, podemos apun-
tar que las lineas directrices del contenido activo del U. U. deben ser
las siguientes:

a’) Respecto a los frutos, deben pertenecer al cényuge viudo
en proporcion al tiempo de duracién de su derecho y ello sin distin-
cién entre frutos naturales, industriales o civiles. Esta regla debe apli-
carse igualmente a los gastos de produccién u obtencién de aquéllos.

El seguir la regulacién del Cddigo relativa al usufructo sin mas
nos llevaria al resultado injusto —por lo absurdo— de que si los
frutos naturales o industriales estin pendientes al extinguirse aquél,
pertenecerfan al propietario, el cual sélo tendria que satisfacer los
gastos de produccibn (art. 472); y es que la regulacién del usufructo,
al contemplar el legislador un puro y esquemético “ius in re aliena”,
siguiendo el modelo romano-francés, pecaria —de ser aplicado al
U. U. V. que estudiamos -—de frialdad, dando lugar a resultados
contrarios al fin al que dicho instituto propende. De ahi el acierto,
a nuestro juicio, de la Compilacién aragonesa que respecto al punto
que estamos tratandc aplica el criterio de proporcionalidad a la du-
racion del U. V. (art. 84, regla 1.2), a diferencia de la Recopilacién
?avarra de 1966 que se remite a las disposiciones generales del usu-
ructo.

En resumen, pues, la conclusién justa debe partir de la idea de
proporcionalidad al tiempo de duracién del usufructo, al modo como
lo hace el Codigo civil, sin distinguir, en materia de posesién de buena,
fe (arts. 451 y 452), y respecto a los frutos civiles tan s6lo en materia
de usufructo (art. 474).

Mentalizados con lo antes expuesto resulta perfectamente 16gico,
creemos, el que, como ocurre frecuentemente, se conceda en testa-
mento, en la realidad gallega, la facultad del viudo de verificar cor-
tas o talas de arboles “incluso por el pie”, facultad impensable en un
usufructo quimicamente puro ante la barrera y freno que supone el
principio ‘“salva rerum sustantia”, recogido ademds especificamente
en este punto concreto por el articulo 485 para prohibir el cortar
arboles por el pie, excepto para reponer o mejorar alguna de las cosas
usufructuadas y aun en tal caso, comunicando previamente al nudo
propietario la necesidad de la obra.

(15) Derecho de Familia; Bosch, Barcelona 1963; pag. 369 especialmente.



El usufructo universal de viudedad 497

b) En cuanto a las expensas y gastos realizados y a las mejoras
obtenidas por el viudo usufructuario, también debe —por lo expues-
to— ser de aplicacién la normativa del Cddigo respecto a los de-
rechos del poseedor de buena fe (art. 452 y ss.; 456 y 458). Es tam-
bién éste el criterio seguido por la tantas veces citada Compilacion
de Aragbn (art. 84, regla 2.2).

C) Obligaciones y cargas del usufructuario.—También en prin-
cipio podria considerarse de aplicacién el régimen legal general rela-
tivo al usufructo, pero atn en mayor medida que en el aspecto po-
sitivo o de facultades, tiene influencia en el negativo el caricter con-
servativo, en utilidad y beneficio de ia familia, del U. U. V. Por ello
el régimen normal general del usufructo viene alterado por las si-
guientes e importantes desviaciones que configuran en defintiva la
naturaleza peculiar propia del U. V.,

a) Formacién de inventario y prestacion de fianza.—Conforme
al Cédigo civil, caso de legitima vidual, el supérstite no tiene obliga-
cion de prestar fianza, salvo que contraiga ulterior matrimonio (ar-
ticulo 492 en relacién con el anterior, nimero 2.9), ergo, si tiene
obligacién de formar inventario, con los requisitos que establece el
articulo 491, nim. 1. En el U, U. V., aun aplicando por idéntica
“ratio” la exencién de prestar fianza, la obligacién de inventariar si
que es de aplicacién y asi lo tiene establecido el Tribunal Supremo
(Sentencia 29 de mayo de 1965).

En la préictica, los testamentos suelen establecer la expresa exen-
cién de ambas obligaciones, lo que revela la completa confianza que
el testador tiene en su consorte, pero de todos modos es innegable
que los herederos pueden quedar de esta forma desamparados ante
una gestibn o acto abusivo del viudo incontrolable ante la falta de
inventario o poco garantizado ante la inexistencia de fianza. Por ello
la regulacion legislativa del U. U. V. armonizando el entramado de
intereses en juego haria bien en imponer la obligacién (doble o unica,
a eleccién de quien puede exigirla) cuando lo exijan los herederos
nudos propictarios. Asi lo establece, por ejemplo, la Compilacién ara-
gonesa, (art. 80, nim. 2) mostriandose aun mds riguroso el Derecho
navarro, al menos en la Recopilacién privada de 1966.

b) Atender y cuidar a los descendientes.—Parece absolutamente
connatural al U. V. esta obligacion; realmente se traduce en la obli-
gacién de prestar alimentos civiles o amplios a que se refiere el ar-
ticulo 142 del Cédigo civil. Ahora bien, ;quiénes seran los alimen-
tistas?; la cuestiébn conviene precisarla en el testamento caso de que
existan varias clases de hijos o descendencia habida de dos o més ma-
trimonios contraidos por el premuerto cényuge. Con espiritu abierto
y sumamente clogiable, los Derechos aragonés y navarro extienden
el derecho de alimentos a los descendientes no comunes de aquél,
si se encuentran en situacién que justifique su obtencion, lo que para
caso de faltar la adecuada previsién testamentaria es conveniente que
recoja ¢l Derecho foral gallego.
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¢) Cuidar los bienes con la diligencia de un buen padre de fa-
milia.—La finalidad conservativa en beneficio de la familia del U. V.
hace que esta obligacion sea de todo punto elemental: al igual que
en los usufructos familiares (en caso de patria potestad, o dentro del
matrimonio), el obtener los rendimientos, frutos y utilidades de los
bienes usufructuados, implica un derecho y un deber a la vez; aparece
entences clara la funcionalidad det U. U. V. Es claro que no podemos
descender a pormenorizar con detalle los multiples aspectos que esto
presupone, pero si cabe apuntar que el viudo no podra por lo apun-
tado mantener los bienes que usufructiia improductivos: la casa sin
habitar o alquilar, la finca ristica sin labrar y cuidar, la empresa sin
atender debidamente o sin explotar, el local de negocio sin arren-
dar... (16). El derecho —deber d- “conservar utilmente”— conside-
rando por tanto su dimension justa si el jurista se percata del fundamento
y razén de ser del U. V. Asi lp han hecho los autores de la Recopi-
lacién navarra de 1966, estableciendo expresamente esta obligacion
(Ley 220, 1.9), sancionando su incumplimiento con la posibilidad
de que se prive al cényuge del U. V. (Ley 221, 2.9) y con idéntica
“ratio” la Compilacién de Aragbn permite a los nudos propietarios
que verifiquen indicaciones y advertencias al supérstite sobre la ad-
ministracion y explotaciéon de los bienes y caso de que éste las des-
atienda, establece la posibilidad de acudir a la Junta de Parientes o
a la autoridad judicial (art. 85).

No es frecuente que este importante aspecto se recoja en los tes-
tamentos otorgados en Galicia, por prolijidad, con lo que el funda-
mental derecho —deber de usufructuar, conservar utilmente y cuidar
los bienes queda a la regulacién del Cédigo en materia de usufructo
con su “salva rerum sustantia” a todas luces insuficiente, por no en-
cajar adecuadamente sus presupuestos en los del U. V. Por ello puede
pensarse en la aplicacion de la normativa legal sobre el poseedor: en
tal supuesto el art. 457 distingue la posesién de buena y mala fe a
efectos de responsabilidad por pérdida o deterioro de la cosa, y en
el caso del poseedor de buena fe no le hace responsable de aquéllos,
excepto si procedié con dolo. Aunque la doctrina se ha esforzado
por aclarar la perplejidad que a primera vista produce la contem-
placién de un poseedor de buena fe que procede con dolo, es evidente
la deficiencia de la regulacién legal (17).

(16) ‘Es claro, con todo, que sélo queda el tema apuntado. Como se dice
en el texto, la obligacién del viudo de cuidar y conservar los bienes en bene-
ficio de la familia es innegable; ello hace que. por ejemplo, consideremos ex-
cesiva la legitimacién del conyuge para celebrar arrendamientos inscribibles o
amparados por la legitimacién protectora de arrendamientos risticos y urbanos.
El articulo 1.363. prohibiendo »1 marido d-r en rreend~mientn ra= =de An caiq
afios sin consentimiento de la mujer bienes inmuebles de la dote incstimada, es
buena muestra de lo expuesto. Véase también el parrafo 2.0 del precepto.

(17) Puede verse sobre el problema la opinién de Manresa, y recientemente
el enfoque de Diez Picazo en sus “Lecciones de Derecho Civil”. tomo III. vo-
lumen 1o pig. 166; y de Puic Brutau en sus “Fundamentos de Derecho
civit”, TII, 1.e, afio 1971, pags. 117 y 118 especialmente.
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Dado lo anterior, la diligencia del buen padre de familia exigible
en los usufructos familiares, deficientemente regulados también en
el Codigo civil, parece que debe constituir ¢l baremo para medir el
derecho-funcién que estudiamos. En definitiva, parece clara la con-
veniencia de que la Compilacién regale este aspecto tan fundamiental,
y ello podria ser con el tono ponderado de los Derechos aragonés
y navarro.

d) Gastos de conservacion, reparaciones e impuestos.—En prin-
cipio puede servir la regulacién general det usufructo conforme al
Codigo civil. Pero la frecuencia con que los testamentos recogen
disposiciones comg las de que: “todos los gastos relativos a repara-
ciones tanto ordinarias como extraordinarias a realizar en los bienes
serdn de cargo del usufructuario”, o “las contribuciones e impuestos
recayentes sobre los bienes usufructuados seran de cuenta exclusiva
del usufructuario”, nos indican que no nos encontramos ante un usu-
fructo puro y llano. El hecho de que normalmente los bienes fami-
liares van a permanecer en estado de conservacién fructifera (sin
enajenaciones salvo las muy dutiles o las necesarias) unido al poder
real del cényuge supérstite sobre los bienes, superior al quimica-
mente puro del usufructuario contemplado por el Cdédigo civil, justi-
fica la frecuente insercién en testamento de la obligacién de satis-
facer impuestos, sin distinguir seglin recaigan sobre el capital o so-
bre los frutos (arts. S04 y 505), o de la relativa a reparaciones sin
separar las ordinarias o puramente conservativas y las extraordinarias
(arts. 500, 501 y 502).

Pues bien, acaso respecto a las contribuciones e impuestos —y
arbitrio municipal de plus valia-—— deba en principio seguirse el sis-
tema legal actual, permisivo ademds de disposicién en contrario,
clarg es, pero en cuanto a las reparaciones el viudo al sentirse res-
pecto a los bienes que usufructia mis que extrafio, duefio mismo en
el sentido realista del término y en beneficio, ademas, del capital fa-
miliar usufructuado, deben correr a su cargo toda clase de repara-
ciones y ello sin aplicacién de la normativa del Cédigo que contempla
un auténtico “ius in re aliena” y no un usufructo de indole familiar
(17 bis). En este sentido la Compilacién d= Aragdn establece la obfiga-
cién que estudiamos a cargo del usufructuario aunque limitindose al
supuesto de que los nudos propietarios sean descendientes legitimos del
matrimonio (art. 84, nim. 3), supuesto que desde luego es el normal
para la existencia y razén de ser del instituto que estudiamos.

c¢) Deudas y cargas de la herencia.—Tanto las deudas del cau-
sante (deudas hereditarias) como las nacidas después y a consecuencia
de la sucesion, no deben incidir definitivamente sobre el usufructuario.
Como se apuntd ya con anterioridad, el articulo 510 del Cédigo civil
estableciendo el “podra anticipar las sumas...” el usufructuario, tiene

(17 bis) No hay contradiccién con lo que exponiamos supra: se siente
usufructuario de todo a efectos de enajenaciones; se siente duefio de lo que
unifructiia a efectos de hacer producir los bienes como si suyos fueran.
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perfecta aplicacién. No puede olvidarse que tarde o temprano los
bienes pasardn a los herederos, que el U. U. V. tiene cardcter de
institucién puente, finalidad conservativa del patrimonio familiar y
garantizadora de la posicién econdmica del conyuge viudo; no existe
razén de peso, pues, para hacer directa y personalmente responsable
al cényuge viudo de las deudas de la herencia; él a lo sumo podrd
anticipar su pago, con derecho en tal caso de exigir del propietario
su restitucion, sin interés, al extinguirse el usufructo (art. 510).

Caso de que el usufructuario no verifique tal anticipo, la solucion
que el citado artculo 510 brinda en su parrafo 2.°: “podra el pro-
pietario pedir que se venda la parte de los bienes usufructuados que
sea nucesaria para pagar dichas sumas, o satisfacerlas de su dinero,
con derecho, en este Gltimo caso, a exigir al usufructuario los inte-
rescs correspondientes” parece satisfactoria, sin negar que cabria
solucionar csta importante cuestion de modo diferente (como lo hace,
por ejemplo, la Recopilacion de Derecho foral navarro de 1966 en
la Ley 220, apartado 5.9).

Extincién del U. U. V. En primer lugar, las causas de extincion
del usufructo con arreglo al Cddigo civil son aplicables con las de-
bidas adaptaciones (art. 513). Pero la contextura juridica del U. U. V.,
su finalidad y su caricter familiar, dan Ilugar a que existan otras es-
pecificas cuya frecuencia en las disposiciones testamentarias revelan
el pensar de los cényuges otorgantes. Aparte de la relativa al incum-
plimiento culpable o doloso de las obligaciones que el supérstite tiene
como usufructuario, antes apuntadas, causa que recogen tanto la Comi-
pilacién aragonesa (art. 68, num. 5), como la Recopilacién privada
navarra de 1966 (Ley 22, 2.°), merecen resaltarse las siguientes:

a) Las nuevas nupcias—El nuevo matrimonio del conyuge viudo
como causa extintiva debe entenderse implicitamente establecido al
regular testamentariamente el U. U. V., con el cardcter de condicién
resolutoria del mismo; no ya comg sancién a las nuevas nupcias, sino
como consecuencia natural del mismo, de conservacion y de respeto a
la memoria del difunto (fidelidad). Ei Cédigo civil permite el que se
legue el usufructo... por el tiempo que permanezca el titular... viudo,
y también considera valida la condicién resolutoria de no contraer...
ulterior matrimonio impuesta al viudo o v.uda por su difunto con-
sorte (art. 793, parrafos 2.2 y 1.° respectivamente), pero en el caso
del U. U. V. debe considerarse por la razén sefialada, que el nuevo
martimonio lo extingue sin necesidad de que se prevea expresamente
en los testamentos, sino al contrario, permitiendo a lo sumo que el
testador disponga que el nuevo matrimonio ng lo extinguird (en este
sentido, el art. 86, 2.° de la Compilacién Aragon y la Ley 224, na-
mero 4 de la Recopilacién navarra de 1966).

b) La vida deshonesta o notoriamente licenciosa.—Desde siem-
pre “la turpitudo” se ha considerado causa de extincién del U. U. V.
en las regiones forales; la razén es tan clara que huelga explayarla y
actualmente se recoge esta causa en la Compilacién aragonesa (ar-
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ticulo 86, num. 3.°), plasmando el deber de fidelidad con prolonga-
cién después de la muerte.

¢) Las causas que conforme al art. 855 del Cddigo civil son
justas causas de desheredacién del conyuge.

Es ésta, clausula que suele emplearse en ocasiones en los testa-
mentos y a nosotros nos parece conveniente tenerla en cuenta por su
amplitud, pues incluye causas que son de indignidad para suceder
(las de los nimeros 2, 3 y 6 del art. 756), y causas que lo son de se-
paracién personal del matrimonio (art. 105), dando una configura-
cin6 al U. U. que impone al titular una linea clara de conducta tanto
en lo personal como en lo familiar, ya sea en las relaciones con su
consorte o con sus hijos. Estimamos pues loable su insercién en la Jey
como causa extintiva del U. U. V. Ahora bien, ;quid caso de ex-
tincién? En tal supuesto los efectos son los generales, propios de la
extincién de este derecho vidual, pero podria plantearse el proble-
ma respecto a la cuota legal usufructuaria: es decir, ;puede enten-
derse que al extinguirse el U.. V. vivo y en funcionamiento, puede
afectar a lo que al cényuge viudo le corresponde por legitima con-
forme al Cédigo civil, con los que caso de concurrir con descendien-
tes legitimos conserva en tal supuesto el usufructo del tercio de me-
jora? A nuestro entender, la contestacion afirmativa si bien podria
resultar impecable en el puro terreno teérico-abstracto, implicaria en
la realidad viva del U. U, V. desconocer su esencia y juego int'mo
de efectivizacién: la Ley otorga al cényuge un usufructo distinto,
segin con quienes concurra a la sucesidon del premuerto, pero el tes-
tamento le concede el U. U. en el que va ya implicitamente satisfecha,
claro es, la cuota legal usufructuaria. Aceptando el supérstite el
U. U. V. lo acepta con todas sus consecuencias y por ello borra la
posibilidad de elegir la cuota legitimaria. Es claro que perdida ésta
su sustantividad, no puede luego renacer cuando se produce a pos-
teriori una causa extintiva del U. U. Lo contrario seria “jugar con
dos barajas” en un terreno realista y en el plano juridico desconocer
el mecanismo propio de las dos vocaciones o llamamientos, uno de
los cuales aceptd el supérstite con todas las consecuencias posteriores.

RESUMEN FINAL Y CONCLUSIONES DEFINITIVAS

Estamos llegando al final del presente estudio, y ello no por falta
de material problemdtico que tratar, sino porque el fin propuesto de
dar una visiébn que abarcara los aspectos fundamentales del U. U. V.
y su vigencia especifica en la realidad gallega creo que estd cumplido.
Ahora bien, parece conveniente en este momento, que a modo de re-
sumen sintetizador de lo expuesto hasta aqui apuntemos una férmula
de U. U. V. empleada por nosotros en los testamentos autorizados pro-
fesionalmente, férmula, desde luego, de valor relativo por doble motivo:
por ser personal y por constituir un modelo tipico y, por tanto, mo-
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dificable segin las circunstancias de cada caso concreto que se plan-
tea en la practica.

La férmula es fruto tantp de mi experiencia profesional en Gali-
cia (Puente Caldelas y Redondela en la provincia de Pontevedra;
actualmente en la ciudad de Orense) y fuera de ella (zonas de la
provincia de Jaén), como de las ideas y experiencias obtenidas gra-
cias al estudio de los Protocolos notariales y a las orientaciones de
ilustres juristas —muchos de ellos compafieros de profesion—y que
con el paso del tiempo producen en arménica simbiosis con el tra-
bajo profesional diario, el que surjan este tipo de férmulas que son
suma y compendio, apretada sintesis de estudio y de trabajo (18).
La féormula apuntada es la siguiente: “Lega el usufructo universal
de todos sus bienes y derechos a su esposo (a)..., mientras se con-
serve viudo y viva honestamente, relevindole de formalizar inventa-
rio y prestar fianza y facultindole para tomar por si posesién del
legado. Si alguno de los herederos forzosos exigiere su legitima per-
derd la parte que le correspondiere en los tercios de mejora y libre
disposicién, acreciendo a los demds herederos que estuvieren con-
formes. Y si todos ellos impugnaren este legado con éxito y exigie-
ren su legitima, quedarid automiticamente convertido el mismg en
legado en favor del esposo (a) del tercio de libre disposicién en
pleno dominio, ademds de la cuota en usufructo que le corresponda
por legitima”.

Es clarp que, como antes se apuntaba, la férmula es susceptible
de alteraciones para adecuarla a cada caso concreto. A via de ejem-
plo, dado que toda modificacién requiere un previo examen de las
circunstancias personales, familiares y sucesorias del testador en
cada supuesto que la realidad plantea, podemos sefialar como las
mds corrientes las que siguen:

1. Suprimir las circunstancias relativas a ‘“‘mientras se conserve
viudo y viva honestamente” o mejor ailn, establecer que aunque se
contraiga nuevo matrimonio el U.U. V. subsistira.

2. Afadir la facultad de disponer a titulo' oneroso de bienes
cuyo valor no supere el de la parte de libre disposicidén, por causa
de utilidad o de necesidad (19). Sobre este punto nos remitimos
a lo que se dijo con anterioridad.

(18) Los Protocolos examinados son fundamentalmente los de diversas
Notarias de Valencia (servidas por queridos compafieros actualmente: Sapena
Toméas, Monet Antén. Motta Monreal, Marco Baré...). Se han tenido en cuenta
ademis las férmulas contenidas en los testamentos autorizados durante los
tltimos veinticinco afios en las villas donde hemos ejercido profesionalmente y
hoy de la ciudad de Orense, asi como las contenidas en estudios y monografias
sobre el tema de Davila Garcia, Nart IFernindez, Fuentes Torre-Isunza, Paz
Ares, Gitrama Gonzalez...

(19) Concretamente NarT FERNANDEZ en su férmula de legado del U. U. V.
apunta la siguiente: “durante la vigencia del U. U. V. podri enajenar bienes
cuyo valor quepa en la parte de libre disposicién, por causa de utilidad o ne-
cesidad que habran de apreciar los albaccas presentes con cuyo concurso habra
de verificarse la enajenacién en tal caso y la percepcidn, retencién y reinversion
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3. Conceder la facultad optativa quel actualmente regula el
articulo 820, nim. 3, del Cédigo civil, al cényuge viudo. Como an-
tes se apuntd, la peligrosidad de tal férmula testamentaria es evi-
dente hoy por hoy, mientras la ley no se modifique en este sentido.

4. Establecer la posibilidad de disposicién del derecho de usu-
fructo universal, con o sin limitacién de causas y circunstancias.

5. Regular expresamente la preferencia del legado de U.V.
respecto a cualquier otro ordenado en el testamento (recuérdese el
orden de pago de legados que establece el articulo 887 del Cédigo
civil).

6. Modificar en mads o en menos las causas de extincion del
U.U.; por ejemplo, establecer claramente que el U.U. se extin-
guird ademds de por las causas generales de extincién del usufructo,
en lo que sean de aplicacién, por remuncia, nuevas nupcias ¢ por
algunas de las causas establecidas por el articulo 855 del Codigo
civil.

De este modo los testamentos notariales constituyen el molde
donde la voluntad de los testadores que quieren conservar el pa-
trimonio familiar y garantizar la situacién de su consorte tiene ade-
cuada plasmacién. Mediante el apuntado tipo de férmulas se persi-
gue cumplir tan noble fin. Pero —repitdmoslo una vez mas— dada
la problemdtica existente, el silencio de la Compilacién y la postura
rigida del Cédigo civil, parece llegado el momento de que aquélla
regule la institucion del U.U. V., figura que la experiencia diaria
demuestra que sigue viva por satisfacer una necesidad real y por ende
que cumple su funcién con provecho. La Ley, pues, debe recogerla
en su seno y no volverle la espalda.

Y con lo apuntado vamos a cerrar el presents estudio con las
siguientes

CONCLUSIONES

1.2 El usufructo universal de viudedad es una institucién viva.
Mediante él se quiere conservar indiviso el patrimonio familiar hasta el
fallecimiento del conyuge supérstite, asi como garantizar la indepen-
cia de su posiciébn econémica. Por ello, el U.U. V. constituye, en
Galicia y fuera de ella, una auténtica realidad que el Notariado ates-
tigua diariamente.

2.2 Su naturaleza es genuinamente familiar, comenzando a efec-
tivizarse el instituto al fallecer el primer cénguge. En la regién ga-
llega no se concibe el derecho expectante de viudedad, a diferencia
del Derecho aragonés.

del precio si la causa fuere la utilidad”. Véase la pag. 228 de su valioso “qu-
mulario para la practica notarial”, dado a la luz durante su actuacion profesio-
nal en la provincia de Pontevedra, en 1.951.

8
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3.2 El usufructo vidual es una institucién con propia personali-
dad: la seméntica de la palabra. “usufructo” no debe oscurecer la idio-
sincrasia y caracteres genuinos del U, U. Derechos, facultades, de-
beres, cargas y obligaciones distintos o con acusadas matizaciones,
respecto al usufructo puro, auténtico “ius in re aliena”, enmarcan la
figura estudiada, revelando su perfil propio, peculiar,

42 Los derechos del conyuge como usufuctuario por causa de
viudez deben configurarse paralelamente a los del poseedor de buena
fe (frutos, gasto y mejoras fundamentalmente); sus obligaciones y
cargas, percibiendo el fin propio de la institucién vidual: de ahi la
obligacién de cuidar y atender a los descendientes, la relativa a los
gastos propios de los bienes o la de cuidar los bienes con la diligen-
cia propia de un buen padre de familia, por ejemplo. El caricter
funcional, de derecho-deber del U. U., matiza de tal forma el conte-
nido activo y pasivo del instituto que le imprime personalidad propia
alejada del rigido “salva rerum sustantia... y forma” propio de un
usufructo puro, normal.

52 La expresada peculiaridad del U. U. adquiere matizacion
especial en la regién gallega, debido a factores que se dan acusada-
mente en la misma: abundancia del pequefio patrimonio rural, fre-
cuente emigracién del conyuge vardn, existencia de abundante des-
cendencia en el matrimonio, normalmente de corta edad... Por ello,
aunque los testamentos notariales se esfuerzan por dibujar las carac-
teristicas esenciales del U. U. y su adecuacién a cada caso real con-
creto, el hecho de la existencia de preceptos que en el Cédigo civil
regulan rigidamente el derecho de legitima de los llamados herederos
forzosos, unido a la imprecision del articulo 820, ndmero 3.° del
mismo Cuerpo legal, hacen sumameznte conveniente que desaparezca
el actual silencio de Ja Compilacién gallea respecto al U. U. V. Re-
gulada ademaés la Compaififa familiar, apaicce clara la existencia de
una vinculacién, que la muerte no debe romper, en beneficio del pa-
trimonio por la familia unida formado. La circunstancias legislativas
actuales empero, hacen que el U, U. V. se vea en ocasiones impo-
sibilitado para cumplir su noble misién conservativa, su alta finalidad
familiar.

6.2 Por todo lo expuesto, creemos absolutamente conveniente
que la Compilacién gallega regule el U. U. V., marcando las lineas
maestras del instituto, al modo como lo hace, por ejemplo, la Com-
pilacién aragonesa o las Recopilaciones privadas de Derecho nava-
rro (20), es decir, con flexibilidad, permitiendo moldear el U. V.

(20) Aparte de la Recopilacién privada de Derecho navarro de 1966, citada
profusamente e¢n el texto, existe un Anteproyecto de Compilacién de 1972 fruto
del estudio realizado en colaboracién por Garcia Granero Fernandez, Nagore
Yarnoz, Alvaro D'Ors, Léopez Jacoiste. Aizptin Tuero. Arregui Gil, Santamarfa
Ansa y Salina Quijada. En él la regulacién del U. U. V. es similar, en lo sus-
tancial, a la de la Recopilacién de 1966 (Leyes 253 a 266). Ademas de las ci-



El usufructo universal de viudedad 505

adecuéndolo a cada caso concreto que la realidad presenta, por medio
del testamento, y en su caso por el pacto posterior entre los intere-
sados en la sucesién mortis causa del primer consorte.

tadas regulaci nes es de resaltar la que existe en la Compilacién catalana de
1960: la del usufructo abintestato en favor del cényuge viudo a quien su difunto
consorte no le hubiese otorgado disposicién alguna por causa de muerte (usu-
fructo universal si los herederos abintestato no son descendientes o ascendientes
legitimos del difunto. articulo 250). Los juristas que han estudiado el ins-
tituto seflalan su caracter peculiar, un usufructo del tipo de regencia. con-
cedente al coényuge viudo de una poderosa facultad de administracién del pa-
trimonio familiar (Roca Sastre, Faus Esteve, Porcioles Colomer...). Como
vemos, la Ley ha entendido que si se dan las circunstancias que previene, debia
establecer un usufructo en favor del supérstite amplio y de matiz familiar; ejem-
plo que deberia tomar el Cédigo civil para el supuesto de falta de disposicion
en favor de aquél por medio de testamento. Puede verse una exégesis del ar-
ticulo 250 de la Compilacién con abundantes citas bibliograficas en CASTAN
ToseRas, “Derecho civil Espafiol...”, tomo VI, vol. 1II, séptima edicion, revi-
sada y ampliada por De rLos Mozos, 1971, pag. 211 y ss. Nosotros nos hemos
limitado a sefalar el supuesto y lo que representa con vistas a un futuro Cédigo
civil de caricter general. Actualmente existe ya Compilacién de Derecho civil
en Navarra, de 1 de marzo de 1973. La regulacién que efectta del “Usufructo
de fidelidad” (Leyes 253 a 266) es similar en esencia a la de la Recopilacién
privada de 1966, cuyas disposiciones hemos recogido en el texto del presente
estudio.

Por encontrarse ya redactado este trabajo, tampoco se citan en el texto los
estudios de Casasus Homer: “El usufructo universal vidual, en concurrencia
con hijos menores de edad”, publicado recientemente en la Revista de Derecho
Notarial, y Jarpr CasaNy que en su estudio de Derecho foral catalin estudia
profundamente “El usufructo de regencia” (Bosch, 1971). Creo sumamente con-
veniente para el estudioso de la institucion el examen. comparativo de lo con-
tenido en esta monografia con lo que nosotros exponemos en el presente estudio
al efecto de extraer las lineas hasicas del instituto, sus perfiles fundamentales
y los caracteres con que consuetudinariamente por un lad; y en los testamentos
notariales, fieles traductores de la realidad viva, por c¢'.o, aparece el U. U. V.
en las distintas regiones espafiolas.






Las obligaciones divisibles e indivisibles
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Sumario: 1. Concepto.—2. Historia.—3. Divisibilidad natural de las obli-
gaciones: A. Obligaciones de dar. B. Obligaciones de hacer. C. Obligacio-
nes de no hacer. D. Obligaciones complejas. E. Conclusion.—4. Inaplica-
bilidad de la divisibilidad de los derechos a esta materia.—5. Indivisibilidad
convencional de las obligaciones.—6. Régimen juridico de las obligaciones di-
visibles.—7. Régimen juridico de las obligaciones indivisibles.—8. La divi-
sibilidad de las obligaciones sin pluralidad de sujetos.

1. CONCEPTO

Mientras que la doctrina espafiola suele estudiar este tipo de
obligaciones entre las modalidades derivadas del objeto de las mis-
mas, la doctrina extranjera coloca su estudio entre las modalidades
derivadas de la existencia de una pluralidad de sujetos. En principio
existen razones para justificar ambas posturas. Si atendemos al cri-
terio de distincién entre obligaciones divisibles ¢ indivisibles, es evi-
dente que éste radica en las prestaciones que son contenido de la
obligacién. Pero si atendemos a los efectos derivados de esta cla-
sificacién de las obligaciones, veremos que se producen fundamen-
talmente en conexidn con la existencia de una pluralidad de acree-
dores o de deudores.

Cierto que la divisibilidad o indivisibildad de una obligacién re-
sulta también relevante aunque no exista tal pluralidad de sujetos.
Pero la probleméatica que plantean tales casos es menos densa y com-
pleja y, ademds, totalmente distinta, Tan es asi, que normalmente
la doctrina se ocupa tlnica y exclusivamente de la divisibilidad o in-
divisibilidad de las obligaciones en relacion con la pluralidad de su-
jetos, desentendiéndose del caso de singularidad del acreedor y del
deudor, y relegando las cuestiones derivadas de éste al estudio de
los supuestos de extincién parcial de las obligaciones (1). Con lo que

(1) *“... se trata de los efectos, empezando por dejar a un lado el caso
de que en la obligacion haya un solo deudor y un solo acreedor, respecto del
cual el caricter divisible o indivisible de las obligaciones nada significa, por
estar decidido que ni el acreedor podri obligar al deudor ni éste a aquél, a
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la doctrina se limita en este punto a ajustarse a una exégesis del pro-
pio Cddigo civil. Ya que los unicos tres preceptos sustantivos que
expresamente recoge sobre esta materia — los articulos 1.138, 1.139
y 1.150— se refieren a una pluralidad de sujetos.

Asi pues, aunque, siguiendo a nuestra doctrina, se estudien las
obligaciones divisibles e indivisibles entre las modalidades que puede
adoptar la prestacion, conviene no olvidar que su estudio se encuen-
tra intimamente unido al de las obligaciones con pluralidad de su-
jetos (2). En efecto, el Cédigo civil prevé respectivamente en los ar-
ticulos 1.137, 1.138 y 1.139 tres regimenes para los supuestos de
pluralidad de sujetos, seglin que la obligacion sea solidaria, divisible
o indivisible.

Una vez aclarada esta doble vertiente de la clasificacién de las
obligaciones en divisibles ¢ indivisibles, podemos entrar directamen-
te en el criterio de dicha clasificacion, es decir, en el concepto de
uno y otro tipo de estas obligaciones. El criterio generalmente re-
cogido para aceptar la divisibilidad de una obligacién es el de atender
a la divisibilidad de su cumplimiento, es decir, de la ejecucién de la
prestacién que forma su contenido. Lo que se mide por la indife-
rencia del acreedor ante la posibilidad de cobrar su crédito de una
vez o fragmentariamente. Esto depende de que el acreedor reciba

la prestacién parcial de la cosa o hecho convenido (art. 1.157)”. Mucius ScCAE-
voLa, Cddigo civil comentado y concordado extensamente, T. XIX. Madrid,
1904, Vid. p. 803.

“Sé6lo cuando los acreedores o deudores son varios es cuando la divisibili-
dad de las obligaciones tiene importancia...”. Vid. p. 806 del mismo.

“Como vamos a ver acto seguido, lo primero que dispone la ley es que
la divisibilidad o indivisibilidad sélo merece consideracién especial cuando se
trata de obligaciones pluripersonales”. Puic BRrUTAU, Fundamentos de Derecho
Civil. T. I. Vol. II. Barcelona, 1959. Vid. p. 247

En el mismo sentido, Vid. Barassi, Istituzioni di Diritto Civile. 4.2 ed. M-
lano, 1955, p. 435; BORRELL Y SOLER, Derecho Civil Espaiiol. T. T1I. Barcelo-
na, 1955, p. 105; BRuci, Instituciones de Derecho Civil. Trad. por J. Simo
Bofarull. México, 1946, p. 282; CASTAN, Derecho Civil Espaiiol, Comiin vy Fo-
ral. T. TI. 10.2 ed. Madrid, 1967; COLIN/CAPITANT/JULLIOT DE LA MORAN-
DIERE, Traité de Droit Civil. T. II. Paris, 1959, p. 975; DEKKERS, Précis de
Droit Civil Belge. T. 1. Bruxelles, 1955, p. 259; EspiN, Manual de Derecho
Civil. Vol. 1IL 3.2 ed. Madrid, 1970, p. 60 y pp. 100-101; GAUDEMET, Théorie
génerale des obligations. Reimpresién de la ed. de 1937. Paris, 1965, p. 431;
HERNANDEZ-GIL, Derecho de Obligaciones. Madrid, 1960, p. 159; MARTY/
RayNAup, Droit Civil. T. II. 1° Vol. Paris, 1962, p. 775; MESSINEO, Munuale
di Diritto Civile e Commerciale. 7.2 ed. Vol. II. Milano, 1947, pp. 455-456.

Excepcién relativa a esta postura general es la adoptada por DiEz-Picazo:
“como linea directriz, debe mantenerse, a mi juicio, la idea de que la indivisi-
bilidad no es, en el Derecho espafiol, una categoria especial de la obligacién
con pluralidad de partes o de sujetos, sino una caracteristica de la obligacién
derivada de la configuraciéon que debe darse a la prestacién”. Fundamentos
de Derecho Civil Patrimonial. 1. Madrid, 1970. Vid. p. 504.

(2) “la relacién que guardan los preceptos relativos a la mancomunidad
y los de la presente seccién, “Seccion, V: De las obligaciones divisibles y de
las indivisibles”, es muy estrecha, y si no acudiéramos constantemente a los
primeros en el comentario, no comprenderiamos bien el alcance del articulo
1.150, regla capital de la seccidon”. Mucius ScaevoLA, Op. cit. Vid. p. 804.
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de ambas formas la misma satisfaccién. Y en principio ese requisito
requiere que la prestacion (y, por ende, su ejecucidon) pueda frag-

sntarsz en partes cualitativamente iguales y cuantitativamente pro-
porcionales, conservando ademds su valor econémico. De manera
que si, en su caso, s6lo se cumpliera una de dichas partes, el acree-
dor obtendria una satisfaccidn proporcional a la satisfaccién total que
derivaria del cumplimiento total de la prestacién (3). En principio, a
cualquier acreedor le dard lo mismo recibir ciencuenta mil pesetas de
una vez que recibir dos entregas de veinticinco mil pesetas cada una,
siempre y cuando las dos entregas estén muy unidas en el tiempo (dos
momentos distintos de un mismo dia, por ejemplo —a pesar del articu-
lo 1.169 del Cédigo civil—, Y en 2l caso de que sélo recibiese una de
las entregas de veintinco mil pesetas, obtendria una satisfaccién equi-
valente a la mitad de la que corresponderia al cobro de las cincuznta

(3) AwvpaLADEJO: “Las obligaciones se clasifican en divisibles e indivisi-
bles, segiin que en abstracto puedan o no ser cumplidas por partes iguales,
mediante el fraccionamiento de la prestacién total en varias menores del
mismo contenido y valor proporcional”’. Derecho Civil —II— Derecho de
Obligaciones. Parte General. Barcelonz, 1970. Vid. p. 36.

BLOMEYER: “Hier muss die Leistung in gleichartige Teile, und zwar nach
Quoten, zerlegt werden konnen. Dies ist der Fall, “wenn ein beliebiger Leis-
tungsteil seinem Wesen und Wert nach verhiltnismissig (anteilig) der Ge-
samtleistung entspricht, d.h. sich nur der Grose, nicht der Beschaffenheit
nach von ihr unterscheidet” . Allgemeines Schuldrechr. Berlin-Frankfurt, 1953.
Vid. p. 33.

CLEMENTE DE DIEGO: “Si la prestacibn es susceptible de cumplirse por
partes, de tal modo que no se altere esencialmente con esta distribucién en
partes, entonces es divisible la obligacién; en otro caso, indivisible”. Institu-
ciones de Derecho Civil Espaiiol. Ed. revisada y puesta al dia por De Cossio
y Corral-Gulién Ballesteros. T. II. Madrid, 1959. Vid. p. 70.

CrcaLa: “L'obbligazione é divisible o indivisibile secondo che I'adempimento
di ciascuna delle obbligazioni risultanti dal suo frazionamento procuri o no
al creditore, proporzionatamente, la stessa utilitd che sarebbe offerta dall’adem-
pimento dell’obbligazione totale”. Obbligazione Divisibile e Indivisibile. No-
vissimo Digesto Ttaliano. T. XI. Torino, 1968. Vid. p. 638.

ENNCCERUS-LEHMANN: “Es divisible (la obligacién) si puede ser realizada,
sin alteracién de su esencia o disminucion de su valor, por varias prestaciones
de contenido igual”. Derecho de Obligaciones. Vol. 1. Barcelona, 1954. Vid.
pagina 21.

EspiN: “La prestacién es divisible si puede ser realizada sin alteracién de
su esencia o disminucidn de su valor, por prestaciones parciales que se dis-
tinguen de la prestacién total s6lo cuantitativa y no cualitativamente”. Manual
de Derecho Civil. Vol. 11I. 3.° ed. Madrid, 1950. Vid. p. 58.

Esser: “Eine Leistung ist teilbar, wenn sie ohne Wertminderung in mehre-
re gleichartige Teile zerlegt werden kann”. Schuldrecht. 1. 4. Aufl. Karlsruhe,
1970. Vid. p. 428.

HERNANDEZ-GIL: “La divisibilidad presupone que la prestacién es suscep-
tible de realizarse fraccionadamente, y que las partes o actos en que se des-
componga estén en relacién de proporcionalidad y homogeneidad respecto del
todo”. Derecho de Obligaciones. Madrid, 1960. Vid. pp. 157-158.

Larenz: “Teilforderungen konnen naturgemiss nur entstehen, wenn die
Leistung teilbar, d.h. ohne Wertverlust in nur mengenmiisig unterschiedene,
qualitativ aber gleichartige Teile zerlegbar ist”. Lehrbuch des Schuldrechts.
1. 8. Aufl. Miinchen-Berlin, 1967. Vid. p. 373.
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mil pesetas. Tenemos, pues, un ejemplo de divisibilidad perfecta en las
obligaciones pecuniarias.

Supongamos una finca con tres tipos de cultivo a los que se ha
dedicado la misma superficie y que tienen el mismo valor. La di-
visibilidad de la obligacion de entregarla no es posible porque, si
bien se conserva su valor econdémico y las partes son cuantitativa-
mente proporcionales al total, dichas partes no son cualitativamente
iguales, por lo que no tienen por qué causar a su vez una satisfaccién
proporcional al acreedor.

Un conjunto de cincuenta perlas iguales necesarias para montar
un collar puede dividirse en parte (hasta cincuenta) cualitativamente
iguales y cuantitativamente proporcionales al total. Sin embargo, frag-
mentadas, su valor total no se mantiene, ya que dicho valor se po-
tencia por ser las cincuenta perlas el niimero justamente necesario
para hacer un collar: sin él no se puede realizar y el valor disminuye.
De ahi que la obligacién de entregar esas cincuenta perlas no sea
divisible. Si el acreedor no recibiese mis que veintinco de ellas, no
obtendria el cincuenta por ciento del valor correspondiente al total.

La fragmentacién de una piedra preciosa puede implicar tener
que desperdiciar algunas de sus partes. En tal caso resulta claro que
ni siquiera se cumple con el requisito de que las partes resultantes
sean cuantitativamente proporcionales al total, aunque mantengan la
igualdad cualitativa.

Finalmente, las piezas de un coche no son ni cualitativamente
iguales al total, ni guardan proporcién cuantitativa con él, ni tampo-
co conservan su valor. Se trata, pues, de un ejemplo extremo de in-
divisibilidad el de la obligacién que recae sobre la entrega de un coche.

2. HISTORIA

Punto de partida forzoso para explicar la historia de esta cla-
sificacién de las obligaciones es la obra del francés Dumoulin, Extri-
catio labyrinthi dividui et individui (1562). Recogido su contenido
esencial por Pothier, serd esta segunda versién la que condicione di-
rectamente la regulacion adoptada por los codificadores para esta
materia. Por ello importa exponer resumidamente el estudio que Po-
thier realiza sobre las obligaciones divisibles e indivisibles en su Tra-
tado de las Obligaciones (4).

Pothier relaciona la divisibilidad de las obligaciones con la de las
cosas que son objete de ellas. Pero no atiende a la divisibilidad fisica
de dichas cosas, sino a la civil. Hay divisibilidad civil cuando la cosa
puede ser divididida materialmente sin que se destruya su sustancia
o esencia, o bien cuando puede ser dividida intelectualmente en par-

(ft) Traité des Obligations, en Oeuvres de Pothier, annotées et mises en
;:)orrelatlon avec le Code Civil et la législation actuelle par M. Bugnet. T. II.
aris, 1848,
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tes indivisas, Criterio que se extiende a las obligaciones de hacer y
a las de no hacer siempre que estas sean susceptibles de un cumpli-
miento parcial. La imposibilidad de una division material o intelec-
tual del objeto de la obligacién determina pues la indivisibilidad de
la obligacién. Pero junto a esta indivisibilidad natural o absoluta de
la obligacién existe una indivisibilidad relativa de la obligacidén que
no depende del objeto sobre el que recae. En efecto, aunque éste
sea divisible, la obligacién puede ser indivisible, en base a su onfigu-
racién con relacién a los intereses de las partes. Lo que vendrd dado
no sélo por pactos expresos o ticitos, sino también por las circuns-
tancias de la obligacion.

Finalmente, existe un tercer tipo de indivisibilidad con respecto
al pago cuando el pago dividido pueda lesionar los intereses del
acreedor, o cuando alguna otra razén determine su unificacién, aun-
que la obligacién sea divisible de acuerdo con los dos criterios ante-
riores. Dentro de esta tercera categoria de obligaciones indivisibles,
Pothier incluye todas las excepciones a los dos efectos fundamentales
de la divisibilidad de las obligaciones, que son su efectiva divisién
entre los herederos, tanto del deudor como del acreedor, y la conse-
cuente posibilidad de un pago fraccionado de las mismas, de acuerdo
con el principio romano de divisién ipso iure de las deudas del cau-
sante.

Estas excepciones (casos de indivisibilidad con respecto al pago)
afectan unas a la division de las obligaciones entre los herederos del
deudor y otras a la divisién del pago. Entre las primeras se enume-
ran los siguiente supuestos:

1.9) Las deudas hipotecarias, en las que la indivisién de la hi-
poteca permite al acreedor cobrarse totalmente el crédito sobre el
bien hipotecado.

2.9) Las deudas de cosa cierta, que sélo afectan a los herederos
del patrimonio en el que dicha cosa se incluye.

3.9 En todo caso, los créditos de cosa cierta pueden exigirse
en su totalidad a aquel de los herederos a quien haya correspondido
la cosa (5).

4.°) Lo que resulta alin mas evidente para los supuestos en que
la deuda consiste en la devolucién de una cosa propiedad del acreedor.

5.9) El heredero que haya dado lugar a la pérdida de la cosa
resnonde del total de la deuda (6).

(5) “La raison quen rend Dumoulin, est que, quoique Iaction qui nait
de cette dette soit divisée contre chacun des héritiers du débiteur. néanmoins
comme P'éxécution de cette action doit se faire pour le total sur celni d’entre
eux qui par le partage en est devenu seul possesseur, il s’ensuit qu’il peut &tre
condamné i la délivrance de cette chose pour le total”. POTHIER, op. cit.
Vid. p. 155.

(6) “La raison se tire du principe de Dumoulin, qui est “que 1”obligation
principale rem dividuam dandi, est divisible & la vérité; mais l'obligation ac-
cessoire praestandi bonam fidem et diligentiam, qui y est jointe, est indivi-
visible”: chacun des héritiers est & cet égard tenu in solidum; nec enim pro
parte diligentia praestari potest: d’ou il suit que celui des héritiers qui y a
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6.°) Uno de los herederos puede quedar obligado al pago total
de la deuda (aunque los demés herederos sigan sujetos a su parte
en ella), tanto por acuerdo, como por disposicién testamentaria o
consecuencia de la particién judicial.

Entre las segundas se enumeran estos tres supuestos:

1.9) Las deudas alternativas y las genéricas, puesto que, de lo
contrario, cada heredero podria pagar con parte de cosas distintas (7).

2.9) Cuando asi se haya pactado expresamente.

3.9 Cuando asi cabe deducirlo de los intereses en juego de
acreedores y deudores (8).

manqué, et par le fait on la faute duquel la chose est périe, doit étre tenu
pour le total”. (Vid. p. 156).

“A I'égard des autres héritiers qui n'ont concouru par aucun fait ni faute
de leur part, 4 la perte de la chose due, ils sont libérés; car cet heritier est
tenu de la dette, comme le défunt en était tenu. Le défunt aurait été libé-
ré par le perte de la chose arrivée sans sa faute; I'héritier doit donc pareille-
ment étre libéré par la perte de la chose arrivée sans la faute du défunt, et
sans la sienne propre. L’héritier est bien tenu des faits du défunt, puiqu’il
succede aux obligations du défunt; mais il n’est pas tenu du fait de ses co-
héritiers” (Vid. p. 156).

“Si on avait stipulé une peine en cas que la chose ne fiit pas rendue;
en ce cas, quoiquelle ait péri par la faute de l'un d’eux, et sans le fait ni
la faute des autres, ils ne laisseront pas d’étre tenus de la peine, chacun
pour leur part: car I'obligation de payer la somme convenue pour la peine, est
conditionnelle; elle a pour condition Tinéxécution de la premiére. Les hé-
ritiers du défunt ont chacun, quant & la part pour laquelle ils sont héritiers
du défunt, succédé A cette seconde obligation sous la méme condition: ils sont
donc tenus, chacun pour leur part héréditaire, de payer cette somme, dans le
cas de l'existence de la condition, c’est & dire, dans le cas ol la premiére obli-
gation ne serait pas éxécutée, soit par le fait ou la faute du défunt, soit par
celle de quelqu’un de ses héritiers; sauf leur recours contre celui de leurs
cohéritiers par le fait de qui la chose a péri”. (Vid. p. 157). PotHier. Op cit.

(7) Caso de indivisibilidad que sefiala también en nuestra doctrina AN-
TONIO GOMEZ, segiin refiere Mlucius ScCAEvVOLA, op. cit., pp. 809-811. Este
expone en las pags. §07-817 un resumen de la construccién de dicho autor
clasico espafiol sobre el tema.

(8) Lo que, segiin se deduce de las palabras mismas de POTHIER, ocu-
rre con mucha frecuencia: “Cela se présume facilement, lorsque la chose
qui fait I'objet de la convention, est susceptible, & la vérité, des parties in-
tellectuelles, et est par conséquent divisible, mais ne peut étre divisée en
parties réelles; Molin., part. 3, n°© 223.

Cela se présume, méme 3 Pégard des choses qui peuvent se partager en
parties réelles, lorsquelles ne peuvent Iétre sans quil en résulte un pré-
judice au créancier.

Par exemple, si jai acheté ou pris & ferme un_ certain héritage; quoi-
que cet héritage soit susceptible de parties, néanmoins un des héritiers de
celui qui me I'a vendu ou donné 3 ferme, ne serait pas regu 4 m’offrir sa
part indivisée ou divisée de cet héritage, pour s'acquitter envers moi de son
obligation, si ses cohéritiers n’étaint aussi, de leur coté, préts & me dé-
livrer les leurs; parce que la division de cet héritage me porterait préjudi-
ce: je ne l'ai acheté ou pris &4 ferme que pour lavoir en total, cu pour
en jouir en total; et je n'en aurais ni acheté ni pris & ferme une partie.

La fin que les contractants se sont proposée, peut aussi empécher le
paiement partiel, méme des dettes d’'une somme d’argent.—Par exemple,
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Obsérvese que mientras que Jlas primeras excepciones consisten
en que uno de los deudores ha de pagar el todo, las segundas dan
lugar a que todos ellos tengan que actuar conjuntamente (9).

De lo expuesto resulta facil deducir como la importancia de esta
clasificacién de las obligaciones se centra en el principio antes men-
cionado de divisién ipso iure de las deudas del causante, ya que, mien-
tras que no se produzca una pluralidad de sujetos en la parte activa
0 en la parte pasiva de la obligacion, la divisibilidad no afecta a la
regla general de cumplimiento total y no fraccionado de las obliga-
ciones (10).

si par une transaction vous vous &tes obligé &4 me payer une somme de
mille écus, avec déclaration que cest pour me tirer de prison, ol jétais
détenu pour la dite somme par un créancier, et que peu aprés vous soyez
mort laissant quatre héritiers; un de ces héritiers ne sera pas regu 4 m’of-
frir séparément le quart de ladite somme, qui ne peut me procurer la
ma_inlevée de ma personne, qui a été l'objet du contrat, et que je ne pou-
rrais pas conserver s{irement en prison, en attendant le paement du sur-
plus; Molin, part. 2, n® 40”. Op. cit. Vid. pp. 162-163.

(9) Refiriéndose a éstas tltimas, aclara la necesidad de dicha actuacién
conjunta con las siguientes palabras: “Dans tous les cas ci-dessus rapportés,
dans lesquels une obligation, quoique en elle-méme divisible, ne peut néanmoins
s’acquitter par parties, le créancier ne peut, & la vérité, mettre les héritiers de
son débiteur en demeure, qu’en donnant la demande contre tous; la demande
qu'il ferait & 'un d’eux de lui payer le total ne serait pas valable, et ne le
mettrait pad en demeure, puisque I'obligation étant divisible, il ne doit pas le
total: mais, quoique l'un des héritiers ne soit débiteur que de la partie pour
laquelle il est héritier, et ne puisse étre poursuivie pour le total, néanmoins
indivision de paiement empéche quil ne puisse valablement offrir la part
dons il est débiteur, si le surplus n’est offert en méme temps par ses cohéri-
tiers. C'est pourquoi de telles offres partielles non-seulement ne mettent pas
le créancier en demleure de recevoir, et n’arrétent pas le cours des intéréts,
si la dette est de nature & en produire; mais si I'héritier qui a fait ces offres,
avait été auparavant mis en demeure par une demande donnée contre tous les
héritiers, ces offres imparfaites ne purgeraient pas sa demeure, et n’empécheraient
pas qu'it ne fiit sujet, vis-8-vis du créancier, & toutes les peines de la demeure;
sauf son recours contre ses cohéritiers.” PoTHIER. Op. cit. Vid. p. 163.

(10) 'PortHIER justifica ese efecto fundamental de divisién de las deudas
que no sean indivisibles entre los herederos con los siguientes argumentos:
“La loi 2, Cod. de Haered. act. qui décide que chaque héritier n’est tenu des
dettes du défunt que pour sa part, ne distingue point si tous les héritiers sont
solvables ou non. Cela est pris méme de I'idée d’héritier. Un héritier est celui
qui succéde aux droits actifs et passifs, c’est & dire, aux dettes et obligations
du défunt. Celui qui n’est héritier que pour partie, n’y succéde que pour cette
partie; il n’est donc tenu que pour cette partie: l'insolvabilité de ses cohéritiers
qui survient, ne le rend pas successeur pour le total aux droits du défunt; il
ne doit étre tenu des dettes que pour sa part.

On oppose que les dettes étant une charge des biens, elles doivent &tre
acquittées pour le total sur les biens que retient cet héritier en partie.

La réponse est que l'universalité totale des biens est chargée du total des
dettes; mais les portions de cette universalité ne sont chargées que d’une pa-
reille portion des dettes.

On insiste, et on dit: Si le débiteur avait dissipé la moitié de ses biens,
l'autre moitié qui lui resterait, serait chargée du total des dettes: donc, lorsque
Pun des héritiers du débiteur d dissipé sa moitié, 'autre moitié qui appartient
a Pautre héritier, doit pareillement étre chargée du total des dettes.

Je nie la conséquence.
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En cambio, el régimen de las obligaciones indivisibles se ase-
meja al de las obligaciones solidarias desde el momento en que se
produce una pluralidad de acreedores o de deudores, puesto que la
obligacién no es susceptible de un cumplimiento parcial. Sin embar-
go, existen diferencias entres las obligaciones indivisibles y las solida-
rias. Aquéllas se basan en una cualidad real de la obligacién, por lo
que se transmiten tal cual a los herederos; éstas corresponden a una
cualidad personal (“la solidité venant du fait des personnes qui se sont
obligées chacune pour le total”), por lo que no se transmiten a los
herederos con dicha cualidad, sino que se dividen entre ellos.

¢ esa diversidad de su naturaleza deriva una segunda diferencia.
Los deudores solidarios lo son por el todo y totaliter. En cambio,
los deudores de una obligacién indivisible dejan de deber el todo
cuando desaparece su causa porque la obligacion se ha transformado
en una indemnizacién de dafios y perjuicios (que no es indivisi-
ble) (11). Lo mismo cabe decir con respecto a los acreedores. Y esta
es la razén por la que ninguno de ellos podri remitir totalmente la
devda. sino sélo en la parte que le corresponda (12).

Lorsque le débiteur a dissipé la moitié de ses biens, ce qui lui reste est
le total des biens de la personne obligée au total de la dette; et, par consé-
quent, le total des dettes est une charge de ce qui reste des biens: mais
lorsque mon cohéritier a dissipé la moitié qui Ini est échue, celle que jai
n’est toujours que la portion d’un héritier pour moitié, lequel n’est tenu per-
sonnellement des dettes que pour cette moitié: cette portion ne doit donc
étre chargée que de la moitié des dettes.

On insiste encore, et on dit que le créancier ne doit pas souffrir de la
multiplicité des héritiers que son débiteur laisse: donc la dissipation de la
moitié de ces biens, que fait 'un des héritiers, ne doit pas lui faire perdre
la moitié de sa dette; puisque, si le débiteur ou I'unique héritier du débiteur
elit perdu cette moitié de biens, le créancier ne perdrait rien de sa dette.

La réponse est, que ce n'est que ex accidenti que le créancier souffre en
ce cas de la multiplicité des héritiers qu’a laissés le débiteur: il pouvait n’en
pas souffrir, en arrétant les biens de la succession avant le partage, ou en
veillant & se faire payer.

Cette décision, “que I’héritier pour partie n’est pas tenu des dettes pour
les portions de ses cohéritiers devenus insolvables, quand méme sa portion
serait plus que suffisante pour payer le total”, étant tirée des principes de
la raison naturelle, et de la nature méme de la qualité d’héritier, elle doit
avoir lieu dans le for de la conscience, aussi bien que dans le for extérieur;
MoLiN, part. 2, n. 82.” Op. cit. Vid. pp. 158-159.

(11) Sin embargo, POTHIER establece una responsabilidad solidaria de
los deudores por pérdida de la cosa debida en determinados supuestos: “Lors-
que la chose est périe par le fait ou le dol de plusieurs d’entre les héritiers,
chacun d’eux en est tenu solidairement: Nec enim, dit Dumoulin, qui pec-
cavit, ex co relevari debet, quod peccati habet consortem:.

Si néanmoins ces héritiers avaient, chacun par un fait particulier, perdu
ou diverti différentes parties de la chose due, chacun ne serait tenu que de
la perte ou divertissement de cette partie: car, en ce cas, unusquisque non
in solidum, sed in parte duntaxat dolum amisi’. Op. cit. Vid. p. 158,

(12) “Cest pourquoi, si le créancier d’une dette indivisible a laissé deux
héritiers, et que I'un d’eux ait fait remise au débiteur de la dette en ce qui
le concerne, le débiteur ne sera pas 1ibéré envers l'autre. Néanmoins cette
remise aura effet. L’autre héritier pourra, & la vérité, demander au débiteur
la chose entiére; mais il ne le pourra qu’en offrant de lui faire raison de
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También se debe a que cada uno de los dsudores no lo sea fo-
taliter el que una vez demandado pueda pedir un plazo para citar
y emplazar a sus coherederos; por lo que no podrd ser condenado
solo, salvo cuando le sea imputable el no haber llevado a cabo el em-
plazamiento. Pothier distingue tres supuestos:

1.°) La deuda no puede ser cumplida nada mas que por el de-
mandado (13): entonces él serd el unico condenado (al margen de su
posible derecho de regreso frente a los demds codeudores).

2.9 La deuda puede ser cumplida separadamente por cualquie-
ra (14): entonces rige el derecho de emplazamiento de sus codeudores
para actuar todos conjuntamente. Todos serdn responsables del in-
cumplimiento puesto que cada uno de ellos estd obligado al cum-
plimiento total y cada uno de ellos puede llevar a cabo dicho cumpli-
miento separadamente por su cuenta (15).

3.9 La deuda no puede ser cumplida mis que por todos ac-
tuando conjuntamente (16): entonces responde de los dafios y per-

lz} moitié de l'estimation de cette chose: car la chose due, quoique indivi-
sible en soi, a néanmoins une estimation, laquelle est divisible, et a laquelle
on peut, en ce cas, avoir recours: c’est une modification que regoit, en ce
cas, Pindivisibilité de la dette.

11 ne suffirait pas au débiteur d’offrir 4 celui qui n’a pas remis son
droit, la moitié du prix de la chose due; car cet héritier est créancier de
la chose méme; et son cohéritier, en faisant remise de son droit, n’a pu
préjudicier & celui de cet héritier.

La méme chose doit avoir lieu lorsque le débiteur est devenu héritier
pour moitié du créancier; l'autre lui demandera la chose entiére, en offrant
de lui faire raison de la moitié de Pestimation”. PoTHiER. Op. cit. Vid. p. 169.

(13) “On peut apporter pour exemple du premier, la dette d’une ser-
vitude de vue ou de passage que le défunt a promis d'imposer sur un de
ses héritages, qui est tombé par le partage a l'un de ses héritiers, Il n’y
a que cet héritier & qui cet héritage est tombé par le partage, qui puisse
acquitter cette dette, parce qu'une servitude ne peut étre imposée que par
le propriétaire de I’héritage En ce cas, il sera seul condamné 3 la presta-
tion du droit de servitude; et il pourra étre contraint & l'imposer, par une
sentence qui ordonnera que faute par lui de P'imposer, la sentence vaudra
pour titre de constitution de la servitude (Molin., p. 3, n. 100)”. POTHIER.
Op. cit. Vid. p. 170.

(14) “On peut apporter pour premier exemple du second cas, la dette
d'une pareille servitude que le défunt se serait engagé de faire avoir & quel-
qu'un sur Phéritage d'un tiers. La chose qui fait l'objet de cette obligation
est une chose indivisible, et qui de sa nature peut &tre acquittée séparément
par chacun des héritiers du débiteur; car il est possible & chacun d’eux an
moins naturd, de s’accommoder avec le propiétaire de [I’héritage, sur lequel
le défunt a promis & son créancier de lui faire avoir un droit de servitude”.
PortHIER. Op. cit. Vid. p. 170.

(15) *“... ceux qui étaient préts & y concourir ne seront pas moins con-
damnés que ceux qui refuseraient de le faire, sauf leur recours entre eux; par-
ce que chacun d’eux est obligé & construire I'édifice entier, et que cest une
chose que chacun d’eux peut séparément faire.” PoThieEr. Op. cit. Vid. p. 171.

(16) “On peut apporter pour exemple le cas auquel quelqu'un, par une
transacuion, s’est obligé envers vous de vous constituer sur son héritage un
droit de passage pour aller au vbtre, par l'endroit de son héritage quil vous
indiquerait. Si cet homme, avant d’avoir accompli cette obligation, est mort,
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juicios causados por el incumplimiento sélo el deudor que se negd a
cumplir (17). En cambio, cuando se produce la infraccion por uno
de los deudores en una obligacién de no hacer (18), ese deudor res-
ponde del todo, pero los demés responden de su parte (19).

De este resumen de la concepcidn que Pothier tenia sobre las obli-
gaciones divisibles e indivisibles se deduce que €l régimen de estas
ultimas no era unitario. Segin los casos recibian un trato similar al de
las solidarias, o tenia que responder uno de los deudores por el todo,
o tenfan que actuar colectivamente (conjuntamente) todos los deudo-
res o todos los acreedores.

Ya hemos dicho que el sistema que Pothier recogi6 de Dumoulin
es ¢l que pasa al Cédigo Napoleén aunque simplificado y, conse-
cuentemente, desvirtuado en cierto grado. En el Cédigo Napoledén la

et a laissé plusieurs héritiers entre lesquels cet héritage est commun, P'obligation
d'imposer le droit de passage A laquelle ils succédent, est une obligation indivi-
sible, qui ne peut s'acquitter que conjointement par tous lesdits héritiers; un
droit de servitude ne pouvant &tre imposé sur un héritage que par tous ceux
qui en sont les propriétaires;”. POTHIER. Op. cit. Vid. p. 171.

(17) “..., si Yun des héritiers déclare qu’il est prét, autant qu'il est en
lui, & remplir Yobligation, et qu’il ne tienne quwa lautre héretier quelle soit
accomplie, il n’y a que celui qui refuse qui doit étre condamné aux dommages
et intéréts résultant de l'inéxécution; car celui qui offre n’est pas en demeure.

Sil y avait eu une peine stipulée en cas d'inéxécution de I'obligation, le
coobligé ou le cohéritier qui n’avait pas été en demeure, ne laisserait pas d’étre
sujet pour sa part a la peine, par la demeure de l'autre,... de méme que dans
les obligations divisibles, sauf son recours contre son coobligé”. POTHIER.
Op. cit. Vid. pp. 171-172.

(18) *“Lorsque quelqu’un s'est obligé envers un autre & ne pas faie quel-
que chose; si ce qu'il s'est obligé & ne pas faire est quelque chose d’invisible,
puta, s'il s’est obligé envers son voisin & ne le point empécher de passer par
ses héritages, la contravention faite par un seul de ses héritiers donne ouver-
ture & l'action du créancier contre tous les héritiers, pour qu'il leur soit fait
des défenses, et qu'ils soient condamnés en ses dommages et intéréts;...”.
PoTHIER. Op . cit. Vid. p. 172.

(19) “La raison de différence est, que c’est la demeure du débiteur qui
donne lieu & laction dans les obligations in faciendo; d'du il suit qulelle
ne peut avoir lien contre celui qui est prét, quantum in se est, 3 remplir
I'obligation, et qui n’est point par conséquent en demeure.

Au contraire, dans les obligations in non faciendo, c’est le fait méme
dont le débiteur a promis que lui et ses héritiers s’abstiendraient, qui don-
ne lieu a Paction du créancier; cest pourquoi il suffit que l'un des héritiers
du débiteur ait fait cela, pour qu'il y ait lieu & Paction contre tous.

On doit supposer que telle a été I'intention des contractants, parce qu’au-
trement celui envers qui le débiteur s’est obligé de ne pas faire quelque cho-
se maurait pas ses siiretés; et il arriverait que souvent, lorsqu’on aurait fait
ce qu'il a été stipule qu'on ne ferait pas, il ne pourrait agir contre personne,
faute de savoir qui l'aurait fait, n'étant pas souvent facile, lorsquune chose
est faite, de savoir par qui elle a été faite; au lieu que, dans les obligations
qui consistent 3 faire quelque chose, on ne peut ignorer celui qui est en
demeure de le faire, par linterpellation qui lui est faite.

Dumoulin donne aux héritiers qui n’ont pas contrevenu, Iexception de
discussion, par laquelle ils peuvent obliger le créancier & discuter préalable-
ment & leurs risques celui qui a contrevenu”. POTHIER, Op. cit. Vid. pi-
ginas 172-173.
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importancia de la distincién se sigue apoyando en el principio de di-
vision entre los herederos de los créditos y las deudas detl causante:

“L’obligation qui est susceptible de division, doit étre éxécu-
tée entre le créancier et le débiteur comme si elle était indivisi-
ble. La divisibilité n’a d’application qu’a I’égard de leurs héri-
tiers, qui ne peuvent demander la dette ou qui ne sont tenus de
la payer que pour les parts dont ils sont saisis ou dont ils sont
tenus comme représentant le créancier ou le débiteur”. Articu-
lo 1.220.

La doctrina francesa habla en tales casos de obligaciones con-
jointes.

Se mantienen las categorias de indivisibilidad natural o absoluta
(articulo 1.217), indivisibilidad relativa (articulo 1.218), asi como la
de indivisibilidad in solutione, a] recogerse en el articulo 1.221 la ma-
yor parte de los supuestos que Pothier consideraba excepcionales
frente a la regla de divisién de la deuda entre los herederos:

“Le principe établi dans Iarticle précédent regoit exception

a I’égard des héritiers du débiteur:

1. Dans le cas ou la dette est hypothécaire;

2.9 Lorquelle est d’'un corps certain;

3.2 Lorsqu’il s’agit de la dette alternative de choses au choix
du créancier, dont I'une est indivisible;

49 lLorsque I'un des héritiers est chargé seul, par le titre,
de I’éxécution de D'obligation ;

5. Lorqu’il résulte, soit de la nature de I’engagement, soit de
la chose qui en fait I'objet, soit de la fin qu'on s’est pro-
posée dans le contrat, que lintention des contractants a
€té que la dette ne piit s’acquittter partiellement”. (pa-
rrafo 1.9).

En cuanto al régimen establecido para las obligaciones indivisi-
bles, es anidlogo al de las solidarias (articulos 1.222, 1.223 y 1.224,
parrafo 1.°) (20). Cada deudor tiene que cumplir el todo y cada acree-

(20) Art. 1222: Chacun de ceux qui ont contracté conjointement une
dette indivisible, en est tenu pour le total, encore que I'obligaton n’ait pas
été contractée solidairement.

Art. 1.223: Il en est de méme 3 I'égard des héritiers de celui qui a contracté
une pareille obligation.

Art. 1.224: Chaque héritier du créancier peut exiger en totalité 1'éxécu-
tion de Pobligation indivisible. (Par. 1.9).

Asimilacién recogida también en el C. c. italiano de 1865: “Coloro
che hanno contratto congiuntamente un debito indivisibile, vi sono obbliga-
ti ciascuno per la totalitd, ancorché I'obbligazione non sit stata contratta in
solido.

Lo stesso ha luogo riguardo agli eredi di colui che ha contratto una
simile obbligazione” (art. 1.206). Vid. también el articulo 1.207.

El C. c. italiano de 1942 mantiene dicha asimilacién: “Le obbligazioni
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dor puede exigir el todo. Ya vimos que éste era el régimen general
de las obligaciones indivisibles en Pothier, pero no el de todas. Tam-
bién ahora subsisten por otra parte las particularidades sefialadas
por Pothier: cada acreedor no puede remitir el todo (articulo 1.224,
péarrafo 2.2) —aunque esto ya no constituye ninguna particularidad
propiamente dicha, dado el tenor del articulo 1.198, péarrafo 2.°
(21)—; cada heredero del deudor puede pedir un plazo para empla-
zar a sus coherederos una vez emplazado él (articulo 1.225); las
consecuencias de la indivisibilidad se mantienen a pesar de la sucesion
en la deuda (articulos 1.223 y 1.224, pérrafo 1.9 y, en cambio, de-
saparecen cuando el incumplimiento de la obligacién da paso a la
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Tal es, en principio, el sistema adoptado también por el Ante-
proyecto de Codigo civil de 1851. En efecto, los articulos 1.071 y
1.072 del mismo recogen la distincién entre la indivisibilidad absoluta
y la indivisibilidad relativa. El régimen de las obligaciones indivisi-
bles es fundamentalmente el mismo que el de las obligaciones soli-
darias, puesto que cada deudor debe el todo y cada acreedor puede
exigir el todo (articulos 1.075 y 1.076) (22). Y se siguen manteniendo
los datos que diferencian el régimen de las obligaciones indivisibles
del de las solidarias: cada acreedor no puede remitir més que su
parte (articulo 1.076); el heredero del deudor demandado puede pedir
un plazo para citar y traer al mismo juicio a sus coherederos (ar-
ticulo 1.077); la indivisibilidad de la obligacién se mantiene en los
supuestos de sucesion (articulos 1.075 y 1.076). S6lo el articuio 1.078
introduce una variante importantc:

“Cuando por no cumplirse la obligacién indivisible, se esti-
mare el interés del acreedor en cantidad determinada, respon-
den mancomunadamente de ella todos los deudores principales”.

Lo que resulta doblemente sorprendente si se ticne en cuenta el
tenor del articulo 1.065:

“Si la cosa se ha perdido por culpa de uno o més de los deu-
dores mancomunados o hallindose éstos contituidos en mora,
los otros codeudores quedan obligados a pagar el precio de la
cosa, pero no el resarcimiento de dafos e intereses.

El acreedor podrd solamente repetir los dafios e intereses
contra los deudores culpables 0 morosos”.

indivisibili sono regolate dalle norme relative alle obbligazioni solidali, in
quanto applicabili, salvo quanto & disposto dagli articoli seguenti” (art. 1.317).
Vid. también los articulos 1.318-1.320.

(21) “Néanmoins la remise qui n’est faite que par l'un des créanciers
solidaires, n’ libere le débiteur que pour la part de ce créancier”,

(22) Residuo de este tratamiento de las obligaciones indivisibles en el
Anteproyecto de 1851 es el actual articulo 1.772 del C. c. (par. 2.9), fiel re-
producién del articulo 1.677 de aquél.
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Asi pues, parece que mientras que las obligaciones indivisibles
generaban una responsabilidad solidaria, las obligaciones solidarias
mismas generaban una responsabilidad mas mitigada para los deudores
no culpables del incumplimiento (23).

La asimilacién de las obligaciones indivisibles al régimen de las
solidarias resulta adoptado ya por la jurisprudencia anterior al Cédigo
civil. Asi cabe deducirlo de una curiosa Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de septiembre de 1.866, en la que se confunde la no
presuncién de divisibilidad de las obligaciones con la no presuncién
dez solidaridad en los créditos. Se trata de la reclamacién de devolu-
ciébn de un préstamo interpuesta sélo por uno de los prestamis-
tas (dos hermanos). Aunque e! dinero es divisible, parece que la rea-
lizacién unitaria del contrato de préstamo determinaba la indivisibi-
lidad del mismo y, consecuentemente, de la obligacién de devolucidn
de la cantidad recibida en tal concepto. Tanto el Juez como la Au-
diencia condenaron a los demandados (herederos del prestatario). En
el primer motivo del recurso de casacion, éstos alegan la infraccion
de “la Ley 10, titulo 1.9, libro 10 de la Novisima Recopilacion, en
cuanto se habia reconocido a Vega (el demandante) como acreedor
por el todo, siendo mancomunado con su hermano”. Argumento re-
chazado por el Tribunal Supremo en su primer considerando con la
confusiébn mds arriba sefialada:

“Considerando que la Ley 10, titulo 1.0, libro 10 de la No-
visima Recopilacién, en la que se dispone que cuando dos se
obligan simplemente, se entiende de por mitad, salvo si cada
uno se obligare in solidum, se refiere a los que por contrato
o de otra manera se obligan a hacer o cumplir alguna cosa;
pero no a los que tienen derecho a exigir el cumplimiento de
lo pactado”,

Ei crédito no era solidario, pero era evidentemente indivisible.
Pero como el régimen de éste se asimilaba al de aquél, el Tribunal
Supremo opt6 por considerar que la presuncién de no solidaridad sélo
afectaba a las deudas, en vez de decir que la presuncién de no so-
lidaridad no iba acompafiada de otra presuncién de divisibilidad.

Pero en cl Anteproyecto de 1851 la clasificacién de las obligacio-
nes en divisibles e indivisibles cambia radicalmente de sentido .desde
el momento en que se renuncia al principio romanista de divisén de
las deudas del causante entre sus herederos. Fiel reflejo de la conti-
nuada vigencia de dicho principio lo encontramos, incluso con
posterioridad al Anteproyecto y muy poco antes de la promulga-
cion del Cédigo civil (estando ya en marcha su Anteproyecto de-
finitivo de 1882-1888), en la Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de octubre de 1887. Don Bernardo Arbizu habia recibido un prés-
tamo garantizado con la hipoteca de una finca de su propiedad que,

(23) No se olvide que en el Anteproyecto de 1851 se denominan manco-
munadas a las obligaciones solidarias.

9
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a su muerte, pas6 a su viuda e hijos, don Juan y don Carlos Arbizu,.
manteniéndose indivisa. Este ultimo (don Carlos) consiguié a su vez.
un préstamo, mediando hipoteca de su participacién en la finca. Lle--
vada a cabo la ejecucién sobre dicha participacién por el causaha-
biente del segundo prestamista, don Manuel Ruiz Ortiz, el causa-
habiente del primer prestamista, don Calixto Gonzalez Elias, interpuso-
demanda sobre terceria de mejor derecho. La Audiencia dictd sen-
tencia revocatoria declarando “que don Calixto Gonzilez Elias tiene
derecho preferente al de don Manuel Ruiz Ortiz para ser reintegrado
del crédito hipotecario de 40.000 pesetas, intereses al 7 por 100
anual de los dos dltimos afios transcurridos al interponer la demanda
de terceria, y costas y gastos que quepan dentro de la cantidad de
7.500 pesetas sobre la participacion que en la casa nimero 2 de la
plaza de Santa Catalina de los Donados de esta Corte, o sobre los:
valores que la representen, corresponda a don Carlos Arbizu y Mena,
reservando a este Gltimo sus derechos para reclamar de sus coparti-
cipes en la citada finca el importe de la parte del crédito hipotecario:
por él satisfecho que en consideracién a sus respectivas participa—
ciones pueda corresponderles...”. Los dos primeros motivos del re-
curso de casacion se basaban en el principio de divisién de las deudas
del causante entre sus herederos (24). A lo que el Tribunal Supremo:
opuso en los considerandos primero y segundo que precisamente el
supuesto de la deuda hipotecaria constituia excepcién al principio de
divisién de las deudas del causante entre sus hered=dos (25), (25 bis).

Pues bien, frente a principio tan arraigado en nuestro Derechor

(24) Se citan como infringidas: “1.° La Ley 1.2, tit. 3.9, Partida 6.2,
seglin la cual el heredero finca sefior después de la muerte del testador de lo
que éste posefa o de alguna parte de ello en lugar de aquel que lo establecié;
y la Ley 13, tit. 92 de la Partida 7.2, que declara que, segiin derecho, como
una persona es contada la del heredero e la de aquel a quien hereds.

2° La Ley 10, tit. 1.9, libro 10 de la Novisima Recopilacién, que esta-
blece el principio de que toda obligacién se entienda por mitad, salvo si cada
uno se hubiera obligado in solidum”.

(25) “Considerando que la sentencia no infringe las leyes citadas en el
primer motivo, porque si bien los herederos suceden en las obligaciones de su
causante, divisibles entre ellos por punto general, se exceptda la hipoteca,
que conserva su integridad mientras otra cosa no se acuerde entre acreedor
y deudor.

Considerando que tampoco infringe la ley citada en el segundo motivo,
porque la division de obligaciones, alli establecida por regla general, deja a
salvo los casos de solidaridad o integridad de algunas”.

(25 bis) Otra excepcién la encontramos con respecto a las servidumbres en
las Partidas: “Plaziendo a algun ome de otorgar seruidumbre en su casa, 0 en
su heredad, a edificio, o a heredamiento de otro, si después de tal otorgamiento:
como este se muriesse aquel a quien fuesse fecho maguer dexasse muchos
herederos cada uno dellos puede demandar toda la seruidumbre. E esto es,
porque la seruidumbre non se puede partir. E por ende no podria cada uno
demandar su parte apartadamente. Otrosi dezimos, que si el que ouiesse otor-
gado la seruidumbre en lo suyo se moriesse, e dexasse muchos herederos, que:
puede ser demandada la seruidumbre toda enteramente a qualquier dellos e son
tenudos a ella, assi como era el sefior cuyos bienes heredaron”. Partida 3.2,
titulo XXXI, Ley 9.2,
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histérico (26), el articulo 932 del Anteproyecto de Cddige de 1851
establece lo.siguiente:

“Hecha la particién, los acreedores podrdn exigir el pago
de sus deudas por entero de cualquiera de los coherederos que
no hubieren admitido la herencia a beneficio de inventario, y
hasta donde alcance su porcion hereditaria, en el caso de haber-
la admitido con aquel beneficio; pero en uno y otro caso, el
demandado tendra derecho a hacer citar y emplazar a los otros, a
no ser que por disposicion del testador o a consecuencia de la par-
ticion hubiese quedado él solo obligado al pago de la deuda” (27).

Légico es, pues, que haya desaparecido la tercera categoria de
la indivisibilidad, la que recafa Unicamente sobre el pago, puesto que
como se recordard con ella se recogian principalimente las excepcio-
nes a la regla de divisién de las deudas del causante. En cuanto a
los casos de la segunda categoria (excepciones a la divisién del pago),
podian reconducirse en realidad a supuestos de indivisibilidad relati-
va o convencional. Ahora Ja excepcién se ha convertido en regla. De
la divisién se ha pasado a la indivisién; por lo que en principio la
distincion entre obligaciones divisibles y obligaciones indivisibles re-
sulta irrelevante a estos efectos.

(26) “La obligacién divisible debe ejecutarse entre el acreedor y el deu-
dor como si fuese indivisible, puesto que el WGltimo haya prometido pagar
cierta suma de una vez y no sucesivamente por partes. La divisibilidad no
tiene aplicacién sino con respecto a sus herederos, los cuales no pueden pedir
la deuda ni estin obligados a pagarla sino por la parte que les corresponda
como representantes del acreedor o del deudor: Ley 10, tit. 1.2, Iib. 10, Novi-
sima Recop. Este principio estaba consagrado por la Ley de las Doce Ta-
blas: Nomina (los créditos) inter haeredes proportionibus haereditariis creta
cita sunto... Esta doctrina de la divisibilidad admite excepcién con respecto
a los herederos del deudor en los casos siguientes: 1.°, cuando la deuda es
hipotecaria; 2., cuando es de un cuerpo cierto o cosa determinada; 3.9,
cuando se trata de la deuda alternativa de dos o mais cosas a eleccién del
acreedor, siendo indivisible una de ellas; 4.°, cuando por el instrumento
estd encargado de la ejecucién de la obligacién uno de los herederos sola-
mente; 5.°, cuando la naturaleza de la convencién, o de la cosa que es su
objeto, o del fin para que se hace el contrato, resulta claramente que la in-
tencién de las partes era que la deuda no pudiera satisfacerse parcialmente.
En los tres primeros casos, el heredero que posee la cosa debida o el fundo
hipotecado a la deuda, puede ser demandado por el todo sobre la cosa de-
bida o el fundo hipotecado, salvo el recurso contra sus coherederos. En el
cuarto caso sélo el heredero encargado de la deuda, y en el quinto cada he-
redero puede ser demandado también por el todo, salvo su recurso contra sus
coherederos: Gémez, lib. 2.9, cap. 10, nim. 4, y Ayllén, nimero 5”. ESCRI-
CHE, Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia. T. 1V. Madrid,
1876. Vid. p. 305.

(27) “El articulo encierra una grande innovacién contraria al Derecho
Romano, en el que los créditos y deudas de la herencia ipso iure divisa erant,
ley 2, par. ult., tit. 2, libro 10 del Digesto, y 6, tit. 36, libro 3 del Cddigo;
por manera, que cada uno de los coherederos no podia demandar sino por
su porcién hereditaria, i

Esta doctrina pasé a nuestro Derecho Patrio y ha sido adoptada en los
Cédigo modernos, salvo el de Vaud, cuyo articulo 787 dice: “Los cohere-
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Aunque GARcCiA GOYENA, en su comentario al articulo transcri-
to, parece reconocer en él un principio de solidaridad de los here-
deros en las deudas del causante, en realidad lo que se recoge es un
principio de indivisién que, eso si, como en POTHIER y en el Cédigo
civil francés, da lugar a un régimen parecido al de las obligaciones
solidarias. A este respecto, se recordard que el derecho a hacer citar
y emplazar a los codeudores es propio de las deudas indivisibles y
no de las solidarias. Por otra parte, la antitesis de la divisién es la
indivisién y no la solidaridad. Lo que ademds reconoce el propio
Anteproyecto, al seguir regulando esta materia en la Seccién VII,
Capitulo IV, Titulo V del Libro III (“De las obligaciones divisibles
e indivisibles”) y no en la anterior dedicada a las obligaciones soli-
darias (Seccién VI: “De las obligaciones mancomunadas™).

deros estan obligados solidariamente a las deudas y cargas de la herencia”.

El Cédigo francés la tiene adoptada en sus articulos 870 y 873, sin que
para ello se dé razén convincente en ninguno de los discursos 52, 53 y 54;
dnicamente en el 53 se dice: “es de justicia que cada coheredero no contri-
buya al pago de las deudas y cargas de la herencia, sino en la proporcién
de lo que toma en ella”: esto es, resolver la cuestién por la cuestién misma.

Pothier, tratado de las Obligaciones, parte 2, capitulo 4, articulo 2, pa-
rrafo 2, nim. 309, trata esta cuestion y defiende al Derecho romano; pero
en mi concepto no satisface al argumento de que el acreedor no debe su-
frir por la multiplicidad de herederos: el mismo Derecho romano reconoce
como regla general er persona haeredum conditio obligationis non imimu-
tatur, nec ex individua efficitur dividua, ley 2, par. 2, tit. 1, libro 45 del
Digesto.

El acreedor contrajo con solo el difunto; ¢por qué, pues, se le han de
imponer las molestias y gastos consiguientes a tener que demandar uno tras
otro a todos los coherederos, que tal vez sean distintos fueros, y estén domi-
ciliados en paises muy lejanos?

Y, si uno de ellos resultare insolvente, tendrad que repetir la misma serie de
demandas con la engorrosa subdivisién de la parte del insolvente entre los
demés y en la misma proporcion hereditaria.

(No es mis sencillo y justo que estas molestias y gastos recaigan en los
mismos coherederos beneficiados por la herencia, que intervinieron en su
particién y quedaron obligados a garantirse reciprocamente? Al coheredero
no se causa agravio mientras no se le exija més de lo que percibié del di-
funto.

Ofrecia también el sistema romano la posibilidad de una grande injusti-
cia, a mas del inconveniente mencionado de gastos y molestias.

Dividiéndose ipso iure los créditos y deudas entre los coherederos, cada
uno era deudor y acreedor seglin su porcién hereditaria, y por consecuencia
la parte del insolvente no gravaba a los demas, segln se dispone de los
legados en la Ley 33, libro 31 del Digesto.

Podia, pues, ocurrir que por la insolvencia de un coheredero no cobrase
el acreedor enteramente su crédito, aunque con toda evidencia quedasen bie-
nes hereditarios en poder del otro; y podia también seguirse que un herede-
ro puro y simple no respondiese enteramente de las dudas y cargas de la
herencia.

El derecho que en todo caso se da al demandado para hacer citar
emplazar a los otros, prueba ademis que la innovaciéon se ha hecho guardando
todos los miramientos méas delicados de equidad, porque o de este modo se
evitara el juicio allanidndose todos a pagar, o todos seran condenados en una
misma sentencia”. GaRcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo civil espafiol. Madrid, 1852.
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Por cierto que el cambio llevado a cabo en la regulacién de la
responsabilidad de los herederos por las deudas del causante no se
recoge adecuadamente en dicha Seccién VII, ya que, una vez que
el articulo 1.074 remite a los articulos 932 y siguientes (“Cuando
haya dos o mas herederos, las deudas y obligaciones del difunto se
pagaran con arreglo a lo dispuesto en la Seccidén 1V, Capitulo III,
Titulo III de este Libro”), parece superfluo que, a continuacion,
al regular los efectos de las obligaciones indivisibles se incluyan aqué-
llos a los que se refieren la segunda frase del articulo 1.075, el ar-
ticulo 1.077 y el parrafo 2.° del articulo 1.078 (28).

Es el Anteproyecto del Codigo civil de 1882-1888 el que pre-
senta la configuracién definitiva que el Cddigo habria de dar a las
obligaciones indivisibles. Y en él se opera un cambio radical con
respecto al Anteproyecto de 1851. En primer lugar, se observa de
inmediato una notable reduccién del nimero de articulos destinados
a este tipo de obligaciones. Tres son los comprendidos en la Seccién
correspondiente (articulos 1.166 a 1.168), a los que hay que afiadir
el articulo 1.156 (el actual articulo 1.139). Esta reduccién puede
atribuirse en principio a la toma de conciencia por parte del legisla-
dor de la menor importancia de este tipo de obligaciones, al adscri-
birse el Anteproyecto, asi como el Cédigo después, al principio de
indivisibilidad de las deudas del causante, de acuerdo con el cambio
introducido por el Anteproyecto de 1851.

Pero el cambio mas importante corresponde a la introduccién de
un nuevo régimen juridico para las obligaciones con pluralidad de
acreedores o pluralidad de deudores. Junto al régimen de Tas obli-
gaciones mancomunadas y al de las solidarias, el Anteproyecto fija
el régimen de las obligaciones que podriamos denominar en mano
comiin (29), precisamente para las obligaciones indivisibles. Estas
quedan asi desenganchadas de su tradicional adscripcién al régimen
de las obligaciones solidarias (30). Por otra parte, al conservar el
Anteproyecto (articulo 1.101) la regulacién del articulo 932 del An-
teproyecto de 1851, ya no pueds conectarse por la doctrina con los
efectos propios de la indivisibilidad, sino que tiene que adscribirse

(28) Art. 1.075: El que hubiere contraido juntamente con otro una obliga-
cién indivisible, estard obligado por la totalidad, aun cuando no se hubicre
pactado la mancomunidad. Esta disposicién es aplicable a los herederos
del que contrajo una obligacién indivisible.

Art. 1.077: El heredero del deudor a quien se haya reclamado la totalidad
de la obligacién, podra pedir un plazo para citar y traer al mismo juicio a
sus coherederos, a fin de que éstos puedan ser condenados a su cumplimiento,
a no ser que la obligacién por su naturaleza no pueda cumplirse méas que por
el heredero demandado, en cuyo caso podra ser condenado solo, salvo su de-
recho a repetir contra los demas por la parte que les corresponda.

Art. 1.708: La responsabilidad de los herederos del que contrajo la obli-
cién indivisible, se regird por el articulo 932 (pir. 2.°).

(29) Siguiendo a DieEz-Picazo. Op. cit. Vid. pp. 401-407.

(30) Aunque conviene recordar que tal era el régimen previsto ya por
PoTHIER para algunos supuestos de obligaciones indivisibles,
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directamente a la solidaridad, aunque se trate de una solidaridad
“sui generis”.

(De dénde procede este tertium genus de las obligaciones en mano
comin? Entre las concordancias del Anteproyecto encontramos una
referencia al articulo 1.533 del Cddigo civil chileno en relacién con
el articulo 1.167. Dicho precepto chileno tiene la siguiente redac-
cién:

“Es divisible la accién de perjuicio que resuita de no ha-
berse cumplido o de haberse retardado la obligacién indivisible:
ninguno de los acrezdores puede intentarla y ninguno de los
deudores est sujeto a ella, sino en la parte que quepa.

Si por el hecho o culpa de uno de los deudores de la obliga-
cién indivisible se ha hecho imposible el cumplimiento de ella, ese
solo serd responsable de todos los perjuicios.”

Pero este articulo no corresponde mas que a la segunda frase del
articulo 1.167 (articulo 1.150 del COdlgo civil), reproduciendo la nor-
ma tradicional (que de POTHIER pasé al Cédigo civil francés) segin
la cual la indivisibilidad desaparece en la indemnizacién de dafios
y perjuicios (norma que, como se recordard, no seguia extrafiamente
el Anteproyecto de 1851, articulo 1.078). Lo que resulta 16gico des-
de el momento en que el Cédigo civil chileno se inspira totalmente
en POTHIER (al que sigue incluso maés fielmente que el mismo Cé-
digo Napoleén) para la regulacién de las obligaciones divisibles e indi-
v151b1 s, asi como para la de las deudas del causante (se apunta a la
divisién de las mismas entre sus coherederos). En cambio, el Antepro-
yecto de 1882-1888 guarda un absoluto silencio con respecto a los ar-
ticulos 1.156 (actual articulo 1.139) y a la primera fase del articu-
lo 1.167. Para ambos se limitan a sefialar los redactores que se trata
de preceptos nuevos.

Ya hemos visto como la tradicién romanista no reconocia mdis
regimenes fundamentales que los de las obligaciones solidarias (al que
se adaptaban las obligaciones indivisibles) y de las mancomunadas
(al que se adaptaban —en principio— las obligaciones divisibles). Sin
embargo, conviene no olvidar que POTHIER consideraba que acree-
dores y deudores tenian que actuar conjuntamente en algunos su-
puestos de indivisibilidad de las obligaciones.

Hay que acudir a la tradicién germanista para encontrar plena-
mente reconocido este tercer régimen que nos ocupa y que aparece
en el Cddigo civil por primera vez en el Derecho castellano. En efec-
to, tanto el articulo 70 del Cédigo federal de las obligaciones suizo,
como el pardgrafo 432 del BGB y el parigrafo 890 del ABGB reco-
gen el principio de la actuacién conjunta de los acreedores en las
obligaciones indivisibles (31). Lo que coincide con el Derecho hist6-

(31) En cambio, las deudas indivisibles se asemejan al régimen de las
solidarias:
Art. 70 del C. c. suizo: Lorsque l'obligation est indivisible et qu'il y a
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.rico germanico, tal y como lo pone de relieve PLANITZ. Este sefiala
.¢O6mo el antiguo Derecho germanico conocia la deuda y el crédito
en mano comin. Fue la recepcién la que determiné la postergacion
-de tales obligaciones, puesto que el Derecho Romano s6lo conocia
la divisién por cuotas y la solidaridad. Sin embargo, dicha forma
renace posteriormente, figurando ya en el APLR (32).

La asimilacién de las obligaciones indivisibles con el régimen de
las obligaciones en mano comin se une en estos ordenamientos germa-
nicos al principio de responsabilidad solidaria de los herederos por las
-deudas del causante (articulos 603 y 639 del Cédigo civil suizo, para-
.grafos 801 y 820 del ABGB, parégrafo 2.058 del BGB), frente al prin-
<cipio romanista de divisién ipso iure de las deudas del causante (33).

Pero tampoco podemos decir que nuestro Cédigo civil, abando-
nando la construccién romanista de las obligaciones indivisibles, haya
adoptado en su totalidad la postura germanista. En efecto, ésta aplica
el régimen de las obligaciones en mano comin sélo a los créditos in-
-divisibles. En cambio, en el caso de las deudas, remite al régimen de
las obligaciones solidarias (articulo 70, parrafo 2.° del Cddigo federal
‘de las obligaciones suizo, parigrafo 431 del BGB y pardgrafo 890
del ABGB) (34). Asi pues, podemos afirmar la originalidad de nues-
tro Cédigo civil en esta materia. Lo que, unido a los escasos preceptos

plusicurs créanciers, chacun d’eux peut en exiger I'éxécution intégrale et le dé-
biteur est tenu de se libérer envers tous.

§’il y a plusieurs débiteurs, chacun d’eux est tenu d’acquitter 'obligation
‘indivisible pour le tout.

A moins que le contraire ne résulte des circonstances, le débiteur qui a
payé a un recours contre ses codébiteurs pour leur part et portion et il est sub-
‘rogé dans cette mesure aux droits du créancier”.

Paragrafo 431 del BGB: Si varios adeudan una prestacién indivisible,
‘responden como deudores solidarios. (Trad. de C. Melén Infante, en Apén-
dice al Tratado de Derecho Civil de Enneccerus).

Parigrafo 432 del BGB: Si varios han de exigir una prestacién indivisible,
siempre que no sean acreedores solidarios, el deudor sélo puede efectuar la
prestacién a todos en comin y cada acreedor s6lo puede exigir la presta-
ciébn a todos. Cualquier acreedor puede exigir que el deudor consigne para
todos los acreedores la cosa debida o, si no es apropiada para la consigna-
cién, que se la entregue a un depositario a designar judicialmente.

En lo demés, un acontecimiento que s6lo se produzca en la persona de
uno de los acreedores no aprovecha ni perjudica a los restantes acreedores
(Trad. de C. Melén Infante, en Apéndice al Tratado de Derecho Civil de
Enneccerus.

Pardgrafo 890 del ABGB: Betrifft es hingegen untheilbare Sachen: so
kann ein Glidubiger, wenn er der einzige ist, solche von einem jeden Mit-
schuldner fordern. Wenn aber mehrere Glaiibiger und nur Ein Schuldner da
sind; so ist dieser die Sache einem einzelnen Mitgliubiger, ohne Sicherstellung
herauszugeben nicht verpflichtet; er kann auf die Uebereinkunft aller Mit-
gliubiger dringen, oder die gerichtliche Verwahrung der Sache verlangen”.

(32) PraNITZ, Principios de Derecho privado germdnico. Trad. de C. Me-
16n Infante. Barcelona, 1957. Vid. pp. 231-233.

(33) Vid. Ademis en la nota anterior que las deudas indivisibles reciben
el trato de deudas solidarias.

(34) Vid. nota 31.
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que le dedica, hace que su regulacién resulte especialmente dificul-
tosa.

3. DIVISIBILIDAD NATURAL DE LAS OBLIGACIONES

El texto del articulo 1.138 aparece redactado de tal forma que
inclina a pensar que las obligaciones son normalmente divisibles,.
mientras que la indivisibilidad es un supuesto excepcional frente a
dicha regla general (35). En efecto, el Cddigo civil sienta en él una
presuncion de divisibilidad de las obligaciones. Y sin embargo, si
examinamos detenidamente las diversas categorias de obligaciones.
contempladas por el articulo 1.151, resulta todo lo contrario (36).

A) OBLIGCIONES DE DAR

Atendiendo primero a las obligaciones de dar, resulta dificil en-
contrar ejemplos de divisibilidad cuando dichas obligaciones recaen
sobre bienes inmuebles. l.a doctrina remite frecuentemente a las
normas que regulan la liquidacién (a través de la divisién) de la co-
munidad de bienes (37). Y ya atendiendo a la jurisprudencia corres-
pondiente es facil comprobar las dificultades que existen en disolver
la comunidad a través de la division de la cosa comin. Asi la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1881 rechaza la
peticién de los demandantes de proceder a la divisién de una cosa
comin por considerar (de acuerdo con la ley 10, titulo 16, Parti--
da 6.2) que dicha divisién menoscabaria mucho el valor de dicha
comunidad. En el caso se trataba de unos almacenes “compuestos de
diferentes partes, con el uso o destino peculiar a cada una, como el
tanque, la casa del Mayordomo, el almacén y el muelle, con inclu-
sién de sus respectivos terraplenes,... “Parece claro que en cualquier
supuesto en el que el bien sea una unidad de produccién la division
del mismo resulta especialmente problemitica.

Asi resulta también de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de marzo de 1921 en el caso de un conjunto de fincas risticas. La
Sentencia accedi6é a la demanda de liquidacién de la comunidad me-
diante venta en publica subasta con admisién de licitadores extrafios,

(35) Tal es la postura que suele adoptar normalmente la doctrina. Vid.
HENEMANN, Tratado de Derecho Civil. Vol. 1I. Madrid, 1958. p. 218.

(36) Sobre la poca frecuencia con que se encuentran en el trafico real
obligaciones mancomunadas divisibles, Vid. COLIN/CAPITANT/JULLIOT DE LA
MORANDIERE, Traité de Droir Cvil. T. 1L Paris, 1959. p. 957; MARTY/RAY-
NAUD, Droit Civil. T. 1I. Vol. 1.°. Paris, 1962. p. 774; MAZEAUD/DE JUGLART,.
Legons de Droit Civil. T. 1. Vol. 1°, 428 ed. Paris, 1969, p. 935,

(37) Vid. ALBALADEIO, Derecho Civil 1. Introduccién y Parte General.
Barcelona, 1970, p. 406, nota 33 (lugar al que remite en la p. 37, nota 34.
del T. II, al hablar de las obligaciones indivisibles).
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frente a la oposicion del demandado que consideraba divisibles las
fincas en cuestién. Del dictamen emitido por tres peritos nombrados
de comiin acuerdo resultaba que las fincas resefiadas con las letras.
G, H, J, no podian sufrir una divisién en dos lotes que no entrafiase
la destruccidn del servicio de las mismas; que la divisién en dos mita--
des de la casa existente en la finca sefialada con la letra G causaria.
la pérdida del 50 por 100 de su valor, a base de practicarse en ella
las obras necesarias para conseguir la independencia de las mitades;.
que las otras fincas, no comprendidas anteriormente, de dividirse ma-
terialmente en dos lotes de igual valor, sufririan un quebranto en su
valor actual, no tan sélo por desaparecer el conjunto armoénico que
hoy constituian, sino también por la depreciacién que sobre las mis-
mas causarian las servidumbres que la divisién creara; que, consti--
tuyendo, en realidad, las fincas un conjunto arménico, en el que se
complementan sus necesidades y producciones, una divisién de las.
mismas en dos lotes de igual valor, entre si, ademds de causar los
expresados perjuicios, destruiria la trabazén y armonia que entre las
mismas existe, causando todo ello una pérdida de rendimiento que
directamente recaeria sobre el precio de venta que en el mercado-
alcanzasen los dos lotes en que se dividiese el patrimonio, y cuya

pérdida, en junto y total, la estimaban en un 27 por 100 de su valor:
actual”,

Lo mismo ocurre en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de:
abril de 1972, tratindose de seis o siete hanegadas de tierra. En.
efecto, el Tribunal Supremo ratificé la sentencia de la Audiencia, que
accedia a la stplica de los demandantes. En ella se pedia que se de--
clarase que la finca en cuestién, inscrita a nombre del demandado, per--
tenecia en realidad a la comunidad formada por los actores y el deman--
dado, por partes iguales; y que, siendo esencialmente indivisible, se
sacase a subasta con admisién de licitadores extrafios, repartiendo el
producto entre todos los comuneros.

Y la misma indivisibilidad se recoge en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 1949 con respecto a una finca urba-
na (inmueble no productivo). El primer considerando recoge los crite--
rios que se han tenido en cuenta para rechazar la divisién material:
“la discrepancia que motiva la controversia judicial consiste en que el
actor sostiene que la finca comin es esencialmente indivisible, y por
ello solicita se proceda a su venta en plblica subasta, con admision:
de licitadores extrafnos, mientras que la parte demandada estima que
la tal finca es perfectamente divisible, no procediendo, por tanto, su:
venta en pulblica subasta y solicita se decrete la divisién del solar en
cuestién, convirtiendo la cuota ideal de cada conduefio en una porcién
determinada y material y haciéndose para ello lotes iguales a las cuo--
tas respectivas, y sobre esta cuestion, Gnica que en casacidn se discute,.
la Sala sentenciadora, teniendo en cuenta al aceptar las declaraciones
del Juzgado el uso a que la finca se destina, el nimero de los parti-
cipes y la proporcidn en que lo son, las especiales caracteristicas de:
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la finca y los resultados a que conduciria la particién material de
ella, ha apreciado como notoria su indivisibilidad con apoyo, ademais,
en la prueba pericial practicada, absolutamente desfavorable a la
tesis de divisibilidad” (en dicha prueba pericial se habia establecido
«que el inmueble no admitia comoda ni equitativa division),

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1972 re-
chaza también la divisibilidad de una finca urbana, con motivo de la
liquidacién de una sociedad civil irregular. Finalmente, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1972 reitera este criterio
restrictivo de indivisibilidad de los bienzs de una comunidad, aunque
algunos de aquéllos lo sean individualmente.

Pero quizd sea mds interesante la contemplacién de casos juris-
prudenciales en los que se admite la divisién de los bienes sobre los
que recae la comunidad, en tanto en cuanto ni son esencialmente in-
divisibles, ni desmerecen mucho con la divisién. En efecto, en ellos
se aprecia especialmente no sélo la dificultad para llegar a la divisién
del bien en cuestion, sino también y, esto es mds importante, que el
criterio para admitir la divisién es puramente econémico; lo que per-
mite una especial clasticidad que no es trasplantable al campo de las
obligaciones. De ahi, como veremos, que resulte dudosa la remisién
que la doctrina hace a la regulacién de la divisién de la comunidad
de bienes. La divisibilidad o indivisibilidad en el momento de resol-
ver la comunidad responde a criterios distintos a los que determinan
la divisibilidad o la indivisibilidad de las prestaciones de dar.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de
1928 se accede a la demanda de divisién de una dehesa frente a la
peticién de la copropietaria demandada que, basindose en su indivi-
sibilidad, pedia su venta en publica subasta. El criterio econémico
aparece claramente expuesto en el informe de los peritos (38) y su

(38) “emitiendo su informe los peritos designados, consignindose en el
de don Joaquin Leirado, que en cuanto a la divisién, si las mitades se refef
rian a la extension era posible, pero seria de desigual valor, y para que fuesen
de igual valor, la extensién tenia que ser diferente; que en cualquiera de
esos dos casos las partes que se hicieran serian susceptibles de seguir con los
mismos aprovechamientos; que hecha ia divisién en la forma indicada en el
croquis que acompafiaba con una linea encarnada, compuesta de dos partes,
una fija y otra variable, se lograria, o la igualdad de superficie o la igual-
dad de valor, no creyendo que en el primer caso partes, una fija y otra va-
riable, se lograria, o la igualdad de superficie que serian desiguales en valor,
ni en el segundo sumando el de las dos mitades que serian de igual valor;
que hecha la divisién en la forma indicada por la linea del croquis, las dos
partes de igual extensién o de igual valor, tendrian edificios, pastos y agua,
terreno malo y regular, arbolado bueno y malo, y buenas comunicaciones
con la carretera, pudiendo dar la finca dividida una suma de valor igual o
mayor a la que tenfa sin dividir, no creyendo que por la divisibn perdiera
de riqueza ni desmereciese nada; manifestando el perito don Antonio Garcia
Monje que siempre seria posible la division material de la finca con el
limite de error tolerable, siempre que se tratase de dividir en dos mitades
el elemento extensién o el elemento valor, pero si se trataba de dividir en dos
mitades el elemento extensién y el de valor conjuntamente considerados; en
este caso la divisidn, si no imposible, seria punto menos que impracticable en
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separacién del criterio de igualdad absoluta, apuntado al comienzo
de esta exposicion, es puesto de relicve en el tercer considerando de la
sentencia, confirmatoria de la de la Audiencia y, en este punto, tam-
bién de la del Juez de Primera Instancia (39).

Desigualdad entre el criterio econdmico y el material, que parece
evidente cuando se hace uso de la posibilidad que deja abierta el
articulo 402. parrafo 2.9, de conceder suplementos a metilico a aquel
copropietario que resulte perjudicado frente a los demas por el lote
que le corresponda. Asi ocurre en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de abril de 1955, que confirma la de la Audiencia y la del
Juez de Primera Instancia en las que sz aceptaba la demanda sobre

la realidad; que hecha la divisién a ninguna de las partes le faltarian los apro-
vechamientos actuales; que en ningiin caso se seguiria a la finca total por la
division demérito alguno; que la cuantia de los gastos por la dvisién no
alcanzarfa cifra mayor de 6.000 pesetas; que en ambas partes quedarfan
edificios bastantes y pastos y terreno bueno y malo y monte y buena comu-
nicacién, pero no podria practicarse la divisién si las dos partes hubiesen de
resultar de igual extensién y de igual valor, cumpliéndose todas las condi-
ciones con la divisién que se hacia en el croquis; que el que la dehesa formase
un todo orgdnico y arménico no queria decir que no fuera divisible en dos
partes iguales, en la que se cumplird andloga condicién, pues bastaria que a
cada una de las partes se le asignaran los mismos aprovechamientos que tu-
viera el todo, y esto era realizable en la forma que se proponia. como apro-
ximada; y el otro perito, don Antonio Elias, informé en el sentido de que
‘podia practicarse la divisién, y la linea mdis conveniente era la sefialada con
rojo en el croquis, estimando que las dos partes que quedasen serian suscep-
tibles de los mismos aprovechamientos principales que existian, sin que se
perdiera valor en cada una de las partes, con relacién al todo, sino que, por
¢l contrario, la suma seria mayor; que los gastos de divisién alcanzarian la
cifra maxima de 6.000 pesetas; que no podia hacerse la divisién con igual
extension y el mismo valor; que si se hacia la divisién como se indicaba en
-l croquis, se conseguiria que las dos partes tuviesen todos los aprovechamien-
tos; que, en efecto, la dehesa formaba un total armdnico y orginico, pero
practicada la divisién, seglin la linea propuesta, ambas partes también lo for-
marfan; y que por el hecho de dividir la finca no habia pérdida alguna de
riqueza, y por lo tanto no habia demérito”.

(39) “Considerando que define el 1éxico mitad cada una de las dos partes
iguales en que se divide un todo y el adjetivo iguales califica con la misma
propiedad todas aquellas cosas que puedan ser por naturaleza, cantidad o ca-
lidad, y puede aplicarse en relacién con cada uno de estos conceptos y sepa-
radamente, y es notorio que tratdndose de dividir por mitad una dehesa que
tiene tierras de distinta clase, dedicadas a diferente especie de cultivo, con
suelo y vuelo de diversas vegetaciones, y con edificaciones apropiadas para la
unidad de conjunto a la explotacién a que venia dedicado el predio que cons-
tituye una sola finca de perimetro irregular, no puede ser la divisién que por
mitad se ordena aquella divisién que consistiera en hacer de la misma dos
partes tan idénticas que, idealmente superpuestas, llegaran a coincidir en todos
sus accidentes de extensién topograficos, orograficos, de cultivo, etc., porque
-esto serfa absolutamente irrealizable por imposible, y es principio o regla de
-derecho, proclamado desde el Digesto “imposibilia natura lege non confir-
mantur”, y ademds, para interpretacién del fallo del Tribunal “a quo” no es
licito prescindir de los fundamentos en que esti razonado y en los cuales se
estima que la divisién de la dehesa “Sesgudos” es susceptible de ser hecha en
dos partes, que cada una puede constituir una dehesa, que permite el mismo
aprovechamiento a que la totalidad venia destinada, sin que desmerezca el
valor de cada una de las dos extensiones en que haya de dividirse.,.”
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division de dos solares sujetos a copropiedad. El Juez de Primera
Instancia declar6: “Que debe reconocerse a la divisidn de dos sola-
res de la Gran Via y calle de Colén de Larredtegui, de dicha capital,
que por mitad y pro indiviso pertenecen a los litigantes, forméndose
los lotes, el primero, que estard formado por el solar norte de la Gran
Via con el sur de Colén de Larredtegui, segiin detalle y planos de
parcelacién del informe del arquitecto don Germin Aguirre (informe
presentado por la parte demandante), y el segundo constituido por el
solar sur de la Gran Via y el norte de Coléon de Larreitegui, los.
cuales serdn sorteados entre-las litigantes, adjudicindose a cada una
de ellas el que le toque en suerte, pero debiendo entrzgar aquella
a quien toque el lote nimero uno 211.428,10 psztas. a la quz sea
adjudicado en suerte el nimero dos, como compensacién de valor”.
Conviene sefialar, ademds, que la divisién realizada con respecto a
ambos solares suponia Ja fragmentacién de cada uno en otros dos de
desiguales dimensiones.

Finalmente, un tercer elemento para apreciar el distanciamiento
del criterio de divisibilidad de la comunidad frente al de la divisibili-
dad de las obligaciones aparece si nos fijamos detenidamente en que
aquél no sélo se basa exclusivamente en el valor econémico de las
partes resultantes, sino que incluso dentro de ese valor se mueve
con una gran elasticidad, puesto que sélo cuando se produzca una
notable desvalorizacién (“cuando una cosa... desmerezca mucho por
su divisién”) (articulo 1.062) de la cosa se impone su indivisibilidad.
Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1964
se acepta la divisibn de un conjunto de 33 fincas, aunque ello im-
plica un cierto desmerecimiento de las mismas (40).

(40) “Considerando que por el mismo cauce procesal (ntimero 1 del ar-
ticulo 1.692) se formula el motivo segundo en el que se aduce que la Sen-
tencia impugnada ha infringido, por violacién, los articulos 401, 404 y 1.062.
del Codigo civil, por entender que, de acuerdo con estos preceptos legales,
“los copropietarios de una cosa comin, cuando see indivisible o desmerezca
mucho por su division y no exista acuerdo de que sea adjudicada a uno, a
calidad de abonar a los otros el exceso en dinero, serid vendida en publica
subasta y con admisién de licitadores extrafios”; mas debe notarse que la tesis
del recurrente se sustenta en realidad en la interpretacién que el mismo da
a los preceptos que el mismo dice infringidos y a los hechos que el Tribunal
“a quo” estimé probados sin que su apreciacién factica y probatoria sea com-
batida por el tnico cauce legal adecuado, al amparo del ordinal séptimo del
mencionado articulo 1.692.

Considerando que en la Sentencia recurrida se afirma que el objeto de
divisién es un cupo hereditario compuesto de 33 fincas, que ese cupo es di-
visible y que al practicarse la divisidn no resulta inservible para el uso a que
se destina, aun cuando desmerezca algo, y que esa divisién puede hacerse per-
fectamente, pues no se trata de dividir todas y cada una de las fincas, sino-
de distribuirlas agrupandolas en lotes, invocando al respecto el articulo 1.601
del Cddigo civil, “no habiendo prueba alguna que demuestre la existencia
de un conjunto orginico de explotacién con substantividad propia, pues esta.
alegacion del apelante carece de todo apoyo en lo actuado en el pleito”.

Considerando que al no ser el cupo de bienes esencialmente indivisible
no se estd en el supuesto que rige el articulo 404 del Cddigo civil, el cual
no ha sido infringido por la Sala sentenciadora, ni tampoco el 401, dadas
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Para que una obligacion de dar sea divisible hace falta que la
cosa sea no sOlo econdémicam:znte divisible integra conservacién de
su valor econémico a pesar de la divisién), sino que, ademas, todas
las partes resultantes sean cualitativamente idénticas y cuantitativa-
mente proporcionales. Asi lo hemos apuntado ya al hablar del con-
cepto de las obligaciones divisibles e indivisibles, recogiendo la opi-
nibn comin de la doctrina. Quizd sea ahora, en vista de lo dicho,
¢l momento adecuado para analizar las razones ultimas de los re-
quisitos enumerados. Estas s6lo se pueden apreciar si atendemos al
efecto que nuestro legislador une a las obligaciones divisibles cuando
en ellas concurre una pluralidad de deudores o de acreedores: el
crédito o la deuda se dividen en tantas partes iguales como acreedo-
res o deudores haya, reputindose créditos o deudas distintos unos de
otros (articulo 1.138). En efecto, si prescindiéramos de ese efecto,
s6lo serfa necesario, a efectos de fijar la divisibilidad de una pres-
tacién, que las partes en que pudiera fragmentarse dicha prestacién
mantuviesen su valor. Puesto que el acreedor no tiene por qué acep-
tar un cumplimiento parcial de la obligacién, sblo queda satisfecho
cuando recibe el pago total (articulo 1.157); y serd indiferente que
¢ste haya sido fragmentado si luego, al reunirse en la persona del
acreedor, todas las partes de la prestacién reconstituyen su valor
originario. Pero desde el momento en que existe una pluralidad de
deudores, resulta que la obligacién se fragmenta entre éstos y el
acreedor tendrd que aceptar la extincién individual de cada una de
las deudas y la responsabilidad individual de cada deudor por el
pago de la parte que le haya correspondido. Puede pues ocurrir que
el acreedor obtenga su satisfaccién en algunas de las deudas resul-
tantes y no en otras. Lo que quiere decir que el acreedor tendra que
conformarse con una satisfaccién parcial con respecto a la obligacion
originaria considerada globalmente. Y es aqui donde es importante,
si no se quiere agravar especialmente la situacién del acreedor, que
éste obtenga una satisfaccidn proporcional a la total con el pago de
cada una de las deudas resultantes; para lo que es necesario que
cada una de estas deudas recaiga sobre una parte cualitativamente
idéntica y cuantitativamente proporcional a la prestacion total origi-
naria. Pero ain hay mas: sin e] requisito tltimamente mzncionado no
hay normalmente posibilidad de aplicar el articulo 1.138, puesto que

las afirmaciones facticas y probatorias que sustentan el fallo recurrido, y
en cuanto al articulo 1.072 del mismo Cddigo, debe advertirse de que este
precepto parte de que la cosa sea indivisible o desmerezca miucho, y no sola-
mente algo, por su divisién, lo cual significa tanto como que por esa division
haya de sufrir grave quebranto y demérito, lo cual no ocurre en este caso,
“pudiendo perfectamente hacerse 5 lotes de igual valor en su estado y situa-
cién actual”, como sostiene el juzgador de instancia, apreciacién sélo com-
batible en la forma prevenida por el niimero séptimo del articulo 1.692 de
la Ley de enjuiciar, por todo lo que es procedente la desestimacién al se-
gundo y Ultimo motivo, debiendo en consecuencia declararse no haber lugar
a la casacién interesada con los demés pronunciamientos inherentes a esa
declaracién”.
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no hay criterio para determinar la parte de la deuda correspondiente
a cada uno de los deudores. En efecto, si tres personas se obligan a
entregar un inmueble ristico o urbano, aunque éste sea divisible en
tres lotes de valor homogéneo, no habrd forma de determinar en
principio quién de ellos tendrd que entregar la parte de arbolado, o
la parte del solar colindante con una calle o sometida a una servi-
dumbre. Si se trata de la entrega de un lote de fincas, tampoco se
podra saber a quién de los dos deudores corresponde la entrega de
cada finca. Cierto que en el negocio fuente de la obligacion se puede
establecer que A entregara la parte de arbolado, B la parte de cultivo
y C las edificaciones de la finca (también puede ocurrir como en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1889 (41)
que la distribucién resulte de la interpretacion negocial), pero en-
tonces se habran constituido directamente tres obligaciones (42), a
no ser que expresamente se pacte la indivisibilidad de las tres pres-
taciones. Entonces tendriamos una indivisibilidad convencional y no
natural, puesto que en este dltimo plano insisto en que nos encon-
trariamos ante tres prestaciones perfectamente separables e integra-
bles en tres obligaciones distintas. Lo mismo cabe decir también con
respecto a los ejemplos de un solar o de un lote de fincas.

Estos mismos argumentos se pueden alegar cuando la pluralidad
de sujetos se produce en el crédito y no en la deuda. Es evidente que
Ia satisfaccion proporcional de cada acreedor s6lo se produce si los
créditos resultantes recaen sobre partes no sélo con un idéntico valor,
sino también cualitativamente iguales y cuantitativamente proporcio-
nales. Y de nuevo aqui no cabe ningin criterio para llevar a cabo
un reparto del pago entre los acreedores si los créditos resutantes no
reunen los mencionados requisitos (43).

Resulta pues evidente por qué no cabe hablar de divisibilidad
de las obligaciones cuando las prestaciones contenido de éstas sélo
son divisibles en su valor de cambio y no en su valor de uso. Esa di-
visibilidad podré ser relevante a los efectos de admitir un cumplimien-
to parcial de la obligacién cuando no exista pluralidad de sujetos, es
decir, cuando no se trate de aplicar el articulo 1.138. En tal sentido,
ya lo veremos, se podrd hablar de una divisibilidad de la obligaci6n,

(41) Vid. en el apartado nimero 6 de este trabajo.

(42) HErRNANDEZ-GIL no parece apreciar suficientemente este argumento:
“Otro tanto ocurre (la obligacién es divisible) cuando las cosas no sean fun-
gibles, siempre que haya pluralidad. En estos casos no importa que las cosas,
individualmente consideradas, sean indivisibles, pues el cumplimiento parcial
puede estar representado por la entrega de una o de varias como fraccién
de un conjunto”. Op cit. Vid. pp. 163-164.

(43) ALBALADEJO: “... como quiera que con la divisibilidad de la obli-
gacién se trata de que, habiendo varios sujetos, pese sobre cada uno de los
pasivos una diversa parte de la obligacién total, o cada uno de los activos
tenga derecho a una porcién de la misma, es precisa la igualdad cualitativa,
pues, si no, no se podra atribuir a cada uno una parte igual, y la atribucién
de desiguales serd insélita”. Op. cit. Vid. pp. 38-39.
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pero con un contenido distinto al que se refiere el Codigo civil en los
articulos 1.138-1.139 y 1.149-1.151.

Ahora bien, esos requisitos de divisibilidad a los que hemos
hecho referencia s6lo se producen en las obligaciones fungibles, por
lo que se refiere a las obligaciones de dar, es decir, obligaciones que
recaen sobre cosas objetivamente sustituibles en tanto en cuanto ob-
jetivamente desempefian idéntica funcién dentro de una sociedad, y
que, por cllo se determinan por su nimero, peso o medida. De ahi
que resulte muy dificil aceptar la divisibilidad de las obligaciones que
recacn sobre bienes inmuebles. Sélo cabe hablar de fungibilidad de
éstos cuando la obligacién recae sobre un conjunto de ellos de idén-
ticas caracteristicas: la entrega de veinte chalets iguales e idéntica--
mente emplazados, la entrega de treinta parcelas de terreno de la
misma calidad, dedicadas al mismo cultivo, con la misma superficie y
el mismo emplazamiento, o la entrega de una parcela divisible en
partes de las cualidades sefialadas. Vemos pues, como queda muy
escaso margen para las obligaciones divisibles cuando éstas recaen
sobre bienes inmuebles.

Asi pues, serd el campo de las obligacionzs que recaen sobre bie-
nes muebles donde mayor aplicacién tendra la categoria de las obli-
gaciones divisibles. Y aun dentro de este sector, su dmbito no es tan
extenso, puesto que se reduce al de las obligaciones fungibles (44).

Una vez sentado lo anterior convienc sefialar cémo el criterio
establecido en el parrafo primero del articulo 1.151 no es incorrecto,
contrariamente a la opinidn mas generalizada en la doctrina, siempre
que se de a la expresién cuerpo cierto su sentido adecuado. En efecto,
normalmente se considera que al hablar de cuerpo cierto el Cédigo
civil hace referencia aqui a las cosas especificas; lo que se critica 16-
gicamente, puesto que aunque la obligacién sea genérica, es evidente
que puede ser indivisible: entregar un caballo, una casa, un coche,
un avién..., (45). Pero frente a semejante interpretacién, hay que
apuntar que el Cddigo civil utiliza el adjetivo determinado para re-
ferirse a una cosa especifica (articulos 1.906 y 1.182) y, aunque a
veces utiliza el adjetivo cierto también con dicho sentido (en los ar-
ticulos 1.445 y siguientes, con el fin de evitar repeticiones), dicho
adjetivo no tiene un sentido técnico-juridico acufiado en el Cddigo.
Por ello se le podrd dar en cada caso el sentido que se considere
mas adecuado, siempre que encaje dentro de las acepciones corrien-
tes del mismo. Pues bien, dentro de éstas <abe contraponer los cuer-
pos ciertos a los cuerpos inciertos que se determinan por su nimero,
peso o medida, es decir, a los conjuntos de cuerpos fungibles, los:

(44) En lo que parecen coincidir LARENZ: “Diese Voraussetzung (requi-
sito de divisibilidad) ist in der Regel gegeben bei vertretbaren Sachen und
bei Geldschulden”. Lehrbuch des Schuldrechts. 1. 8. Aufl. Miinchen/Berlin,
1967. Vid. p. 373; VoN TuHr: “Asi ocurre siempre (son divisibles) con las
cosas genéricas y principalmente con el dinero y demds cosas fungibles”.
Op. cit. Vid. p. 280.

(45) Vid. AvrBaLapgio. Op. cit. p. 36, nota 32; Espin. Op. cit. p. 59.
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Ginicos naturalmente divisibles a efectos de los articulos en cuestion
(45 bis). Por otra parte, esta interpretacion del parrafo primero del
articulo 1.151 queda confirmada por el parrafo segundo, que al re-
“ferirse a las obligaciones de hacer divisibles, pone tomo ejemplos de
las mismas la realizacion de servicios fungibles o sustituibles, y que,
-consecuentemente, se cuentan o miden: dias de trabajo, obras por
unidades métricas (46).

La contemplacién de la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Su-
premo de 20 de febrero de 1875, de 6 de diciembre de 1889, de 19 de
_junio de 1941) confirma plenamente lo que hemos dicho, ya que los
casos de obligaciones divisibles de dar que nos presenta se refieren
siempre a bienes fungibles y, en especial, al dinero, sobre todo cuando
éste entra en la relacién obligatoria con caricter subsidiario, sustitu-
yendo el cumplimiento normal por una indemnizacién de dafios y per-
juicios.

B. OBLIGACIONES DE HACER

En cuanto a las obligaciones de hacer, ya hemos sefialado cémo
el criterio, recogido ademds expresamente de forma mucho més clara
por el pérrafo 2.9 del articulo 1.151, es el mismo. S6lo cabe hablar
-de divisibilidad cuando la prestacion pueda descomponerse en una
pluralidad de actividades fungibles o sustituibles por ser cualitativa-
mente idénticas, conservandp ademds, su valor econdmico. Esto se
registra especialmente en los supuestos de arrendamientos de servi-
-cios. Cuando el hacer vaya conectado con la realizacién de un ob-
jetivo, la divisibilidad serd mucho mas dificil porque, junto al frac-
cionamiento del hacer, habri que atender al del objetivo en cues-
‘tiébn (47). Por ello, frente al arrendamiento de servicios, resulta més

(45 bis) “por exclusion de lo que el Cddigo dispone acerca de la indi-
visibilidad de las obligaciones de dar cuerpos ciertos, hay que considerar tam-
"bién como divisibles las de entregar sumas de dinero o cualquiera otra cosa
de las que se cuentan, pesan o miden”. CASTAN, Derecho Civil Espaiiol, Co-
miin y Foral. T. 111, 10.2 ed. Madrid, 1967.

(46) *“... son divisibles las obligaciones de hacer que tengan por objeto
una serie de actos fungibles, por decirlo asi, de modo que su mayor o menor
utilidad esté en relaciébn con su cantidad; ejemplo: fabricar cien metros de
muro, prestar un nimero de dias de trabajo o ejecutar ciertas obras por
unidades métricas, como dice el Cddigo espafiol, que admiten por su natu-
raleza cumplimiento parcial”. CLEMENTE DE Diteco, Op. cit. Vid. p. 74.

“Lo que el Cbdigo indica sobre las obras por unidades métricas y sobre
los dias de trabajo, no pasa de ser, por otra parte, urta aplicacién de la an-
tiguna formula general que agrupaba todas las prestaciones de naturaleza fun-
gible”. Mucius ScaevorLa, Op. cit. Vid. p. 820.

En el mismo sentido, Vid. BORREL Y SOLER, Derecho Civil Espaiiol. T. 11L.
Barcelona, 1955, p. 107.

(47) “Si noti che la prestazione di fare e indivisibile o no, non solo
secondo che gli atti di cui consta possano o no, essere distribuiti fra piu per-
sone, ma anche a seconda della meta o risultato a cui tende: ad es. secondo
che l'oggetto sia cosa divisible o no”. BaRassi, Istituzioni di Diritto Civile,
-4.8 ed. Milano, 1955. Vid. p. 435.
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dificil encontrar casos de divisibilidad de un arrendamiento de obra
(47 bis). Sin embargo, no se puede decir, como en alguna ocasién
ha hecho la jurisprudencia, que no cabe la divisibilidad de un arren-
damiento de obra (48). Basta pensar en la construccién de cincuenta
camiones, para comprender que en tales supuestos (cuando la obra
—el objetivo de este caso— a realizar sea también divisible) hay
que admitir la divisibilidad de toda la relacién obligatoria.

Pero en definitiva, resulta claro también en esta categoria de
obligaciones como lo normal es econtrarse con obligaciones indi-
visibles, Tal es el caso, en principio, de todas las obligaciones en
que las partes concurrentes se comprometen a realizar un negocio
en el futuro (precontrato). Un ejemplo extremo de tales supuestos
nos lo brinda la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de
1941, en la que ni siquiera cabe pensar en una aplicacién del articulo
1.154, puesto que no se puede concebir un cumplimiento no sélo
parcial, sinp tampoco irregular. En efecto, la obligacién contraida
consistia en el compromiso de constituir una sociedad anénima para

(47 bis) Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de
1972 vemos cémo la construccién de un chalet es una obligacién indivisible:
“... ademads, tratindose de la construccién de un chalet, y no existiendo el
documento oficial o privado en que se hubiesen instrumentado, en su caso,
las estipulaciones esenciales para configurarlo como contrato de empresa por
unidades de medida, es evidente que al no estarse frente a una obra divisible
y separable en piezas homogéneas, que pudieran contratarse y realizarse inde-
pendientemente unas de otras y en serie, la Sala sentenciadora actud correcta-
mente al atemperarse a lo que es habitual en este tipo de contratos en los
que —si otra cosa no se pacta— las entregas de dinero se hacen contra
facturas provisionales de obra ejecutada, o certificaciones facultativas tamr
bién provisionales, realizindose a cuenta y subordinindose a la liquidacién
final o definitiva que se hace después, por acuerdo bilateral, cuando se con-
cluye y va a recibirse la obra; dichas entregas parciales implican una facilidad
de pago para reponer fondos a fin de que el empresario pueda ir atendiendo
a los gastos de la obra sin tener que esperar al momento de la recepcidn
definitiva de ella, representando las facturas de obra o las certificaciones
facultativas, en estos supuestos, una especie de garantia que provisional-
mente se ofrece al propietario como una realidad apreciable a simple vista,
pero ng valorable con exactitud matematica irrevisable” (quinto considerando).

(48) El tltimo considerando de la STS. de 4-1I-1950 indica de pasada (no
constituye la ratio decidendi de la sentencia) que mientras que el arrendamiento
de obra implica indivisibilidad, el arrendamiento de servicios es divisible.

En el mismo sentido, Vid. HERNANDEZ-GIL: “En las obligaciones de hacer,
la divisibilidad y la indivisibilidad estdn en funci6n, respectivamente, de que
la prestacién comprenda s6lo el hacer, en cuyo caso suelen ser divisibles, o el
resultado, la obra, en cuyo caso son indivisibles. Asi los contratos que se re-
fieren a la prestaciébn de servicios, como ocurre con el contrato de trabajo,
engendran obligaciones de ordinario divisibles. Otro tanto sucede siempre que,
en general, s6lo cuente la actividad, fraccionable en el tiempo o mediante otra
unidad de medida. En cambio, si forma parte de la prestacién, no sélo la
actividad, sino un determinado resultado a que ella conduzca, entonces la obli-
gacién es indivisible”. Op cit., p. 165; Puic Brurau, Op. cit. Vid. p. 255.

A este criterio parece inclinarse también VoN TUHRr: “Tienen también ca-
ricter indivisible la mayoria de las prestaciones de trabajo, y principalmente
la elaboracién de una obra ¢ la restauracién de un objew deterioraao (ya
que los distintos actos necesarios para alcanzar el resultado perseguido no son
de igual naturaleza)”. Op cit. Vid. p. 281.

10
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la fabricacién de ladrillos. Si la sociedad no se constituye, en tal caso
(de los tres participantes en el contratg preliminar, dos de las par-
tes se niegan injustificadamente a ello), no cabe una minima satis-
faccién del fin perseguido. El problema esti no sélo en que la obli-
gacion sea indivisible (en sentido estricto), sino también en que no
admite un cumplimiento irregular (indivisibilidad en sentido amplio).
Asi pues, frente a la moderacién de la pena convencional llevada a
cabo por la Audiencia, aplicando el articulo 1.154, el Tribunal Su-
premo casé la sentencia imponiendo el pago total de la pena (49).

C. OBLIGACIONES DE NO HACER

Por ultimo, las obligaciones de no hacer son, sin duda, las que
mayores dificultades presentan a la divisibilidad. Hasta el punto de
que buena parte de la doctrina considera que en ellas no cabe la
division (50). Sin embargo, nuestro codificador fue mas prudente en

(49) “Considerando que en la sentencia recurrida se declara probado —y
no se impugn'a en casacién— que el 4 de agosto de 1934 el demandante y los
demandados acordaron constituir una sociedad anénima para la fabricacién
de ladrillos; designaron un 4rbitro para la valoracién de las fabricas que los
contratantes habian de aportar y para dirimir también cuantas incidencias sur-
giesen hasta la definitiva formacién de la Sociedad; pactaron, como cldusula
de garantia y sancién de conducta, una pena de 50.000 pesetas para el caso
de que alguno faltase a lo estipulado, y, puesto en ejecucién el convenio, aca-
taron las decisiones previas del arbitro hasta que, llegado el momento de otor-
gar la escritura ptblica de constitucién de la Sociedad, dos de los contratantes
—don Rogelio F. y la Compafifa limitada C. y C.— se negaron al otorga-
miento sin causa justificada.

Considerando que, con estos antecedentes, la Sala de instancia estimé que
los contratantes nombrados habfan incumplido el convenio de 1934, pero en-
tendiendo que el incumplimiento era parcial moderé la pena convenida redu-
ciéndola a 15.000 pesetas que habian de pagar al demandante —Sociedad
P. y Compafifa— los demandados referidos, juntamente con los gastos de
arbitraje satisfechos por aquélla, y contra el fallo asi concebido se alza el
motivo segundo del recurso denunciando la infraccion del citado articulo
1.154, entre otros preceptos legales, por estimar el recurrente que la obliga-
cién incumplida es indivisible, y por tanto no se puede dar el supuesto de
que sea parcial o irregularmente ejecutada”.

“Considerando que por ser indivisible Ia obligacién convenida y, por tanto,
s6lo apta para ser ejecutada o incumplida totalmente, la Sala sentenciadora
ha infringido por aplicacién indebida el repetido articulo 1.154 del Cdédigo
civil al calificar juridicamente de incumplimiento parcial aquella negativa de
los demandados y moderar la pena estipulada, y, en consecuencia, procede la
casacién por el segundo de los motivos del recurso”.

(50) “les obligations de ne pas faire sont, elles, presque toujours indivi-
sibles, car tout acte contraire a I'abstention promise emporte violation de cette
obligation”. CoOLIN/CAPITANT/JULLIOT DE LA MORANDIERE, Traité de Droit
Civil. T. II. Paris, 1959. Vid. p. 976.

“Las obligaciones que tienen por objeto una prestacién de no hacer son,
casi de modo absoluto, indivisibles. Todo acto positivo que resulte prohibido
a consecuencia del deber de omisién asumido no es un parcial cumplimiento
del deber de omisién, sino un incumplimiento. En la prestacién positiva el
cumplimiento no integro puede representar una parte del cumplimiento; pero
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esta materia, dejando abierta dicha posibilidad, aunque no seiialase
el criterio ni diese ninguna indicacién al respecto. Y es que, en efecto,
parece posible admitir la divisibilidad de las obligaciones de no hacer
siempre y cuando se puedan descomponer en inactividades cualitati-
vamente iguales, cuantitativamente proporcionales y que conserven
su valor econdémico. Si los copropietarios de una finca se compro-
meten a dejarme pasar por ella, basta que uno de ellos me lo impida
para que se produzca un incumplimiento total. En cambio, si tres
comerciantes se comprometen a no competir conmigo en determi-
nada zona, no es indiferente para mi que incumpla uno solo o que
ircumplan dos o los tres. Y es que la actividad que corresponde a la
competencia comercial podria ser realizada independientemente por
cada uno de ellos con un valor econdmico independiente.

El elemento temporal introduce también un factor de divisibili-
dad en el no hacer que puede determinar la divisibilidad de la obli-
gacién, Una Sentencia de 21 de marzo de 1950 nos brinda un buen
ejemplo. Don Aurelio Zubia vendié a don José Lampreabe su parti-
cipacién en el negocio de fabricacién de articulos de caucho que ve-
nian explotando conjuntamente. En el contrato se establecieron, entre
otras cldusulas las siguientes: “cuarto, por su parte, el sefior Zubia,
declara que. por convenio con el sefior Lampreabe, tiene resuelto de-
sistir de toda intervencién en el negocio de toda clase de calzados
de caucho y espontaneamente se compromete y obliga a no aceptar
empleo, cooperacidn, directa ni indirecta, ni colaboracién de ningin
género en ninguna fibrica o empresa dedicadas a la produccién o
explotacién de este producto, debiendo entenderse que subsistird este
compromiso hasta el dia en que le haya sido devuelta la totalidad
del depésito (cuarenta y cinco mil pesetas) que tiene consignado en
poder del sefior Lampreabe; quinto, se estipula como clausula pe-
nal, que la inobservancia por el don Aurelio de lo pactado en la clau-
sula anterior. implicaria la pérdida d= toda Ja cantidad denositada. o
de la parte de la misma que entonces se hallare pendiente de devo-
lucién, quedando esta parte o toda la suma a beneficio del sefior
Lampreabe o herederos del mismo, como de su propiedad, sin que
el don Aurelio Zubia pueda formular reclamacién alguna, pues a

en la prestacién negativa no es asi; pues cuando alguna accién que debié de
omitirse se realiza, no se fraccionla meramente el cumplimiento, sino que se
efectia algo totalmente contrario e incompatible con €é1”. HERNANDEZ-GIL,
Op. cit., p. 166.

“De las transcritas reglas, tal vez la que se refiere a las obligaciones que
menos duda ofrecen en cuanto a su caracter indivisible es Ya tltima, relativa
a las obligaciones de no hacer, a pesar de que se remite a lo que aconseje
el caricter de la prestacién en cada caso particular. Como dice LEHMANN, la
prestacién de no hacer es completamente indivisible, porque “dejar de hacer
a medias equivale a hacer también a medias, por lo que implica la frustracién
parcial del resultado perseguido”. Puic BruUTAU, Op. cit. Vid. pp. 254-255.

Vid. también, DEKKERS, Précis de Droit Civil Belge. T. T1. Bruxelles, 1955,
p. 259; EspiN, Op. cit, p. 60; MARTY/RAYNAUD, Droir Civil. T. 1I, vol. 1.°,
Paris, 1962, p. 776; VoN TuHr, Op. cit.,, p. 281.



538 Rodrigo Bercovitz y Rodriguez-Cano

ello renuncia anticipadamente para el caso expresado”. La forma de
“devolucién” (era el pago del precio correspondiente a la participa-
cién del sefior Zubia en el negocio) era el siguiente: “cinco mil pe-
setas el primero de julio de 1936, y otras cinco mil pesetas en igual
dia de cada uno de los afios siguientes hasta el de 1940, inclusive,
quedando un resto de veinte mil pesetas que (se) devolvera el pri-
mero de enero de 1941”. Fallecido don Aurzlio Zubia, su viuda re-
clamé de los herederos de don José Lampreabe el pago d: cuarenta
mil pesetas, puesto que sblo se habian abonado las primeras cinco
mil pesetas. A [o que el hermano de este ultimo, don Gerardo opuso
el incumplimiento por parte del sefior Zubia de lo pactado (“Y no
bien otorgada la escritura de 17 de marzo, comenzaron a tener no-
ticias don Gerardo y don José Lampreabe, de que ¢l sefior Zubia
no sélo no cumplia ¢l compromiso contraido dz abstenerse de toda
intervencién y negociacién relativas a trabajos o industrias de caucho,
sino que en forma ostensible y manifiesta desarrollaba nuevas activi-
dades de ese orden, llegando incluso a ofrecer personalmente género
de caucho, modelos de calzado dz goma a clientes del sefior Lam-
preabe y ofrecer, asimismo, trabajo a obreros fijos y temporeros de
la fabrica, cursando también circulares a nombre de “Manufacturas
Navarra de Caucho, S. L.” ofreciendo modelos de calzado a precios
econémicos e invitando a no pocos clientes del sefior Lampreabe a
demorar las compras interin no conociesen los géneros que ofrecia®),
por lo que no sélo se opuso a la demandada, sino que ademis,
formulé reconvencién reclamando la devolucién de las cinco mil pe-
setas entregadas. El Juez de Primera Instancia absolvié a ambas par-
tes. Pero la Audiencia acogié la demanda limitindose a rebajarla en
la cuantia de cinco mil pesetas, condenando a don Gerardo Lam-
preabe al pago de treinta y cinco mil pesetas a la viuda de don Aure-
lio Zubia. EI recurso de casacién se montd en su quinto motivo so-
bre la improcedencia de aplicar e] articulo 1.154 desde el momento
en que la obligacién asumida por don Aurelio Zubia era indivisible.
Ademas, las partes ya habian previsto una graduacién de la pena en
relacién con el momento a partir del cual se produciria el incum-
plimiento (51). Frente a lo que el Tribunal Supremo razona en el
iltimo considerando de su Sentencia de la siguiente forma:

(51) “Y qunto. Amparado, asimismo, en el niimero primero del articulo
1.692 de la ley procesal. En el supuesto —no admisible— de que fuese de
aplicacién al caso el precepto del Cédigo civil comin relativo a la moderacién
de la clausula penal, todavia la sentencia habria de anularse porque infringiria
ese mismo articulo 1.154, invocado fundamentalmente por la Audiencia, en
relacién con las leyes 85, parrafo tercero y 137, titulo 1, libro 45 del Digesto,
e incluso el mismo articulo 1.151 del C6digo civil. Es de resaltar que, al prever
la cldusula objeto del pleito, el caso de que el incumplimiento por parte del
sefior Zubfa se produzca en diferentes plazos y determinar, a la vez, la pérdida
para cada supuesto, la moderacién equitativa que busca el Cédigo la deter-
minaron las partes de antemano en su estipulacién; y por eso perdia el sefior
Zubia mayor cantidad si incumplia al principio la condicién, que si la incum-
plia después de haber recibido las primera, segunda o terceras 5.000 pesetas;
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“Considerando que Ia obligacién contraida por don Aurelio
Zubia en el contrato de 17 de marzo de 1936 de no aceptar
empleo, cooperacidon directa ni indirecta, ni colaboracién de
ningiin género en ninguna fébrica o empresa dedicadas a la
produccién o exportaciéon de “calzados de caucho”, es suscepti-
ble de incumplimiento parcial e irregular, concepto este Ultimo
atribuible al de las obligaciones indivisibles, y en el que seglin
el articulo 1.154 del Cédigo civil, puede fundarse la modifica-
cién equitativa de la pena convenida para sancionarle, y si la
pena sustituye a la indemnizacién de dafios por incumpli-

es decir, el aplicar aqui la norma por los Tribunales, seria el aplicarla dos
veces, con notorio perjuicio de una de las partes contratantes. Mas, aparte de
ello, que ya es grave, el caso de autos no encaja en ese articulo 1.154 del
Cédigo civil, porque éste contempla un supuesto de cumplimiento parcial de
las obligaciones; y para esto tiene que tratarse de una obligacidn esencialmente
indivisible, doctrina esta proclamada, por ejemplo, en la sentencia de 19 de
junio de 1941, que rechaza la moderacién de la pena por esa clarisima razén.
A este respecto puede seffalarse otra decisién de este Alto Tribunal, sentencia
de 10 de mayo de 1912, en la que define como tal obligacién indivisible,
precisamente el pacto de no dedicarse durante un plazo a los negocios que
habian sido objeto de una anterior Sociedad; es decir, la estipulacioén del pleito.
De modo que no siendo esencialmente indivisible la obligacién de que se trata,
se infringe el propio articulo 1.154 del Cédigo civil y también el 1.151, mo-
derando la pena. No puede inducir a confusién el hecho de que se redujese
la pérdida por parte del sefior Zubia, a medida que pasase el tiempo, primero,
porque aquélla ya se Ha reconocido por las propias sentencias, que dicho sefior
incumplié la cldusula quinta del contrato, desde el principio, y hasta tal punto
es ello cierto y estd, repite, declarado por las sentencias, que la de segunda
instancia no sefiala el momento en que comenzé el sefior Zubia a dedicarse
a prestar servicio como operario en una industria de caucho (cuyo derecho,
claro estd, reconoce y proclama, Considerando ultimo), sino que dicha sen-
tencia, al aceptar los Resultados de Ta de Primera instancia y su texto sobre
la realidad del incumrplimiento, parte del supuesto de hecho de haberlo sido
desde el comienzo del contrato. Pero, ademas, las dos sentencias, al adsolver
a la demandante de la reconvenci6n, la absuelven precisamente por haber en-
tregado las primeras 5.000 pesetas “sabiendo que no las debia” (sentencia Pri-
mera instancia confirmada en esto por la de la Audiencia), es decir, habiendo
ya para entonces cumplido el sefior Zubia la tan repetida cldusula quinta del
contrato. Es decir, aqui parten las propias sentencias, no de un incumplimiento
parcial (cuya afirmacién no esta siquiera en la sentencia recurrida y, por ello,
no puede esta parte impugnarla como tal afirmacién de hecho), sino de un
total incumplimiento, que 'aparta, haciendo una aplicacién imposible, el ar-
ticulo 1.154 del Cédigo civil. Habia, ademis, otra razén igualmente deci-
siva; y es que, aun habiéndose sefialado diferentes cantidades a perder por
el sefior Zvbia seziin el tiempo en que incumpliese, ello no atafie a la natu-
raleza de la obligacién, sino a sus consecuencias; la obligacién es indivi-
sible; no dedicarse a determinados trabajos, durante el tiempo del contrato,
lo que sucede es que, en caso de incumplimiento de esa obligacién de no
hacer indivisible, el propio incumplidor pierde las cantidades que tuviese
sin recibir. De todos modos y a estos efectos lo fundamental es para el recurso
que las mismas sentencias parten —como hecho— de un incumplimiento total,
segiin sus propios pronunciamientos, y en tal caso, es evidente que no podria
haber moderacién ninguna de pena con arreglo al mismo articulo 1.154 del
Céhdigo civil. No es preciso advertir que este motivo de casacién se esgrime
sélo en el supuesto de que los anteriores no hubieran ya prevalecido en el
dnimo de la Sala”.
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miento, cuando no se pacta lo contrario, como np se pacté en
aquel contrato, y es evidente que el dano recibwdo por Lam-
preabe no podia ser el mismo, no sblo por diferencias entre el
tiempo convenido para la abstencién a que se obligaba don
Auweiio Zubia y aquel durante el cual no sc apbstuvo, sino tam-
bién por la diferente intensidad con que al negocio prohibido
se dedicase, ya que no influye lo mismo en el éxito de una em-
presa sobre sus competidores, en dafo de éstos, el empleado u
obrero, sin iniciativa ni responsabilidad, que el iniciador, di-
rector o colaborador activo, resulta no sélo equitativa, sino de
justicia, la modificacion de la pena en atencidn a tales circuns-
tancias, facultad de que se hizo uso en la sentencia recurrida,
respecto a la que estimé debida sin alterar el fraccionamiento
de pago convenido por los interesados para la obligacion prin-
cipal de don José Lampreabe, con lo que, sin fundamento, el
motivo quinto del recurso no puede tampoco estimarse por el
mismo”,

De lo que resulta que el Tribunal Supremo considera: 1.9) que
el articulo 1.154 se refiere tanto a obligaciones divisibles (“hubiera
sido en parte... cumplida”) como a obligaciones indivisibles (“hu-
biera sido... irregularmente cumplida™); 2.°) que la graduacién con-
vencional de la pena respondia al caricter divisible de la prestacién
de no hacer, segln se prolongase mds o menos en el tiempo; 3.9) que
la aplicacién llevada a cabo por la Audiencia del articulo 1.154 se
ocupaba principalmente del cumplimiento irregular (y no del parcial),
en tanto en cvanto don Aurelio Zubia habia actuado sblo como em-
pleado y no como dirigente dentro del campo que le estaba vedado
por el convenio con don José Lampreabe.

La divisibilidad del cumplimiento era ficilmente deducible en
este caso dada la configuracién que las partes dieron a la pena con-
vencional; pero, aun faltando un dato similar a dicha pena conven-
cional graduada, parece que se puede afirmar la divisibilidad de
aquellas obligaciones de no hacer que corresponden al no ejercicio
de una actividad durante un determinado periodo de tiempo. Lo que
se basa en la divisibilidad esencial del tiempo.

En este caso, la divisibilidad no se planteaba en relacién con
una pluralidad de sujetos. Pero, como ya hemos apuntado, también
se puede admitir la divisibilidad de una prestacién de no hacer entre
una pluralidad de sujetos cuando el no hacer corresponda a una
actividad independiente realizable por cada uno de los sujetos deu-
dores al tiempo.

Cierto que la interpretacion del contrato base y, concretamente,
el juego reciproco de intereses pueden determinar la indivisibilidad
de la obligacién de no hacer, aunque reuna las condiciones ya men-
cionadas. Asi ocurre precisamente con una prohibicién de compe-
tencia en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1912.
Se trata del cumplimiento de un acuerdo de rescisién de un contrato
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de cuentas en participacion para dedicarse a una determinada ac-
tividad comercial. Por él “B) dofia Maria Alcatena se hace cargo
de todo el activo y pasivo del comercio de granos, cereales, colonia-
les y vinos que constituia el objeto del aludido contrato de cuentas
en participacién”; “D) Los otorgantes han practicado la oportuna
liquidacién, e incluyendo en ella las cantidades que por el inmueble
dicho satisfacieron dofia Eloisa y don Eusebio, resulta a favor de
éstos y en contra de dofia Marfa por consecuencia de la adjudicacion
que se hace de todo el activo y pasivo del negocio los siguientes
saldos: a favor de dofia Eloisa de Olano, 34.000 pesetas; a favor
de don Eusebio Lépez, 1.000; estas cantidades se las abonard dofa
Maria a... dofia Eloisa y don Eusebio”; “F) Doiia Eloisa y don
Eusebio no podrian dedicarse dentro de esta provincia de Vizcaya
a los negocios de compaventa de cereales, vinos y coloniales, durante
un plazo de diez afids, a contar desde hoy, por si, ni con socios,
dependientes o apoderados del que se dedique a esa clase de negocios.
Sin embargo, por excepcién, don Eusebio Lopez podrd ser depen-
diente o empleado, cuando lo crea conveniente, de don Félix Azpi-
licueta, aun en el negocio de vinos, siempre que el empleo o cargo
que desempefie no sea dentro de dicha jurisdiccién de Deusto, o ¢jer-
cido dentro de dicha jurisdiccién, ni trabaje el expresado negocio en
ese término jurisdiccional. Si dofia Marfa no pagase a dofia Eloisa y
don Eusebio cualquiera de los plazos sefialados en la letra D, o de-
jase de satisfacer la renta que se fija como precio de arrendamiento
en una escritura que se firmard después que la presente, sin perjui-
cio del derecho que don Eusebio y dofia Eloisa tienen de pedir eje-
cutivamente, o en la forma que proceda, el cumplimiento de esa obli-
gacién o pago de las cantidades que se les adeuda, por aquel solo
hecho quedari sin efecto el parrafo primero de esta letra F, y don
Eusebio podra dedicarse dentro o fuera de esta provincia a la clase
de negocios que tenga por conveniente”. Dofia Marfa demanda a dofia
Eloisa y a don Eusebio, exigiendo la resolucién del contrato men-
cionado; para lo que se basa en el incumplimiento por parte de don
Eusebio de la clausula F, por la que se establecia la prohibicién de
competencia. Los demandados opusieron, entre otros argumentos, [a
separacién absoluta que debia establecerse entre las relaciones exis-
tentes entre dofia Maria y don Eusebio, por un lado, y dofia Maria
y dofia Eloisa por el otro (“que, por tanto, existia por parte de la
actora la obligacién del abono de las 34.000 pesetas, y por parte de
dofia Eloisa la de someterse a la prohibicién estipulada y lo mismo
en cuanto a don Eusebio, pero con responsabilidad personal y ais-
lada, que contrajo éstz por su parte y dofia Elofsa por la suya, con-
forme al sentido recto del contrato”). Lo que, en principio, encaja
con la divisién de los saldos acordados en el contrato a favor de uno
y otro demandado. S'n embargo, la exégesis de la cldusula F. reali-
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zada por la demandante en su réplica parece decisiva a favor del
criterio de indivisibilidad de la obligacion de no competir (52).

El Juez de Primera Instancia fallé a favor de la demandante.
Pero la Audiencia consideré que la resolucién no afectaba nada més
que a don Eusebio, manteniendo vigente el contrato por lo que se
referia a dofia Eloisa. En el recurso la parte demandante insiste en
los mismos argumentos expuestos en la réplica (la indivisibilidad de
la obligacién asumida por los demandados), junto con la conside-
racién de que el vinculo creado tiene el cardcter de solidario (53).

(52) Resultando que, replicando, la demandante adujo como hechos nuevos,
después de reproducir los de su primer escrito, que el fundamento y motivo
porque contrajo la actora sus obligaciones era que ni dofia Eloisa ni don
Eusebio, segiin clarisimamente aparecia de la escritura de rescisién, pudiesen
dedicarse al negocio y comercio a que ella venia dedicandose, y siendo esto
asi no iba a pactar con ellos en la forma que queria y suponia la parte con-
traria, quedindose a merced de que el don Eusebio dejase incumplido el
contrato, y no obstante ello y el perjuicio que esto suponia ‘a la demandante,
seguir ésta obligada a cumplir lo que estipulé con dicha dofia Eloisa; que
bastaba que uno de los dos demandados dejase de cumplir lo estipulado para
que la demandante pudiera pedir la rescisidn; que aquéllos contrajeron con-
juntamente la obligacién que Ldépez habia incumplido, y en esta forma pactd
con ellos, pues de otro modo era indudable que no quedaba garantizado su
derecho; que en la escritura se estipulé que si la demandante no pagaba a doiia
Eloisa y don Eusebio cualquiera de los plazos, quedaria sin efecto el pa-
rrafo 1.2 de la letra F de la escritura y aquél podria dedicarse al género de
negocios que tuviese por conveniente, lo que queria decir que las obligaciones
fueron contraidas en la forma que la actora alegaba, pues de otra suerte no
tenia explicacién que la falta de pago de la demandante a la dofia Eloisa
afectase a don Eusebio; que ademds, y en corroboracién de estos razona-
mientos, existia el parentesco de los demandados, pues dofia Eloisa era tia
de la esposa de don Eusebio, vivian juntos, y aquélla habia donado a su
sobrino el dinero para comprar las casas que poseia; todo lo que confirmaba
que ambos constituian una sola personalidad”.

(53) "“1° En cuanto la sentencia absuelve a dofia Eloisa de Olano, par-
tiendo de la base de que la obligacién de no hacer que en el contrato de 30
de septiembre de 1907 contrajo conjuntamente con don Eusebio Lépez no
era solidaria ni indivisible, omitiendo la estipulacién referente al caso de que
la recurrente no pagase a los demandados las cantidades fijadas en el con-
trato, afirmando que las obligaciones de don Eusebio Lopez y dofia Eloisa
son independientes y entre ellos no existe relacién juridica nacida de dicho
contrato, incurre en error de hecho, resultante del texto de la escritura citada,
que en su cldusula F claramente establece esta solidaridad y la condicién de
indivisible de la obligacion de no hacer que los recurridos contrajeron, y de
la contestacion dada por el don Eusebio a una de las posiciones, puesto que
la relacién intima de parentesco e interés refuerza esa solidaridad e indivi-
sibilidad de la obligacién, cuyo error es también de derecho, por no haber
dado al documento piblico la eficacia probatoria que le concede el articulo
1.218 del Cédigo civil, y a la confesion judicial el 1.232 del mismo Cbdigo, y

2° En cuanto la sentencia absuelve a la dofia Eloisa, partiendo de la
base indicada en el anterior motivo, infringe el contrato, que es ley para los
contratantes, segin los articulos 1.091 y 1.258 del Cédigo civil, pues d&
sus términos claramente se desprende la voluntad de los contratantes de que
si faltase al cumplimiento de la obligacién cualquiera de los recurridos se
podria resolver el contrato respecto de los dos, por el caricter de solidario
o al menos de mancomunado indivisible que dicha obligacién tiene; el ar-
ticulo 1.124 del Cédigo civil, que declara implicita en las reciprocas la fa-
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El Tribunal Supremo acoge el argumento de la indivisibilidad y da
lugar, por consecuencia, a la resolucién total del contrato, aplican-
do correctamente lo dispuesto en el articulo 1.150 al cargar la indem-
nizacién de dafios y perjuicios a don Eusebio, puesto que él es el
responsable del incumplimiento (54).

Esta sentencia del Tribunal Supremo resulta especialmente re-
levante porque es a la que normalmente se refiere la doctrina como

cultad de resolver las obligaciones, ya que la sentencia niega la resolucién
respecto de dofia Eloisa; el articulo 1.281 del Cédigo civil, segiin el cual si
los términos de un contrato son claros, se estard al sentido literal de sus
clausulas, y si parecieran contrarios a la intencién de los contratantes pre-
valecerq ésta sobre aquéllas, toda vez que no sélo son claros los términos
del contrato en el sentido expresado, sino que, si hubiese alguna duda, la
intencién de los contratantes no la ofrece respecto de ese caracter de la obli-
gacién; el principio de la mayor reciprocidad contenido en el articulo 1.289
del Cédigo civil, pues de interpretarse como lo hace la Sala sentenciadora,
el contrato resultaria méis oneroso y perjudicial para la recurrente, y, por
ultimo, el articulo 1.137 del mismo Cédigo, en su iltimo parrafo, que declara
solidaria una obligacién cuando expresamente lo determina el contrato, y el
1.150, con arreglo al cual la obligacién indivisible mancomunada se resuelve
desde que cualquiera de los deudores falta a su compromiso, pues recono-
ciendo la sentencia que don Eusebio Loépez falté a la obligacién de no hacer
que juntamente con dofia Elofsa contrajo, no pudo absolver a ésta, y por
todo ello incide la sentencia recurrida en el motivo dé¢ casacién citado al
principio”.

(54) “Considerando que el contrato de 30 de septiembre de 1907 tuvo por
objeto principal la rescisién del de cuentas en participacién estipulado en 31
de diciembre de 1901, entre la recurrente dofia Mlarfa Alcatena y Altaza y doiia
Eloisa de Olano y Astobiza y don Eusebio Lépez Larrazabal, teniendo aquél
como causa las obligaciones reciprocas, por parte de dofia Maria de pagar
las cantidades estipuladas y por dofia Eloisa y don Eusebio la de no poder
dedicarse durante un plazo de diez afios y dentro de la provincia de Vizcaya,
a los negocios que fueron fin de la anterior Sociedad, lo que, por si solamente
asi expresado, define claramente esa obligacién con el caracter de indivisible
por lo referente a los dos ltimos.

Considerando que esto més se especifica en el parrafo 3.2 de la clausula F
del pacto 3.° del contrato que se discute, pues releva al don Eusebio de tal
obligacién de no hacer, si dofia Maria no cumple la de pago a los otros dos,
significando con ello que la evitacién de la competencia en el negocio era la
principal causa, y que se tenia por mis valiosa en €l la intervencién personal
de don Eusebio, que sélo fue aportante de 1.000 pesetas al constituirse la- 50-
ciedad, mientras lo fue de 34.000 dofia Eloisa.

Considerando que se ve confirmado tal vinculo de indivisibilidad entre
dofia Elofsa y don Eusebio por las manifestaciones de éste al contestar Ja
posicién decimosexta de su confesién judicial respecto a parentesco con dofia
Eloisa, convivencia en la misma casa, y otras relaciones de intereses.

Considerando que esto establecido existen los errores de hecho y de de-
recho alegados en el primer motivo del recurso y las infracciones invocadas
en el segundo, toda vez que la Sala sentenciadora no estimé la indivisibilidad
de la aludida obligacién de no hacer, no interpretando rectamente el con-
trato y no aplicando debidamente lo preceptuado en los articulos 1.150 y
1.151 del Cédigo civil.

Considerando que el Tribunal @ quo debid, en su consecuencia, tener a
la demandada dofia Eloisa de Olano, por obligada como el otro demandado
a la resolucién del contrato, con motivo de su incumplimiento vor parte e
don Eusebio Lépez, que especialmente y por si solo responde de dafios y pago
de perjuicios”.
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prueba de la indivisibilidad de las obligaciones de no hacer. Sin em-
bargo, parece claro que no es una prueba decisiva en tal sentido.
De acuerdo con lo que afirmibamos mdas arriba, si en este caso
ambas partes demandadas, dofia Eloisa y don Eusebio, hubiesen te-
nido la misma capacidad para llevar a cabo la competencia prohibida
por el contrato celebrado con dofia Maria, la obligaciéon de no hacer
competencia, asumida por ambos, podria haber sido divisible.

D) OBLIGACIONES COMPLEJAS

Queda s6lo por hacer una referencia a las obligaciones compues-
tas por una pluralidad de prestaciones unidas por el fin econémico-
social perseguido por las partes. Vemos aqui aparecer la indivisibili-
dad no d= una prestacién, sino de varias, basada en la voluntad de
las partes, es decir, en la interpretaciéon del negocio fuente de las
mismas. Pues bien, como parece 16gico, esta clase de obligaciones
complejas se somete a los mismos criterios que las obligaciones con
prestacion simple a la hora de fijar la divisibilidad o indivisibilidad.
Asi lo determina el quinto considerando de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de junio de 1941, a la que ya hemos hecho refe-
rencia al hablar de las obligaciones de hacer (55). Sélo en tanto en
cuanto las prestaciones contenido de la obligacién compleja sean to-
talmente sustituibles entre si, es decir, fungibles, se podrd hablar
también en principio de una divisibilidad natural de las mismas. Aun-
que el hecho de que hayan sido insertas todas ellas en una sola obli-
gacion implica ya una presuncién importante a favor de que las par-
tes las hayan querido considerar como indivisibles, Pero con esto
nos adentramos ya decididamente en Ja materia objeto del apartado
nimero 6: la incidencia de la autonomia privada en la indivisibilidad
de las obligaciones.

E. CoNcLUSION

Cabe concluir después de este repaso a las diversas categorias de
obligaciones que, en todo caso, y aunque en todas ellas quepa encon-

(55) “Considerando que la obligacién de constituir una Sociedad, me-
diante el otorgamiento de la correspondiente escritura piblica, ofrece como
contenido una prestacién simple de naturaleza indivisible, comprendida en el
parrafo primero y, a sensu contrario, en el segundo del articulo 1.151 del C6-
digo civil, por no ser susceptible de descomposicién en partes homogéneas
que aisladamente puedan tener cumplimiento, y si se contempla juntamente con
el deber, también convenido, de pasar los contratantes por las decisiones del
drbitro, previas al otorgamiento de la escritura, se trataria de prestacién com-
puesta, pero de naturaleza igualmente indivisible en su integridad, porque el
acatamiento de las resoluciones del arbitro supondria el medio preparatorio de
constitucién de la Sociedad, fin esencial y tnico perseguido por los contra-
tantes, quedando asi uno y otro deber engarzados con trabazén tan intima que
formarian un solo nexo o unidad juridica, presidida por el designio finalista
de que la Sociedad llegase a ser constituida, y asi resulta que, en todo caso,
el incumplimiento total se produce si el proceder doloso o culposo de/ alguno
de los contratantes impide el otorgamiento de la escritura de formacién de la
Sociedad”.



Las obligaciones divisibles e indivisibles 545

trar supuestos de divisibilidad, la obligacién indivisible no constituye
un supuesto excepcional, a pesar de la engafosa redaccién del ar-
ticulo 1.138, sino que por el contrario parece el caso méas normal
dado el posible contenido de las diversas prestaciones, asi como los
requisitos que la doctrina impone (y que, como hemos visto, resultan
plenamente justificados) para admitir a efectos del articulo 1.138
la divisibilidad de una prestacidn.

4. INAPLICABILIDAD DE LA DIVISIBILIDAD DE LOS DE-
RECHOS A ESTA MATERIA

Antes de seguir adelante conviene precisar que la limitacién del
4mbito de las obligaciones divisibles se confirma si, como me pa-
rece correcto, se rechaza la posibilidad de que se considere divisible
a cualquier obligacién de dar, en base a que en dltima instancia los
derechos que recaen sobre las cosas son divisibles por cuotas. En
tal sentido se pronuncia la mayor parte de la doctrina (56), siguiendo
en ello el criterio ya expuesto por POTHIER (57). Se recordard que,

(56) Vid. BORRELL Y SOLER, Derecho Civil Espariol. T. I1I. Barcelona, 1955,
p. 107; CoLIN/CAPITANT/JULLIOT DE LA MORANDIERE: “On ne trouve presque
pas d’exemple d’indivisibilité dans les obligations de donner, c’est a dire de
transférer la propriété ou un droit reel; car un droit de ce genre est presque
toujours susceptible de division, méme quand il porte sur un objet qui, ma-
tériellement, ne peut pas étre divisé. Supposons, par exemple, la vente engendre
I'obligation pour chaque copropriétaire de transférer a I'acheteur le droit indivis
qu’il a dans l'objet, sa moitié, son quart. L’obligation de donner est donc par-
faitement divisible. Voild pourquoi l’article 1217 a soin de déclarer que I'obli-
gation est indivisible, quand elle a pour objet une chose gui n’est pas suscep-
tible de division soit muatérielle, soir intellectuelle.

Par exception cependant, il y a deux catégories de droits réels qui sont
indivisibles, les servitudes et les hypothéques”. Traité de Droit Civil. T. IL
Paris, 1959, pp. 975-976; ENNECCERUS/LEHMANN: “Son divisibles los créditos
dirigidos a la transmisién de un derecho divisible, por ejemplo, la propiedad,
el usufructo, la prenda, y esto aunque las cosas cuya propiedad, etc., haya de
transmitirse, sean indivisibles, ya que, no obstante, cabe transmitir una cuota
del derecho, por ejemplo, la copropiedad de un caballo”. Derecho de Obliga-
ciones. Vol. 1. Barcelona, 1954. Vid. p. 21; Espin, Op. cit., pp. 59-60; Gau-
DEMET, Théorie génerale des obligations. Reimpresién de la ed. de 1937. Paris,
1965, p. 430; HernANDEZ-GIL, aunque matiza la postura: “El problema no
puede resolverse a través de una férmula general y objetiva igualmente valida
para todos los casos. La divisidn por cuotas del derecho, en principio, conduce
a la divisibilidad. Pero ésta ha de constatarse siempre y en tltimo término
a través del cumplimiento que no concierne a la mera titularidad de los de+
rechos ni de las obligaciones, sino a su ejecucién; y siendo asi el discernir si
hay incumplimiento o cumplimiento parcial, cuando lo que objetivamente se
presenta es un cumplimiento no completo, estd en funcion de los concretos
intereses en juego v del fin perseguido”. Op cit. Vid. p. 165; MANRESA, Comen-
tarios al Cédigo Civil Espaiiol. T. VIII. 4.2 ed. Madrid, 1929; MARTY/RAYNAUD,
Droit Civil. T. II. Vol. 1.°. Paris, 1962, p. 776, Puic Brutau, Op cit., pp. 251
y 253-254.

(57) Con lo que cabe la divisibilidad en todo caso, salvo en los supuestos
excepcionales en que nos encontramos con un derecho indivisible, como la
servidumbre. Vid. en este sentido MucCius SCAEvVOLA, Op. cit., pp. 811-813.
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segun él, no hace falta que la cosa pueda ser materialmente divid:-

da, sino que basta con que lo sea intelectualmente en partes indivisas.
Sin embargo, conviene también recordar (58) que ¢l mismo POTHIER,
recogiendo expresamente la opinién de DumouLIN, daba un escaso
margen de actuacién a este tipo de divisibilidad intelectual. En efec-
to, aunque ésta exista, es presumible que normalmente las partes no
quieran hacer uso de ella a efectos de la divisibilidad de la obliga-
ci6én en cuestién.

Pues bien, sobre este tema me parecen absolutamente correctos
los argumentos brindados por CICALA para rechazar la divisibilidad
de la obligacion basada en la divisibilidad intelectual del derecho
sobre el que recae la prestacién. Su argumentacién se basa en que
las partes ideales en que se puede dividir un derecho no son ni cuali-
tativamente iguales ni cuantitativamente proporcionales a ese derecho,
por lo que normalmente tampoco conservan el valor de cambio del
mismo (59). En efecto, los poderes que conceden la titularidad sobre
la cuota de un derecho no tienen mucho que ver (son cualitativa-
mente diferentes) con los que suministra la titularidad Gnica y exclu-
siva del mencionado derecho. Basta atender a las normas contenidas
en los articu'os 392 y siguientes del Cédigo civil para comprobar la
certeza de esta apreciacién.

Pero es que, ademds, aungue se aceptase la divis'bilidad de la
prestacion sobre esta base, habria aue limiarla a la prestacién de dar
en Jo que se refiere a Ja transmision de vn d=recho. pero no podria
extenderse a Ja prestacion de dar propiamente dicha, la de entrega
de la cosa sobre la que recae el derecho (60). La intima conexién
que normalmente unen a una y otra prestaciones remitiria a un pro-

(58) Vid. nota niimero 8.

(59) “L'identificazione della divisibilith dell’obbligazione di tracferite la
proprietd, di costituire o trasferire lusufrutto, ecc. nella possibilitd di trasferi-
mento per quote e di costituzione per quote di tali diritti, non & coerente con il
concetto di divisibilitd dell’ obbligaznone come —appunto in auvanto divisibilita
dell’oggetto della prestazione, cioé della cosa o del fatto— possibilita che 'adem-
pimento dell’obbligazione parciale offra al creditore. proporzionatamente, la
stessa utilitd che sarebbe offerta dall’adempimento dell’obbligazione totale. In-
fatti —e qui si vede anche Pinopportunith della tesi tradizionale— tra il tras-
ferimento della proprietd (la costituzione o il trasferimento dell’usufrutto, ecc.)
di una cosa e il trasferimento della comproprieta (la costituzione o il trasferi-
mento del cousufrutto, ecc.) della stessa cosa v’¢, nelle utilita che I'uno e I’al-
tro procurano, differenza qualitativa dati gli speciali limiti inerenti al diritto
in comunione; invece, tra il trasferimento de la proprieta (la costituzione o
il trasferimento dell’'usufrutto, ecc.) di una parfe della stessa coss v'&. nella
utilita che l'uno e laltro procurano, differenza solo quantitativa, data 1'ugua-
glanza qualitativa della parfe al tutto”. CICALA, Obblieazions Divisible e In-
divisibile. Novissimo Digesto Ttaliano. T. XI. Torino, 1968. Vid. p. 644.

Vid. también del mismo autor: Concetto di divisibilita e di indivisibilitd
dellPobbligazione. Napoli, 1953, pp. 132 a 134 y 203 y ss.

En el mismo sentido, Vid. Esser: “nicht teilbar ist die Ubereignung eines
Gegenstandes, auch wenn er mehreren zu Bruchteilseigentum zusteht”. Schuld-
recht. 1. 4. Aufl. Karlsruhe. 1970. p. 428,

(60) Vid. ALBALADEIO, op. cit., pp. 37-38; VoN TUHR, op. cit., pp. 280-281.
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blema de obligaciones complejas, en el que basta que se produzca
la indivisibilidad de una de las prestaciones para que, dada la intima
conexién de todas las prestaciones contenido de la obligacién, se
produzca la indivisibilidad total de ésta.

Con todo, creo que esta cuestion no debe plantearse, puesto que la
ubservacién de CicaLAa me parece decisiva. Y no deja de ser un dato
sintomdtico no encontrar ningin caso en la jurisprudencia en el que
se recoja este tipo de divisibilidad que, de aceptarse, seria sin lugar
a dudas el mas frecuente.

Resulta también importante sefialar a este respecto que nuestro
Cadigo civil carece de preceptos donde expresamente se dé pie para
aceptar tal tipo de divisibilidad. Nuestro Coédigo civil no contiene
ningin precepto similar al contenido en el articulo 1.217 del Cédigo
civil francés: “L’obligation est divisible ou indivisible selon qu’elle a
pour objet ou une chose qui dans sa livraison, ou un fait qui dans
I’éxécution, est ou n’est pas susceptible de division, soit matérielle,
soit intellectuclle”, Pero ademds, como sefiala ALBALADEJO, la refe-
rencia contenida en los articulos 1.149 y 1.151, pérrafo 1.9, a las
cosas hace pensar que nuestro codificador se centra Gnica y exclu-
sivamente en la divisibilidad material de éstas, descartando la de los
derechos que recaen sobre ellas, aunque ciertamente seran normal-
mente divisibles por cuotas (61) (61 bis).

5. INDIVISIBILIDAD CONVENCIONAL DE LAS OBLIGACIO-
CIONES.

Hasta aqui hemos hablado de Ia indivisibilidad natural o abso-
luta de las obligaciones. Ya hemos visto que su importancia cuanti-
tativa no es ni mucho menos pequefa. Pero todavia ha de aumentar
mucho mds al atender ahora a la indivisibilidad relativa o convzn-
cional, es decir, la que resulta expresa o ticifamente de los negocios
que dan vida a las obligacionss (62) (63). En efecto, me atreveria

(61) Vid. op. cit., p. 38.

(61 bis) El articulo 11 del Estatuto de la Propiedad Industrial (Real De-
creto-Ley de 26 de julio de 1929) establece la indivisibilidad de los derechos
reconocidos en el mismo: “Toda concesién de patentes, marcas, modelos,
dibujos, nombres comerciales, rétulos de establecimiento y peliculas cine-
matograficas serd indivisible en cuanto al objeto, procedimiento. producto
o resultado que hubiese servido para su otorgamiento, sin perjuicio de las
cesones que por voluntad del concesionario o por precepto de la Ley
puedan realizarse de los derechos o aprovechamientos garantizados por la
expresada concesién” (parrafo primero).

(62) Sobre la indivisibilidad convencional, Vid. CicaLA, Concetto di divisi-
bilita e di indivisibilita dellobbligazione. Napoli, 1953, pp. 168 ss.

(63) La existencia de este tipo de indivisibilidad impide considerar como
difcrencias entre la indivisibilidad y la solidaridad el origen convencional de
ésta frente al natural de aquélla, tal y como hace CLEMENTE DE DIEGO, Insti
tuciones de Derecho civil espafiol. Ed. revisada y puesta al dia por DE Cos-
sfo v CorrRAL/GULLON BALLESTEROs. T. II. Madrid, 1959. Vid. p. 71.
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a decir que la mayor parte de las obligaciones naturalmente divisi-
bles que nacen de un contrato bilateral pasan a ser indivisibles sim-
plemente como consecuencia del sinalagma funcional. El estudio de
algunos casos de la jurisprudencia facilitard la explicacién de la afir-
macién que acabo de hacer. Comenzaremos por una Sentencia de
8 de octubre de 1927.

La Sociedad Instaladora Frigorifica Inurrieta Ordinas y Com-
paiiia demandé a don José Ordufia Martinez y a don José Marti Sal-
vador pidiendo que se condenase a los demandados, mancomunada y
solidariamente, a que cumpliesen el contrato de compraventa e insta-
lacién de una fébrica, celebrado en 18 de febrero de 1924, “de po-
tencia equivalente a 10.000 kilos de hielo opaco por cada veinticuatro
horas de trabajo continuo y una cdmara con su antecdmara de un
volumen de 80 metros clbicos para almacenar hielo, que se estable-
ceria en Denia, en el edificio propiedad de don José Ordufia”, por el
precio de 78.000 pesetas. La Audiencia estim6 la demanda, confir-
mando la Sentencia del Juez de Primera Instancia y “condenando
a los demandados... mancomunada y solidariamente: primero, a que
cumplan en todas sus partes el contrato de compraventa que celebra-
ron... efectuando cuanto fuera preciso para dejar cumplido tal con-
trato...; segundo, a que indemnicen a dicha Sociedad de los dafios y
perjuicios causados a las misma, representados por el interés legal
de la cantidad de 50.000 pesetas que aquéllos se obligaron 4 pagar
a ésta en lo que restaba del mes de febrero de 1924, desde el wltimo
dia de dicho mes de febrero hasta el momento del pago”. Recurrida
la sentencia por uno de los demandados, don José Ordufia y Martinez,
se alega como Gltimo (sexto) motivo del recurso la infraccién de los
articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo civil, al presumirse la solidaridad
(64); lo que la Sentencia del Tribunal Supremo acepta en su ultimo
considerando, casando la sentencia de la Audiencia en este punto (65).

(64) “se infringen los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo civil, por errér
nea aplicacién, al no estimarse el cardcter exclusivamente mancomunado de la
obligacién reclamada y condenar a los demandados mancomunada y solida-
riamente, cuando del texto del contrato, en cuanto a las obligaciones de los
compradores, no resulta otra cosa que un crédito o deuda de cantidades de-
terminadas como pago de precio de cosa vendida, cantidades que, segin lo
dispuesto por el articulo 1.138 del Cédigo civil, deben ser satisfechas por
mitad, por los demandados contratantes”.

(65) “Considerando que ha respetado tanto el Cédigo civil la libertad
de contratacién que no ha querido extender las obligaciones que producen
mas que a las que se deriven de la voluntad de los contratantes, y por ello
en aquellas colectivas por la pluralidad de sujetos activos o pasivos, ha re-
conocido como distintos en sus efectos y consecuencias las mancomunadas
simples o a prorrata, en que cada deudor responde de su parte, de las man-
comunadas solidarias en que la responsabilidad propia individual se agrava
por la ajena, de la que también responde cual si fuese Unico deudor, consignando
‘en sus articulos 1.137 y 1.138 principios de nuestra antigua legislacién de
que la obligacién tnica contraida a cargo de varios deudores o en beneficio
de diversos acreedores es sélo mancomunada (de las llamadas simples) cuan-
do no se pacta expresamente la solidaridad, con lo cual claramente se ve
que toda obligacién solidaria es mancomunada; pero no toda mancomunada
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A mj entender, el razonamiento y la conclusién del Tribunal Su-
premo resulan insuficientes, puesto que no abordan el problema real-
mente existente en este caso. Parece que, en efecto, la Audiencia
actud incorrectamente, al pretender establecer una solidaridad en don-
de no la habifa. Sin embargo, quizd se ponga con ello de relieve la
intuicién por parte de aquélla de que tampoco se trataba de una sim-
ple deuda mancomunada, sometida al régimen del articulo 1.138, tal
y como parece entender el considerando en cuestion, Y es que lo
que falla aqui para llevar a cabo semejante subsuncién del supuesto
de hecho es la divisibilidad de la prestacién que corre a cargo de los
demandados, el pago del precio. Esta es en abstracto una prestacién
divisible por excelencia, puesto que se trata de dinero. Pero no cabe
decir lo mismo cuandp se combina con otra prestacidn indivisible,
como ocurre aqui, al ser contraprestacién de la misma. En efecto,
(cémo reputar deudas distintas —de acuerdo con el articulo 1.138-—
las que corren a cargo de los dos compradores? ;Acaso el cumpli-
miento del vendedor no aparece condicionado por la plena satisfac-
cién de su crédito con respecto al precio? Cierto que ello no con-
duce a que la deuda de los dos compradores sea solidaria. El ven-
dedor no se podra dirigir contra cualquiera de ellos para exigirle el
pago del todo; pero lo que podra hacer es negarse a cumplir su deu-
da mientras no haya recibido el pago total o esté seguro de que lo
recibird. En todo caso, podra resolver el contrato si ng obtiene satis-
facciébn més que de uno de los compradores, es decir, si no obtiene
més que la mitad del precio.

Tampoco se produce una responsabilidad solidaria como conse-
cuencia del incumplimiento de uno de los deudores. Y esto es algo
que el Tribunal Supremo no pone de relieve, a pesar de negar la exis-
tencia de una relacién solidaria; con lo que parece llegar a una so-
lucién mixta (la indemnizacién de dafios y perjuicios se divide tam-
bien entre partes deudoras), contraria al ariculo 1.150, segin el cual
es el deudor responsable del incumplimiento €l que debe soportar to-

es ni se presume solidaria, pues para reunir esta condicién es indispensable
que expresamente lo determine segiin las exigencias del articulo 1.137, y aun-
que realmente no sea preciso para estimarla tal, el empleo de frases o tér-
minos que digan claramente el caricter solidario, sin embargo, no puede pre-
sumirse y es preciso que resulte evidentemente que esa fuera la voluntad de
los contratantes para originar un vinculo tan especial, tanto més en este caso,
en que tratindose, respecto a los compradores del pago del precio en can-
tidad numérica, es perfectamente divisible, y la presuncién seria en favor
de los deudores ante la previsién del articulo 1.138, y al no haber en el
contrato términos que por su significacién gramatical y légica evidencien
¢l compromiso de pagar o pedir aquél integramente a cualquiera de los
dos compradores, la solidaridad con que la Sala condend sobre ello a éstos
quebranta la letra y espiritu de los citados articulos 1.137 y 1.138 en que
se basa el motivo sexto, ya que ellos no han querido imponer por deduccio-
nes factibles responsabilidad no convenida, de tal manera que en la misma
demanda ni aun se fundament6 como debiera en demostracién de la peticién
en esa forma hecha en la stplica; y ello impone la estimacién de tal motivo
sexto del recurso y casacién de la sentencia en este particular en cuanto
al recurrente que la impugné”.
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talmente dicha indemnizacién. Lo que, ademas, en estos supuestod
de indivisibilidad resulta especialmente sencillo, puesto que, al poder
llevarse a cabo independientemente por cada deudor la parte que le
corresponde en la prestacion (pago de la mitad del precio), es facil
localizar inmediatamente al incumplidor. Este (el incumplidor) ade-
mas se destaca de forma evidente cuando, como sucle ocurrir en las
obligaciones bilaterales, el incumplimiento comienza al no llevarse
a cabo la conducta necesaria para que la otra parte pueda realizar
su prestacion. Asi ocurre en el supuesto de la Sentencia, en el que la
instalacién habia de realizarse en un edificio propiedad de don José
Orduiia, para lo que éste debia ocuparse de conseguir el suministro
necesarip de agua (por eso la Audiencia condena a los demandados
a efectuar cuanto fuera preciso para dejar cumplido el contrato). De
los resultando queda claro que entre los compradores se habia produ-
cido una desavenencia por lo que se refiere al cumplimiento del con-
trato, puesto que la Sociedad alega entre otras cosas la advertencia
que le hizo don José Marti sobre la actitud de José Orduiia, dis-
puesto a burlar el contrato, y, a su vez don José Ordufia, el Unico
que se opone a la demanda, acusa a la sociedad demandante y a don
José Marti de haberse puesto de acuerdo para engafiarle. Sin embar-
go, como sefialdbamos, el Tribunal Supremo no imputa toda la indem-
nizacion a don José Orduifia, sino que parece optar por su prorrateo
entre ambos compradores, junto con el principal del precio.

Una segunda sentencia de' Tribunal Supremo que muestra como
se puede construir una obligacién bilateral indivisible, incluso cuando
ambas contraprestaciones son divisibles, es la de 6 de diciembre de
1889. Constituido el arrendamiento de varias fincas, pertenecientes
cada una a distintos propietarios, la venta posterior de las mismas
a un tercero, antes de que concluyese el arrendamiento, determina
un incumplimiento del mismo, frente al que el arrendatario exige la
devolucién de las rentas pagadas correspondientes al periodo de in-
cumplimiento méas la indemnizacién de dafios y perjuicios (66). Pa-

(66) *“Resultando que por documento privado, de 1° de octubre de
1877, don José Barca y Molina, en representacién de sus hijos menores, don
Luis Garcia Cuesta, don Pablo Garcia de la Roca y don Manuel Fernan)
dez Molina, dieron en arrendamiento varias fincas de su propiedad a don
Doroteo Gémez Adéan, por término de seis afios, bajo ciertas y determinadas
condiciones; y habiendo vendido aquellas cuatro fincas a don Valeriano Ma-
drazo cuando no habfa aun transcurrido el tiempo del arrendamiento, de-
dujo el arrendatario Gémez Adén en el Juzgado de primera instancia de
Alcala de Henares en 11 de octubre de 1882 demanda civil ordinaria, con
Ja solicitud de que se declarara que tenia derecho a reembolsarse de las
rentas pagadas en la parte correspondiente desde las fechas en que se habian
enajenado las fincas hasta la conclusién del sexto semestre del arriendo en
30 de septiembre de 1880, y a que los cuatro que le arrendaron las fincas
le abonaran los dafios que le habian ocasionado con su venta, consistentes:
en la labor de 40 fanegas de tierra, en el coste de edificacién y apertura
de un pozo en las fincas, en el transporte de las lefias que existian en la
misma sin cortar, asi como las ganancias que se le habian impedido realizar
en los tres aiios, desde 1.° de octubre de 1880 a 30 de septiembre de 1883,
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rece claro que en este caso el cardcter unitario e indivisible del
arrendamiento derivaba directamente de la intencién de las partes, al
fijar una renta comin para todas las fincas. Lo que en principio
podria haber dado lugar a una divisibilidad total (tantos contratos
de arredamiento como fincas), se convirtidé de esta forma, no en
una obligacién divisible, sino en una obligacién bilateral indivisible.
Asi, si en vez de haberse producido la venta de todas las fincas por
todos los arrendadores (incumplimiento total directo), la venta sélo
hubiese afectado a una finca, el arrendatario habria podido resolver
igualmente la relacién obligatoria. En tal caso, la indemnizacién de
dafios y perjuicios habria corrido a cargo exclusivo del arrendador-
vendedor (incumplidor). Esto quiere decir que tampoco los arrenda-
dores tenfan por qué aceptar un pago fraccionado de la renta. Uni-
camente el paso a una indemnizacién de dafios y perjuicios permite
aplicar al articulo 1.150, con el consiguiente fraccionamiento de la
prestacién indivisa.

Sin embargo, no cabe generalizar la indivisibilidad de cualquier
prestacion por el hecho de estar implicada en una relacién bilateral
en la que la contraprestacién correspondiente es indivisible. La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1929, que pasa-
mos a examinar, nos ofrece un ejemplo contrario a semejante gene-
ralizacién. Don Fernando Herrdez Mateos demandé a don Leéni-
das Sanchez Vicente y a don Bernardino Vicente Martin exigiendo
de éstos el pago total del precio acordado con ellos por virtud del
contrato de arrendamiento de servicios convenidos entre los deman-
dados y el actor para la guarda por éste de la alqueria coto redondo
de “Valdecarrillos”, que durante algin tiempo pertenecid pro in-
diviso a aquéllos... para el caso de que la finca fuese enajenada,
como en cfecto ocurri6”, més la indemnizacién de dafios y perjuicios
corespondientes al incumplimiento. El Juez y la Audiencia condena-
ron a los demandados, “solidaria y mancomunadamente, al pago de
10.000 pesetas al demandante, como consecuencia de la preexistencia
de un contrato de arrendamiento de servicios constitutivo de una
obligacion condicional con condicién cumplida, celebrado y otorga-
do entre los dos primeros, como duefios de la finca de Valdecarrillos,
y el segundo, como guarda de la misma, con el interés del cinco
por ciento anual..., de cuya cantidad total se deducird la de 1.000
pesetas recibidas por el actor y que traen causa de los mismos
servicios...”. Recurrida la Sentencia, se alega en los motivos tercero
a quinto la existencia de incongruencia, junto con la violacién de
los articulos 1.137 a 1.139 del Cédigo civil, puesto que la demanda
no pedia que la condena al pago fuese solidaria, ni cabia presumir

deducidas las ventas que debian pagarse; y se condenara mancomunadamente
a los demandados al pago de dichas rentas, dafios y perjuicios y ganancias
impedidas, en la cantidad en que pareciera que habian consistido de las pruebas
que se practicasen a su tiempo, o en su defecto, de las bases que se fijaran
como norma para su determinacidn”.

1
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dicha solidaridad al no haberse convenido y ser divisible la presta-
cién en cuestién. Lo que acepta la Sentencia del Tribunal Supremo
en sus dos ultimos Considerandos (cuarto y quinto) (67).

El razonamiento parece correcto. Cabe aplicar el articulo 1.138
del Codigo civil a Ja deuda contraida por don Leénidas Sanchez y
Don Vicente frente a Don Fernando Herrdez, aunque la contrapres-
tacién de éste fuese indivisible (no sélo porque asi se dedujese del
contrato, sino también, y fundamentalmente, porque habia sido rea-
lizada ya). Y ello sc debe a la naturaleza de esa contraprestacidn,
consistente en un hacer, que da lugar a que, una vez cumplida, no
quepa revocarla ni total ni parcialmente. Por eso el condicionamien-
to que vefamos en los supuestos de obligaciones bilaterales desapa-
rece. El caricter unitario del contrato ya no puede incidir sobre la
divisibilidad de una de las prestaciones desde el momento en que no
cabe la resolucién del contrato, como consecuencia del incumpli-
miento parcial del mismo. El riesgo que deriva en tales casos para
el arrendatario de los servicios es lo que indujo al Juez y a la Au-
diencia a conceder la solidaridad de la deuda al acreedor. Sin em-
bargo, no es ésta Ja solucién que abona nuestro Ordenamiento. El
precio de los servicios es esencialmente divisible y, al no incidir en
tal divisibilidad el sinalagma funcional del contrato base, queda
sometido a la fragmentacion del articulo 1.138.

Un caso similar, aunque mds complicado, es ¢l de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1931. Dofia Petra
Sdiz Saizar, viuda de Don Juan Romero, demand6 a Dofia Antonia
Redil Alvarez el pago de la sexta parte del importe liquido de la
renta trimestral que producia una fianza (que se elevaba a 3.542
pesetas desde la muerte de Don Juan, fecha a partir de la cual se
habia producido el impago), contraprestacién convenida en su dia
por Don Manuel Redil Alvarez, Dofia Antonia Redil, Don Eduardo
Redil y Don José Ruiz Alcober a cambio de los servicios practica-

(67) “Considerando que, por el contrario, procede estimar los motivos
tercero, cuarto y quinto, el cuarto, porque no habiéndose pedido en la de-
manda la solidaridad de los deudores en la obligacién, el Tribunal la conce-
dié con infraccién del precepto del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que tiene caricter sustantivo a los efectos del niimero segundo del ar-
ticulo 1.692 de la misma Ley; pero aun en el caso de que hubiese sido pedida,
no podia concederse, por no estar demostrada la solidaridad.

Considerando que una de las clasificaciones més importantes de las obli-
gaciones es la de mancomunada y solidaria, la primera es aquella existente
entre varias personas, ya como acreedores, ya como deudores, entre las cua-
les se divide el beneficio o el peso de la obligacién y se regula por el prin-
cipio “concursu partes fiunt”, o sea, reparto de la carga de la obligacién
entre los deudores; mientras que la solidaria es la que tiene que ser cum-
plida indivisamente en favor del acreedor; y como el Cédigo civil establece
en su articulo 1.137 que tendrd el caricter de solidaria solamente cuando
la obligacién expresamente lo determine, lo que no sucede en el caso de
autos, y ademis no pueden estimarse solidarias las obligaciones derivadas
de la infraccién de un convenio, es evidente que cometié error el Tribunal
de instancia, que hace estimables los motivos tercero y quinto”.
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dos por Don Juan para recabar el resguardo de la Caja de Dep0si-
tos, representativo de la fianza a que el presente pleito se refiere.
Tanto el Juzgado como la Audiencia fallaron a favor de la deman-
dante. Pero prosperd el recurso de casacién, en cuyo primer motivo
se alegaba la infraccion de los articulos 1.137 y 1.138 (68). El Tri-
bunal Supremo consideré que se trataba de una deuda mancomuna-
da divisible a la que habia de aplicarse el articulo 1.138, por lo
que Doita Antonio Redil no podia ser condenada al pago del todo,
sino sélo al pago de una parte (69).

Vemos, pues, cémo aqui de nuevo, aunque la prestacién -de Don
Juan (los servicios que llevd a cabo para conseguir el resguardo)

(68) *“Primero. Infraccién, por su no aplicacién, de los articulos 1.137
y 1138 del Cddigo civil, pues fundindose la demanda en el documento
obrante en autos que contienen una modalidad de pago en retribucién de
servicios prestados, el méis somero examen del mismo evidencia su caric-
ter de obligacién simple, sin que en él aparezca, no ya expresamente, sino
ni aun siquiera de modo tacito el caricter de solidaria de aquella obliga-
cibn y, por tanto, a tenor de preceptos que precisa observar, habri de
entenderse dividida la deuda en tantas partes iguales como deudores haya,
y por ello no cabe condenar integramente a la recurrente al pago de la
cantidad reclamada”.

(69) “Considerando que segiin el articulo 1.137 del Cédigo civil, la
concurrencia de dos o mas acreedores o de dos o mas deudores en una
sola obligacién, no implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pe-
dir, ni que cada uno de éstos deba prestar integramente, las cosas objeto
de la misma, pues s6lo habri lugar a esto cuando la obligacién expresa-
mente lo determine, constituyéndose con el actor de solidaria; y, por tanto,
la solidaridad de una obligacién no se presume, ya que segiin la ley, es
necesario que tal condicién se exprese y determine claramente en la mig-
ma obligacién cuyo cumplimiento se reclama.

Considerando que constando del contrato origen de la obligacién exi-
gida por la demandante, como heredera de su marido, don Juan Romero
Meléndez, que los otorgantes, don Manuel, dofia Antonia y don Eduardo
Rodil y Alvarez, y don José Ruiz de Alcover, consintieron y se obligaron
a reconocer al Romero por su gestion y trabajos practicados, para recabar
el resguardo de la Caja de Depdsitos, representativo de la fianza a que el
presente pleito se refiere, la sexta parte de la cantidad en que pudiera ne-
gociarse tal resguardo, o en el caso de que no se negociara, la sexta parte
del importe liquido de la renta trimestral que produce la referida fianza;
es manifiesto que por la sola concurrencia en este caso de varios deudores
al constituirse la obligacién, ello no implica que ésta deba cumplirse inte-
gramente por cada uno de ellos, no constando, como no consta, que aqué-
lla se constituyera con caricter solidario; cardcter que no puede presumirse
del hecho de que los intereses que produce dicha fianza los perciba la de-
mandada, ya que la accién entablada no nace de la enencia por ésta del res-
guardo de la fianza, sino en la obligacién contraida por los otorgantes del
contrato de 30 de mayo de 1913.

Considerando, por tanto, que no pudiéndose estimar solidaria la obliga-
ci6bn contraida por los deudores otorgantes del mencionado contrato, la
deuda reclamada se ha de considerar segin el terminante precepto del ar-
ticulo 1.138& del Coédigo civil, dividida en tantas partes iguales como deu-
dores haya, reputindose deudas distintas una de otras y al no apreciarlo
asi la Sala sentenciadora, y condenar a la demanda como deudora solidaria
al total pago de la obligacién contraida, infringié las disposiciones citadas,
debiéndose estimar el primero de los motivos en que se funda el presente
recurso”.
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es indivisible, ello no incide en una posible indivisibilidad de la con-
traprestacion, desde el momento en que aquélla fue llevada a cabo,
al no poderse revocar, ni poderse resolver consecuentemente el con-
trato.

Sin embargo, aunque el Tribunal Supremo trata este caso exacta-
mente igual que el anterior, ya apuntdbamos al principio que no es
ni mucho menos tan sencillo. Y no lo es porque, aunque el bien
sobre el que recae la prestacién en cuestién (dinero) sea esencialmen-
te divisible, no parece que la prestacién misma se haya configurado
como tal. En efecto, se trataba de pagar periddicamente (o de golpe),
una cantidad de dinero, pero directamente conectada con su fuente
de producciéon (“la fianza constituida en 26 de marzo de 1902 por
Don Segundo Redil para responder de la construccién de la carretera
de Albaida a Gandia, correspondiente a los titulos de la Deuda que
se resefian e importantes 94.937,50 pesetas”): “la sexta parte de’ la
cantidad cn que pudiera negociarse tal resguardo, o en el caso de
que no se negociara, la sexta parte del importe liquido de la renta
trimestral que produce la referida fianza”. ;Acaso no habia podido,
en principio, conseguir el acreedor una ejecucién directa (para las
rentas futuras) sobre las rentas de la fianza, mientras se hubiesen
mantenido las mismas titularidades sobre ella? Cierto que el segundo
considerando sefiala al final que no puede presumirse la solidaridad
del hecho de que los intereses que produce dicha fianza los perciba
la demandada, ya que la accion entablada no hace de la tenencia
por ésta del resguardo de la fianza, sino en la obligacién contraida
por los otorgantes del contrato de 30 de mayo de 1913”. Pero tam-
bién conviene apuntar que Don Manuel, Dofia Antonia y Don Eduar-
do Redil y Alvarez, y Don José Ruiz de Alcover se obligaron al
pago de la sexta parte de la renta y no al pago de su equivalente.
Por lo que el argumento dado por el Tribunal Supremo puede ser-
vir para eliminar la solidaridad de la deuda, pero no su indivisibili-
dad. ;Cudles scn, pues, las razones que pudieron inducir en este
caso al Tribunal Supremo a considerar como divisible lo que, de
acuerdo con la interpretacién del contrato, parece indivisible? En
primer lugar, el cardcter pecuniario de la prestacién y, consecuente-
mente, su identidad natural con la indemnizacién de dafios y perjui-
cios en que se convierte la obligacién indivisible desde que uno
de los deudores “falta a su compromiso” (articulo 1.150). Pero
quizd se tratd con ello de favorecer la accién de la demandante, ya
que, tal y como habia sido formulada —s6lo contra uno de los deu-
dores— podria haberse planteado, en principio, la falta de legitima-
cién pasiva en la parte demandada (“sélo podrd hacerse efectiva la
deuda procediendo contra todos los deudores”, articulo 1.139). Sin
duda, hacia referencia vagamente a esto la contestacién a la deman-
da cuando alegaba: “que a la demandada le bastaba con excepcio-
nar la falta de accién en la demandante que obstaba totalmente a
la viabilidad de la demanda, pues cualquiera que fuera la condena



Las obligaciones divisibles e indivisibles 555

resultaria incongruente con lo suplicado”. Trato de favor que se pone
de relieve si tenemos en cuenta que dos de los deudores iniciales
(Don Manuel y Don Eduvardo Redil) habian fallecido y Don José
contrajo la deuda en representacién de sus hijos, entonces menores,
pero ya emancipados en ¢l momento de la demanda. Sin embargo,
esta simplificacién conduce a no plantearse un problema sumamente
interesante —y que abordaremos en el apartado 7— (al estudiar el
régimen juridico de las obligaciones indivisibles), cual es la posibi-
lidad de reclamar el pago total a uno de los deudores cuando €l es
quien posee el bien indivisible sobre el que recae la obligacion.

La influencia que hemos sefialado entre la relacién juridica
bisica y la obligacién indivisible no es unilateral, sino que, en su
caso, también se ejerce en el sentido contrario. Asi, en la Sentencid
del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1950 veremos coémo a
su vez el hecho de que la obligacién nacida de un contrato sea indi-
visible incide en el tratamiento juridico de dicho contrato. Don Jaime
Pellicé Olivart y Dofia Maria Olivart Masbernat (por si y como legal
representante de sus hijos menores) demandaron a Dofia Maria He-
rero Molins (por si y como legal representante de sus hijos menores)
y dofia Loreto Pellicé Herrero, suplicando “que se dictara sentencia
condenando a las demandadas a cumplir todos y cada uno de los
pactos, compromisos y obligaciones que se estipularon en el acto
de conciliacién celebrado ante el Juzgado Municipal de Almasellas,
el dia 4 de noviembre de 1941”. El contenido de dicha transaccién
era cl siguiente: “Primero. Cada una de las partes reconoce a la otra
la pertenencia y propiedad de la mitad indivisa del almacén motivo
de este acto. Segundo. Para su liquidacién convienen en que sea
valorado el meritado edificio por peritos nombrados por partes igua-
les y otro que designari el sefior Juez Municipal. Tercero. El edificio
en cuestion serd puesto a la venta, ya que a ninguna de las partes
les interesa continuar poseyéndolo; para ello se publicaran edictos
o anuncios, y hallado comprador y mutuamente arreglada en forma
la respectiva documentacion de cada familia litigante y necesaria para
la otorgacion de escritura por ambas partes y en fracciones iguales
indivisas al adquirente, correspondiendo la mitad de su importe a
cada una de ellas, que en el mismo acto se repartirdn. Cuarto. Del
importe total del edificio se abonari el de los gastos que se ocasionen
por el arreglo de la citada documentacién necesaria para otorgar es-
critura, y el resto serd repartido entre ambos. Quinto. Los demandados
se obligan a presentar la liquidacién o rendicién de cuentas del alma-
cén desde el afio 1938 a la fecha, y una vez aceptada ésta, se abonard
por la parte que corresponda la diferencia a la otra el dia que se otor-
gue escritura publica del mismo”. Dofia Maria Herrero Molins opuso,
entre otros argumentos, la nulidad de la transaccion, desde el momento
en que ella no habfa actuado en la misma con la representacion de-
bida en relacién con sus hijos, copropizetarios del almacén, y dado que
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tampoco habia participado en su perfeccionamiento otro de los co-
propietarios (70).

Tanto el Juzgado como la Audiencia condenaron a las demanda-
das, dofia Maria Herrero Molins y dofia Loreto Pellico Herrero “a
cumplir todo lo pactado en el acto de conciliacién”, absolviendo a
los ctros demandados (los hijos menores de dofia Maria Herrero y
dofia Maria Pellicdé Herrero). Frente a lo que el Tribunal Supremo
reconoce la nulidad total del pacto transaccional, basindose en Ia
indivisibilidad de la obligacion colectivamente asumida por todos los
copropietarios del almacén en cuestion (71).

(70) “que en el mencionado acto de conciliacién, dofia Maria Herre-
ro..., transigié lo que no podia transigir, esto es, sobre los bienes y derechos
de aquellos menores, sin cumplir los requisitos previos exigidos por la ley
para la validez de la transaccién, la que, por tanto, era nula, y también
nula porque, seglin reconocia la demandante en su demanda, al acto de
conciliaciébn no asisti6 ni fue citada dofia Maria Pellicé Herrero, mayor
de edad y copropietaria del edificio objeto de la misma, aparte de que en
ella no se hacia mencién de los menores de edad, también copropietarios
de dicho edificio, llegindose incluso al convenio de repartirse entre las
partes el precio de la venta como si fuesen ellas sus propietarios”.

(71) “Considerando que de la certificacién del acto de conciliacién,
que obra en autos, no aparece que ninguna de las dos comparecientes de-
mandadas, dofia Mharia Herrero y dofia Loreto Pellicé, obraran en aquel
acto en representacién de los hijos menores de la primera, a los que para
nada se menciona, por lo que es evidente, y asi lo ha afirmado el Tribuy-
nal a quo que dichos menores no contrataron ni por si ni por persona al-
guna que ostentara su representacién, aparte de que en todo caso faltaria
el requisito de la autorizacién o aprobacién judicial a que se refieren los
articulos 164 y 1.810 del Cédigo civil, por 1o que no pueden alcanzar a
dichos menores ninguna clase de obligaciones del repetido convenio, que
tampoco puede obligar en modo alguno a la demandada, dofia Maria Pe-
llicé Herrero, que no asistié ni fue citada al acto de conciliacién

Considerando que en el repetido acto de conciliacién se acordé como
pactos principales que cada una de las partes reconocia a la otra la per-
tenencia y propiedad de la mitad indivisa del almacén objeto de la recla-
macién deducida: que éste serfa valorado por peritos; que seria puesto a la
venta, publicindose los jorrespondientes edictos o anuncios, y que del
importe total del edificio se abonarfa el de los gastos que se hicieran por
el arreglo de la documentacién necesaria para olorgar escritura, y el resto
serfa repartido entre ambas partes, y es evidente que tales acuerdos contie-
nen actos de disposicion que recaen sobre la propiedad del inmueble, y
suponen, por tanto, ejercicio de facultades dominicales que dofia Maria
Herrero no tenia, pues eran sus hijos los duefios del almacén o de parte
de él, de lo que se infiere que tampoco es vélido el convenio en lo que
afecta a dicha demanda.

Considerando que eliminados de la intervencién en el contrato, y, por
tanto de sus efectos juridicos, los demandados a que se refieren las consi-
deraciones expuestas, queda solamente la demandada, dofia Lorto Pellicd,
con capacidad para disponer de su participacién en la propiedad del alf
macén como heredera de su padre, José Antonio Pellicé, pero contempla-
das las clausulas del contrato en su intima trabazén y en su sentido natu-
ral y efectivo, revelan una unidad de objeto y una especial finalidad in-
divisible, que es la venta del almacén en cuestibn como unidad econdémica,
objeto y finalidad que impiden todo intento de descomponer o fraccionar
la virtualidad y eficacia del contrato, atribuyendo a un solo participe su
parte alicuota, obligaciones referentes a la propiedad total y que no se
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Obsérvese, pues, como la indivisibilidad de la obligacién elimina
automaticamente la viabilidad de un validez parcial del contrato, pues-
to que no cabe un cumplimiento parcial del mismo. Y, en principio,
parece correcto ampliar esta solucién a cualquier caso de ineficacia
parcial por la misma razén. Carece de sentido el intento de salvar,
aunque sblo sea parcialmente, la relacién juridica bisica, desde el
momento en que su incumplimiento parcial determina automdtica-
mente la pérdida de su valor econdémico-social.

Otra forma de incidir la divisibilidad o indivisibilidad de una pres-
tacién sobre la contraprestacién aparece a la hora de calcular esta
ultima. En el supuesto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de febrero de 1950 un abogado reclama a un matrimonio 25.000 pe-
setas como pago de los servicios profesionales prestados al mismo
durante un perfodo de cuatro afios (1938 a 1943). El matrimonio en
cuestién opuso que de todos los servicios prestados sélo algunos de
ellos tenian el cardcter de profesionales y podian ser minutados como
tales, por lo que cl monto de la deuda era muy inferior a la cantidad
reclamada. El Juzgado de Primera Instancia condend a los demanda-
dos a pagar 23.000 pesetas, lo que revocé la Audiencia, condendn-
doles unicamente al pago de 6.500 pesctas. En el recurso, el deman-
dante adujo el caricter profesional y unitarip (indivisibilidad) de to-
dos sus servicios: “Al recurrente le encargaron unos trabajos eminen-
temente profesionales, trabajos que cristalizaron en numerosisimas in-
tervenciones de la mas variada gama, que, pese a su aparente hetefo-
geneidad, respondian a una finalidad dnica, dada la trabazén o liga-
men que entre los citados actos es menester considerar. Tal finalidad
no era otra cosa que subvenir a las consecuencias juridicas que de-
rivaban de la interdiccion civil del sefior Alvargonzilez (reclamaciones
en via judicial, expedientes incoados por diferentes motivos, etc.). Para
acometer esta tarea era de imprescindible necesidad poseer una cultura
juridica cimentada”; (primer motivo) “y es obvio que “la inten-
cién de los contratantes y el propésito a que respondia la prestacién
estipulada”, e igualmente “la voluntad manifestada en el contrato”,
era ejecutar el sefior Sinchez Fernindez de la Vifia la misién emi-
nentemente juridica que le habia conferido el matrimonio formado
por dofia Lucrecia Romafia y don Luis Alvargonzilez, y que se des-
componia en acciones miultiples por imperativos de la realidad préc-
tica, pero sin llegar a desvirtuar la unidad integral de la prestacion

pueden cumplir sin ¢l concurso de los demds participes, que no resultan obli-
gados, lo que no permite atribuir validez al pacto referido, que no tiene
fuerza de obligar para ninguno de los demandados, sin perjuicio de las coh-
secuencias que puedan derivarse de los actos propios de los que en él libre-
mente intervinieron

Considerando que las consideraciones expuestas obligan a la casacién de
la sentencia recurrida por infraccién de los articulos 4.° y 1.255 del Cédigo
citados en el primer motivo del recurso, en cuanto condena a dofia Maria
Herrero Molins y dofia Loreto Pellic6 Herrero a cumplir todo lo pactado
en el referido acto de conciliacién”. (Considerandos 3.2, 42, 5° y 6.9).
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del recurrente. Partiendo de este punto de vista, éste pondera, en el
orden pecuniario, su labor, en consonancia con su cualidad de abo-
gado, agrupando sus servicios en diversas partidas por razon del
asunto y para conseguir una més ficil y cdmoda inteligencia con el
llamado a abonar el importe de sus honorarios; mas sin que esto im-
plicase una discriminacién en los conceptos, ya que dentro de cada
uno de ellos incluia todas las actuaciones que al mismo afectaban,
de indole principal o de indole accesoria, merced a que lo que evalua-
ba era el conjunto de su actividad profesional, mévil del contrato esti-
pulado, y de acuerdo con el caricter técnico' con que intervino. La
voluntad de las partes contratantes, que ya se ha viso cuédl era; la
naturaleza juridica de la prestacién del recurrente también, por lo que
es indubitable que en el cumplimiento de su obligacién por el arren-
datario (pagar el precio) era improcedente la division del mismo a
méritos de desmenuzar al detalle las acciones del sefior Fernindez
de la Vifia para ver, una por una, si desvinculadag del motivo le-
gitimo que determind las partes a contratar, correspondian a la acti-
vidad de un letrado o de un gestor de negocios. Y como todas ellas
eran propias de un abogado, lo que las hacfa inhabiles para un cum-
plimiento parcial, obtenido de efectuar el anotado distingo, conforme
se infiere del articulo 1.151 del Cédigo civil, la Sala Sentenciadora,
al fraccionar o desmembrar las citadas acciones al objeto de fijar la
contraprestacién pertinente... incurrié en el error de referencia, cons-
titutivo de una violacién de dicho precepto...”. El Tribunal Supremo
rechazé el recurso (72).

(72) “Considerando que para llegar a la reducci6n del importe de la
minuta de honorarios cuyo pago se reclama en la demanda, parte la sentenr
cia recurrida de una distincion, separando las partidas relativas a trabajos
de indole técnica peculiares de la profesion de Letrado, de aquellas otras
que por corresponder a actos de gestidn estima la Sala de instancia que no
tienen tal naturaleza, debiendo advertirse que los motivos del recurso, si
bien combaten la indicada reduccién, no lo hacen refiriéndose concreta-
mente a las cantidades que fija la sentencia, sino a la diferenciacién esta-
blecida por la misma, sosteniendo que en aquellas partidas no cabe distin-
guir las que tienen caracter profesional de las que no revisten ese caracter.

Considerando sobre la base de la doctrina establecida en la tltimamente
citada sentencia de 16 de febrero de 1935, que, seglin afirma la Sala de
instancia, tienen el caricter de peculiares del mandato determinadas gestio-
nes realizadas en cumplimiento de su misién por el recurrente, y es lo
cierto que tal afirmacién no se combate en el motivo primero del recurso,
‘acusando una posible aplicacién indebida de las normas reguladoras del
mandato ni del apoderamiento —conceptos a los que expresamente se re-
fiere el Considerando cuarto de la resolucién recurrida al distinguir ésta
en las partidas de la minuta las relativas a trabajos técnicos de las correspon-
dientes a los actos de gestién—, limitindose dicho motivo a denunciar el que-
brantamiento de los articulos 1.542 y 1.544 del Cédigo' civil, de los cuales el
primero declara que el arrendamiento puede ser de cosas, o de obras, o de ser-
vicios, y el segundo establece que en el arrendamiento de obras o servicios, una
de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar un servicio por precio
cierto, y en cuanto a la alegacion de que no cabe separar en el caso litigioso las
gestiones que revestian caricter profesional de Jas que no tenfan ese caracter
—alegacién en la que se apoya el citado motivo para acusar una supuesta infrac-
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Vemos cémo en este caso no se plantea un problema de divisibi-
lidad o indivisibilidad del precio en base a la divisibilidad o indivi-
sibilidad de los servicios prestados, puesto que dichos servicios presta-
dos no se podian revocar y, consecuentemente, no cabia la resolucién
del contrato. Por otra parte, no hay pluralidad de sujetos en cada una
de las partes del contrato. Y, sin embargo, segin se consideren uni-
tarias o no las actuaciones del abogado (es decir, seglin se conside-
ren divisibles o indivisibles) se podra realizar una valoracién individua-
lizada de las mismas, ¢ su valoracién tendrd que ser conjunta u
homogénea.

Naturalmente, este problema del condicionamiento de la divisi-
bilidad por el sinalagma funcional en las obligaciones bilaterales no
se plantea cuando, excepcionalmente (no es normal encontrar algin
contrato bilateral en el que no haya ninguna obligacién esencial o
convencionalmente indivisible), ambas obligaciones son divisibles y
no se¢ ha dispuesto, expresa o ticitamente —como en la sentencia
del Tribunal Supremo, ya vista, de 6 de diciembre de 1889— nada
en contra de la divisibilidad de las obligaciones correspondientes. Asi
ocurre en Ja Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1949,
en la que el vendedor reclama el pago de la parte del precio, ain no
entregada, correspondiente a la venta de seiscientos cerdos a tres com-
pradores distintos. Venta realizada a través de intermediarios en la
que ¢l precio se fij6 en relacién con el nimero de arrobas y en la
que se asigné un nlmero de cerdos a cada comprador. Dirigida la
demanda contra los compradores y contra los intermediarios, pidiendo
que éstos sean condenados como deudores solidarios, es aceptada en
Primera Instancia y en la Audiencia. Pero el Tribunal Supremo de-
secha la existencia de solidaridad y aplica el articulo 1.138 (73). Y

cién del articulo 1.261 del Cédigo civil—, baste recordar que es el propio recu-
rrente quien admite, al sefialar el objeto del contrato celebrado con la recurrida,
que no todos los trabajos a que la minuta se refiere caen bajo la 6rbita de los
peculiares de un Letrado.

Considerando que el motivo segundo del recurso, aducido con caricter sub-
sidiario y al amparo del ndmero primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal,
denuncia la vulneracién del articulo 1.151 del Cédigo civil, sosteniendo que
la misién juridica del recurrente y la prestacién que al mismo incumbia se
ofrecen como una unidad, siendo el conjunto de sus actividades el mévil del
contrato; pero aparte de que, segin aparece del contenido de la demanda, no
se invocd en ésta la exstencia de un contrato de obra, sino la de un arrenda-
miento de servicios, es de tener en cuenta que el citado articulo 1.151 se limita
a fijar los criterios con arreglo a los cuales deben reputarse divisibles o indivisi-
bles las obligaciones, estableciendo, ademés, que en las obligaciones de hacer
la divisibilidad o indivisibilidad habrd de decidirse por el caricter de la pres-
tacién en cada caso concreto, o sea, que se trata de una cuestién de hecho,
de donde se sigue que, no reconocida por la Sala de instancia la nota de in-
divisibilidad de prestacién, serfa preciso para combatir las declaraciones de la
sentencia a este respecto seguir el cauce sefialado en el nimero séptimo del
articulo 1.692 de la antes citada ley de Enjuiciamiento civil”. (Considerandos
190, 30 y 409),

(73) “Considerando que tanto en los hechos segundo al séptimo de la
demanda como en los Considerandos primero y quinto de la sentencia recu-
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aln asi, la divisibilidad es problematica, puesto que cabe preguntarse
hasta qué punto se habria vendido y a qué precio si no se hubiese
vendido de golpe toda la partida de seiscientos cerdos.

Obsérvese que la aplicacién consecuente del articulo 1.138 desde
€l momento mismo en que nace la relacién juridica conduce a la
ruptura total de su unidad. De manera que en este caso se puede
decir que en buena medida nos encontramos, a efectos practicos, con
tres contratos de compraventa independientes, aunque su perfecciona-
miento haya tenido lugar al mismo tiempo y en el mismo documento.

Se deduce claramente que no basta con que las obligaciones re-
caigan sobre prestaciones fraccionables en una pluralidad de presta-
ciones fungibles para que pueda hablarse de su divisibilidad en el
sentido aqui estudiado, sino que, ademds, habrd que contrastar ese
punto de partida objetivo con el subjetivo de la voluntad de las par-
es. En efecto, la autonomia privada puede configurar de tal ma-
nera Jos intereses en juego (especialmente a través del condiciona-
miento impuesto por la contraprestacién en las obligacionés bilate-
rales) que lo divisible en principio (por naturaleza) se torne indivi-
sible (convencionalmznte).

Asi pues, normalmente s6lo nos encontramos con obligaciones di-
visibles bilaterales cuando ambas prestaciones lo son y nada se ha
dispuesto en contra —eXpresa o tacitamente— de la divisibilidad, o
cuando, dada Ja imposibilidad de revocar la prestacién indivisible,
ésta no puede condicionar a la divisible que queda por cumplir (74),

rrida se parte del supuesto de que los hermanos Baranera, demandados, no
fueron en realidad los adquirentes como compradores del ganado vendido,
sino meros intermediarios, que actuaron de acuerdo con el vendedor deman.
dante en la venta de 600 cerdos para los otros tres demandados, don Vicente
Olmos, don Gregorio Pascual y los herederos de don Juan Olmos, con asigna-
cién independiente e individualizada de un determinado nimero de reses a
cada uno, y de estos hechos surge llanamente la apreciacién de que la relacién
juridica dimanante de la compraventa se establecié entre el actor y los tres
aludidos demandados, realmente compradores e individualmente obligados a
pagar el precio de lo que cada uno de ellos comprd, sin que, por tanto, exista
base alguna de hecho ni de derecho para establecer el vinculo de mancomuni-
dad o de solidaridad en el pago del precio, por no existir pluralidad de sujetos
deudores de una misma obligacién, ya que los hermanos Baranera, mandatarios
© comisionistas de los otros tres demandados, en nombre de los cuales actua-
ron con la conformidad del vendedor, no responden del pago del precio, a
tenor de lo dispuesto en los ariculos 1.709 y 1.716 del Cédigo civil, con refe-
rencia a los mandatarios, y los articulos 246 y 247 del Cédigo de comercio,
respecto de los comisionistas, y como quiera que en el fundamento juridico
de la sentencia de primera instancia, aceptado en la recurrida, se estima que
los hermanos Baranera responden mancomunada y solidariamente de la parte
del precio pendiente de pago, y esto constituye la razdn tnica de la condena
que se le impuso en el fallo, siquiera en él no se repita el concepto de man-
comunidad y solidaridad, es visto que la sentencia de instancia infringe por
indebida aplicacion de los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo civil, tal como
se denuncia en el cuarto motivo del recurso, lo que determina la casacion dél
fallo recurrido, sin necesidad de examinar el motivo primero por haber sido
abandonado en el acto de la vista”. (3.2 considerando).

(74) Lo que impide afirmar que la distincién entre la indivisibilidad ob-
jetiva y la indivisibilidad subjetiva carece de relevancia, tal como afirma
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o cuando se trata de una obligacién unilateral de dar bienes fun-
gibles o de hacer o abstenerse de hacer actividades fungibles, siempre
que no se haya pactado nada en contra de la indivisibilidad. Caso
este Ultimo que ejemplifica la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de febrerc de 1875, en 1a que el arrendador reclama a dos arrenda-
tarios que le entreguen 137 reses lanares (de las 280 que les dio en
arrendamiento) que quedaban ain por devolver una vez éxtinguido
el contrato, Tanto el Juez de Primera Instancia como la Audiencia
condenan a ambos arrendatarios al pago por mitad de las 137 reses
0 su equivalente en dinero, més la indemnizacién de dafios y per-
juicios correspondiente, Basado el recurso en pretender imputar las
143 reses ya devueltas a uno de los arrendatarios solamente (75), el
Tribunal Supremo lo rechaza, puesto que no se probd que tal entie-
ga fuera sélo por cuenta de uno de aquéllos (76).

categéricamente CICALA: “Sia l'oggetto della prestazione indivisible per la
valutazione media delle valutazioni individuali, cioé per il generale giudizio
(indivisibilita oggettiva, commisurata all’utilita oggettiva del bene), sia I'oggetto
della prestazione indivisibile per una valutazione speciale del singolo, cioé per
un particolare giudizio (indivisilith isoggettiva, commisurata ad un’utilitd isog-
igettiva del bene), I'indivisibilita &, in ogni ipotesi, impossibilitd di frazionamento
in parti Ed in quanto &, in ogni ipotesi, dell’oggetto della prestazione,!’indivisibi-
lita & sempre oggettiva: la dicotomia indivisibilita oggettiva-indivisibilitd og-
gettiva attiene soltanto al momento genetico dell’indivisibilita. Considerati nella
loro essenza, e nella loro funzione di comunicare Iindivisibilita al rapporto
rendendolo idoneo alle vicende proprie dell’obbligazione indivisibile, l'oggetto og-
gettivamente indivisibile e Poggetto oggettivamente indivisible sono equiva-
lenti”. Obbligazione Divisibile e Indivisibile. Novissimo Digesto Italiano. T. XI.
Torino, 1968. Vid., p. 640. Vid. también del mismo autor: Concetto di divisi-
bilita e di indivisibilita dell' obbligazione. Napoli, 1953, pp. 172 y ss.

(75) *“1.° Que al condenar la sentencia a los recurrentes a la entrega por
mitad de las 137 reses reclamadas, se¢ infringia el contrato de 4 de julio de
1871, que es ley para los contrayentes, por el cual Alvarez dio en arrendamien-
to el rebafio a los Garcia, y éstos se obligaron mancomunadamente a devol-
verle al vencimiento del contrato; pues siendo una verdad en el pleito que Sa-
turnino Garcia devolvié a Alvarez, y éste recibié 143 reses, nimero superior
a la mitad del rebafio arrendado, es claro y evidente que el Saturnino habia
cumplido la obligacién que se habia impuesto, y que no puede afectarle
responsabilidad alguna por la falta del Vicente Garcia en cumplir por su parte
la obligacién aceptada.

2.9 La Ley 10, tit. 1.9, libro 10 de la Novisima Recopilacién, pues por el
contrato de 4 de julio Saturnino y Vicente Garcia se obligaron a devolver al
vencimiento de aquél las 280 reses lanures que Alvarez les dio en arrendamiento,
y esta obligacién simple fue entonces y es hoy mancomunada, no siendo res-
ponsable cada uno mas que de la mitad de las reses entregadas: que esto su-
puesto, y siendo una verdad que el Saturnino Garcia ha entregado a Alvarez
143 reses, también lo es que él ha cumplido su obligacién y que no puede
afectarle en manera alguna la falta del Vicente en cumplir la suya, y por lo
tanto que la sentencia que establece 1a mancomunidad para la devolucién de
las 137 reses reclamadas, y que era obligacidn del Vicente entregar, infringe
clara y abiertamente la citada ley”.

(76) “Considerando que segiin la Ley 10, tit. 1.9, libro 10 de la Novisima
Recopilacién, cuando dos se obligan simplemente, que por ese mismo hecho
se entienda ser obligados cada uno por la mitad, salvo si en el contrato se di-
jese que cada uno sea obligado in solidiem o entre si, 0 en otra manera fuese
convenido e igualado.
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Dependiendo pues la divisibilidad o indivisibilidad de las obliga-
ciones, en primer lugar, de un dato objetivo como es el de la divisi-
bilidad de las prestaciones en el sentido estudiado y, en segundo lu-
gar, de la interpretacién de los negocios juridicos fundamentalmente
referida a una cuestion de hecho (el sentido negocial de los datos pre-
sentados al Juez), parece 10gico que la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 4 de febrero de 1950, acorde con el articulo 1.151 —ser o
no ser susceptible de cumplimiento parcial— (especialmentz en el pa-
rrafo tercero del mismo: cardcter de la prestacion en cada caso par-
ticular”), sefialase en su Wltimo considerando que el criterio adoptado
por dicho articulo para determinar la divisibilidad o la indivisibilidad
de las obligaciones de hacer es puramente fictico, por lo que su im-
pugnacioén en casacién habrd de hacerse por el nimero siete del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (77). Sin embargo,
intimamente ligada con esta labor de hecho de la interpretacion’ se
encuentra la labor juridica de calificacién. Y esa si que resulta re-
currible por el cauce del nimero primero del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, como lo prueba la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de mayo de 1912, en la que, frente al criterio
de la Audiencia, se recoge el recurso basado en la indivisibilidad de
la obligacion. :

Interpretacion del negocio en la que se encuentran estrechamente
ligadas las cuestiones de hecho y las de derecho, como lo prueba el
cuarto considerando de la sentencia (78) mencionada. Y es aqui don-
de importa sefialar, haciendo uso precisamente del recurso de la parte
demandante en dicha sentencia, la posible dificultad interpretativa que

Considerando que la Sala sentenciadora conforme a ese principio definié el
contrato de 4 de junio de 1870, en el que no consta que los recurrentes se
hubiesen obligado in solidum, razén por la que los condené al pago por mitad
de las 137 reses e indemnizacién de perjuicios; y en atencién a que no se pro-
b6 si la entrega de las 143 reses al demandante se verificé por cuenta de uno
o de ambos demandados, reservé su derecho a don Saturnino Garcia, reserva
perfectamente conforme con la declaracién que se refiere a la naturaleza de la
obligacién cuyo cumplimiento fue objeto de la demanda, y al resultado de los
autos, y por consiguiente no infringié el contrato ni la ley recopilada antes
citada”.

(77)  “lo cual no es del todo exacto, ya que directa o analégicamente estin
legalmente definidos los conceptos, de manera que la apreciacién de la divisi-
bilidad o indivisibilidad es también una cuestién de derecho en el aspecto
que concierne a la integracién del hecho en la norma”. HERNANDEZ-GIL. Op. cit.
Vid. p. 163.

(78) Vid. la nota niimero 54.

En contra, Mucius ScAEvOLA: “De todo lo que resulta que hay un solo cri-
terio para distinguir las obligaciones divisibles de las indivisibles, que es la po-
sibilidad o imposibilidad respectivamente de su cumplimiento parcial; que esta
posibilidad se determina, mas bien que por la naturaleza de las cosas, por la
intencién de los contratantes y el propésito a que respondia la prestacién esti-
pulada; que por esto mismo las reglas del articulo 1.151 del Cédigo son meras
presunciones, contra las que cabe invocar la voluntad manifestada en el con-
trato, y que, por ultimo, y como consecuencia, no hay un solo caso en la
practica que no constituya una simple cuestion de hecho sometida necesaria-
mente a la apreciacién de los Tribunales” Op. cit. pp. 820-821.
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cabe a la hora de decidir si en una obligacién se ha establecido la
solidaridad o simplemente la indivisibilidad, o ambas cosas conjunta-
mente (79). Conviene recordar que, mientras que el articulo 1.137
sienta una presuncién bastante fuerte a favor de la mancomunidad
—“expresamente”— a pesar de la interpretacién jurisprudencial que
se ha venido dando a ese término, el articulo 1.138 acude direc-
tamente a la interpretacion de la relacién juridica bésica (“Si del
texto de las obligaciones...”). De ahi que funcionemos claramente
dentro del marco de! articulo 1.138 cuando acudimos a la considera-
cién de la contraprestacién para decidir sobre la divisibilidad o indi-
visibilidad de wuna obligacién.

6. REGIMEN JURIDICO DE LAS OBLIGACIONES DIVISIBLES

Naturalmente, aqui se trata de establecer el régimen de las obli-
gaciones divisibles no solidarias, Segin ya hemos visto, “el crédito o
la deuda se presumirén divididos en tantas partes iguales como acree-
dores o deudores haya, reputiandose créditos o deudas distintos unos dz
otros” (articulo 1.138).. Lo que quiere decir que la obligacién se frag-
menta en tantas obligaciones como deudores o acreedores haya. Obli-
gaciones que siguen cada una su propia suerte y que en realidad
suponen una divisién de la relacién juridica basica (80). Aqui ocurre
el fenémeno inverso al que vefamos aparecer en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 22 de febrero de 1950, donde la indivisibilidad de
las obligaciones repercutia en la imposibilidad de aceptar la nulidad

(79) Seiiala PuiG BRUTAU en relacién con este problema: “..., parece que
s6lo deberia preocupar la indivisibilidad resultante de la naturaleza misma de
la prestacidn, pues si la ley o el contrato quiere evitar el fraccionamiento de la
prestacién cuando esta es materialmente divisible y concurren varios acreedores,
le resultards mucho més ventajoso imponer o pactar la solidaridad, esto es,
configurar la naturaleza del derecho, que transformar los caracteres de la
prestacién”. Op. cit. Vid. pp. 250-251.

(80) “per la ipotesi di pluralith originaria di soggetti (creditori o/e debito-
ri) non & esatto discorrere di “frazionamento”, o “divisione”, dell’obbligazione:
perché il frazionamento, o divisione, presuppone un’unitd, mentre qui 'obbli-
gazione non esiste neppure per un sol momento come rapporto unico (do-
vendo applicarsi, fin dal momento della vicenda costitutiva, I’art. 1.314). Si
costituiscono senz’altro, dunque, tante obbligazioni quanti sono i soggetti.
Si 1a nascita contemporanea di pit obbligazioni, una pluralitd originaria di rap-
porti corrispondente alla pluralitd originaria dei soggetti, non una successiva
pluralizzazione del rapporto, non una pluralitd di rapporti conseguente alla di-
visione di un rapporto originariamente unico”. CICALA, Obbligazione Divisibile
e Indivisibile. Novissimo Digesto Italiano. T. XI. Torino, 1968. Vid. p. 649.

Cuando BLOMEYER mantiene la unidad de dicha relacién juridica basica,
en realidad se estd refiriendo a supuestos de indivisibilidad convencional deri-
vada del caracter bilateral de las obligaciones: “Das Schuldverhiltnis bleibt
aber trotzdem einheitlich Die Einrede des nichterfiillten Vertrags kann der
Schuldner jeder Teilforderung entgegenhalten, § 320.

Die Ausiibung des Riicktrittsrechts steht nur allen Gliubigern gemeinsam
zu, § 356,1”. Allgemeines Schuldrecht. Berlin/Frankfurt, 1953. Vid. p. 327.
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parcial de una transaccidn, es decir, determinaba la indivisibilidad del
destino juridico de la relacién basica.

Hasta tal punto es cierta la total division de la relacién juridica
basica cuando ambas contraprestaciones son divisibles que en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1950 se plantea la
posibilidad de una resolucién parcial de un contrato de suministro de
veinte mil postes. Solicitada la resolucién parcial (con indemnizacién
de dafios y perjuicios) por parte de uno de los dos compradores, ba-
sdndose en el incumplimiento del vendedor, es concedida por el Juez
de Primera Instancia y por la Audiencia. El primer motivo del recur-
so de casacién se basa en la improcedencia de una resolucién parcial
del contrato dada la indivisibilidad de sus prestaciones y la vincula-
cién solidaria de los compradores (81). Lo que es aceptado por el
Tribunal Supremo con el siguiente razonamiento:

(81) “Primero.—Fundado en los niimeros primero y séptimo de dicho ar-
ticulo 1.692. La Sala, haciendo suyos los razonamientos juridicos de la pri-
mera instancia, admite que en un contrato de suministro, en virtud del cual
el vendedor ha de entregar 20.000 postes a los compradores asociados para
la adquisicién conjunta, puede uno de éstos, con total y absoluta independencia
del otro comprador, ausente del pleito, entablar la accién derivada del articulo
1.124 del Codigo civil y solicitar 1a resolucién parcial del contrato; es decir,
dejandolo sin efecto en cuanto al actor, y, en cambio, vivo y subsistente en
la otra mitad correspondiente al otro estipulante, que no llegé a demandar, con
cuyo criterio se infringe, por interpretacién errénea y aplicacién indebida, el
precitado articulo 1.124 del Cédigo civil que otorga la accién resolutoria a
cada una de las partes contratantes, supuestas las condiciones fundamentales
para su ejercicio; pero a base de que, si los interesados son varios de uno
y otro lado, el Derecho de resolucién haya de actuarse “por todos y contra
todos”; de donde resulta que la accién competia, no al sefior Diaz solamente,
sino a éste y al sefior Bérriz y, al no entenderlo asi la Sala, infringe ademés
en el mismo concepto la sentencia de 29 de septiembre de 1930, porque al
establecer ésta la posibilidad de resolver ciertas obligaciones claramente reci-
procas, dejando subsistentes las demds del negocio surgido entre los dos unicos
contratantes que litigaron, ventila un caso de resolucién parcial objetiva dife-
rente del que se plantea en este recurso, y no cabe apreciar tampoco que siendo
dos los compradores existan en rigor dos contratos en lugar de un sélo, como
cree la Sala apoyindose en el articulo 1.138 del Cédigo civil, porque este pre-
cepto, infringido por interpretacién errénea y aplicacién indebida —y 1o mismo
su precedente— son aplicables en la mera concurrencia de deudas o créditos
que se presumen divididos en tantas partes iguales como deudores o acreedores
haya, pero no cuando se trata un contrato de suministro, de relaciones com-
plejas, cuya alteracién al dejarlas vigentes en parte si y en parte no, destruye
la unidad “econémico juridica” del contrato convirtiéndolo en otro distinto.
Se equivoca también la Sala al decir, con el Juzgado, que la obligacién con-
traida por los seflores Diaz y Bérriz no era solidaria, sino mancomunada simple
“en cuanto ambos asumieron el compromiso de satisfacer el importe de los
20.000 postes” y comete error de hecho en la apreciacién de la prueba, resul-
tante del contrato suscrito por las partes el 3 de marzo de 1941, que demuestra
que hubo bastante mas que eso, porque en la clausula cuarta se convino que “el
cobro de los importes de las facturas se hard efectivo en el Banco de Crédito
Navarro, esta plaza, del depésito que se haya hecho para este fin”, docu-
mento que acredita la equivocacién evidente del juzgador y que es auténtico
conforme al articulo 1.225 del Cédigo civil y el 60 de la Ley de Enjuicia-
miento, vulnerados con el consiguiente error de derecho, y también incide
la Sala en error de derecho en la apreciacién de la prueba, infringiendo los
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“Considerando que como probados son hechos esenciales de la
sentencia recurrida: Primero. Que en 3 de marzo de 1941 los sefiores
Diaz y Berriz, y don Esteban Maisterra, suscribieron un contrato com-
prometiéndose ¢ste a entregar a aquéllos en el plazo de un afio o
antes, si era posible, 20.000 postes de diferentes medidas, y a precios
distintos, en relacién con éstas. Segundo. Que el vendedor inicié el
cumplimiento del compromiso, suministrando a los compradores cier-
ta cantidad de postes, cuyo precio percibié negociando dos letras de
cambio aceptadas por el actor en el Banco de Crédito Navarro, de
Pamplona. Tercero. Que asimismo, los compradores s¢ habian obli-
gado a constituir en el mencionado Banco un depésito para el pago
de facturas correspondientes al suministro de la mercancia vendida,
sin que ni antes, ni después de la fecha del contrato, fuera aqué cons-
tituido. Cuarto. Que como 2l vendedor, después de las entregas indica-

articulos 1.232 del Cédigo civil y 570 de la ley rituaria, que valoran la con-
fesién judicial, ya que, al absolver al sefior Diaz la posicién cuarta reconocié
la subsistencia de la miencionada cldusula, como no podia menos de ser por
hallarse en el documento contractual que él mismo ha presentado como funda-
mento de su accién. Fijada asi esa cldusula cuarta del contrato —punto de
hecho— surge, alrededor de ella, un problema de derecho que se enfoca por
el primero del articulo 1.692 de la ley procesal para llegar a la consecuencia
de que el sefior Maisterra no se conformé con que los compradores respon-
diesen personalmente del precio, sino que les obligaba, en forma solidaria a
la constitucién de un “patrimonio especial” afecto al abono del precio de los
postes, solidaridad que surge del contexto de las estipulaciones desconocidas
por la Sala y que es de apreciar aun cuando no se haga de la palabra mencién
expresa, segtin sentencias de 8 de julio de 1915 y 11 de febrero de 1927, que
se infringen por violacién, como se hecha de ver considerando que si cada uno
de los compradores hubiese intentado situar la mitad de los fondos desenten-
diéndose de si el coestipulante podia o no hacer lo mismo, el depdsito resul-
taba de viabilidad muy problematica y, por tanto, de insegura observancia la
clausula cuarta. Y esto sentado, se infringe, por interpretacién errénea y apli-
cacién indebida, el articulo 1.151 del Cédigo civil, en cuanto se pretende en
el fondo, hacer divisible la constitucién de un depésito indivisible, porque eso
equivale al fraccionamiento del contrato en dos como lo hace, en realidad, la
Sala, y ella misma lo proclama, también por interpretacién errénea y aplica-
cién indebida, el 1.137 del mismo Cddigo, ya que si tal precepto niega la pre-
suncién de solidaridad, aqui aparece expresamente pactada, y al no recono-
cerlo asf el Tribunal “a quo” infringe, por violacién, los articulos 1.089, 254
y 1.091 de dicho Cddigo, que impone la obligatoriedad de los convenios y
que por lo mismo amparan la tesis del recurso y se infringe en igual concepto,
el articulo 1.281 del Cédigo civil, que ordena atenerse en la interpretacién de
los contratos al sentido literal de sus cldusulas. Por ello con la resolucién par-
cial del contrato se quebrantan las garantias estipuladas y ya no puede el sefior
Maisterra exigir de cualquiera de los dos compradores, indistintamente, la tota-
lidad del pago de los postes —siquiera se entregase al sefior Diaz, por ser el
tnico que tenia su domicilio en Pamplona— y se lesionan también los de-
rechos del comprador ausente de la litis sefior Bérriz a quien sin demandarle,
y por consiguiente sin oirle, se le carga irrevocablemente la mitad del contrato,
infringiéndose por violacién el principio de que nadie puede ser condenado sin
haber sido oido, recogido en sentencias de 8 de julio de 1902 y 2 de febrero
de 1929, y la doctrina de que la accién encaminada a combatir la eficacia
juridica de los contratos ha de dirigirse contra todos los que en ellos intervi-
nieron, segin sentencias de 14 de octubre de 1931, precedida entre otras de la
de 21 de enero de 1930, asimismo infringidas por violacién”.
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da, suspendiese el suministro, fue verbalmente requerido por el actor
para que cumpliese lo pactado, inhibiéndose aquél de su compromiso.

Considerando que a base de estos hechos, estimada la demanda,
resuelto parcialmente el contrato y condenado el recurrente a in-
demnizar al recurrido la mitad del importe de los dafios y perjuicios
causados como consecuencia del incumplimiento del contrato, los pro-
blemas que el recurso plantea se contraen a decidir: si el Tribunal
de instancia ha infringido los preceptos legales que se enumeran en
los cuatro motivos del recurso, y muy singularmente, los relativos
a la falta de accién del demandante; no sélo por haberla ejercitado
a solas, pidiendo la resolucién parcial del convenio, sino también
porque la resoluciéon de las obligaciones no puede nunca declararse
a instancia de quien empezé por incumplir las suyas.

Considerando que es doctrina de este Tribunal Supremo, procla-
mada en decisiones constantes, que para que una obligacién tenga el
caracer de solidaria, no se precisa usar de tal expresién, si, de su
texto, segun la excepcién con que se inicia el articulo 1.138 del C6-
digo civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que la voluntad
de los contratantes fuc la de crear la unidad en la obligacién, y la
responsabilidad in solidum de los cointeresados.

Considerando que aceptados como hechos indiscutidos: que el
recurrente se comprometié a suministrar a Jos compradores cierta
cantidad de postes, cuyo valor importaba unas 710.325 pesetas, que
habria de hacerse efectivo del depésito que aquéllos hubieran cons-
tituido en la entidad bancaria mencionada, es claro que el fin eco-
némico persegnido por las partes contendientes no pudo ser, como
afirma el Tribunal de Instancia, el de crear dos obligaciones separadas
y convergentes, sino una sola, con una condicional y excluyente for-
ma de pago, al efecto de asegurar éste y precaver toda contingencia
desfavorable; y al no entenderlo asi la Sala sentenciadora, basindose
fundamentalmente en la divisibilidad de la obligacion, ha incidido en

las infracciones que a este respecto se aducen en el motivo primero
del recurso, ya que si no cabe desconocer la divisibilidad de la ope-
racién, tampoco es dable olvidar que la solidaridad radicaba en el
vinculo creado al contratar y no en lo que es materia y objeto del
contrato.

Considerando que si de lo expuesto se infiere que el actor carecia
de derecho para poder exigir la resolucién parcial del compromiso,
tampoco podia ejercitar la accidn resolutoria, ni reclamar, en conse-
cuencia, indemnizacién de dafios y perjuicios, por cuanto la facultad
de resolver las obligaciones reciprocas sélo la otorga el articulo 1.124
del Cédigo civil, al que cumple la obligacién por su parte contraida,
puesto que el que no la cumple no puede exigir que la contraria haga
aquello a que se comprometid; a menos que la falta de incumpli-
miento de la que reclama fuere consecuencia precisa —como en-
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sefia la qjurisprudencia de esta Sala—— del incumplimiento de {a
otra” (82).

Obsérvese, y esto es lo que sefialaba en primer lugar, cémo no
se rechaza la idea de que el contrato pueda resolverse parcialmente,
ya que equivale (como apunta el primer motivo del recurso) a con-
siderar la existencia de dos contratos de compraventa (escisién total
de la relacién juridica bdsica). Lo que parece altamente problematico
en un contrato complejo como es el de suministro (83). El Tribunal
Supremo funciona sobre la base de que la forma de pago prevista
era esencial e implicaba la vinculacién solidaria de los compradores
al contrato, por lo que la no constitucién del depdsito suponia ya un
incumplimiento por parte de aquéllos, que los inhabilitaba para una
utilizacién del articulo 1.124. Yo entiendo que la clausula en cuestién
no implicaba la solidaridad, pero si la indivisibilidad del crédito, con-
traprestacién de las partes, y, consecuentemente, de todo el contrato.
Si se observa la redaccién del tercer considerando, parece equiparar
la indivisibilidad convencional con la solidaridad, lo que, evidente-
mente es erréneo, Repitiendo lo sefialado en el apartado anterior, di-
remos que, mientras que esta dltima ha de acordarse expresamente,
aquélla se puede deducir de una interpretacién del contrato. Esto es
lo que ocurria en este caso. Si ya la divisibilidad de un contrato de
suministro es sumamente probleméatica (a pesar de la forma en gue
se establecié el precio), en este caso la forma de pago reforzaba la
idea de que el pedido era indivisible. Vemos aqui un nuevo ejemplo
de como la configuracién de una de las prestaciones puede incidir
en la indivisibilidad de la otra, aunque ambas sean naturalmente di-
visibles.

(82) Cinco primeros considerandos de la Sentencia.

. (83) “formalizaron contrato de compraventa, bajo las siguientes estipula-
ciones: Primera. El sefior Maisterra se comprometia a entregar a los sefiores
Bérriz y Diaz la cantidad aproximada de 20.000 postes, de ellos 6.000 de ocho
metros; 6.000 de nueve; 5.000 de diez; 1.500 de once,'y 1.500 de doce. Segunda.
El precio que se estipulaba para dichos postes era el de 4 ptas. metro lineal 'para
los de ocho metros, 4,25 para los de nueve y'diez, v 4,50 ptas. para los de once
y doce, puestos sobre estacién de Pamplona, siendo de cuenta de los sefiores
Bérriz y Diaz el cargue de los mismos. Tercera. Se comprometia el sefior Mais-
terra a hacer la entrega de estos postes en el plazo de un afio o antes, si las
circunstancias lo permitian, y el plazo se alargaria caso de fuerza mayor.
Cuarta. El cobro del importe de las facturas se haria efectivo en el Banco de
Crédito Navarro, de Pamplona, del depésito “que se haya hecho para este fin”.
Quinta. En el caso de que no se pudieran cargar los postes por carencia de
vagones, el importe de los mismos se cobraria en dos mitades; el 50 por 100
a los quince dias de entregarlos y el resto al finalizar otro periodo de igual
tiempo. Sexta. Asimismo, se comprometian unos y otros a no comprar ni ven-
der a otra persona de la provincia poste alguno, si no era con el consenti-
miento de ambas partes. Séptima. Si para hacerse cargo y recibir los postes
fuera necesario un receptor, los gastos de manutencién del mismo correrian
a cargo del sefior Maisterra, entendiéndose que no se admitiria el desplaza-
miento de este receptor nada mas que cuando se hubiera reunido una cantidad
de postes que no fuese inferior a quinientos. Clausula adicional. Cada cuatro
meses se verificaria la revision de los precios marcados”.

12
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Conviene sefialar que aunque el articulo 1.138 habla de una frag-
mentacién en parte iguales de la obligacién, ello estd —como la mis-
ma divisibilidad de la obligacion— a resultas de una interpre-
tacién adecuada de ella. Y esta puede sefalar, expresa o tacita-
mente, un reparto en partes desiguales. Esa es la razén por la que al
hablar de divisibilidad no se habla de partes cuantitativemente iguales,
sinp cualitativamente iguales y, por lo que se refiere al aspecto cuan-
titativo, basta con que las partes sean proporcionales al todo.
mismo cabe decir con respecto a las deudas indivisibles. Lo que re-
sulta especialmente relevante cuando, no llegindose al cumplimiento
“in natura” de las mismas, hay que optar por su sustituciéon con una
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Un ejemplo de distribucién desigual de la contribucién a una
deuda, resultado de la interpretacién negocial, lo encontramos en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1889 en donde,
como se recordard (Vid. el apartado anterior), el arrendatario re-
clamaba a los arrendadores incumplidores la devolucién de parte de
las rentas anticipadas, asi como una indemnizacién de dafios y per-
juicios. La prestacién, inicialmente indivisible, de permitir el disfrute
de las fincas arrendadas, habia pasado a ser una obligacién pecuniaria
y divisible. El conflicto se plante6 en torno al problema de saber si
la divisién de la deuda habia de haccrse en partes iguales o en partes
desiguales. Condenados los cuatro arrendadores demandados, acor-
do el embargo y depésito de bienes “suficientes a cubrir la can-
tidad de 8.597 pesetas en que habfan sido condenados, con 1.500
pesetas mas para el pago de costas”, uno de los arrendadores pro-
movid incidente de previo y especial pronunciamiento, pidiendo que
se declara que al solicitante no correspondia indemnizar o pagar mds
que la parte proporcional de beneficios, dafios y perjuicios a que se
referia la condena de la sentencia en proporcién a las 18 fanegas y
8 celemines que de las del arriendo... y venta después... habian sido
de su pertenencia” (84). Peticién a la que accedié la Audiencia. En los
motivos del recurso de casacién (85) se insiste en que, dado el ca-

(84) “que estando basada la demanda dirigida contra los cuatro en el per-
juicio que cada uno de ellos habia ocasionado en relacién con la participacién
que respectivamente tenfan en las fincas arrendadas y vendidas, era evidente
que siendo el alegante duefio tan s6lo de 18 fanegas y 8 celemines de tierra,
sin que pudiera arrendar ni vender el rtesto de fincas que no eran suyas, la
responsablhdad de los dafios y perjuicios demandados no le podian alcanzar
més que en la parte proporcional correspondiente a las fanegas de su procd-
dencia, por no haber entre los demandados mancomunidad ni solidaridad, que
nunca pueden presumirse, sino que han de constar expresamente”.

(85) “1.° EIl principio de derecho reconocido por todas las legislaciones,
de que las resoluciones firmes de los Tribunales han de cumplirse tal y como
son, sin que sea licito, a pretexto de aclaraciones de dudas u obscuridades
que no existen, alterar aquéllas, como sucede en el presente caso, en que
claramente se impuso la obligacién mancomunada, o sea, por iguales partes,
a todos los demandados, y a pesar de esto se pretende que respondan sélo a
proporcién de las fincas que cada uno haya vendido; dandose el caso, nada
extraordinario por cierto, de que sbélo tenga con qué responder el que ha
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racter mancomunado de la obligacién debe prorratearse igualitaria-
mente entre todos los deudores. Argumento que rechaza el Tribunal
Supremo (86). En efecto, una interpretacién correcta del contrato
de arrendamiento llevaba en este caso a la conclusién de que, puesto
que se habia realizado sobre la base de las propiedades respectivas
de cada arrendador, éstos habian participado en la obligacién en la
proporcién correspondiente a su propiedad respectiva; lo que se re-
flejaba necesariamente a la hora de prorratear la indemnizacién de
dafios y perjuicios entre todos los deudores.

Conviene insistir por ultimo, una vez mis, en que el régimen pre-
visto por el articulo 1.138 para las obligaciones divisibles mancomu-
nadas constituye una excepcién a las reglas establecidas en los ar-
ticulos 1.157 y 1.169 sobre la integridad del pago en defensa del
acreedor.

7. REGIMEN JURIDICO DE LAS OBLIGACIONES INDIVISI-
BLES

El estudio del régimen juridico de las obligaciones indivisibles nos
remite a los articulos 1.139, 1.149 y 1.150 del Cédigo civil, cuyos
escasos preceptos son los tUnicos previstos por nuestro codificador
para regular este tipo de obligaciones.

La exégesis que se puede llevar a cabo sobre los articulos 1.139,
1.149 y 1.150, y que normalmente brinda nuestra doctrina (87) al
hablar de esta categoria de las obligaciones indivisibles, es la que a
continuacién se expone. Puesto que los deudores tienen que actuar

enajenado una pequefia porcién de fincas, y sean insolventes los que hayan
vendido las mayores porciones, burlando de esta suerte las ejecutorias que tras
largos sacrificios obtuvo el recurrente.

Y 22 La ley 10, titulo 1.°, libro 10 de la Novisima Recopilacién, que
expresamente consigna que las obligaciones se entienden siempre mancomuna-
das, a no ser que se pacte lo contrario: pues no apareciendo en el presente;
caso ningiin pacto que modifique la obligacién nacida del contrato de arren-
damiento ni la impuesta por la sentencia, es evidente que ha de entenderse
necesariamente por partes iguales”,

(86) “Considerando que la ley 10, titulo 1.°, libro 10 de la Novisima Reco-
pilacién “establece que si dos personas se obligasen simplemente por contrato
o en otra manera alguna para hacer cumplir alguna cosa, que por ese mismo
hecho se entienda ser obligado cada uno por la mitad, salvo si en el contrato
se dijese que cada uno sea obligado in solidum”.

Considerando que bajo tal precepto, no constando expresamente consignada
la solidaridad en el contrato de arrendamiento, cuyo cumplimiento es la base
de la indemnizacién de perjuicios reclamados por el arrendatario don Doroteo
Gémez Adan, la sentencia que condena al pago de los mismos no puede tener
otro alcance que los propios de la obligacién simple, y por ello la recurrida
no infringe el principio de derecho ni la ley citados en los motivos 1.0 y 2.9”,

(87) Vid. ALBALADEJO. Op. cit.,, p. 40; BORRELL Y SOLER, Derecho Civil
Espaiiol. T. TI. Barcelona, 1955, pp. 108-109; Diez-Picazo, Fundamentos del
Derecho Civil Patrintonial. 1. Madrid, 1970, pp. 418-419; EspriN, Manual de De-
recho Civil. Vol. III. 3.2 ed. Madrid, 1970, p. 101; MANRESA, Comentarios al
Cédigo Civil Espadiol. T. VIII. 48 ed. Madrid, 1929, pp. 215-216; PuiG Bru-
TAU. Op. cit., p. 249.
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conjuntamente para el cumplimiento de la obligacién, parece Iogico
que en cuanto que falle alguno de aquéllos se produzca la imposi-
bilidad del cumplimiento “in natura”, por lo que habria que trans-
formar la obligacién en una indemnizacién de dafos y perjuicios,
prestacién pecuniaria divisible por excelencia, a la que se podra
aplicar el régimen de las obligaciones mancomunadas divisibles es-
tablecido en el articulo 1.138 (divisién de la obligacién entre los dis-
tintos deudores) con aplicacidn retroactiva de la responsabilidad indi-
vidual de cada deudor por la parte que le ha correspondido. De ahi
que “los deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir..., no
contribuirdn a la indemnizacién con més cantidad que la porcién co-
rrespondiente del precio de la cosa o del servicio en que consistiere
la obligacién” (articulo 1.150).

De esta guisa no se llega a percibir en principio de un modo
claro en qué medida los preceptos del articulo 1.150 modifican a los
del capitulo segundo del titulo I del libro IV (articulos 1.094 a 1.112),
ya que en dicho capitulo queda ampliamente recogida la idea de que
cuando la prestacién “in natura” no resulte posible, quedard en todo
caso abierto el recurso a la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Lo que se deduce de una simple lectura del articulp 1.101, asi como
de la referencia que se hace al mismo en el parrafo 1. del articulo
1.096. Se podria pensar entonces que la particularidad del régimen
de las obligaciones indivisibles reside en la inaplicabilidad al mismo
de los articulos 1.096 y siguientes, considerando que “desde que cual-
quiera de los deudores faltan a su compromiso”, automdticamente 1a
obligacién se resuelve en indemnizar dafios y perjuicios. Sin em-
bargo, no parece que exista ninguna razén que justifique semejante
restriccién a las posibilidades de actuacién del acreedor insatisfecho.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1941 nos
brinda incidentalmente un apoyo. Se recordarid que en el caso corres-
pondiente se trataba de aplicar la pena convencional prevista como
consecuencia del incumplimiento de la obligacién contraida de cons-
tituir una sociedad para la fabricacién de ladrillos. En los conside-
randos de la segunda sentencia el Tribunal Supremo se ocupa de in-
terpretar el contrato con el fin de cubrir la laguna existente en el
mismo para el supuesto que después se produjo. En efecto, se habia
previsto el incumplimiento de una de las partes contratantes; pero, al
producirse el de dos, se trataba de saber si cada una habfa de pagar
50.000 pesetas de pena convencional o habrin de ser pagadas entre
las dos. El Tribunal Supremo optd por esta segunda solucién. sefia-
lando la divisibilidad de la pena (pecuniaria), a pesar de Ia indivisibi-
lidad de 1a obligacién (cuarto considerando de la segunda sentencia)
(88). Pero esta segunda sentencia resulta especialmente interesante

(88) “Considerando que esta interpretacién no roza siquiera el problema
de la incongruencia, porque no se trata ya de la obligacién principal, que es
indivisible, sino que se estd en presencia de la obligacién sustituida o acceso-
ria de indemnizacién pactada en concepto de pena, con prestacién mancomuna-
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ahora por su primer considerando (89). Se observard que al enumerar
las premisas de las que parte dicha segunda sentencia, en la tercera
se considera que el demandante podia haber acudido al cumplimiento
forzoso en vez de renunciar a él y acudir a la pena (o a la indemni-
zacién de dafios y perjuicios). Lo que confirma que la primera frase
del articulo 1.150 no puede ser interpretada literalmente. Cabe acudir
al cumplimiento forzoso antes de que la obligacién se transforme en
indemnizacién de dafios y perjuicios.

La interpretacion que Herndndez-Gil da al articulo 1.150 sefiala
cémo se trata con €l de ofrecer al acreedor la facultad de acudir di-
rectamente a la indemnizaciéon de dafios y perjuicios y a la resolucion
de la obligacién bilateral, frente al criterio del articulo 1.124, que
tiende a una mayor conservacion, en la medida de lo posible, de
dichas obligaciones, dejando siempre abierta en Gltimo extremo la via
de la resolucién (90). Sin embargo, no parece que el legislador haya
pensado precisamente en eso al redactar el articulo 1.150, puesto que
la redaccién de la segunda fase indica que en principio no prevé la
resolucién. De lo contrario, los Unicos que deberian la indemnizacion
de dafios y perjuicios serian los deudores que faltaron a su compro-
miso.

Precisamente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo
de 1912 la parte recurrente alega a favor de dicha interpretacién la
base literal de la expresién “se resuelve” del articulo 1.150. Pero
yo entiendo, contrariamente a lo mantenido en dicho recurso de ca-
sacion, que la expresién 2n cuestién no tiene ahi un sentido técnico-
juridico. Hay que desechar la interpretacién segin la cual el articulo
1.150 se refiere a la resolucién de la obligacién bilateral (art. 1.124).
“Se resuelve” quiere decir en este caso se transforma, de acuerdo
con el sentido recogido en el Diccionario de la Lengua: venir a parar

d’a 0o divisible entre varios deudores, salvo pacto en contrario, y es licito en
técnica procesal, por las razones expuestas en la sentencia de casacién, conce
der menos de lo pedido, procediendo en su virtud declarar que los demandados
vienen en el deber de pagar al demandante la suma total de 50.000 pesetas por
partes iguales, o mitad cada uno de ellos, juntamente con la de 6.000 pesetas,
también por mitad, en concepto de gastos del arbitraje, anticipados por el de-
;gz;r:,i,ante seglin se convino en la misma cliusula quinta de la escritura de

(89) “Considerando que son premisas de esta segunda sentencia: 1.°. Que
en el fallo de casacién se declara que los demandados han incumplido la obli-
gacién principal de constituir una Sociedad anénima mediante el otorgamiento
de la correspondiente escritura piblica. 2.° Que ante este evento los litigantes
convinieron por la cliusula quinta de la escritura de 4 de agosto de 1934 una
sancion penal a cargo de la parte que faltase a lo estipulado; y 3.°. Que no
utilizada por el demandante la accién encaminada al cumplimiento forzoso de
la obligacién principal, sino la de efectividad de la cliusula penal, y consentida
por los demandados la declaracién de instancia sobre procedencia del cumpli-
miento de la pena unicamente modificada por el fallo de casacién en el sen-
tido de que por ser total y no parcial el incumplimiento del contrato, la san-
cién penal no'es susceptible de moderacidn, es preciso concretar ahora la exten-
sion o cuantia de dicha obligacién accesoria, actuando al efecto esta Sala como
Juzgado de instancia”.

(90) Vid. Op. cit, pp. 168-169.
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una cosa en otra. Y ello se confirma con la frase siguiente del articu-
lo. En ella se pone un limite a la indemnizacién de los codeudores
que estaban dispuestos a cumplir, lo que no tendria sentido si la in-
demnizacién de dafios y perjuicios fuera necesariamente unida a la
resolucién del contrato. En dicho caso, la indemnizacién correspon-
derd soélo al deudor que falté a su compromiso. Asi pues, “se re-
suelve” quiere decir “se fransforma” y, segin los casos, la indem-
nizacién tendrd uno u otro alcance. Cuando acompaiie a la resolucion
tendrd el valor sefialado en el Ultimo considerando de la sentencia

encionada Cuando no acompaiie a la resolucién (porque ésta no
sea posible, o porque el acreedor prefiera el cumplimiento, o porque
la obligacién sea unilateral), entonces se extenderd ademés al precio
de la cosa, que se prorratcard entre todos los deudores.

Esto no quiere decir que la tesis de Hernandez-Gil resulte in-
correcta en su conclusioén, pero creo que dicha conclusién se puede
deducir del mismo sentido genérico al que corresponde la regulacién
especial de la deudas indivisibles —la proteccién del acreedor frente
a los cumplimientos parciales— sin necesidad de acudir a una exé-
gesis directa del articulo 1.150.

Asi pues, el articulo 1.150 no constituye una alteracién de los
preceptos contenidos en el capitulo II, titulo I, libro IV del Cddigo
civil para los supuestos de incumplimiento de las obligaciones, puesto
que ya hemos visto que no hay razdn para prescindir de inmediato
del cumplimiento forzoso “in natura” cuando ello sea posible. En
efecto, a pesar de la interpretacién que podria darse “a sensu con-
trario” al articulo 1.149 en base a las palabras utilizadas en é1 (“no
altera ni modifica”), el articulp 1.150 se limita sin mis a regular
un caso no previsto en dicho capitulo: la férmula de resolver los
casos en que uno de los deudores (o varios, pero no todos —jporque
eso si que estd previsto en los articulos 1.094 y siguientes por tra-
tarse directamente de un incumplimiento total—) de la obligacién
divisible se niega (o no puede, por insolvencia) a cumplir, mientras
que los demds estin dispuestos a hacerlo. En dicho sentido se puede
decir que rellena una laguna legal no regulada en los articulos 1.094
a 1.112.

Combinada con la idea de no negar al acreedor el recurso al
cumplimiento forzoso “in natura”, se encuentra la de facilitar en la
medida de lo posible la satisfaccidon “in natura” del acreedor, es
decir, que éste logre realmente el fin perseguido al constituirse la
obligacién. Y en tal sentido cabe preguntarse si no serd posible (en
aquellos supuestos en que el dar o el hacer no sean personalisimos
—el no hacer lo es en todo caso—) que el acreedor evite la transfor-
macién de la obligacién en una indemnizacién de dafios y perjuicios
prestindose a cubrir €l el compromiso del deudor (o deudores) que
no esta dispuesto a cumplir o que no puede cumplir por insolvencia
(art. 1.139). En las obligaciones de dar ¢sto resulta totalmente factible
cuandp recaiga sobre una cosa genérica indivisible o cuando, aun
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contestacién no es sencilla, ya que, como ha sefialado algin autor,
en principio no cabe decir que las acciones judiciales perjudican o
favorecen, Tienen un cardcter neutro, y sélo a “posteriori”, segin el
contenido de la sentencia, se podrd decir si aquéllas tienen un caréc-
ter positivo o negativo para el crédito (96).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1907
se inclinan por una contestacion negativa a la pregunta formulada.
Firmada una transaccién en la que se reparten los bienes de una Ca-
pellania entre los que se creen con derecho a ellos (97), una de las

dor carece de eficacia para poner en mora al deudor o interrumpir la prescrip-
cién”. Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral. T. 1II. 10.% ed. Madrid, 1967.
Vid. p. 134,

El ordenamiento juridico alemin no permite esta extensién de las actua-
ciones favorables de un acreedor a sus coacreedores. Concede, pues, el mismo
trato a dichas actuaciones que a las perjudiciales y s6lo permite la actuacién
individual de cada acreedor con relevancia para todos a la hora de exigir el
cumplimiento al deudor. ENNECCERUS/LEHMANN, recogiendo el contenido del pa-
rrafo 2.9 del parigrafo 432 del BGB, sefialan: “Todos los deméas hechos que
afectan s6lo a la persona de un acreedor no surten efecto, a favor y en contra
de los demds; tales son, especialmente, la culpa, el requerimiento y sus conse-
cuencias, el ofrecimiento, la prescripcidén, la confusidén, la sentencia firme, Ia
cesion y la asuncién de deuda”. Derecho de Obligaciones. Vol. 1. Vid. p. 470.

(96) La actitud adoptada al respecto por HERNANDEZ-GIL resulta sumamen-
te ambigua, puesto que en un principio se declara radicalmente contrario a que
un solo acreedor pida el cumplimiento, y, sin embargo, a continuacién acepta
la posibilidad de que un acreedor actie en beneficio de todos: “Algin sector
de la doctrina sostiene que para instar el cumplimiento no se requiere la ac-
tuacién conjunta de los acreedores. Si bien es cierto que la norma no es todo
lo clara que cupiera desear, hay que llegar a la conclusién de que también se
precisa la actuacién conjunta, Mediante la férmula de que sélo perjudicarin a
los acreedores los actos colectivos, lo que propiamente se pretende es excluir
toda actuacién individual, porque la circunstanciada discriminacién de lo per-
judicial y lo no perjudicial, necesariamente apreciable “a posteriori”, desem-
bocaria en un complicado e inseguro casuismo. Luego una actuacién individual
dirigida al cumplimiento también perjudica al conjunto de los acreedores. Por
otra parte, si el articulo 1.139 dice con toda claridad que en el caso de con,
currencia de varios deudores hay que proceder contra todos ellos para hacer
efectiva la deuda, el recto sentido de la norma reciprocamente inversa es el
de que los acreedores han de proceder también conjuntamente para hacer efec-
tivo el crédito.

Sin perjuicio de lo indicado, debe admitirse la posibilidad de que actie
uno siempre que lo haga en beneficio de todos. Si entre los varios acreedores
media una relacién de comunidad —caso no infrecuente—, entonces la actua-
cién de uno en interés de la comunidad estid plenamente amparada por la ju-
risprudencia (...). No hay inconveniente en admitir igual solucién aunque falte
la relacién de comunidad, siempre que se actue en razén de un interés comun”.
Op. cit. Vid. p. 167.

(97) “Resultando que durante la tramitacién del pleito se otorgd escritura
plblica en la misma ciudad de Villena en 25 de febrero de 1897 por los here-
deros de dofia Virtudes Herrero, entre los que figura dofia Sinforosa Roman
de Santiago, expdsita, y don Joaquin Candel Pérez, en representacion de sus
tres hijos, de una parte, y de otra, dofia Salvadora Selva y Puche, estipulando,
con otros particulares que no son del caso: que cualquiera que fuese la sentencia
de adjudicacion de los bienes de la Capellania que en el pleito recayera los di-
vidian en tres porciones iguales, adjudicando una de ellas a la dofia Salvadora
y las dos restantes a los herederos de dofia Virtudes, en la proporcién que tenia
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partes exige a la que resulta obligada por la transaccién el cumpli-
miento total de la misma. Tanto el Juzgado como la Audiencia fallan
a favor de la parte demandante. El recurso de casacién se basa en
que, no habiéndose acordado la solidaridad, la parte demandante no
podia reclamar més que la parte de la transaccién que se referia a
ella (98). El Tribunal Supremo rechaza el recurso funddndose en Ia
necesidad de apreciar conjuntamente la obligacién nacida de la tran-
saccion (99). Se trata pues, de que todo acuerdo transaccional por

establecida en su testamento, siendo para estos mismos las rentas recaudadas
durante la administracién de los bienes por dofia Virtudes, para dofia Salvadora
las que ella habia percibido con el mismo caricter de administradora, y distri-
buyéndose en la forma establecida para el capital de la Capellania las que se
recauden desde aquella fecha en adelante; y habiendo comparecido en autos
como opositor, con posterioridad a dicha escritura, don José Antonio Selva,
convino éste con los demis interesados otorgantes de la escritura referida, en
documento privado de 18 de febrero de 1898, en apartarse del pleito tan luego
como se firmara este documento y en que una vez adjudicados los bienes como
libres a cualquiera de los demés opositores y cumplida por éstos la escritura
de transaccién mencionada, le abonarian del producto de los bienes la mitad
de las costas que se le habia ocasionado en estos autfos”.

(98) Resultando que dofia Salvadora Selva y Puche interpuso recurso de
casacion, fundado en el nim. 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, citando en su apoyo como infringidos: primero, la Ley 51, libro 14, titu-
lo 7.0 del Digesto, que define la accién como un derecho a pedir en juicio lo
que se debe al que usa de ella, en el concepto de que, segiin tal precepto, ni
dofta Sinforosa Romén podia pedir a la recurrente mas que el cumplimiento de
lo con ella convenido ni la Sala sentenciadora acordarlo; sin embargo de lo
cual el fallo recurrido le obliga a cumplirlo, no sélo con la demandante, sino
también con don Joaqun Candell, en representacién de sus hijas, que nada
han reclamado, segin manifestaciéon de la misma demandante; y segundo, el
articulo 1.137 del Cédigo civil, que dispone que la concurrencia de dos o maés
acreedores o de dos o mas deudores en una sola obligacién, no implica que cada
uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar inte-
gramente las cosas objeto de la misma; porque, en efecto, la demandante podia
pedir para si a la recurrente el cumplimiento de la obligacién, pero en modo
alguno pudo reclamar por los demés contratantes, ya que éstos ninguna pe-
ticién hicieron a la recurrente, ni menos poda utilizar un beneficio de pobreza
concedido a dofia Sinforosa Romdan para litigar derechos propios”.

(99) “Considerando que reducida la cuestién del presente pleito a determi-
nar si dofla Salvadora Selva y Puche viene obligada al cumplimiento de la
transaccién que estipulé con los herederos de dofia Virtudes Herrero y don José
Antonio Selva por escritura piblica del 25 de febrero de 1897 y documento
privado del 18 de febrero de 1898, a virtud de lo cual se dividiran entre aqué-
llos los bienes de la Capellania intitulada La Esperanza, en la proporcién es-
tablecida en aquella escritura, previa la tredencién de cargas y pago de costas
en el pleito entonces existente sobre la adjudicacién de los referidos bienes, la
sentencia que condena a la recurrente al cumplimiento de las referidas obliga-~
ciones resuelve de acuerdo con la demanda formulada por dofia Sinforosa Ro-
mén, que en concepto de heredera de dofia Virtudes Herrero concurrié al
otorgamiento de la transaccidn, sin que, dados los términos del fallo, congruen-
te con la demanda, pueda estimarse que el Tribunal sentenciador haya cometido
extralimitacién alguna, habiendo tenido necesidad de apreciar en su unidad y
conjunto la obligacién contraida por la parte recurrente.

Considerando, en consecuencia, que no son de estimar las infracciones ale-
gadas en los dos motivos que constituyen e integran el recurso promovido por
dofia Salvadora Selva, porque sobre la antes expresada base es innegable la
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recayendo sobre una cosa especifica indivisible, ésta no fuese pro-
piedad de los deudores (por lo que éstos se habrian comprometido
en realidad a proporciondrsela al acreedor, actuando de mediadores
en un sentido econdmico). En cambio, si la obligacién de dar esta
montada sobre la cotitularidad de los deudores con respecto a la
cosa, sblo cabe acudir al cumplimieno forzoso “in natura” para ob-
tener la satisfaccion corrsepondiente.

Pues bien, los intereses de los deudores dispuestos a cumplir no
parecen contrarios a semejante actuacion del acreedor, por lo que
ésta ha de admitirse de acuerdo con la buena fe que debe imperar
en el cumplimiento de !as obligaciones (articulo 1.258 del Cédigo ci-
vil). Y lo mismo que hemos sefialado para las obligaciones de dar
cabe decir para las de hacer cuando no se trate de una actividad per-
sonalisima de los deudores y, consecuentemente, insustituible por el
acreedor o por un tercero pagado por aquél (91).

Naturalmente, semejante sustitucion constituiria el pago de un ter-
cero, y, por lo que se refiere al deudor sustituido, daria lugar a las
consecuencias previstas en los articulos 1.158, 1.159, 1.209 y 1.210
del Cédigo civil.

El concepto de indivisibilidad de las obligaciones que hemos es-
tudiado esti, ya lo hemos visto, estrechamente relacionado con la
proteccion de los intereses de los deudores y de los acreedores, se-
gin que exista una pluralidad de aquéllos o de éstos. Lo que quiere
decir que acogerse a dicho régimen es una facultad que el ordena-
miento brinda al acreedor, pero a la que éste puede renunciar. En
tal sentido conviene sefialar que si existe alguna posibilidad material
de cumplimiento parcial de la deuda, aunque ésta no sea divisible
en el sentido propio que hemos estudiado, y el acreedor estd dispuesto
a aceptarla, reservdndose las acciones pertinentes frente a los deu-
dores incumplidores, los deudores que estuviesen dispuestos a cums-
plir no tendrén posibilidad de oponerse a dicha exigencia por parte
del acreedor, pretendiendo recurrir a imponer la indemnizacién de
dafios y perjuicios prevista en el articulo 1.150 del Cédigo civil. La
interpretacion del régimen legal de las deudas indivisibles debe ser
realizada en el mismo sentido del articulo 1.169 del Cédigo civil,
como una faculad del acreedor. Asi pues, esto tiene especial aplicacién
por lo que se refiere a la indivisibilidad convencional y a la indivi-
sibilidad de los derechos. Si el acreedor se conforma con que los dos
deudores dispuestos a cumplir le entreguen veinte camiones de los
treinta estipulados (como deuda indivisible), reservandose la accion
oportuna contra el tercer deudor que no estd dispuesto a cumplir,

(91) La postura de Mucius SCAEVOLA en este problema no resulta clara:
“Y ;qué quiere decir que los demis no suplirdn la falta del insolvente? Pues
que esta parte serd a disminuir del derecho del acreedor, y que, por lo tanto,
de serle entregada la cosa debida estard obligado a indemnizar, al que pague,
la parte del precio correspondiente a dicha participacién, aparte del derecho
de este deudor a resistir el pago, con arreglo al articulo 1.150, satisfaciendo
s6lo su parte de precio o valor”. Op. cit. Vid., pp. 824-825.
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aquéllos no podran oponerse a entregar los mencionados veinte camio-
nes. Si el acreedor se conforma con que dos de los tres propietarios
proindiviso de un inmueble le transmitan sus cuotas en la comunidad,
reservandose la accién que corresponda contra el tercer copropietafjo,
aquéllos no podrin esgrimir el articulo 1.150 del Cddigo civil para
acudir a la resolucién del contrato con indemnizacién de dafios y
perjuicios con cargo al deudor que no estaba dispuesto a cumplir,
o al pago del precio de la cosa junto con la indemnizacion.

El articulo 1.139 fija el régimen juridico normal de las obligacio-
nes indivisibles: tanto los acreedores como los deudores han de ac-
tuar conjuntamente a la hora de exigir el cumplimiento y a la hora
de llevarlo a cabo, asi como pagar conjuntamente a todos los acree-
dores (92). Sin embargo, conviene matizar la generalidad de dicho
régimen en algunos supuestos.

Empecemos por el caso en que exista una pluralidad de acree-
dores. “S6lo perjudicardn al derecho de los acreedores los actos co-
lectivos de éstos”, dice el articulo 1.139 del Codigo civil (93) (94).
Quedan pues a salvo de la necesidad de actuacién conjunta los actos
que favorecen el crédito (interrupcién de la prescripcién, puesta en
mora, exigir la constitucién de garantias nuevas...) (95). ;Se extiende
esta imposicién de actuaciéon colectiva a las acciones judiciales? La

(92) ENNECCERUS/LEHMANN: “Si existe una pluralidad de acreedores, el deu-
dor puede prestar tnicamente a todos ellos y no tiene que hacer la prestac1on
a uno sélo, a menos que por su naturaleza la prestacién favorezca necesaria-
mente a todos como, por ejemplo, la construccién de una obra en una finca,
que se debe a varios copropietarios de la misma”, (Vid. pp. 467-468).

“el deudor no se libera prestando a uno solo de los acreedores, ya que esta
prestacion no es conforme con el contenido de su deuda. Sin embargo, frente
al que recibié la prestacién, si exige que aquélla se haga una vez mas, aunque
sea a todos, se da una exceptio doli; frente a los demas acreedores tinicamente
en ianto que la prestacion hecha al que lalrecibié les favoreciera mediatamente”
(Vid. p. 469).

“basta que uno de ellos (los acreedores) no acepte, o niegue su indispensable
cooperacién para el cumplimiento, para que todos incurran en mora accipiendi,
pues, toda vez que sélo es posible la aceptacién hecha por todos, concurren en
ese caso los dos requisitos de la mora accipiendi, a saber, el ofrecimiento y la
no aceptacién” (Vid. pp. 469-470). Derecho de Obligaciones. Vol. 1. Barcelo-
na, 1954,

Vid. en el mismo sentido, BLOMEYER, Allgemeines Schuldrecht. Berlin/Frank-
furt, 1953, p. 345; EssER, Schularecht. 1. 4. Aufl. Karlsruhe, 1970, pp. 430-431.

{93) Por ello, aunque el articulo 1.194 aplique la confusién a las obliga-
ciones mancomunadas, no hay que olvidar que se estd refiriendo a las manco-
munadas divisibles (art. 1.138) y no a las indivisibles, puesto que ni siquiera
cabria aplicar el supuesto al que se refiere el mencionado articulo del C. c.,
dado que precisamente las obligaciones indivisibles son aquellas que no cabe
fraccionar en partes.

(94) “Por lo tanto, un solo acreedor no puede concertar la cesién del cré-
dito, ni la novacién, ni remitir la deuda, ni en general realizar cualquier acto
que implique la disponibilidad del derecho indivisible atribudo”. HERNANDEZ-
GiL. Op. cit. Vid. p. 167.

(95) En contra, CasTAN: “Los acreedores han de proceder colectivamente
para reclamar el crédito y, en consecuencia, la reclamacién aislada de un acree-
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sus propios caracteres resulta indivisible; por lo que no cabe su cum-
pliimento parcial. De ahi que, aun sin darse la solidaridad, tampoco
cabe hablar de simple concurrencia (articulo 1.138) de acreedores.
Es éste un caso muy claro en donde, a pesar de la posible divisibi-
lidad de la relaci6én obligatoria resultante (hasta el punto de que
quiza se pueda fragmentar, como aqui ocurre, el cumplimiento fren-
te a cada acreedor), la propia naturaleza del acuerdo impide la apre-
ciacion fragmentaria de la misma. Y, como hemos visto, en €l se
admite la accién de uno de los acreedores sin necesidad de que con-
curran los demas (99 bis).

Sin embargo, Diez Picazo se ha pronunciado en contra de esta
solucién (100), basidndose, fundamentalmente, en el interés de los
acreedores, ya que, de lo contrario, se veria burlado el derecho que
tienen todos ellos a ponerse de acuerdo sobre el tipo de accién que
més les conviene frente a un incumplimiento del deudor (por ejemplo,
cumplimiento forzoso o resolucién del contrato) y, en segundo lugar
— éste quizd es el argumento decisivo para el mencionado autor—

accién de dofia Sinforosa Romén para pedir en la forma en que lo hizo, cua-
lesquiera que sean por ahora las consecuencias concretas en ejecucién de sen-
tencia del fallo condenatorio, mientras los otros interesados en el contrato no
pidan lo que a ellos pueda pertenecerles; todo lo que es independiente de las
condiciones con que dicha accién fue ejercitada, y distinto asimismo del caso
a que se refiere el articulo 1.137 del Cédigo, toda vez que en el actual no se
trata de mera concurrencia de dos 0 mis acreedores en una sola obligacién,
seglin lo expuesto en el anterior considerando”.

(99 bis) Esta misma postura aparece recogida, aunque incidentalmente, por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1972, en cuyo segundo
considerando se citan, ademaés, otras sentencias que, seglin el Tribunal de ins-
tancia, se pronuncian en el mismo sentido.

Con dicha postura cabe relacionar también la jurisprudencia que ha venido
manteniendo reiteradamente que cualquiera de los comuneros puede ejercer por
su cuenta las acciones que competen a la comunidad. Asi, recientemente, en
las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1972, 28 de enero de
1972 y 18 de marzo de 1972.

(100) En el mismo sentido, Vid. Mucius ScaevoLA. Op. cit.,, pp. 822-823,
Aunque afiade: “Pero si exige la accidén colectiva, aunque esto se entienda, na-
turalmente, reducido a la necesidad de que cada acreedor al producir su recla-
macién se halle debidamente apoderado por los demis, ;qué sucederi en el
caso de que alguno de ellos se mantenga en actitud pasiva?

Una de dos cosas: o que deberd ser obligado a concurrir a la gestién, de-
mandando o apoderando para que se demande, o que podra la accidn ejercitarse
sin su concurso. De otra manera, la pasividad de uno de los acreedores equi-
valdria al perddn total de la deuda.

Pero la primera de estas soluciones es absurda, porque no se puede ejercer
coaccion sobre nadie para que reclame lo que es suyo, y mucho menos cuando
no es discutible su derecho de perdonar la parte que le corresponde en un cré-
dito. Se impone la segunda solucidn, por lo tanto, y se entenderd que hay ac-
cidén colectiva, aunque uno de los acreedores no intervenga en la reclamacion,
siempre que se le haya hecho conocer en forma el propésito de reclamar, y
més adelante, asimismo, la prestacién de la demanda. Esto bastard para hacer
imposible la excepcién del deudor fundada en la falta de colectividad, y servira,
ademds, para producir otra consecuencia: la de que, al hacerse efectivo el
crédito, los acreedores reclamando reserven el pago de la parte que correspon-
dia al que permanecié inactivo” (pp. 823-824).
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resulta que la sentencia tendria valor de cosa juzgada para todos los
acreedores, aunque no hubiesen participado en la accién judicial (101).

Frente a esta postura, conviene seflalar que la falta de legitima-
cién activa no es aprecida de oficio, sino que constituye una excep-
cién que puede oponer discrecionalmente, segin estime conveniente
a sus intereses la parte demandada; con lo que resulta dudoso consi-
derar que el interés de los acreedores va a quedar salvaguardado a
través del interés del deudor. Ademas, la cita en este caso del articulo
1.252 constituye un argumento mdis para aceptar en principio la po-
sible actuacion judicial de uno de los acreedores solo. En efecto, si
ello no fuere posible, dicho precepto seria superfluo puesto que cons-
tituyéndose vélidamente la relacién procesal con el concurso de todos
los acreedores, logico seria que la sentencia correspondiente tuviese
valor de cosa juzgada para todos. Precisamente por que esto no es
necesariamente asi, es por lo que el articulo 1.252 tiene que exten-
der dicho efecto a todos los acreedores no participantes en la accién
(102). Se trata pues, de un efecto propio de la indivisibilidad (tanto
la natural, como la convencional) que no cabe imputar a un arrastre
histérico del primitivo régimen de las obligaciones solidarias atribuido
a las obligaciones indivisibles, ya que el articulo 1.252, pdrrafo ter-

cero, es nuevo con respecto al Anteproyecto de 1851 (articulo 1.226
del mismo).

Desde el momento en que no se puede argumentar con el interés
de los acreedores para imponer su actuacién conjunta en la demanda,
cabe preguntarse si, en todo caso, esto no vendrd impuesto por el
interés del deudor; se entiende, por el interés del deudor que sea digno
de proteccion, ya que, de lo contrario, carecerd de sentido dotarle
(al deudor) de una excepcién al respecto. El interés legitimo del deu-
dor estd en liberarse en su momento de la deuda, de manera que los
demds acreedores no puedan impugnar el pago realizado. Por ello
éste debe ser conjunto, es decir, realizado a todos, consigndndolo en
su caso (aplicacién analbgica del articulo 1.176) (103). En tal sen-

(101) Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. 1.
Madrid, 1970, p. 409.

(102) Resulta curioso observar cémo CASTAN no utiliza este argumento,
aunque se dé cuenta de la superfluidad consecuente del articulo 1.252 en este
punto: “En orden a los efectos de la cosa juzgada, cuando uno sélo de los
deudores fuere condenado al cumplimiento de una obligacién indivisible (caso
que no serd normal dentro del régimen de reclamacién conjunta de nuestro
Cédigo civil), dispone el articulo 1.252, apartado tltimo, que el fallo favorece
o perjudica a todos los deudores de la obligacién indivisible” Op. cit. Vid. pa-
gina 135.

En este sentido, Vid. PEREz GONZALEZ/ALGUER, Estudios de comparacién y
adaptacion a la legislacién y jurisprudencia espafiolas del Derecho de Obligacio-
nes de ENNECCERUS/LEHMANN. Vol. 1. Barcelona, 1954, p. 472.

(103) “Si los demés acreedores no estin dispuestos a cooperar con aquél
para hacerse cargo de la prestacion reclamada por el demandante, el deudor
podra denegar la prestacién, y el demandante sélo tendrd derecho a exigir que
se declare la existencia de su crédito. Si el deudor estd dispuesto a hacer efec-
tiva la prestacién a todos los acreedores y uno de ellos niega su colaboracidn,
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tido podrd oponerse a la demanda de uno de los acreedores que exija
que se realice todo el pago frente a él s6lo. Pero es que entonces nos
encontramos con una actuacién claramente perjudicial para los de-
mds acreedores en el sentido del articulo 1.139. En cambio, cuando
el acreedor demandante se limita a pedir el cumplimiento o la in-
demnizacién de dafios y perjuicios frente a todos los acreedores, no
existe razén para dotar al deudor de una excepcién frente a ella. Y
asi lo hemos visto recogido en la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de diciembre de 1907. Y es que la demanda de un acreedor no
tiene en principio otra virtud que clarificar definitivamente la situa-
cién juridica existente en torno al cumplimiento de la obligacién; Io
que, evidentemente, no constituye algo que perjudique a sus coacree-
dores (104). Por otra parte, esta solucién impide que la conducta
dolosa o culposa de alguno de los acreedores pueda obstaculizar la
reclamacién del pago (105).

Con todo, el argumento que aporta Diez-Picazo a favor de su
tesis, en relacién con el articulo 1.252 del Cédigo civil, tiene impor-
tancia, ya que pone de relieve el peligro que existe en permitir que
cualquiera de los acreedores pueda actuar judicialmente por su cuen-
ta, sin ponerlo en conocimiento de los demdis coacreedores, desde el
momento en que estos Gltimos se van a ver implicados en el resul-
tado, a través del efecto de la cosa juzgada. Tanto una conducta do-
losa como un proceder culposo de dicho acreedor demandante pueden
dar lugar a la pérdida del derecho de todos sus coacreedores. Por
otra parte, no deja de tener razon el mencionado autor al sefialar
que los acreedores tienen un derecho indudable a ponerse de acuerdo
sobre la acciébn que mejor conviene a la realizacién de sus intereses.
Pienso que, de lege lata, 1a Gnica forma de proteger a todos los acree-
dores frente al resultado judicial adverso provocado por la conducta
de uno o algunos de los acreedores demandantes serd responsabili-
zando fuertemente a estos ultimos frente a los demds. Extendiendo su
responsabilidad hasta el supuesto de culpa levisima y entendiendo que,
en principio, han de responder en todo caso de los perjuicios causados

podrd proceder a consignar el objeto, adeudado con arreglo al articulo 92”. Von
Tunr. Op. cit. Vid. p. 282.

(104) En este sentido se pronuncian expresamente el C. suizo de las obli-
gaciones: “Lorsque I'obligation est indivisible et qu’il y a plusiers créanciers,
chacum d’eux peut en exiger I'éxécution intégrale et le débiteur est tenu de se
livrer envers tous” (art. 70, par. 1.°), y el BGB: “Si varios han de exigir una
prestacién indivisible, siempre que no sean acreedores solidarios, el deudor sélo
puede efectuar prestacién a todos en comtn y cada acreedor s6lo puede exigir
la prestacién a todos. Cualquier acreedor puede exigir que el deudor consigne
para todos los acreedores la cosa debida o, si ng es apropiada para la consig-
nacién, que se la entregue a un depositario a designar judicialmente” (paragra-
fo 432-1).

(105) “Lo que si nos parece indudable es que siendo exigible la obligacién
y requerido uno de los acreedores para que concurra a hacerla efectiva, si se
niega quedard expedito el derecho de los otros, del que en justicia no puede
é1 disponer”. MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil Espasiol. T. VIII. 4.2 ed.
Madrid, 1929. Vid. p. 183.
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cuando actuaron sin una previa notificacion e incitacién a sus coa-
creedores para una actuacién judicial conjunta. Y ain mds, cuando
su actuacion judicial se produzca después de una negativa razonable
de los coacreedores para proceder de esa forma.

En segundo lugar, se plantea el caso en que la pluralidad es de
deudores. “Solo podra hacerse efectiva la deuda procediendo contra
todos los deudores”, dice el articulp 1.139 (106). En todo caso, es
evidente que —si ello es posible— cualquiera de los deudores podra
pagar la deuda por todos o hacer cualquier cosa que favorezca a to-
dos.(107). El problema radica en saber si la regla general contenida
en el articulo 1.139 no es susceptible de excepciones.

Por lo pronto, conviene sefialar, volviendo al tema del cumpli-
miento forzoso “in natura”, que cuando uno (o varios) de los deu-
deres se opongan al cumplimiento (supuesto del articulo 1.150), mien-
tras que los demdis estén dispuestos a ello, parece légico que el
acreedor que persigue el cumplimiento forzoso “in natura” demande
unicamente al deudor que estd faltando a su compromiso. Asi, si uno
de los copropietarios de la cosa debida se niega a consentir para la
entrega de la cosa y la transmisién del derecho.

Pero, ademas, existe un caso especialmente interesante en el que
cabe plantearse de nutvo el problema, siendo ahora la solucién menos
clara. ;Puede demandarse sélo a uno de los deudores cuando es €l
quien tiene la cosa especifica debida por todos? El punto de partida
para mantener una respuesta positiva puede ser la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 27 de noviembre de 1931, que ya hemos visto en
el apartado 5, al estudiar la indivisibilidad convencional de las obliga-
ciones. Se recordard que el Tribunal Supremo considerd injustificada-
mente 2n aquella ocasién que la deuda reclamada era divisible, quiza
con el fin de favorecer a la parte demandante para no apreciar la
falta de legitimacion pasiva en la demanda. Pero con ello esquivod
tomar una postura sobre el tema que aqui nos interesa. En efecto,
conviene tener presente que si, en aquel caso, dofia Petra Sdiz Saizar
dirigi6 1a demanda contra dofia Antonia Redil, no fue casualmente,
cligiendo al azar cualquiera de los obligados, sing precisamente a
aquel de ellos que posefa el resguardo de la fianza y percibfa
consecuentemente los intereses de la misma. Cabe entonces pregun-
tarse si es valida la demanda dirigida contra uno sélo de los deudores

(106) CLEMENTE DE DIEGO parece no tener en cuenta este precepto del C. c.
al asimilar el régimen de la deuda indivisible al de la deuda solidaria: “El efecto
de las obligaciones indivisibles cuando haya varios deudores es que cada codeu-
dor o cada heredero del deudor pueda ser constrefiido a pagar el total de la
prestacién, porque ésta no admite divisidn o pagos parciales; pero el deudor
demandado tiene el derecho de hacer citar y emplazar a los demés para que com-
parezcan en el juicio y sean condenados al cumplimiento conjunto de la obli-
gacién, o por lo menos que se establezca el derecho que tiene al reembolso de
la parte que toque a los demds en el cumplimiento. Esto no lo dice el Cédigo,
pero se deduce de la analogia con las obligaciones solidarias y de lo que esta-
blece el articulo 1.084”, Vid. Op. cit.,, p. 73.

(107) Vid. Diez-Picazo. Op. cit., p. 417.
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cuando éste es el que posee el bien indivisible sobre el que recae la
obligacién y tiene el poder de disposicién correspondiente. El pro-
blema se reduce a saber en qué medida puede beneficiar —legitima-
mente, se entiende— al deudor demandado el que la demanda haya
de dirigirse también contra todos sus codeudores. Volvemos a repetir
con cardcter general, ;no podria pedirse, ante la voluntad contraria al
cumplimiento de alguno de los deudores, la ejecucién forzosa sobre
¢l bien, esto es, su entrega forzosa? S6lo hay un caso en el que puede
producirse un resultado contrario al régimen de las obligaciones in-
divisibles y éste es cuando alguno de los deudores es insolvente. En
efecto, en tal caso, dice el articulo 1.139, “no estarin los demaés
obligados a suplir su falta”. Ahora bien, este inconveniente se salva
acudiendo al régimen que el articulo 1.084, parrafo segundo, esta-
blece para las deudas del causante, es decir, concediendo en tales
casos al deudor demandado la facultad de hacer citar y emplazar a
sus codeudores —no se olvide que este régimen es el historico de las
obligaciones indivisibles y no el de las obligaciones solidarias— o sim-
plemente permitiéndole oponer semejante excepcién (aplicacién ana-
l6gica del articulo 1.148). Salvado pues este inconveniente, no parece
que haya ninguna razén para dificultar la accién del acreedor, exi-
giendo en los casos en cuestion que su demanda se dirija contra todos
los deudores (108). Otra cosa seria, naturalmente, que demandase a
uno de los deudores que no tuviese el bien especifico sobre el que
recae la prestacion.

Apuntemos finalmente, por lo que se refiere a estas deudas indi-
visibles, que una aplicacién analégica del régimen sefialado para los
acreedores unido a la necesidad de proceder en general contra todos
los deudores para obtener el cump'imiento de la obligacién, permite
afirmar en este casp también que sélo los actos realizados frente a
todos ellos les perjudica. Asi, por lo que se refiere a la interrupcién
de la prescripcién (109) y a la puesta en mora (110), o a la resolu-

(108) En contra, Mucius ScAEvoLA: “Pero si efectivamente existen varios
deudores y sélo uno puede cumplir la obligacién, como si, por ejemplo, se han
obligado Juan, Luis y Pablo a entregar un reloj que se halla en poder del 1il-
timo, ;bastard con que se reclame de Pablo, o deberid procederse contra todos?
Nos inclinamos a lo ultimo, no sélo porque asi lo dispone el articulo 1.139,
sinp porque, aun dando por supuesto que el legislador no hubiera tenido crite-
rio cerrado en la cuestion, nada se opone a que la reclamacién se dirija contra
todos los deudores, y, por el contrario, debe suponerse que cuando todos se
obligaron, con su cuenta y razén lo hicieron, y que, en ultimo término, al
acreedor le es indiferente que la obligacién le sea cumplida por uno o por el
otro”. Op. cit. Vid. p. 825.

(109) El pérrafo 3.0 del articulo 1.974 no se puede aplicar a las obligacio-
nes mancomunadas indivisibles, puesto que, como deciamos al hablar del ar-
ticulo 1.194, no cabe fraccionarlas en partes. Ademdis, PENA BERNALDO DE QuI-
ROs ha puesto de relieve cémo dicha norma no es ni siquiera aplicable a las
obligaciones mancomunadas divisibles, ya que, en realidad, se refiere a las so-
lidarias: “El parrafo final del articulo 1.974 parece dar a entender que en las
obligaciones mancomunadas, cnando el acreedor reclame de uno de los deu-
dores més que la parte que le corresponda, interrumpe por ello la prescripcién
respecto a los otros codeudores. Pero ello seria contrario a los principios que
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cién del contrato (articulo 1.124 del Cédigo civil). Por ello, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1972 establece en su
tercer considerando la necesidad de notificar 3 todos los arrendatarios
la decisién del propietario de oponerse a la prérroga del arrendamiento
rustico para explotar directamente la finca (110 bis).

rigen la interrupcién de la prescripcién y las obligaciones mancomunadas. En
efecto, segin el Codigo, en las obligaciones mancomunadas, “el crédito o la
deuda se presumirdn divididos en tantas partes iguales como acreedores o deu-
dores haya, reputindose créditos o deudas distintos unos de otros” (art. 1.138
‘C. c). Por tanto, serfa incongruente que el ejercicio de la accién contra uno
de los deudores interrumpiera la prescripcién de una deuda que es ajena a
este deudor.

La incongruencia se explica porque este parrafo final del articulo 1.974 pro-
viene —como se indica en el Anteproyecto— del articulo 1.988 del Proyecto
de 1851. Pero aqui obligaciones mancomunadas significa otra cosa distinta que
en el Cédigo: son las obligaciones solidarias. La regla antes indicada tiene en
el Proyecto de 1851 pleno sentido. En principio, en las obligaciones solidarias
cualquier acto,que interrumpa la prescripcién en contra de uno de los deudores
iperjudica a los demas (cfr. art. 1.059 del Proyecto de 1851). Pero excepcional-
‘mente no perjudica a los demds, cuando el acreedor se limita a reclamar de
uno de los deudores solidarios la parte que le corresponde en la deuda. Y esto,
segin Garcia Goyena, estd fundado “en que el mismo acreedor ha dividido la
deuda”. E! Anteproyecto del Cédigo Civil Espariol (1882-1888). Madrid, 1965.
Vid. p. 756, nota 382.

(110) *“Lindivisibilitt ne devrait pas produire les effets dits secondaires
de la solidarité, qui ne peuvent s'expliquer que par I'idée de représentation. Ce-
pendant Particle 2.249, al., 2. C. civ. admet que Pnrerruption de la prescription
faite a égard de Pun des codébiteurs indivisibles vaul a égard de tous. Cette
disposition, que l'on justifie par les facilités quelle donne au créancier, est ex-
ceptionelle. Aussi refuse-t-on d’étendre a lindivisibilité les autres effets secon-
daires de la solidarité: la mise en demeure adressée a l'un des codébiteurs in-
divisibles reste sans effet a I'egard des autres, hors linterruption de la pres-
cription; le jugement rendu a I'égard de I'un des codébiteurs indivisibles ne lie
pas ses coopbligés; et c’est pourquoi Particle 1.225 C. civ. permet au codébiteur
poursuivi demander un délai pour mettre en cause ses codébiteurs. Muis la ju-
risprudence décide, ce qu’elle n’admet pas en matiére d'obligations solidaires,
que si les codébiteurs se trouvent ensembre dans la cause, une voie de recours
interjetée par l'un d'eux profite aux autres”. MazeEaUuD/DE JUGLART, Legons de
Droit Civil. T. 11. 4.8 ed. Vol. 1.9, Paris, 1969. Vid. p. 952.

Vid. también COLIN/CAPITANT/JULLIOT DE LA MORANDIERE, Traité de Droit
Civil. T. 1L Paris, 1959, pp. 978-979; MarTY/RAYNAUD, Droir Civil. T. 11, Vol.
1.°. Paris, 1962, pp. 779-780.

(110bis) “... ha de estimarse preferente el derecho de la propietaria de-
mandante a recabar la finca arrendada para su explotacién directa, al de los
demandados de obtener la prérroga del arrendamiento, pues si bien la primera
notificacién efectuada por aquélla en 17 septiembre de 1969 manifestando su
voluntad de confirmar como fecha de extincién del arrendamiento la de venci-
miento del plazo contractual el 29 septiembre de 1970, no seria en si misma
suficiente para determinar tal preferencia, al haberse hecho a uno de ellos que
no consta llevara él sélo la explotacion de la finca ni representara a los demds,
v al no expresarse en la misma el propésito de la arrendadora de explotar di-
rectamente la finca, si se tiene en cuenta la notificacién después efectuada por
los arrendatarios ejercitando su derecho de prérroga y la contestacién de aquélla
en que hacfa constar su oposicién a ésta, y su propésito de cultivo directo, ha
de llegarse a distinta conclusién...” (el subrayado es mio).
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8. LA DIVISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES SIN PLURA-
LIDAD DE SUJETOS

Al hablar del concepto de las obligaciones indivisibles y divisibles
ya apuntdbamos cémo éste conectaba estrechamente con la existencia
de una pluralidad de acreedores o de deudores en la relacion obliga-
toria. Sin embargo, no olviddbamos como también la divisibilidad (y,
consecuentemente, la indivisibilidad) de las obligaciones trasciende
dichos supuestos de pluralidad para adquirir relevancia juridica en
supuestos de unidad de deudor y de acreedor (111).

Dentro de este sector cabe hacer una distincién entre un concepto
estricto de la divisibilidad, que es el estudiado hasta aqui, y otro
amplio, en el que se puede hablar de divisibilidad desde el momento
en que las partes en que se pueda fraccionar materialmente la pres-
tacién conserven un propio valor econdmico (112).

Por lo que se refiere a la divisibilidad estricta relacionada, ya lo
hemos visto, con la fungibilidad de las partes en que se puede frac-
cionar la prestacién, su relevancia juridica en estos supuestos se pone
de relieve fundamentalmente al atender a la regulacién que el Cédigo
civil prevé para la confusién parcial (articulo 1.194), la compensa-
cién parcial (articulo 1.196) y la imputacién parcial del pago (ar-
ticulo 1.174). En efecto, parece claro que todas ellas son institucio-
nes que han de funcionar sobre la base de la divisibilidad en el sentido
visto de las obligaciones afectadas.

En cambio, la divisibilidad en sentido amplio serd relevante a la
hora de apreciar la posibilidad de un pago parcial de las obligacio-
nes (113) (naturalmente aqui se incluye también la divisibilidad en
sentido estricto). Ya hemos considerado cdmo el propio articulo 1.154
prevé la posibilidad de una moderacion de la pena convencional no
sélo cuando se haya producido un cumplimiento “en parte” (divisibi-
lidad perfecta o en sentido estricto), sino también cuando haya habido
un cumplimiento “irregular” (divisibilidad imperfecta o en sentido
amplio).

Pero quizi sea en el arrendamiento de obra el lugar del Codigo
civil donde mejor se aprecia la posible eficacia juridica de la divisi-
bilidad a la hora de aprcciar el pago parcial. Basta con reproducir
los articulos 1.592 y 1.595:

“El que se obliga a hacer una obra por piezas o por medi-
da, puede exigir del duefio que la reciba por partes y que la
pague en proporcién. Se presume aprobada y recibida la parte
satisfecha” (articulo 1.592).

(111) En el mismo sentido, Vid. CicALA, Obbligazione Divisible e Indivisi-
ble. Novissimo Digesto Italiano. T. XI. Torino, 1968, p. 648.

(112) Distincién recogida por BLOMEYER al hablar por un lado de “teilbare
Leistungen” y por el otro de “Teil der Leistung”. Vid. Op. cit., p. 33.

(113) Por ello, ALBALADEIO se refiere a estos dos tipos de divisivilidad
cuando habla de la necesidad de distinguir, como supuestos distintos, entre la
divisibilidad de las obligaciones y su cumplimiento parcial. Vid Op. cit., p. 40.

13
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“Cuando se ha encargado cierta obra a una persona por
razén de sus cualidades personales, el contrato se rescinde por
la muerte de esta persona.

En este caso el propietario debe abonar a los herederos del
constructor, a proporcién det precio convenido, el valor de la
parte de obra ejecutada y de los materiales preparados, siem-
pre que de estos materiales reporte algin beneficio.

Lo mismo se entenderd si el que contrat$ la obra no puede
acabarla por alguna causa independiente de su voluntad” (ar-
ticulo 1.595).

En ellos queda contenida la idea de que, a pesar de los articulos
1.157 y 1.169, cuando el cumplimiento parcial tenga un valor eco-
némico para el acreedor y no quepa imputar al deudor el incumpli-
miento parcial, aquél habrd de ser aceptado de acuerdo con la buena
fe que ha de imperar en las obligaciones (articulo 1.258).

Vemos, pues, cémo la consideracién de las obligaciones divisibles
e indivisibles en estos casos nos remite a diversas instituciones: pago,
confusién, compensacién. Sers en ellas el lugar oportuno para lle-
var a cabo un estudio detallado de los efectos simplemente menciona-
dos en este Gltimo apartado.
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I. NOTICIA HISTORICA

1. Este medio de impugnacién del acto juridico encuentra, como
otras instituciones, sus raices remotas en el Derecho Romano desde
donde débese partir para conocer su evolucién a través del antiguo De-
recho francés, luego, hasta su recepcién por el Derecho codificado.

Lo primero a mostrar en este aspecto histérico es que los textos
romanos que versan sobre el dolo han sido utilizados en dos sentidos
principales (1). Algunos parecen aludir a su condicién de vicio de la
voluntad, en el que se aparea a la violencia y el error. En este cauce
Jebe ubicarse el texto bésico de Ulpiano (Dig. 4, 3, 1 § 2), sobre el que
hacen pie quienes ubican al dolo como un engafio que causa el error de
quien declara bajo su influjo. De otro costado cabe sefialar que también
arranca de los estudios romanistas la mostracién del dolo, no tanto como
captacién de la voluntad ajena, sino como maniobra enderezada a ejer-

(1) Conf.: Feperico pE CastrO Y Bravo, «El negocio juridico», ed. Insti-
tuto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 147.
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cer indebida influencia sobre otro. A ella se referia la definicién de
Labeon (L. 1, Digesto, § 2, De dolo malo), quien lo concibié como
«omnem calliditatem fallaciam, machinationem ad circunveniendum fa-
Uendum decipiendum alterum adhibitan», que no se limitaba —sin
mds— al error causado sino que trataba de sancionar la mala fe (Pau-
lo, D. 17, 2, 3, § 3).

Vale la pena recordar (2) que el dolo, concebido como los manejos
enganosos no constitufan, originariamente en Roma, causa de invalidez
de acto. Esa ineficacia advino recién hacia fines de los tiempos de la
Republica, por creacién del Derecho honorario, y se llegaba a ella pot
via de excepcién («exceptio doli»), contenida en el principio de la
«bona fides» insita en toda férmula procesal. Es decir, que si en la
época cldsica la excepcién hallaba su fundamento en el error desenca-
denado al sujeto pasivo por el autor del dolo, en los tiempos post-cl4-
sicos se ampli6 el concepto de dolus y la «actio de dolo» y la «restitutio
in integtum ob dolum» procedian en todos los casos de perjuicios cau-
sados por cualquier clase de actos desleales y contrarios a derecho (3),
por lo que puede concluirse que, en la materia, el Derecho Romano
evolucioné de una concepcién subjetiva. (error provocado) a otra mds
objetiva (proteccién de la buena fe).

2. En el antiguo Derecho francés reaparece la consideracién psico-
logista del dolo, bajo la influencia del creciente consensualismo, que lo
convierte en uno de los vicios de la voluntad (4). El arranque del nuevo
punto de vista ha sido ubicado en Domat (5) y sobre sus aguas se des-
plazan las ensefianzas de Pothier (6) quien, sin embargo, abre paso ya
a la solucién objetivista al recordar que «sélo lo que hiere abierta-
mente la buena fe, ante el fuero externo e interno, es considerado como
un verdadero dolo». :

No obstante esa apertura, cabe sefialar que a comienzos del si-
glo x1x, en los umbrales de la codificacion, era manifiesto el predomi-
nio de la tesis subjetiva, que no hallaba otro lugar para el dolo que no
fuese entre los vicios de la voluntad. Asf llegé al Cédigo civil francés
(art. 1.116), al Proyecto Espafiol de 1851 (art. 992), y aun, casi un si-
glo después, al Cédigo civil alemédn (§ 123) (7).

(2) Como lo hacen J&rs-Kunken («Derecho Privado Romano», ed. Labor,
1937, pdg. 155).

(3) Conf. Jors-KUNKEL, op. cit., p. 369 y nota 5.

(4) Asi lo afirma ALFrEp RiEG («Le Réle de la volonté dans l'acte juridi-
que», Parfs, 1961, p. 14).

(5) «Les Lois», t. XVIII, seccién III, tomo I, p. 120, ed. Paris, 1771.

(6) «Tratado de las Obligaciones», ed. «Bibliogrfica Omeba», Bs. As., 1969,
pig. 28.

(7) Aunque para este ltimo hay que computar que se produjeron serias
resistencias, al tiempo de la redaccién del BGB, ante la recepcién del dolo como
vicio subjetivo y psicolégico. Véase, sobre el particular, ReiG, op. cit., p. 147.
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II. CONCEPTO DE DOLO COMO VICIO DE LA VOLUNTAD
Y DEL ACTO JURIDICO

La palabra dolo es una voz equivoca, que tiene mds de una acep-
cién,

1. Como vicio de los actos juridicos (rectius: de la voluntad, en el
acto voluntario) se designan con ella las maniobras empleadas por una
de las partes con destino a captar la voluntad de la otra en la celebra-
cién del acto juridico. En este sentido, se entiende por tal cualquier
forma de engafio que sea utilizado para determinar a una persona a
celebrar un acto juridico (8).

Desde este dngulo conviene recordar que el C. c. argentino dice en
el articulo 931 que «accién dolosa para conseguir la ejecucién de un
acto es toda asetcién de lo que es falso o disimulacién de lo verdadero,
cualquier artificio, astucia o maquinacién que se emplee con ese fin».
En otro lugar analizaremos sus requisitos y efectos. Aqui solamente co-
rresponde puntualizar que, de acuerdo a las mds modernas reglas de
técnica legislativa, no se justifica que la ley proceda a una definicién
que debe ser deferida a la labor de la doctrina (9). En ese defecto
—cabe acotar— incurrieron el Anteproyecto Bibiloni (art. 283) y el
Proyecto del936 (art. 146), habiéndose salvado el error en el Ante-
proyecto de 1954, La correcta técnica ha sido observada, también, por
los m4s modernos plexos normativos (10).

Esta acepcién de la voz dolo ha sido sistematizada, en el Cédigo
civil argentino, dentro de la teoria general de los hechos y actos juridi-
cos, en seguimiento del método del Esbogo de Freitas.

2. Otra significacién del vocablo es la que apunta a caracterizar
el dolo como presupuesto subjetivo del hecho ilicito civil delito. En
esa materia, que aqui deberemos limitarnos a mencionar por contraste,
el dolo designa la intencién de provocar el dafio que es consecuencia
del obrar antijuridico del agente, por oposicién a la culpa o negligencia,
que tipifica el acto ilicito cuasidelictual. De alli que el art. 1.072 del
Cédigo civil defina a aquél como el acto ejecutado «a sabiendas y con
intencién de dafiar la persona a los derechos de otro».

Es decir, que, como ensefia Cossio (10 bis), se impone separar per-
fectamente de un concepto genérico de dolo, relativo a cualquier ma-
quinacién, engafio, artificio o fraude, otro concepto més especifico, que
se limita a cualquier actuacién conscientemente encaminada a producit
antijurfdicamente un dafio a otro, que es la que caractetiza, precisamen-
te, al hecho delictivo.

Por ello, como ensefia Orgaz (11), ambos términos —delito y dolo—

(8) Como ensefia Lramsias («Tratado de Der. Civils, P. Gral., II, p. 506).

(9) Conf. D GasperI-MoReLLO, «Obligaciones», t. I, p. 442.

(10) V. gr., Cédigo civil alemin, Cédigo Federal suizo de las Obligaciones,
Cédigo brasilefio y Cédigo de la Repiblica de China, que sélo legislan sobre los
efectos del dolo, omitiendo su definicién.

(10 bis) «El dolo en el Derecho civil», Madrid, 1955, pp. 10-11.

(11) «La Culpa (actos ilicitos)», ed. Lerner, Bs. As., 1970, pdgs. 62 y 65.
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se corresponden mutuamente en el 4rea de los hechos ilicitos, en un todo
de acuerdo con la fuente romana. Con lo que va dicho que para que se
configure el delito civil debe darse, inexcusablemente, la intencidn, e!
propdsito o voluntad de dasiar, siendo insuficiente la mera reptesenta-
cién psicodgica del resultado perjudicial por el agente (12).

Agreguemos que, en el Derecho civil argentino, la distincién entre
delitos y cuasidelitos continda conservando su importancia, ya que,
segin promedie dolo o culpa, serdn diversas las consecuencias de la
solidaridad (arts. 1.081/2 y 1.109, 2.* parte), la que se exceptia en los
casos de los arts. 1.121 y 1.135; la facultad judicial de morigerar la
indemnizacién, en ciertas circunstancias (art. 1.069) y el -alcance de las
consecuencias a reparar (arts. 905/6) (13).

3. La tercera acepci6n de la voz dolo es la que apunta a caracteri-
zar una especie tipica de incumplimiento por el deudor de las obliga-
ciones a su cargo, bien sea por incurrir en mora o por liso y llano in-
cumplimiento.

Tradicionalmente se ha distinguido el dolo obligacional, del delic-
tual y del configurador de vicio de la voluntad. Respecto de los dos
primeros, méds proclives a ser objeto de confusién, se ha marcado gene-
ralmente por la doctrina de los autores el siguiente contraluz: mientras
el dolo que es presupuesto del acto ilicito importa la intencién de causar
dafio (art. 1.072 C. c.), el dolo en el incumplimiento de las obligaciones
se limita a puntos menos: es suficiente la mera conciencia de que se
estd incurso en inejecucién, de suerte que quien pudiendo cumplir no
lo hace, incurre en dolo (14). Es decir, que se configura con la simple
violacién consciente de la obligacién, como ensefiaba Thering (15), con
la inejecucién ocurrida «ex-profeso», adrede o de propésito, y en cuya
virtud el deudor no cumple lo que debia o podia cumplir (16).

Dentro de este marco se distinguia en el Derecho civil argentino
una diferente responsabilidad del deudor, segiin que éste hubiera obra-
do con culpa (negligencia) o con dolo (incumplimiento intencional) en
la inejecucién de la obligacién. Era el sistema subjetivo, recibido de
Pothier, y acufiado por el Cédigo Napoleén (arts. 1.150/1), el Cédigo
italiano de 1865 (art. 1.228) y el actual (art. 1.225), el espafiol (ar-
ticulo 1.107), el peruano (art. 1.328), el colombiano (art. 1.616), etc.,
que se traducfa en un encarecimiento de la responsabilidad por dolo,

(12) Conf. ENNECCERUS-NIPPERDEY, «Tratado», t. I, § 196.

(13) Sobre las diferencias del régimen legal de delitos y cuasidelitos, después
de Ia reforma de la Ley 17.711, v. CASEAUX-TRIGO REPRESAS, «Derecho de las
obligaciones», II1, editora Platense, La Plata, 1970, p. 191. Excluyendo la indem-
nizacién del dafio moral en los cuasidelitos, LLaAMBIAS, «Reforma del Cédigo civil»,
ed. Jurisp. Argentina, Bs. As., 1968, pdg. 139.

(14) Tesis mayoritaria. Conf.: LAFarLLE, «Obligaciones», t. 1, p. 167; CoLMo,
«Obligaciones», nim. 103 ; Rezzonico, «Obligaciones», t. 1, p. 146; y Busso, C. C.
Anotado, t. 3, com. att. 506. Contra: exigiendo la intencién de perjudicar: Sar-
vAT, «Obligaciones», t. 1, p. 126.

(15) «La faute en droit prive», p. 58.

(16) Conf. LLamsias, «Estudio de la Reforma del Cédigo civil», J. A., Bs. As,,
1969, p. 132.
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ya que el deudor culpable sélo respondia de los dafios intrinsecos o
kcirca rem» (art, 520 C. ¢.), mientras que el autor de dolo respondia
no sélo de aquellos dafios sino también de los extrinsecos o «extra
tem» (art. 521 del C. c¢.) (17). Esta diferente aprehensién del dolo
y la culpa en materia obligacional se patentiza, asimismo, en el trata-
miento legislativo por separado de la mora culposa e intencional y del
liso y llano incumplimiento por culpa o por dolo (arts. 506, 507, 511,
512, etc.).

Este era el cuadro que ofrecia la legislacién argentina hasta la
Ley 17.711. Porque es del caso que la reforma de 1968 resolvié bo-
rrar la palabra dolo del art. 521 y usé en su lugar la expresién «si la
inejecucién de la obligacién fuere maliciosa...», a la que inserté como
presupuesto subjetivo de la responsabilidad agravada que se describe en
el precepto citado.

Algunos autores no encuentran diferencia alguna entre el dolo y
la inejecucién maliciosa, a la que adosan idénticas consecuencias
que las que antes se adjudicaban al dolo en el incumplimiento de las
obligaciones (18). Pero esa interpretacién —que, en rigor, mantiene
el mismo sistema del Cédigo— no es pacifica. Porque el mentor mds
ostensible de la reforma ha sostenido que al introducirse la voz «ma-
licia» se ha querido encarecer un dolo calificado por la intencién de
causar dafio (19), con lo que se parifica el concepto de dolo en materia
de obligaciones con el de dolo delictual (art. 1.072 C. c.).

Ademds, de esta nueva interpretacién resulta que habria dos espe-
cies de dolo obligacional. Uno, configurado como la mera conciencia de
estar incurso en inejecucién, que es apareado al incumplimiento culposo,
rigiéndose ambos por el art. 520; y otro, el dolo calificado o malicioso,
que quedarfa aprehendido por el art. 521, con el agravante de la res-
ponsabilidad para el deudor.

Esta tesitura habfa sido ya sostenida por su autor antes de la refor-
ma (20), manifestando que «no hay razones para agravar la responsabi-
lidad del deudor doloso, porque —dice Borda— en materia de respon-
sabilidad contractual el Cédigo no ha distinguido entre dolo y culpa».
En esa oportunidad agregé que considera licito el incumplimiento dolo-
so de la obligacién en especie, que se convierte legalmente en el deber
de prestar dafios y perjuicios. Por lo que sélo el incumplimiento mali-
cioso, serfa ilicito.

Tal postura interpretativa, ahora llevada a la ley por la reforma de
1968, si bien tiene un aspecto positivo cual es el de tender un puente
propicio a la unificacién de las responsabilidades contractual y extra-
contractual, puede ser objeto de serias objeciones. Contiene, por lo

(17) Ve la licida exposicién que sobre el tema hace OrGaz en «Nuevos Estu-
dios de Derecho civil», p. 150 y ss.

(18) LLAMBIAS, op. cit., p. 132 y SpoTa, «Sobre las reformas al Cédigo civils,
ed. Depalma, Bs. As., 1969, p. 15.

(19) Borpa, «La reforma del Cédigo civil. Responsabilidad contractual», en
«EI Derecho», t. 29, nim. 2327.

(20) Borpa, «Manual de Obligaciones», pags. 82/83.
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pronto, un flanco débil: el de aplicar igual rasero al incumplimiento
doloso de la obligacién que al simplemente culposo, vulnerando los
principios bdsicos que vertebran la teoria de la obligacién, a la que se
la concibe, generalizadamente, como una restriccién de la libertad del
deudor, para zafar de la cual debe éste proceder de acuerdo al interés
del acreedor (21) y también conforme a la regla moral (insita en el
esquema subjetivo aceptado por nuestro Cédigo civil), que no mira con
indiferencia que el deudor incurra o no en falta y que ésta sea mds o
menos grave, tal como lo puntualizara Galli (22), quien afirma que
no puede desconocerse que existe «una evidente diferencia de orden
ético entre las dos formas de retardo o incumplimiento» (23). Esa
solucién preconizada por la reforma es mds propia del sistema objetivo
«de la reparacién integral», que sigue el Cédigo alemén (arts. 249, 252
y 276), pero que no fue receptada por nuestro Derecho, el que acepta
en cambio, y segin se vio supra, la distincién de la responsabilidad se-
gin la gravedad de la falta imputada (24).

Agréguese a lo dicho que, en la mentada interpretacién, se sostiene
que el incumplimiento simplemente doloso (es decir, no malicioso), es
licito. Afirmacién que no se compadece con el concepto de dolo, que
siempre importa «una conducta deliberada contra derecho» (25) o «una
infraccién de un deber juridico» (26), por lo que, consecuentemente, no
puede nunca ser licito.

Finalmente cabe acotar, en detrimento del esquema elaborado por
el conductor de la reforma, al insertar esta anémala solucién dentro de
un marco legislativo que ha quedado ahora falto de equilibrio sistemd-
tico y conceptual, que, para él, la expresién malicia serfa comprensible
tanto de la intencién de causar un dafio cuanto de la indiferencia del
incumplidor ante las consecuencias dafiosas que previsiblemente adven-
dran al acreedor por el incumplimiento (27), con lo que se incluye en
el art. 521 tanto el dolo directo como el dolo eventual, traidos de la
doctrina del Derecho penal al plexo del Derecho civil. Tal solucién es

(21) Conf. MicHELE GrIoRGIANI, «La Obligacién», ed. Bosch, Barcelona,
1958, p. 216.

(22) En Sarvar, «Obligaciones», t. I, p. 194.

(23) Conformes con esta concepcién de la obligacién: BertI, «Cours de D.
Civil Comparé des Obligations», ed. Giuffré, Milano, 1958, p. 88; Pepro LEON,
«Obligaciones», Clases magistrales, Cba., ed. T AP.AS., p. 128 y «Rasgos esencia-
les de la obligacién», en Cuadernos del Instituto de Derecho civil, Boletin III,
1957, p. 45 y ss.; LLAMBIAS, op. cit., p. 133 y ss.; MoReLLO, «Indemnizacién del
dafio contractuals, t. I, p. 167 y ss.; Cam. Nac. Civ.,, Sala E, en J. A. 1963-
111, p. 549; etc. '

(24) Como lo hizo notar, ya antes de la reforma, PEpRO Nefstor CAZEAUX
(«El texto auténtico del art. 521 C. ¢.», en «La Ley», t. 112, p. 886), refutando
la concepcién de Borpa y recordando la opinién de Cormo (op. cit., p. 115, ni-
mero 145). .

(25) Von Tumgr, «D. Civil», III, 168.

(26) Larenz, «Obligaciones», I, p. 284.

(27) Borpa, en «El Derecho», t. 29, nim. 2327.
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excesiva, aun dentro de la economia de la interpretacién que comenta
mos, porque —en todo caso— el dolo eventual deberia quedar adscrip-
to al régimen de art. 520, junto a la culpa y al dolo no calificado (28).

III. FUNDAMENTO DE LA INEFICACIA JURIDICA DEL
ACTO OBRADO POR DOLO

Ya anticipamos (Cap. I) que el dolo ha sido considerado, desde sus
comienzos, a partir de distintos puntos de vista: en unos casos, como
vicio de la voluntad y, por tanto, a la luz de una concepcién subjetiva
o sicologista, que lo visualiza como obstativo del consentimiento («dolo
causan dans»); y, en otra vertiente, como un obstdculo objetivo que
se patentiza en la violacién de la buena fe constitutiva de la atmdsfera
del acto juridico.

Aqui corresponde precisar cuil es la instancia actual del problema
y, a esos fines, nos parece adecuado enfocar el asunto en dos momen-
tos: @) Como tendencia de la doctrina moderna, es decir, «de lege fe-
renda», con prescindencia del Derecho positivo, y 4} Como solucién
de «lege lata», en el seno del Cédigo civil argentino.

a) Parece claro que un estudio del dolo, en profundidad y sin li-
mitaciones -legales, debe llevar a la conclusién de que su defini-
cién como vicio de la voluntad estd en trance de ser superada, si es que
no fue rebasada ya. Asi resulta de la circunstancia de que, si el dolo
es concebido como desencadenante de una declaracién por un error
provocado, la causa de la anulabilidad del acto por déficit de la volun-
tariedad no se halla en la maniobra dolosa sino en el error en que incu-
rre el sujeto pasivo de aquélla (29).

Es decir, que, en ese cauce, es forzoso buscar otra explicacién dife-
rente y ella se encuentra en la ilicitud patente de la maniobra engafiosa,
en el caricter reprobable del actual insidioso de quien induce a la de-
claracién. Esa violacién de la buena fe, objetivamente exigida por la
ley para el acto juridico, es la causa de la anulacién y también de la
indemnizacién de los dafios y perjuicios a que tiene derecho la victima,
por el acto ilicito que constituye la maniobra dolosa.

Esta es la direccidn actual del tema, que permite una proteccién
mds amplia y flexible de quienes padecen los artificios engafiosos de los
contratantes. Asi se explica la cuestién en la doctrina espafiola (30), en

(28) Como piensa, acertadamente a nuestro ver, JORGE MOSSET ITURRASPE
(«Responsabilidad por dafios», ed. Ediar, Bs. As., 1971, t. I, p. 101). Sobre dolo
eventual v., CuerLo CALON, «D. Penal», Barcelona, 1951, I, p. 400; Von Hi-
PPEL, «Manuale di Diritto Penale», p. 188 y ss. y Lurs JIMENEZ DE AsUa, «Trata-
do de Derecho penal», Bs. As., 1962, ed. Losada, t. V, p. 585.

(29) Asf lo precisa RENE SAvATIER, «La theorie des obligations», ed. Da-
lloz, Parfs, 1969, pdg. 151, quien agrega expresivamente que «el lenguaje cldsico,
asimilando el dolo a un vicio del consentimiento, toma la causa por el efecto».

(30) V., D Castro Y Bravo, op. cit., p. 150 y José Lurs pe Los Mozos,
«El principio de buena fe», ed. Bosch, 1965, p. 61 y s.
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francesa (31), en la alemana (32) y aun en la argentina, después de la
tesis de Guillermo Borda sobre el «Error de hecho y de derecho».

Segin este autor la sancién de la nulidad por dolo no se funda en
el error provocado en el otro contratante, como lo sostiene la teoria de
los vicios del consentimiento, sino en el hecho ilicito (33). Y, para
probarlo, ejemplifica con el caso del dolo reciproco que no da lugar a
la nulidad, pese a que habria error provocado (art. 932, inc. 4, del Cé-
digo civil), porque no es esto lo que funda la ineficacia sino la violacién
de la buena fe, y el Derecho queda indiferente cuando las dos partes
se han conducido torpemente enderezando sus pasos a la vulneracién
del orden juridico.

Téngase en cuenta que la discusién sobre los fundamentos del dolo
trasciende el dmbito de lo puramente académico para contener impli
cancias pricticas evidentes: si la anulacién obedece al vicio del consen-
timiento, sélo se deben los perjuicios inmediatos y los mediatos previ-
sibles, que es la regla en materia de responsabilidad contractual (ar-
ticulos 520 y 521); mientras que si la nulidad se funda en el hecho ili-
cito del autor del dolo, la reparacién debe ser integral (arts. 1.078,
90, etc.) (34).

b) De «lege lata», en cambio, no es posible hesitar acerca del
cardcter de vicio de consentimiento que revista el dolo en el Cédigo
civil argentino. El afecta el presupuesto psicolégico intencional de la
voluntad juridica como un error provocado por un comportamiento en-
gafioso. Es la opinién de la doctrina mayoritaria (35) y también la de
la jurisprudencia nacional, que tiene declarado con uniformidad que «el
dolo consiste en inducir deliberadamente en error a la otra parte con el
objeto de hacetle celebrar un acto juridico» (36).

En esta tesitura subjetivista se distingue con precisién el dolo del
error-vicio, no sélo por su forma de presentarse (uno provocado; el otro
espontdneo), sino porque, fundamentalmente, el error provocado puede
no ser esencial (sino meramente accidental) y aparejar, sin embargo, la
anulabilidad del acto, si ha sido vehiculizado por un dolo grave, dafioso
y determinante, lo que permite comprobar la autonomia del vicio den-
tro de la economia del plexo normativo vigente (37). Seria el caso de

(31). V., Reic, op. cit.,, p. 166/67; P. Bonnassies, «Le dol dans la conclu-
sién des contratss, Lille, 1955, p. 437 y art. 16 del Avant-proyet, que ha supri-
mido la regla del art. 1.116 del C. Napoleén, haciendo un giro copernicano hacia
la concepcién objetiva.

(32) Ve, LEmMANN, § 34-IV-3b; EnNECCERUS-NIPPERDEY, § 176.

(33) «Tratado», P. Gralw, t. 1I, 52 ed., p. 311.

(34) Aunque cabe acotar que, para BoRrpa, después de la reforma de la
Ley 17.711, el caso del art. 521 —conducta maliciosa— tiene igual tratamiento
que el del acto ilicito delictivo.

(35) Conf. LLAMBIAS, op. cit., nim. 1752; Busso, t. ITI, com. art. 506, nd-
mero 30; DE Gasper-MoReLLo, op. cit., t. I, p. 438, nota 1 y Spora, Tratado,
t. I, vol. 36, pdg. 584; Contra: Bor, op. cit., loc. cit.

(36) J. A. 1956-IV-383; «la Ley», 89, 94; J. A. 1959-I11-455; «La Ley»,
94, 26; «La Ley», 104, 313; J. A. 1964.1V-649; J. A. 19694, 375; «El Dere-
cho», 5, p. 850; «La Ley», 109, 642; «La Ley», 126, 388; etc.

(37) Como lo sefiala Spora, op. cit., p. 585.
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un error (por dolo) que recayera sobre los motivos, o el valor, que sue-
len ser aspectos insuficientes para configurar el error esencial y, sin
embargo, pueden desencadenar la anulacién por dolo.

También se ha marcado el contraluz entre el error, «sensu stricto»,
y las maniobras engafiosas que lo provocan, al hacerse notar que para
que pueda articularse el error como vicio de la voluntad, ademds de
ser esencial debe ser excusable, es decir, no obedecer a una negligencia
culpable del «errans». Spota considera que este tépico acentda las dife-
rencias de ambos vicios de la intencién porque en el caso de dolo puede
invocarse la nulidad no obstante la conducta negligente de la victima,
es decir, aunque hubiere sufrido los efectos de una maquinacién que
pudo llegar a descubrir con el debido cuidado (38). Nos permitimos
discrepar con esa opinién de autoridad, con base en las conclusiones
divergentes a que arriba la jurisprudencia, receptando los casos que
provee la cantera vital del mundo de los negocios. Asi se tiene resuelto,
por ejemplo, que «los hechos constitutivos del dolo deben ser bastante
graves para que un bhombre sagaz y prudente haya podido ser engafia-
do» (39) y que es necesario que «la victima no haya podido evitar ser
inducida a error, a pesar de haber actuado con la diligencia y prudencia
que es dable exigir en toda contratacién» (40). Lo que demuestra que
la praxis del tema se inclina, también, por la exigencia de la excusabi-
lidad de la conducta de la victima de dolo.

IV. CONDICIONES PARA QUE EL DOLO DETERMINE
LA INEFICACIA DEL ACTO

Pero, ademds de la definicién de dolo, el Cédigo civil enuncia las
circunstancias que deben concutrir, a la manera de elementos, condictio-
juris o presupuestos, para que el dolo configure un vicio de la voluntad
y apareje la anulabilidad del acto. .

En este cauce, expresa el art. 932 que el dolo es juridicamente rele-
vante a condicién de que sea grave, perjudicial y determinante —tres
recaudos positivos—, al tiempo que #no pueda imputarse —condicidén
negativa— dolo a ambas partes. Analizaremos, de seguido, tales requi-
sitos.

1. Que haya sido grave. Esta inicial exigencia apunta a sefialar
la necesidad de que la maniobra o maquinacién dolosa sea idénea para
captar la voluntad ajena e inducir a error. Es decir, que posea una
aptitud o entidad tal que sea suficiente para crear una falsa representa-

(38) Aut. cit., op. cit., pig. 587.

(39) «La Ley», t. 101, p. 24. .

(40) J. A. 19694, 375. También se tiene dicho que el dolo no es causa de
la nulidad del acto cuando la victima «ha podido comprobar, sin mayores difi-
cultades, la veracidad de las afirmaciones de la otra parte» (Cdm. Civ. Cap., F,
en J. A, t. 4, 1969,p. 129) y cuando la maniobra «no era apta para engafiar a
una persona que hubiera puesto el cuidado corriente en el manejo de sus asun-
tos», Cdm. N. Civ. E., en «La Ley», 132-113.
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cién de las cosas. El artificio empleado debe ser capaz de engafiar (41).

Este requisito debe ser juzgado en cada caso concteto y particular,
sin que sea permitido, al respecto, elaborar férmulas generales y abs-
tractas. Todo dependerd de los hechos, personas, tiempo y lugar en que
se produzca la accidén u omisién dolosa. Pero sobre algo hay acuerdo
en la doctrina y en la jurisprudencia: la gravedad del dolo debe set
apreciada en concreta relacién con la condicién personal y subjetiva de
la victima, ya que no es igual elegir como destinatario de un aparato
negocial doloso a un analfabeto o a un inexperto, que a una persona
culta y de experiencia (42). También la edad, el sexo y el estado de
salud pueden ser elementos de la mayor importancia para juzgar la gra-
vedad del dolo (43).

Segin puede verse de lo hasta aqui explicado, tanto la doctrina
como la jurisprudencia tienden a considerar el vicio de dolo desde un
punto de vista eminentemente subjetivo, computando las circunstancias
petsonales de la victima para juzgar acerca de la captacién de su volun-
tad a través de la maniobra engafiosa, con lo que se hace excepcién al
principio contenido en el art. 909 del Cédigo civil, donde se establece
que «para la estimacién de los hechos voluntarios, las leyes no toman
en cuenta la condicién especial, o la facultad intelectual de una persona
determinada...», criterio objetivo e impersonal que es dejado de lado
en la materia en andlisis por imperativo de una aspiracién de justicia
concreta y realista.

2. Que haya sido la causa determinante del acto. Para que se pro-
duzca el efecto principal del dolo, es decir, la anulabilidad del acto, se
hace necesario que el artificio, maniobra o maquinacién dolosa (por
accién u omisién), hayan sido la causa determinante de la declaracién
de voluntad: «dolus causam dans». Es decir, en menos palabras, que
debe tratarse de un dolo principal, sin el cual el acto no se hubiera
realizado. Este cardcter, consecuentemente, permite distinguir el referi-
do dolo principal (que es causa del negocio) del dolo incidental, «que

(41) Ensefiaba desde antiguo SEcovia (t. 1, p. 246, nim. 30). Asi lo explica
también Cossio Y CorraL («El dolo en el Derecho civils, p. 328). Y lo encarece
la jurisprudencia: «...la maniobra debe ser apfa para que la victima entre en
engafio» (Cdm. Nac. Civ. F, en J. A, t. 41964, p. 129); no revistiendo el cardc-
ter de grave «cuando el medio empleado es absolutamente carente de idoneidad...
como para que un hombre sagaz y prudente haya podido ser engafiado» (Cam.
Civ. Cap. E, en J. A. 1961-1, p. 6 (ntm. 40).

(42) Asi lo ha resuelto la jurisprudencia en maltiples casos: J. A. 1959-111-
455; J. A. 1963-11-605; «La Ley», 82, 596; «La Ley», 94, 26; «La Ley», t. 110,
p. 498; J. A. 67, 500; etc. En igual sentido: Borpa (op. cit., p. 313) y SpoTa
(op. cit.,, p. 595). En la sentencia obrante en J. A. 1967-V-303 se resume este
principio de la siguiente manera: «La gravedad del dolo debe juzgarse con arre-
glo a la condicién intelectual y de cultura del sujeto que lo padece».

(43) Conf. Cossio Y CORRAL (op. cit., p. 330). Los Tribunales también han
receptado el principio explicado en el texto. La Cdm. Civ. Cap. Sala A, tiene
declarado que «la gravedad del dolo debe apreciarse con relacién a la condicién
de la victima» (J. A. 1963-II, p. 606) y a igual conclusién ha arribado la Cdmara
Comercial de la Capital, Sala B, en sentencia obrante en J. A. 19591, p. 368
(nota 12).
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no es causa eficiente del negocio», en los términos del art 934 (44).
Pensamos que, también en esta 4rea, serd fundamental el arbitrio
del juzgador para establecer la vinculacién causal entre la maniobra
dolosa y la captacién de la voluntad de la victima. Al respecto sélo
cabe apuntar que, de acuerdo al criterio receptado en nuestra ley civil
desde la reforma de 1968 (v. art. 908 del C. c.), debe mediar un nexo
de causalidad adecuada entre el engafio doloso y la declaracién (45).

También deberd computarse acerca de este recaudo que los arbitrios
dolosos deberdn ser empleados antes de la convencién o contemporinea-
mente con ella, para que puedan considerarse causa principal del acto,
corriendo por cuenta de la victima la prueba de esa decisiva circuns-
tancia (46).

La jurisprudencia verndcula tiene hecha reiterada aplicacién de es-
tos principios. Asi, la Cdmara Civil de la Capital, Sala D, tiene senten-
ciado que «... el dolo debe ser también la causa determinante del acto,
es decir, que sin él, el acto no se habria realizado» (J. A., T. 4-1969,
p. 375); en tanto que la Cdmara Civil 1.* de Mar del Plata ha decla-
rado que «el dolo no vicia por si solo el consentimiento de la otra par-
te, sino en la medida en que determina el error de ésta» (J. A. -1964-
IV, p. 649).

Es por ello que se ha podido concluir judicialmente que «existe dolo
cuando se exageran las utilidades del fondo de cometcio vendido», por-
que ello ha determinado la voluntad del comprador (C4m. Com. Cap.,
Sala B, en J. A. 19591 p. 363); y que si bien «es normal que el ven-
dedor exagere las virtudes del producto que pretende vender y esta acti-
tud no conforma dolo, no es menos cierto que lo habré si la exagera-
cién alcanza tal grado gue sea la causa determinante de la adquisicién»
(Cém. Civil La Plata, Sala IIT, en J. A. 1966-V, 537). También se ha
considerado determinante el dolo operado «mediante la publicacién de
balances falsos de una sociedad anénima, con cuyo ardid se obtuvo la
suscripcién por terceros de una emisién de acciones» (en J. A. 22,
p. 1034).

3. Que ocasione un dafio importante. El art. 932, en su inciso 3.°,
exige también para la anulacién del acto juridico en razén de dolo, que
las maniobras hayan irrogado a la victima «un dafio importantes.

Al pronto se advierte aqui la inconsecuencia del legislador. Porque,
para que quede configurado el vicio del consentimiento que el dolo
importa no es indispensable, en rigor, la produccién del perjuicio, ya

(44) Cossio v CorraL (op. cit,, p. 350) ejemplifica asi el texto: «tiene el
concepto de causante (determinante) cuando sirve de ocasién para el contrato,
que de no mediar la astucia no se habria celebrado; y se llama incidental si sélo
facilité la celebracién».

(45) Asi lo aconsejaba ya Spora (op cit,, p. 596), antes de la sancién de
la Ley 17.711. Sobre el nexo causal en el acto ilicito, v. mi trabajo «Notas bara
un estudio de la relacién causal en el acto ilicito civil», publicado en la Rev.
Juridica «La Ley», del 28 de febrero de 1972, p. 1 y s.

(46) Conf. DE Gasparr-MoRrELLO, t. I, p. 448; Pranior Y RiperT, op. cit.,
t. II, p. 805, 366 y 364; DEMOGUE, op. cit., t. I, p. 572.
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que basta con que haya engafio grave y que él haya movido a la victi-
ma a contratar. El otro requisito exigido ahora por la ley —el dafio—
serd presupuesto esencial del otro efecto del dolo: el que resulta de su
carécter de acto ilicito, aspecto que aparece aqui promiscuamente inclui-
do entre las condiciones del dolo-vicio cuando solamente hace a la con-
cepcién del dolo-acto ilicito (47).

Mas, como la ley positiva exige este requisito, es necesario concluir
que, dogmiticamente, es indispensable la presencia del «dafio impor-
tante», para obtener la anulacién del acto (48). Por ello, si no hay
dafio alguno o éste es insignificante no se pondrd en movimiento el
aparato judicial para aplicar la mdxima sancién civil: la nulidad del
acto. Ello es asi porque, como recuerda el aforismo romano: «de mi-
nimis non curat Praetor» (49).

El dafio que la ley exige como consecuencia de la accién u omisién
dolosa puede ser patrimonial o extra-patrimonial, incluyendo el dafio
moral. La importancia del dafio econémico es cuestién de prueba re-
servada a la prudente apteciacién de los jueces, ya que la ley carece de
pardmetros preelaborados al respecto (50). La posibilidad de accionar
cuando el dafio es extra-patrimonial asegura la visibilidad de la deman-
da de anulacién por dolo, también en los casos de los «negocios juri-
dicos familiares» (v. gr., arts. 91 y 109 de la Ley de Matrimonio Civil).
Y en cuanto al caso de dafio moral, su procedencia es inexcusable pot
tratarse el dolo de un tipico delito civil (conf.: arts. 1.072 y 1.078
Cédigo civil).

De otro costado debe tenerse presente que la ley no exige que el
dafio se haya producido en el momento de otorgarse la declaracién de
voluntad. El puede ser posterior y es suficiente que exista al deducirse
la demanda, aun como dafio futuro (51).

4. Que no haya habido dolo por ambas partes—He aqui otro re
quisito exigido por el art. 932, inc. 4, del Cédigo civil, que no parece
fundarse en la concepcién del dolo como vicio de la voluntad, sino en
la ilicitud esencial de la maniobra de mala fe que el dolo también im-
porta. Porque, en verdad, aunque haya promediado la bilateralidad del
dolo, él habria existido como vicio para ambas partes (52). Pero es lo

(47) Conf. Cossio ¥ CorraL (op. cit., pdg. 325) y, entre nosotros, SPOTA
(op. cit., pdg. 598).

(48) Asi lo considera, sin fisuras, nuestra doctrina: LraMBIAS (op. cit., pagi-
na 509); DE GAspERI-MORELLO (op. cit., p. 449) y Borba (op. cit.,, p. 314). Y
también la jurisprudencia: «La Ley», t. 62, p. 441, donde se sentencié que «por
censurable que sea ante la moral el dolo empleado para inducir a una persona a
realizar un acto, no es juridicamente atacable si #o causa perjuicio».

(49) Como ocurre, anilogamente, en materia de infortunios laborales, donde la
Ley 9.688 (art. 3.°), exige que la lesién padecida produzca una incapacidad de por
lo menos seis dias hdbiles para que funcione la mecinica resarcitoria.

(50) Conf. DE GaspERI-MORELLO (op. cit., p. 449).

(51) Asf lo explica SpoTA (op. cit., p. 103), en seguimiento de TrABUCCHI,
«I1 dolo», pp. 230 y 231.

(52) Como agudamente lo hace notar Diez-Picazo («Fundamentos del De.
recho civil patrimonial», ed. Tecnos, 1971, Madrid, mim. 108, p. 119).



El dolo-vicio de la voluntad en el Derecho civil argentino 597

cierto que aqui la ley hace aplicacién de la regla moral inordinada en el
principio «nemo auditur propiam turpitudinem allegans» (53), que veda
escuchar en justicia a quien ha obrado con dolo aunque, a su turno, lo
haya padecido simultdneamente.

Esta solucién del plexo normativo argentino se funda en un pre-
cepto de Marciano (54), receptado por el Derecho Comdn, después de
pasar por la glosa. De allf la tomé Chatdon, citado por Vélez Sarsfield
en la nota al art. 932. Cabe tener en cuenta que el Proyecto espafiol
de 1851 —que fue fuente del Cédigo civil argentino— no contenfa este
inciso, el que recién aparece en el Cédigo espafiol de 1888, que lo cali-
fica de «nuevo», y menciona en su apoyo al Cédigo civil de Vélez
Sarsfield (55).

Cabe tener en cuenta que, pese a que el tema es objeto de disputas
en la doctrina, no se trata aqui de un caso de «compensacién» de dolos.
como lo entendieron los autores del derecho intermedio: «dolus cum
dolo compensatur». Asi como en la culpa concurrente, en materia de
hechos ilicitos, no es legitimo hablar de «compensacién» de culpas, sino
de distribucién de responsabilidad, asf aqui se produce la veda legal de
la «actio doli» por mala fe reciproca, ofensiva duplemente del orden ju-
ridico y moral. El amparo judicial se niega no porque los dolos se anu-
len reciprocamente, sino porque las dos partes carecen del derecho a
la justicia, porque cada uno de ellos, individualmente considerados, «no
tienen las manos limpias» (56).

5. Particularidades del dolo en el régimen matrimonial—La ley
argentina de Matrimonio admite expresamente la invocacién del dolo
como vicio de la voluntad respecto del acto juridico familiar o extrapa-
trimonial del matrimonio (v. art. 16, Ley 2393). El legislador se ha
apartado asi de la regla imperante en el Derecho europeo y, en espe-
cial, de la doctrina francesa que acufié la méxima «en mariage trompe
qui peut», la que, sin embargo, ha sido cuestionada sosteniéndose —aun
en Francia (57)— que los textos legales conceden argumentos decisivos
para considerar anulable el matrimonio por dolo. Mas, repetimos, la cues-
tién es ajena al Derecho argentino, donde se insertaba de manera expresa
en la ley la causal de dolo como vicio de la voluntad en el acto matrimo-
nial,

Interesa, eso si, establecer los requisitos que el engafio debe llenar
para aparejar el grave efecto disolutorio del vinculo conyugal, tema de

(53) Sobre ese principio, ve PEDRO LEON, «La regla «nemo auditur propriam
turpitudinem allegans» en el proyecto de Reforma», en «Boletin del Instituto de
Derecho Civil de la Universidad Nacional de Cérdoba», nim. 8, pig. 3 y s.

(54) Digesto, 4, 3, 36: «si duo dolo malo fecerint, invicem de dolo non
agent»,

(55) Conf. FEperico De Castro Y Bravo («El negocio juridico», Madrid,
1967, p. 155 y n. 23). El requisito es exigido, asimismo, por el art. 28 del Céd.
Fed. Suizo de las Obligaciones y el art. 123 del BGB, entre otros Cédigos.

(56) Como grificamente decide la Equity, en el Derecho anglosajén: «he
who comes to equity must come with clen hands» (HaNBURY, 1, 2, 6, p. 47), cit.
por DE Castro Y Bravo (op. cit.,, p. 155, n. 25).

(57) Josseranp, «Cours», I, nim. 833.
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suyo significativo habida cuenta que el art. 16 de la Ley de Matrimonio,
no califica de manera alguna al dolo, limitindose a enumerarlo como
causal de anulabilidad. Sobre el particular cabe puntualizar que, pese
@ las diferencias que median entre los actos patrimoniales y los no pa-
trimoniales, hay criterio uniforme en exigir que el dolo en el matri-
monio debe ajustarse a los requisitos generales impuestos por el art. 932
del Cédigo civil y, en especial, cabe exigirle el de gravedad y el de ser
determinante de la accién, que encarece aquella prescripcién legal para
los actos juridicos patrimoniales (58).

Al respecto conviene recordar solamente que la gravedad de la ma-
niobra sugiere que ella haya sido idénea para inducir en engafio a la vic
tima, no obstante el obrar prudente de ésta, por lo que ha podido con-
cluirse que el requisito de la gravedad del dolo es paralelo al de la excu
sabilidad del error (59). Y, en cuanto a la condicién de determinante, ya
tenemos dicho que debe ser entendido por este elemento el de la causa-
cién del acto, es decir, el de haber revistado el engafio como razén por
la cual la victima celebré el matrimonio.

Apenas cabe recordar, adosando las conclusiones jurisprudenciales a
las doctrinarias, que los Tribunales tienen declarado que resolver si el
dolo es grave y determinante constituye una situacién de hecho y que,
en orden a las particularidades del acto juridico matrimonial, es dable
aceptar como causa de nulidad al dolo multiple, que recae sobte plurales
aspectos de la personalidad del cényuge, correspondiendo en tal caso
—se declatd por la Cdmara Nacional Civil, Sala E (60)— apreciar la
gravedad y el cardcter determinante del vicio en su conjunto.

Si se cotejan los alcances del dolo como causa de anulabilidad del
matrimonio, con los que produce el error como vicio de la voluntad
matrimonial, se advierte al punto que este tltimo est4 limitado por el at-
ticulo 16 de la L. M. a los casos en que recaiga «sobte la identidad del
individuo fisico o de la persona civil», por lo que ha podido concluirse
que no es pertinente la anulacién del vinculo cuando se trata de un mero
error cualitativo (61).

En cambio cuando promedia dolo, es decir un error maliciosamen-
te provocado para desencadenar el acto juridico matrimonial, se admite
la anulabilidad por dolo, aunque el engafio no recaiga sobre la identi-
dad del individuo fisico o de la persona civil, siendo suficiente para
los Tribunales que el engafio verse sobre un motivo legitimo del con-

(58) Conf. Guastavino, Elias, «Aspectos del dolo en el régimen de la nulidad
matrimonial», en «La Ley», t. 132, p. 593 y s.; Busso, Eduardo, «Cédigo civil
comentado», t. II, p. 89, mim. 107; Borpa, Guillermo, «Trat. de Derecho civils,
Familia, I, nim. 125; Cim. Nac. de Apelaciones, en «La Ley», t. 79, p. 711 y
t. 108, 798.

(59) Conf. L6pEz OLACIREGUI, José Maria, en SALVAT, ad. 2361 A.

(60) En «La Ley», t. 132, p. 593, con nota aprobatoria de Elias GuasTaviNo.

(61) Conf. Fassi, «Estudios de D. de Familia», 1962, pidg. 148; BeLLuscIO,
t. II, p. 55; SpoTa, «Tratado», vol. 11, nim. 65 y MAFFIA, en «La Ley», t. 108,
p. 1125, nim. 12.
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sentimiento, f6rmula de suyo mids eldstica que la limitativa de la anula-
cién por error (62).

De alli que el cotejo error-dolo, en materia matrimonial, muestre
que el dolo posee una funcién ampliatoria respecto de las posibilidades
de articular la ineficacia del acto juridico familiar de que se trata, con-
figuracién extensiva que se justifica habida cuenta de la naturaleza esen-
cialmente diferente del dolo, fundado en una maniobra engafiosa que
suma a su condicién de vicio de la voluntad la operatividad simulténea
de un hecho ilicito, que obliga a teparar —también— el dafio material
y el moral por él causado.

V. EL DOLO NEGATIVO U OMISION DOLOSA

Pero la maniobra dolosa no solamente puede consistir en hechos
positivos de asercién de lo que es falso sino que puede, también, asu-
mir la forma de omisién o reticencia dolosa.

En tal sentido dice el art. 933 del Cédigo civil que

«La omisién dolosa causa los mismos efectos que la accién
dolosa, cuando €l acto no se hubiera realizado sin la reticen-
cia u ocultacién dolosa.»

Ya la definicién del art. 931 contiene la posibilidad de considerar
el llamado «dolo negativo», al hacer referencia expresa a la «disimu-
lacién de lo verdadero», por el agente. Es la «calliditas» de la ley ro-
mana (63) y el «callase engafiosamente», de la ley de Partidas (64),
donde también se usa la expresién «por palabras... encubiertas o co-
loradas que dicen con intencién de engafiar».

Es que no cabe dudar acerca de que la voluntad del contratante
puede ser determinada y captada por el silencio de quien calla hechos
o circunstancias cuyo conocimiento hubiera podido cambiar el parecer
de la parte y hubiera podido hacerla desistir de la celebracién del con-
trato. En tal caso, el engafio se produce por omisién y es legitimo hablar
de dolo negativo (65).

La arista mds significativa de este tema se halla en la determina-
cién de cudndo puede considerarse condenable el insidioso y oscuro di-
simulo. Sobre el particular, y aunque en principio se tiene dicho que la
represién del dolo negativo se reduce a una cuestién de hecho que cae
bajo la prudente apreciacién del juez (66), puede establecerse que la

{62) Conf. LAFAILLE, «Familia», nim, 61; Busso, t. I, p. 90; Oreaz, «Nue-
vos Estudios de D. Civils», p. 379 y ZANNONI, en «La Ley», t. 119, p. 127.

(63) Dig, De dolo, L. 1, § 2.

(64) L. 1, t. 16, part. 7.2

(65) Conf. Dfgz-Picazo (op. cit., p. 118) y Feperico D Castro v Bravo
{op. cit.,, pag. 152, mim. 202). Asi lo disefia, asimismo, nuestra jurisprudencia:
«... los artificios o maquinaciones no sélo pueden ser hechos positivos sino tam-
bién consistit en el silencio o la ocultacién del verdadero estado de cosas» (Cam.
Civ. Cap. Sala D, én J. A,, t. 4-1969, p. 375).

(66) Conf. DE GasPERI-MoORELLO (op. cit., p. 446).

14



600 Jorge A. Carranza

omisién dolosa es causa de la anulacién del acto, en todos aquellos ca-
sos en que la buena fe imponga el deber de informar al otro contra-
tante sobre los hechos relevantes en punto a las circunstancias que ro-
dean al contrato. Es el deber de noticiar, de que habla Spota (67), im-
puesto por las reglas del tréfico, los usos y costumbres y el principio
de buena fe (68).

En ciertos actos juridicos, que presuponen una fiducia o una actitud
franca, el deber de informar se acent(ia. Es lo que acaece, v. gr., en los
contratos signados por la especulacién (la compraventa, p. ejemplo), si
bien la obligacién de anoticiar existe (arts. 2.169 y 2.176 Codigo civil),
no tiene el alcance decisivo que reviste en los casos supra dichos.

En tal cauce, y haciendo aplicacién de un tal distingo, se tiene judi-
cialmente resuelto que «existe reticencia dolosa apta para hacer presu-
mir que el hijo no hubiera realizado la cesién de la herencia sin ella,
si la madre no le hizo conocer el dato que duplicaba el monto del acer-
vo sucesorio, puesto que no es dable exigitle que entre en averiguacio-
nes sobre la fecha de adquisicién de un inmueble, para apreciar si per-
tenece o no 2 la sucesién de su padre, por la confianza que debia tener
en las manifestaciones de aquélla» (Cdm. Civil Capital, Sala A, en J. A.
1962-V-365).

Ademis de la ocultacién insidiosa, que debe ser contempordnea a la
celebracién del acto impugnado, se exige por la jurisprudencia que el
autor de la omisién dolosa haya sabido o estado en condiciones de saber
aquello cuyo conocimiento no se trasmite al co-contratante. Al respecto
es ilustrativa la sentencia dictada por la Cdmara Civil 1.* de La Plata,
Sala III (en J. A. 1966-V-537), donde se declaré que «cuando se trata
de la venta de un motor que no se lo adquiere por razén de la cosa
misma sino por causa de su destino o resultado, la ocultacién de defec
tos o vicios que lo hagan inapropiado conforma el dolo, cuando esa cir-
cunstancia es conocida o debe setlo por el vendedor».

En todo caso, conviene concluir, la omisién dolosa aparejard el mis-
mo efecto anulatorio del negocio juridico, que el dolo positivo o por
accién (70).

(67) Aut. cit.,, op. cit., p. 606.

(68) Conf. VoN TuHR, «Derecho civil», vol. II, pp. 295y 296. La jurispru-
dencia francesa tiene construida igual doctrina. V. MaNueL Orus, en J. A., «Rese-
fias», 1970, p. 52.

(69) V. el caso de la reticencia dolosa en el art. 498 del C. de Com. y en
la Ley de Seguros (art. 5, Ley 17.418). En el dmbito del Derecho de Seguros
€s numetosa y concordante la jurisprudencia elaborada acetca de la omisién do-
losa. Valga esta muestra como ejemplo: «La reticencia (en el seguro) consiste en
un propdsito deliberado de ocultar o falsear la verdad, para obtener mediante
engafio la contratacién del seguro» (Cdm. Com. Cap., Sala A, en J. A. 1964
111-284). Para tener un panorama del criterio seguido por los Tribunales en esta
matetia, v. «Ley de Seguros ndm. 17.418», ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1968,
anotada por Fernando Payd (h) y Jorge M. Santillin, pdg. 66 y s. Asimismo
constiltese HALPERIN, Isaac, «El Juez y la aplicacién del contrato de segurow,
en «Revista del D. Com. y de las Obligaciones», afic 3, nmim. 13, febrero de
1970, pdg. 1y s.

(70) Asi se tiene resuelto que «debe declararse la nulidad del convenio de
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Agreguemos, finalmente, que el dolo por omisién puede configurar-
se también a través de una reserva mental practicada al tiempo de una
declaracién de voluntad de signo contrario a la que intimamente se ad-
hiere, y en cuya virtud se dice querer algo que en verdad no es desea-
do. El campo propicio para la ocurrencia de esta hipétesis es el de la
reserva mental dolosa en caso de matrimonio, cuya plena demostracién
con prueba idénea y concordante, autoriza la anulacién del acto juridico
familiar de que se trata, por imperio de lo dispuesto por los arts. 16
y 85, inc. 3.°, de la Ley de Matrimonio Civil (71).

VI. EL DOLO INCIDENTAL

El art. 934 del Cédigo civil establece que

«El dolo incidente no afectard la validez del acto; pero
el que lo comete debe satisfacer cualquier dafio que haya
causado. Es dolo incidente el que no fue causa eficiente del
acto.»

Este precepto da base para el distingo clasificatorio entre «dolo
principal» y «dolo incidental». El primero es el engafio determinante
de la voluntad ajena («dolus causam dans»), que anula la declaracién:
al tiempo que el segundo no impide que la voluntad se declare, aunque
si no hubiese ocurido el «dolo incidente», el interesado la habria exte-
riorizado en otras condiciones (v. gr., adquiriendo a menor precio la cosa
comprada, o exigiendo garantias para asegurar el cumplimiento de la
obligacién, etc.) (72).

FEl origen de esta modalidad del dolo no es hallable en el derecho
romano clésico, pero si en el derecho justinianeo y en el de los glosado-
res. De allf la tomé Freitas cuyo Esbogo establecia, en el art. 474: «Sin
embargo, en los casos del articulo anterior, aunque el acto no resulte
viciado, el autor del dolo podr4 ser demandado por la indemnizacién de
cualquier dafio que haya causado». Esta es la fuente del art. 934 de!
Cédigo civil argentino.

En las legislaciones modernas el distingo no se ha conservado sino
excepcionalmente. Tal es el caso del art. 1.440 del Cédigo civil italiano,
donde se dice que: «...si las maniobras no han sido determinantes del

liquidacién de la sociedad conyugal, si el consentimiento de la mujer no fue
producto de una voluntad sana, sino de la accién y omisidn dolosa del marido
que la indujeron en error» (Cém. Civil Cap. Sala D, en «La Ley», t. 137, p. 601).

(71) Al respecto cabe consultar la sentencia de la Cdmara Nacional
Civil, Sala D, obrante en «La Ley», t. 140, p. 713 y s, donde se demostrd
que el cényuge habia declarado su voluntad matrimonial derechamente y sin
reticencia, por lo que no cabfa la anulacién por dolo, pero donde se dejé estable-
¢ido que, en otras circunstancias ficticas, la demanda hubiere sido viable. Con
nota aprobatoria de Jorge Adolfo MazziNGH1, «La reserva mental como supuesto
de dolo».

(72) Los ejemplos son de SpoTa (op. cit.,, p. 614 y 615).



602 Jorge A. Carranza

consentimiento, el contrato es védlido, aun cuando sin ellas se hubiera
concluido en condiciones diversas; peto el contratante de mala fe res-
ponde de los dafios».

Esta tendencia a la erradicacién legislativa del dolo incidental obe-
dece a las dificultades priticas de su aplicacién. Porque si el engafio es
ingrediente de él —como en el dolo principal—, la diferencia entrambos
es muy sutil y depende de considerar que, en el hecho, la maniobra no
ha sido determinante de la declaracién —no ha revistado como causa
eficiente de ella—, traduciéndose solamente en condiciones mds onero-
sas que, de otro modo, no se hubieran aceptado por la victima (73);
todo lo que es ficil establecer desde el punto de vista légico pero de
engorrosa aplicacién prictica, por lo que se lo ha tildado de «especioso,
habiendo contribuido a oscurecer la materia» (74).

Esa es, también, la opinién de la doctrina extranjera. Asi, para Lau-
tent (75), la distincién tradicional entre dolo principal e incidental «sélo
sitve para inducir a error, porque ella es falsa», y en parecidos términos
se expresan Huc, Demogue (76) y Messineo (77).

Tal vez la ventaja de la consetvacién de una tal regla, como la que
instituye el art. 934, resulte de la posibilidad legal que se otorga a la
victima del dolo, para que, aun en casos en que no sea posible demos-
trar que el engafio fue la causa determinante del acto (78), se le permita
accionar no por la anulacién del negocio, sino por los dafios y perjuicios
que esa actitud del contratante doloso le irrogd, ain cuando el engafio
hubiese recaido en un elemento accidental del acto, lo que no es poco
beneficio ya que se adecua la solucién a la conservacién del contrato,
sin mengua del principio de justicia (79).

VII. EL DOLO DEL TERCERO

Un caso especial es el tratado por el art. 935 del Cédigo civil, que,
textualmente, establece:

«El dolo afectard la validez de los actos entre vivos, bien
sea obra de una de las partes, o bien provenga de terceta

(73) Conf. Cdm. Civil 22, en J. A, 1955-1-498 y Sup. Corte de Bs. As., en
«La Ley», 57, 9. A su turno la Cim. Civ. Cap., Sala A, en J. A, 1959-I11, p. 455,
declaré que «el engafio es requisito indispensable a fin de que se configure el
Jlamado dolo incidente».

(74) Conf. SpoTa (op. cit, pig. 613).

(75) T. XV, pdg. 599, nim. 523.

(76) Citados pot DE GASPERI-MORELLO, op. cit., p. 453.

77) «Doctrina general del contrato», t. I, pdg. 285.

(78) Asi lo tiene declarado la jurisprudencia argentina: «El dolo incidental
también debe ser graves (en «Gaceta del Foro», t. 15, pig. 311), pero «es indife-
rente que haya sido o no determinante para la realizacién del actos (Cdm. Civil
Capital, Sala D, en «La Ley», t. 82, p. 596).

(79) Por eso, RipErT y Bouranger (t. II, p. 83, nim. 228) defienden la
manutencién del distingo entre dolo principal e incidental.




El dolo-vicio de la voluntad en el Derecho civil argentino 603

persona. Si proviene de tercera persona, regirdn los articu-
los 941, 942 y 943.»

Todo lo hasta aqui explicado se refiere a los casos de dolo cometido
por una de las partes. Ahora examinaremos las hipStesis en que el
engafio proviene de un_tercero, es decir, de quien no es parte en el
acto juridico (80). '

Conviene precisar la evolucién histérica de un tal precepto, habida
cuenta de las particularidades que alcanza la solucién por él impostada
en la Ley argentina. En el derecho romano el dolo cometido por un
tercero no aparejaba, en principio, la nulidad del acto. Y ello era asf
porque la accién de dolo tenfa caricter infamante y era eminentemente
personal, por lo que no afectaba —se entendia— la validez del negocio,
sino personalmente a su autor (81).

El sistema era diferente, siempre en el Derecho romano, si se trataba
de la violencia ejercida por un tercero. En este tltimo caso si correspon-
dia la nulidad del acto, porque se entendia que la violencia turba el
orden social mds gravemente que el dolo (82).

Esta doctrina fue receptada por los articulos 1.111 y 1.116 del Cé-
digo civil francés, en una solucién legislativa que ha sido objeto de
criticas, porque distingue —sin razén suficiente— dos hipdtesis substan-
cialmente idénticas: la afiagaza del tercero y la violencia del extrafio,
siendo que, como explica agudamente Larombiere (83), «alli donde se
presenta la misma necesidad debe haber el mismo remedio».

Pese a tales objeciones, el precepto francés, servilmente seguidor de
la tradicién romana, fue acogido por el Cédigo civil chileno (arts. 1.457
y 1.458); el italiano de 1865 (arts. 1.111 y 1.115); el Cédigo espafiol
(arts. 1.268 y 1.269) y el Cédigo Federal Suizo de las obligaciones (at-
ticulos 24 y 26), entre otros.

Apartdse Freitas de una tal solucién en su Esbogo (art. 475), adén-
de fue a informarse Vélez Sarsfield, de suerte que el art. 935 se separé
también de la corriente legislativa romano-francesa y senté el principio
de la indiferencia del origen de las maniobras dolosas: el engafio afecta
la invalidez del acto, provenga de la parte o de tetcera persona; e igual
solucién se adopta en el caso de violencia.

De alli en mds la brecha quedé abierta: El Cédigo civil brasilefio
(art. 95) y el Proyecto de Reformas al Cédigo civil francés (84), aco-
gieron el sistema de Freitas y de la ley comiin argentina, que ha sido

(80) Sobre el concepto de tercero, ve, Alfredo Orcaz, «Hechos y actos o
negocios juridicos» (ed. de Zavalia, Bs. As., 1963, pig. 108). Coincidentemente,
Cossfo v CorrAL (op. cit., p4g. 339).

(81) Dig., Libro 4, t. 3, Leyes 15 y 16.

(82) Conf. Maynz (t. II, p. 177) y Moirror (t. I, p. 156).

(83) Aut. cit, t. I, p. 85; nim. 8, com. art. 1.116.

(84) Ve, Traveaux, 1947-1948, p. 211 y Mazeaup («Lecciones de Derecho
civil», t. 11, 1, p. 211, ndm. 192).
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encomiado «como el que mejor responde a los principios que deben
regir esta materia» (85).

Cabe agregar, sin embargo, que el Cédigo civil alemdn —respecto
de las declaraciones recepticias (art. 123)—, el Cédigo civil italiano de
1942 (art. 1.439) y el Cédigo civil suizo (art. 28, nim. 2), consideran
irrelevante el dolo del tercero, salvo que al co-contratante le fuera cono-
cido (o debiera haber conocido) en engafio doloso (86). Es decir que
la norma de las legislaciones modernas tiene en cuenta el dolo del tet-
cero solamente en los casos en que promedia complicidad del contratan-
te beneficiario del engafio (no otra cosa significa exigir su conocimien-
to), lo que apareja una hipétesis de dolo por omisién, ya que no una
coautotfa activa junto al tercero.

La solucién del Cédigo argentino, donde no hay inconveniente al-
guno en desprender igual regla a tenor de lo legislado en materia de
dolo por omisidn, acierta al no distinguir entre los efectos de la violen
cia y el dolo del tercero: ambos son vicios que coartan la voluntad que,
en nuestro tiempo, como con lucidez se ha afirmado (87), «a menudo
es mds fécil resistit a la violencia manifestada que defenderse de un
error causado por maniobras insidiosas».

Veamos ahora las distintas hipétesis que pueden presentarse. Por
que puede ocurrir, en efecto, que el destinatario de la declaracién de
voluntad de la victima (del dolo del tetcero) haya conocido la existen-
cia del dolo. En tal caso esa parte deberi ser considerada como cém-
plice de la maniobra del autor del engafio, respondiendo solidariamente
—en tal caso— con el tercero por las consecuencias dafiosas irrogadas a
la victima (88).

También puede suceder que el co-contratante (receptor de la decla-
racién de la victima) no haya tenido ninguna participacién en el enga-
fio doloso. En esa hipétesis, el tercero serd el dnico responsable de
todas las pérdidas e intereses», en los términos del art. 935 y sus co-
relativos: arts. 942 y 943 del Cédigo civil.

Adn es posible considerar un tercer caso. Aquel en que concurri-
rian el dolo del tercero y la negligencia culpable del destinatario de la
declaracién de voluntad, que no alcanza a ser co-autor ni cémplice del
autor del engafio, pero cuya imprudencia posibilita el dolo del tercero
sobre la victima, al darle la ocasién propicia para que la maniobra se

" (85) Conf. LLamBIas (op. cit.,, nim. 1773); Borpa (op. cit., nim. 1157):
Spota (op. cit., nim. 1934) y DE GasPERI-MORELLG (op. cit., p. 451, n. 33).

(86) Esta solucién se repite en el Cédigo civil portugués de 1966 (articu-
lo 254, 2°).

(87) Conf. CoLiN, Caprrant y DE LA MoRANDIERE, «Cours», 83 edicidn,
t. I1, p. 42 y 43, nim. 45.

(88) Es el caso jurisprudencialmente sentenciado en Francia ante la conclusién
de un hombre y una mujer que simularon ser esposos para obtener la conclusién de
un contrato de locacién, engafiando al locador (cit. por ReiG, «Le role de la volonté
dans 'acte juridique», Paris, 1961, p. 149, n. 14).
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produzca. En tal evento funcionarfa, también, la responsabilidad soli-
daria del co-contratante culpable (89).

Finalmente, si el dolo cometido por el tercero fue ignorado por am-
gos contratantes —con lo que concluye asi la densa casuistica de hipé-
tesis posibles—, la responsabilidad recaerd, exclusivamente, sobre el
autor del engafio (90).

VIII. EL DOLO DEL REPRESENTANTE

Pérrafo aparte merece la consideracién de los casos en que el dolo
provenga del representante de uno de los contratantes.

Por de pronto, cabe asentar como principio en esta materia que el
dolo del representante no configura una hipétesis de «dolo del tercero.
ni es tampoco dolo del representado, porque se entiende que no hay
mandato para delinquir, por todo lo que debe considerarse un caso
auténomo susceptible de reglas especiales.

Al respecto conviene distinguir la hipétesis de que promediase dolo
del representante e ignorancia del representado, quien —suponemos
en este casg— no intervino en el engafio ni observé una conducta negli-
gente. En tal evento el acto es vélido, no se anula, y el representado
sélo queda obligado a responder de los dafios y perjuicios en la medida
en que se hubiera enriquecido. Es Ia solucién que inscribié Freitas en
el Esbogo al disponer que «... el dolo cometido por cualquier represen-
tante voluntario o necesario de una de las partes se reputard cometido
por sus representados, solamente para el efecto de la responsabilidad
civil de éstos basta la suma que alcance el provecho que hayan tenido,
pero sélo serd procedente la accién criminal por este delito contra los
propios representantes, autores del dolo».

Mas, para que la solucién del caso no rifia con el principio de jus
ticia, cabe reconocer al representado la accién en reparacién de dafios
y perjuicios, emergentes del dolo del representante y en contra de éste,
por haber obrado fuera de los limites del mandato, el que nunca pue-
de haberle facultado para operar el engafio doloso (91).

Puede ocutrir, sin embargo, que el mandatario haya obrado ilicita-
mente en virtud de instrucciones recibidas de su instituyente. A este
respecto cabe resolver que el autor del dolo no serd sino el represen-
tado, que es parte del acto juridico como persona en cabeza de quien
han de producirse sus efectos, por lo que a él habrd que reclamar la
anulacién del acto y la restitucién de lo percibido, méds los dafios y
perjuicios (92).

Es pertinente indagar si tales principios, vdlidamente invocables

(89) Conf. Spora (op. cit., p. 617). En igual sentido: Cossio ¥ CorraL (op.
cit., pag. 338).

(90) Conf. DE GasPERI-MORELLO (op. cit., pig. 452).

(91) Conf. Cossio Y CorraL (op. cit., p. 340).

(92) Es la solucién preconizada por la doctrina francesa: BAUDRY-LACANTINE-
RIE (t. XII, p. 154); Aubry et RaU (t. IV, p. 303); LaurenT (t. XV, p. 607); etc.
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para casos de representacién voluntaria, son también aplicables a las
hipétesis de representacién necesaria o legal. Al respecto conviene
tener en cuenta que, en este linaje de intermediacién, la persona repre-
sentada no ha tenido parte en la eleccién del representante, por lo que
—se concluye— no debe responsabilizirseles del dolo de éstos, quienes
serdn sometidos a la regla del «dolo del tercero», cargando con la sub-
secuente responsabilidad por dafios y perjuicios (93).

En todo caso deberd recordarse que, en materia de contratos, el
Cédigo civil atgentino contiene previsiones expresas acerca de la hipé-
tesis de dolo del incapaz: los arts. 1.165 y 1.166, el segundo de los
cuales dispone que: «Si el incapaz hubiese procedido con dolo para
inducir a la otra parte a contratar, ni él, ni sus representantes o suce-
sores tendrin derecho para anular el contrato, a no ser que el incapaz
fuere menor, o el dolo consistiere en la ocultacién de la incapaci-
dad» (94).

En cuanto al caso del dolo cometido por el representante de una
persona juridica, conviene hacer remisién al texto expreso de los at-
ticulos 36 y 43 del Cédigo civil. El primero de ellos fija la irresponsa-
bilidad del ente colectivo en lo que excede de los limites del mandato
y, como «pet procuratorem son delinquintur», s6lo queda responsable
el agente. Mas, respecto del tercero co-contratante con el representante
que incurrié en dolo, debe atenderse también el régimen del art. 43 apli-
cable a toda hipétesis de acto ilicito ejecutado por los érganos de las
personas juridicas, y que hace responder al ente representado si el dafio
causado por los administradores —y todo ello desde la reforma de la
Ley 17.711— lo fue «en el ejercicio o con ocasién de las funciones», de
acuerdo a la férmula de incumbencia que recepté en la ley la reiterada
doctrina correctora impuesta desde antiguo en la jurisprudencia (95).

IX. EFECTOS DEL DOLO

La doble condicién de vicio de la voluntad —que luce prevalente-
mente en la responsabilidad contractual «in contrahendo»— y de hecho
ilicito, contrario a la ley y los derechos de la victima —que se avizora
desde la buena fe violada—, pone en la pista de que los efectos del dolo
han de ser por lo menos dos: la anulacién del acto juridico que ha hecho
eje en la voluntad viciada del autor de la declaracién, por una parte; vy
la indemnizacién resarcitoria que genera toda infraccién al orden juridico
que apareje resultados dafiosos para la victima. Examinaremos, de segui
do, los casos que pueden presentarse:

1. Si la maniobra dolosa redne los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 932 del Cédigo civil da lugar a los efectos relacionados supra.

(93) Conf. De Gasperi-MoRELLO (op. cit., p. 455).

(94) Sobre el particular, v. Mosser ITUrrAsPE, Jorge («Teorfa General del
Contrato», ed. Orbir, 1970, pig. 209 y s.) y FErnNaNpO J. LOPEZ DE ZAVALLA
(«Teoria de los Contratos», ed. de Zavalia, 1971, p. 133 y ss.).

(95) V. sobre €l particular, Spota (op. cit., p. 618).
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De un lado, el perjudicado podrd deducir la accién de nulidad (Rectius:
anulabilidad), en los términos del art. 954 de la Ley comiin (96). Re-
dunda recordar que estamos en presencia de un acto juridico anulable
(aunque el art. 1.045 no menciona al dolo), de nulidad relativa (ar-
ticulo 1.048), en razén de tratarse de un vicio no manifiesto y sujeto
a prueba, al tiempo que no compromete sino el interés particular del
perjudicado. Apenas cabe insistir, asimismo, que en caso de que l»
parte beneficiada por su propio dolo o el del tercero pretenda exigir
el cumplimiento de los efectos del acto, la victima podrd valerse de la
excepcién de nulidad que estatuye el art. 1.058 bis del Cédigo ci-
vil (97).

De otro costado, y en esa misma hipétesis, la victima del engafio
estd autorizada a demandar la indemnizacién de dafios y petjuicios que,
en el caso de que el acto se hubiese ejecutado, consistird en el «interés
negativo» de la parte perjudicada, para usar la expresién de Ihering; es
decir que el autor del dolo vendrd obligado a responder por las eroga-
ciones efectuadas por la victima con motivo del acto anulado (98). La
indemnizacién debers ser plena e integral, a tenor del régimen vigent=
para los casos de responsabilidad extracontractual —recuérdese que el
dolo es un acto ilicito, también—, la que tendrd extensién que corres-
ponde a la indemnizacién causada por delito (arts. 1.083, 905, 906 y
concordantes del Cédigo civil).

2. La.parte perjudicada es duefia de declinar a accién de anulacién
—ya se vié que la nulidad por dolo es relativa— y poner en juego, sola-
mente, la indemnizacién resarcitoria, nacida de la fractura del orden
juridico por el hecho ilicito del autor del dolo, que es accién auténoma
y concurrente con la de anulacién (99). Aqui conviene tener en cuenta
que la ley civil no concede esta accidn, expresamente, al tratar del dolo
sino para el caso de «dolo incidental», peto hay dos érdenes de razones
para considerar que el sistema creado para esa especie de dolo no puede
ser negado cuando ocurre el «dolo principal», frente al cual la victima
declina la demanda de anulacién. Una de ellas reside en la circunstancia
de que la recta interpretacién del integro plexo legal exige, l6gicamen-
te, aplicar al caso del dolo-delito civil las mismas normas que rigen el
caso de la responsabilidad extracontractual en general. La otra es la
que se desprende de una interpretacién racional de la solucién arbitra-
da por la ley: si ésta autoriza la reparacién de dafios en los casos de
«dolo incidental» (art. 934 Cédigo civil), con mayor motivo debe con-

(56) En «El vicio de lesién en la reforma del Cédigo civil» hemos explicado
la inconsecuencia legislativa que significaba hablar de actos nulos, en el art. 954,
cuando todas sus hipétesis son de actos anulables (v. CARRANZA JORGE A., op.
cit, ed. Abeledo-Perrot, 1969, pig. 41).

(97) Sobre el particular, v. JorGE A. CARRANzA, «La nulidad como excep-
cién», en J. A., Seccién Doctrma, 1971, p. 609.

(98) Conf. LLAMBIAS (op. cit., p. 510) En el mismo sentido y considerando
el caso como una hipétesis de «culpa in contrahendo», se expresa LABBE (Nota en
«Recueil Sirey», 1882, 2, p. 249), cit. por Cossio v CORRAL (op. cit., p. 271).

(99) Conf. Cossio Y CorraL {op. cit., pp. 302 y 366 y ss.).
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cederse ese recurso a la victima en casos de dolo «causa dans» (principal
o determinante, en los términos del art. 934, inc. 2.°, del Cédigo ci-
vil) (100).

3. Si el engafio operado no se nutre de los requisitos exigidos por
el art. 932 del Cédigo civil, va sin decirlo que no dar4 lugar a la accién
de nulidad, pero la victima de la accién u omisién dolosa podrd recla-
mar la indemnizacién de dafios, a condicién de que —a su turno— no
haya (él también) incurrido en dolo, hipétesis que se excluye en virtud
de la aplicacidn de la regla «nemo auditur...».

4. Si el dolo es incidental no corresponde la anulacién del acto,
porque no ha sido determinante de la declaracién de voluntad, es decir,
porque no ha operado sus efectos el vicio del consentimiento, inducien-
do a error a la victima (arts. 934 y 932, inc. 2.°). No obstante lo cual
cabe la indemnizacién de perjuicios en razén de haberse obrado un acto
ilicito (art. 934) (101).

5. Finalmente, si las maniobras engafiosas provienen de tercero
los efectos serdn ambos a dos: la anulacién del acto (art. 935) y la in-
demnizacién de perjuicios (art. 935, 941, 942 y 943 del Cédigo ci-
vil) (102).

X. ASPECTOS PROCESALES VINCULADOS AL DOLO

Por su elevado interés préctico se recomienda un sumario andlisis
de los diversos aspectos procedimentales atafiederos al dolo civil. Los
examinaremos refiriéndonos a la carga de la prueba; contra quién debe
establecerse la demanda; la excepcién de nulidad fundada en dolo; etc.

1. Es claro que no cabe hesitar acerca de que, como principio rec-
tor en la materia, luce el de que la prueba del dolo corresponde a la
parte que lo invoca. Ello es asf porque, segin se vio, el acto juridico en
que promedié dolo es anulable, es decir de aquellos cuyo vicio o ano-
malfa debe ser objeto de demostracién. El «onus probandi», obviamen-
te, recae sobre quien pretende anular el acto claudicante, porque el dolo
no se presume (103).

(100) Conf. Marcabe («Exposition du C. Civils, IV, art. 1.116); LLaMBIAS
(op. cit.,, p. 510); Cossio v CORRAL (op. cit., p. 363); etc. Borpa (op. cit.,
p. 314) agrega otra razén: si los arts. 935 y 942 obligan a indemnizar el dolo del
tercero, con més razén cabrd exigitlo de la parte.

(101) Igual solucién en el Derecho espafiol (art. 1.270, pir. 2.9).

(102) Contra, sosteniendo que el dolo del tercero no vicia el consentimiento
por no provenir del co-contratante, Lurs Dikz-Picazo (op. cit., p. 119), quien
llega a esa conclusién por un excesivo apego a la literalidad de la ley espafiola
que define al dolo como las maniobras engafiosas «de uno de los contratantes»,
y el tercero no lo es. La objecién no es vélida para el derecho argentino ya
que el art. 931 no incluye esa expresién limitativa.

(103) Conf. Borpa (op. cit., p. 316, nim. 1160) y Cossio (op. cit., p. 352);
en igual sentido: sentencia del Trib. Supr. de Espafia, del 26 de diciembre de 1944 ;
fallo de la S. Corte de Bs. As., en J. A., t. 7-1970, Secc. Prov., p. 644 y Cdm. 3.#
en lo Penal de La Plata, en J. A., «Resefias», 1970, p. 344, niim. 22.
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2. El actor, impugnante de la validez del negocio por dolo, puede
valerse de toda clase de pruebas, incluso la de presunc1ones (104). La
conclusién se recomienda por si sola en razén de que quien acude al
dolo para decidir a su co-contratante cuidard de no dejar huellas
de sus afiagazas. Por ello no nos parece atinada la ensefianza de
Cossio y Corral (105), para quien, como el dolo se traduce en una con-
ducta exterior que se vehiculiza en hechos materiales, «es susceptible de
prueba directa». Creemos que el aparato procesal no debe limitar la
actividad probatoria, en un tema en el que estd en juego la actitud avie-
sa de uno de los contratantes, por lo que nos decidimos por la tesis
amplia acogida por nuestra jurisprudencia.

Desde luego, si la accién ensayada es la de indemnizacién resarci-
toria, serd también a cargo del actor la prueba de los dafios padecidos.
Y, en caso de duda sobre la existencia del dolo, debe estarse por la ne-
gativa (106).

3. Ya queddé visto, supra, ademids, que la victima no sdlo
tiene a su alcance la accién de nulidad fundada en el dolo, sino que, en
el caso de que el autor de las maniobras engafiosas fuese quien tomase la
iniciativa, puede obrar con la excepcién de nulidad para oponerse a la
pretensién del contratante doloso que procura culminar su «iter crimi-
nis» (art. 1.058 bis del Cédigo civil).

4, El demandado por dolo, a su turno, puede argiiir que prome-
dia una causa obstativa de la accién de nulidad. Tal ocurre si el engafic
no reuniese los requisitos del art. 932,

Al efecto, el reclamado puede aducir, por ejemplo, que el dolo no
fue determinante del contrato y proceder a acreditar, v. gr., que el
comtratante que se supone victima, a pesar de las maquinaciones, tenia
conocimiento de la realidad de los hechos, e igual hubiese actuado sin
aquéllas.

Asimismo puede ocutrir, en este cauce, que el demandado por nuli-
dad aduzca que el actor también incurrié en dolo («dolo reciproco»).
En cuya hipétesis, y por aplicacién del principio procesal segin el cual
«reus in exceptione fit actor», estard a cargo del excepcionante la de-
mostracién del dolo del demandante {107).

5. La demanda de nulidad debe dirigirse en contra del autor del
dolo, sea el co-contratante o un tercero. Es que se trata de obtener la
declaracién judicial de ineficacia del acto y, al mismo tiempo —acumu-
lacién objetiva de acciones— la de responsabilidad por dafios y per
juicios, a que da lugar el hecho ilicito que el dolo comporta.

Para el caso de que el co-contratante, autor del dolo, hubiese a su
vez enajenado a un tercero lo obtenido de la victima del engafio, es

(104) Conf. C4m. Civ. Cap., Sala A, en «La Ley», 108, 669; «El Dere-
cho», t. 5, p. 521; CSN, en fallp citado por Parry, en J. A., 24, 390; SaLvAT,
P. Gral, 6.2 ed., niim. 2385; Cim. Ciw Cap., Sala D, en J. A, t. 4-1969-375;
etcétera.

(105) Aut. cit. (op. cit., p. 354).

(106) Conf. Cim. Civ., 20 Capital, en «La Ley» 62, 441.

(107) Conf. LLaMBIAS (op cit., p. 514, nim. 1.774).
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recomendable que la demanda se enderece también en contra del tet-
cero adquirente, como aconseja Salvat (108), a fin de que los efectos
de la sentencia alcancen también a quien detenta actualmente la cosa.
En esta hipdtesis deberd tenerse en cuenta que el actor deberd acredi-
tar la mala fe del tercero o que el negocio juridico obrado lo fue
titulo gratuito, en los términos del art, 1.051 del Cédigo civil (refor-
mado por la ley 17.711), si el acto juridico versé sobre inmuebles.

XI. PRESCRIPCION

En lo que atafle a la prescripcién de las acciones emergentes del
dolo —ya se vi6 que da lugar a una accién de anulacién y a otra por
indemnizacién de dafios y perjuicios—, el régimen legal del Cédigo
civil argentino fija, para ambas, un plazo de dos asios (109). Asi resulta
del juego arménico de los arts. 4.030 y 4.037, que se refieren a las
acciones de nulidad por dolo y a la de responsabilidad extracontractual,
respectivamente,

Solamente cabe agregar que el plazo de prescripcién de la primera
comienza a contarse desde que la maniobra dolosa fuese conocida por
la victima, en los términos expresos del art. 4.030 del Cédigo civil.
Ese momento para comenzar a computar el término de accién es unifor-
memente establecido por el D. Comparado.

XII. POLITICA LEGISLATIVA (110)

Una visién de conjunto de las soluciones provistas por el dolo en el
en el actual Derecho Comparado (y no sélo en el llamado «derecho con-
tinental», sino también en el anglo-sajén), asi propio como la doctrina
sentada por los Tribunales (con todas las ventajas e inconvenientes que
fluyen de ese «derecho vivo»), y la que emerge de la literatura juridica,

(108} Aut. cit. (op. cit., nlim. 2.663).

(109) Cabe acotar que en el Derecho espafiol la prescripcién de la accidn de
nulidad por dolo tiene un plazo de vigencia de 4 afios (art. 1.301), en tanto que
la de responsabilidad extracontractual prescribe a los dos afios. En el Derecho
francés la prescripcién de la accién de nulidad por dolo se produce a los cinco
aiios (art. 1.304, reformado en 1968). El BGB, a su vez, le fija un plazo de un
ano, a contar del momento en que se descubrié el vicio (§ 124), para accionar
por la anulacién del acto. En cambio, el plazo es mucho més extenso si se
trata de Ja accién de indemnizacién de petjuicios (Conf. RikG, op. cit.,, p. 167).

(110) Nos decidimos a introducir este capitulo acerca de la «politica legis-
lativa» en materia de dolo, a fin de aglutinar en él los lineamientos del Derecho
Comparado y los que brinda la Sociologia Juridica junto con las posibles direc-
trices de futuro en el tema, en seguimiento de la buena téenica inaugurada en
Francia por €l profesor JEAN CarRBONIER («Derecho civil», ed. Bosch, Barcelona,
1960, traduccién de Manuel Marfa Zorrilla Ruiz), la que ha sido encomiada por
la mejor doctrina (v. ANTONI0 HERNANDEZ GIL en el prélogo a la referida obra,
p. 5).
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nos pone al pronto sobre la pista de una tendencia evolutiva suficiente-
mente afianzada respecto del dolo.

Ella ha consistido, histéricamente considerada —lo hemos visto an-
tes—, en un ir desde la concepcién romana del dolo-delito, que puede
ser calificada de objetiva, en cuanto se consideraba al dolo como una
actitud condenable contraria a la ley, hacia la estructura normativa que
lo configura como un vicio de la voluntad, concepcién que puede ser
aprehendida como subjetiva, habida cuenta de que se atiende més a la
victima del engaiio que a la entidad delictual de las maniobras. Este
estadio queda patentizado en las ensefianzas de Domat, que inspiran a
los autores del siglo X1x y se reflejan en los cédigos tradicionales 3
aun en producciones cientificas que llegan a nuestros dias, como es
la antes analizada tesis de Borda (111).

Pero al elaborarse el Cddigo civil alemdn, en 1900, se torné a po-
ner el acento en la concepcién objetivista del dolo, receptdndoselo
como una conducta contraria a la buena fe, que es el fundamento —se
dijo (112)— de «una teoria positiva del dolo». De esta guisa se pres-
cinde de la exigencia de que la maquinacién o maniobra engafiosa
provenga del co-contratante (que era propia del esquema subjetivis-
ta, v. gr., del Cédigo civil francés) y se acepta el caso concreto de que
el dolo provenga de un tercero.

Igual tendencia renovadora se advierte en el propio derecho fran-
¢és, donde, por una parte, la jurisprudencia ha tratado de limitar todo
lo posible la interpretacién del art. 1.116, que exige, para configurac
el dolo-vicio, que el engafio provenga del otro contratante (113); vy,
por otra parte, la «Comission de Réforme du Code civil», ha proyectado
suprimir la regla del art. 1.116, recomendando la férmula siguiente:
«La voluntad es viciada cualquiera sea el autor del dolo...».

Otro dato corroborante de esa tendencia en la apreciacién del dolo
resulta de la apertura que las sentencias de los Tribunales hacen acerca
del reconocimiento, cada vez mds amplio, del silencio o reticencia dolo-
sa, que devienen condenables cuando se endereza en contra de la buena
fe y con mengua de la costumbre generalmente aceptada en el mundo
de los negocios, pardmetros claramente objetivos, que sirven ahora de
pautas para calibrar la maniobra engafiosa.

Es decir que, aun en el Derecho continental (y sea en el Derecho
francés, en el espafiol o en el alemén), puede hoy comprobarse que se
consideran viciados por dolo negocios juridicos en que no hubo error
sino indebida influencia de quien declara, generalizdndose al respecto
la utilizacién del principio de buena fe, con lo que se pone en armo-
nfa —como se ha dicho con acierto (114)— la etapa de perfeccién del
contrato con la de su ejecucién y cumplimiento, en la ltima de las

(111} En la que, segin se vio supra, el dolo es considerado sélo como una
vartante del ertor-vicio de la voluntad.

(112) Conf. Bonassies (cit. por Rieg, p. 167, n. 93).

(113) Conf. Riec (op. cit., p. 161 y jurisprudencia que cita).

(114) Conf. Feperico DE CastrRo Y Bravo («El negocio juridico», Madrid,
1967, p. 150).
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cuales se exige, expresamente, la observancia de la buena fe (art. 1.198
Cédigo civil argentino).

En el «conmon law», a su turno, se ha marchado también en una
direccién similar, desde el caso «Pasley vs. Freeman», en que se con-
dené la ocultacién maliciosa de un intermediario (Freeman) que cono-
ciendo la insolvencia del comprador (Falch), convencié al vendedor
(Pasley) que el adquirente era digno de crédito, haciéndole enajenar a
su favor la cosa, cuyo precio nunca pudo cobrar éste.

En esa ocasién se declaré que «si bien la transgresién de deberes
morales y sociales no pueden servir de fundamento a una accién...
hay ciertos deberes sociales cuya transgresion es objeto de una accién
civil. Si no se ha causado ningin perjuicio con la mentira no serd posi-
ble conceder una accién; pero si aquélla causa un dasio, entonces cons-
tituye la fuente de una accién» (115). Es la teorfa de la «misrepresen-
tation», equiparada al dolo del derecho continental, la que se describe
como toda falsa representacién a otra persona, con la intencién de
hacer que ésta se obligue en un contrato, concluya una operacién ju-
ridica o modifique su situacién de una manera perjudicial. En cuyo
caso hay lugar a la rescisién del contrato. Accién a la que se suma la
de indemnizacién de dafios y perjuicios, si la falsa representacién ha
sido fraudulenta.

Con tales herramientas juridicas se ha construido en el derecho an-
glosajén una doctrina de singular flexibilidad en materia de dolo, que
permite englobar un nimero de casos mucho mis amplio que el que
cabe dentro de la estructura normativa del derecho continental, con
lo que se consigue combatir mejor la malicia, que aguza el ingenio en
sus maniobras engafiosas a medida que se afinan los procedimientos de
la mecdnica contractual, como nota caracterfstica de una realidad social
que —también en ese campo— se halla en evolucién constante (116).

XIII. CONCLUSION

Dos posiciones antitéticas juegan frente al dolo, como vicio del
acto jurfdico. Una, haciendo eje en el dogma de la voluntad le juzga
como un vicio p81colog1co y, a nivel espec1f1camente sub;etzvo exige
que la victima haya sido diligente en la captacién de la maniobra enga-
fiosa, ya ane —en caso contratio— no le concede la accién de anula-
cién o le frustra sus efectos aniquilantes. Otra, en cambio, haciendo

(115) Conf. Cossio Y CoRrrRAL (op. cit.,, p. 354 y s.).

(116) A ello debe agregarse que el plexo jurisprudencial del «common law»
incluye la posibilidad de anular el negocio juridico obrado en base a una induc
cién en error que no sea dolosa, lo que ocurre en el caso de la llamada «innocent
misrepresentation», que consiste en el aprovechamiento de las consecuencias de
un error ajeno ocasionado por la conducta del co-contratante, que pretende bene-
ficiarse con su actitud equivoca desencadenante del desaiuste del «errans». Conf.
GiNo Gorra («El contrato», I, ed. Bosch, Barcelona, 1959, pdg. 459), quien cita
en su apoyo a PorLock («Contracts», p. 426 y s.).
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arista en el principio de la buena fe y de la confianza, de angulacién
eminentemente objetiva, se limita a comprobar la afiagaza dolosa para
anular el acto, sin descender a los meandros psicoldgicos del engafiado.

Nos parece que en este tema es menester abandonar el método
exegético y también las influencias dogmiticas para hacer pie, més
bien, en el aspecto funcional y estructural del negocio, procurando ar-
monizar el reconocimiento de la voluntad con la proteccién de la con-
fianza (117), de suerte de arribar a una solucién menos formalista y
logicista que la hasta hace algunos afios vigente, la que seria reempla-
zada por un sistema ecléctico que se vertebrarfa sobre la teorfa de la
confianza, que obliga a responder de la declaracién de voluntad siem-
pre que ella no haya sido objeto de captacién por ¢l agente del dolo
—dogma de la voluntad—, y a condicién de que la victima de la ma-
niobra haya podido ser engafiada en razén de la gravedad del dolo
—nota objetiva de la doctrina de la confianza—.

Se llegaria asi a una solucién capaz de materializar la justicia subs-
tancial que apetece buscar en este asunto, de una manera parecida y
simétrica a la que se viene elaborando desde hace ya treinta afios —fue
acufiada por el Cédigo italiano de 1942—, para el vicio de error, en
punto a la exigencia de la recognocibilidad —aspecto objetivo— al que
se hace predominar antes que el principio de culpabilidad del «errans»
—aspecto subjetivo— en una elaboracién legislativa de la que se ha
dicho que tiene un «significado casi revolucionario» (118).

Se exige, entonces, un cambio de actitud en el intérprete del acto,
con vistas a captar la real funcién y estructura del negocio: No mirar
exclusivamente a la victima, como sujeto psicolégicamente afectado,
sino atender prevalentemente a la entidad del dolo, con prescindencia
de la conducta de la victima y, si él es grave —elemento objetivo
paralelo a la recognocibilidad del error— dar cardcter nulificante al
vicio.

Esta nueva posicién del intérprete debe advertir, sobre todo, en la
jurisprudencia argentina, donde se sigue encareciendo un recaudo que
no es exigido expresamente por- la ley: la diligencia de la victima, a
la que se pide un comportamiento «no culpable» que, al no darse en
el hecho, parece tener la virtualidad de borrar el efecto maléfico del
dolo (119). Se distorsiona asi el sistema de la ley respecto del dolo,
el hecho, parece tener la virtualidad de borrar el efecto maléfico del
Cédigo civil) y cuya suplantacién tiene pedida la doctrina (120), por-

(117) Como hace renovadoramente VITTORINO PIETROBON, en su reciente «El
error en la doctrina del negocio juridico», ed. «Revista de Derecho Privadow,
Madrid, 1971.

(118) Conf. PiETROBON, Op. cit., p. 10.

(119) Asi ocurre en los fallos que rolan en J. A, t. 4-1969, p. 375; J. A.
t. 4, 1969, p. 129; J. A. 1961-1, p. 6 (ndm. 40); «La Ley», t. 132, p. 113, etc.,
en todos los cuales se rechaza la pretensién anulatoria en razén —se dice— de que
el sujeto pasivo no obré con la diligencia, la prudencia o los cuidados corrientes
para superar el engafio.

(120) V. OrcaAz, en «La Ley», t. 71, p. 5; «Primeras Jornadas de Derecho
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que se entiende que es suficiente que promedie el error esencial, con
prescindencia de su excusabilidad o inexcusabilidad, que constituye un
aspecto —la culpabilidad de la victima— del todo ajeno al vicio de
que se trata.

En conclusién: Asi como en el error se ha encontrado un limite
objetivo al principio dogmidtico de la voluntad, por via de la recogno-
cibilidad, asi debe marcharse con igual tendencia en materia de dolo,
haciendo eje en la condicién —también objetiva— de la gravedad de
la maniobra, lo que permitird armonizar mejor los valores en juego y
dar cima al principio de la buena fe, que debe presidir la celebracién
y ejecucién de los negocios juridicos.

civil», Santa Fe, Argentina, 1963 y Mosser ITURRASPE, Jorge, «Excusabilidad o
reconocibilidad del error», en J. A., 1970-5, p. 684).
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Se publican en este volumen las Conferencias pronunciadas en el primer Curso
de Perfeccionamiento Profesional para Agentes de Seguros que, organizado por la
Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales de Bilbao y la Delegacién Norte
de la SEAID.A, tuvo lugar en Bilbao bajo el patrocinio del Colegio de Agen-
tes de Seguros de Vizcaya.

Se abordan en estas Conferencias aspectos diversos del seguro. Como afirma el
Profesor SANCHEZ CALERO en el prélogo a la obra, se ha pretendido «estudiar
desde la perspectiva que ofrecen varias disciplinas jurfdicas y econdémicas, algunos
de los méds importantes problemas del Seguro Privado en Espafia».

Ante la imposibilidad de referirnos a todas y cada una de las Conferencias, nos
limitaremos a un breve comentario de aquellas que presentan una mayor rele-
vancia desde un punto de vista juridico-mercantil.

La Conferencia del Profesor FErRNANDEZ Ruiz «Seguridad social y seguro
privado» aborda un tema de gran interés, si se tiene en cuenta que las fronteras
que separan ambas instituciones son cada vez mds problemdticas debido a la evo-
lucién de determinadas modalidades de seguro privado, en el sentido de asimi-
latse en ciertos aspectos al régimen de la seguridad social.

Tras delimitar el 4mbito subjetivo de la seguridad social en la actualidad, se
examinan las diferencias y analogias existentes entre ésta y el seguro privado con
especial referencia a determinadas ‘modalidades que por sus peculiares carac-
terfsticas (seguro obligatorio de viajeros y seguro del automévil) o por el riesgo
que cubren (seguro de vida) se asemejan més a aquélla.

Si las analogias son notables, las diferencias no permiten una asimilacién en-
tre ambas instituciones. Particularmente no cabe olvidar que en el seguro priva-
do, aun cuando en ciertas modalidades exista un marcado interés puablico, subsiste
el contrato que, sin embargo, desapatece en la seguridad social. Tampoco es de-
finitiva para la distincién, afirma FErNANDEzZ Rurz, la calificacién de publica o
privada que ostente la entidad que gestione el seguro. Se ponen de relieve por
lo demds otra serie de diferencias en cuanto a procedencia de los recursos del ase-
gurador, cuotas y primas, relevancia de la culpa del asegurado, topes mdximos de
cotizacién y las que se refieren particularmente al seguro de vida.
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La situacién particular de los agentes de seguros en relacién con la seguridad
social es objeto de consideracién en una dltima parte de la conferencia. Se ana
lizan las causas de su no inclusién y la via a través de la cual deben ser in-
cluidos, a través de su calificacién como trabajadores auténomos, ya que desde
1965 (Orden de 21 de diciembre) estdn integrados en la Organizacién Sindical
como Colegio Profesional Sindical, por lo que se examinan a continuacién las
prestaciones de la seguridad social en relacién con los trabajadores auténomos.

En «Algunos problemas derivados de la responsabilidad civil por delitos cul-
posos cometidos en el uso y circulacidn de vebiculos de motor», el Profesor Ruiz
VADILLO analiza la problemdtica que suscita en el 4mbito del seguro obligatorio
del automévil la valoracién econdémica de los dafios y perjuicios indemnizables.
Se pone de relieve, cémo en los delitos culposos, la victima pone toda su aten-
cién en la consecucién del resarcimiento de los dafios sufridos. Pero si a una
efectiva repatacién de esos dafios se ha tendido con la implantacién de la respon-
sabilidad objetiva y €l seguro obligatorio, en la prictica se plantean numerosos
problemas entre los que se encuentra el que es objeto de la conferencia. La falta
de criterios jurisprudenciales uniformes en esta materia determina un estado de
inseguridad nada deseable. Se expone la problemidtica relacionada con la indem-
nizacién de dafios (sujetos, dafios indemnizables y especialmente métodos de va-
loracién) con una amplia tesefia de la postura mantenida por la jurisprudencia en
las diferentes cuestiones. Como resultado de este andlisis se sefialan una serie
de conclusicnes entre las que cabe destacar por lo que se refiere a la valoracién
de los darios, la necesidad de unos criterios objetivos de valoracién de los dafios
reales relegando la discrecionalidad al dmbito del dafio moral. Por otro lado, a
la uniformidad en esta materia contribuiria de modo decisivo €l que los Tribunales
inferiores especificaran en el fallo los elementos de la indemnizacién a fin de que
sus resoluciones pudieran ser revisadas posteriormente por el Tribunal superior,
«pudiendo y debiendo también someterse a revisién la facultad discrecional en
cuanto a los dafios morales».

La conferencia del Profesor ZarzALEJos ALTARES «Algunos aspectos del se-
guro obligatorio de Automdviles», presenta una serie de consideraciones sobre la
incidencia socio-econémica y especialmente juridica del automdvil. La masa de
riesgos creada por éste, ha conducido al establecimiento del seguro obligatorio
como férmula de paliar sus consecuencias; seguto en el que se implantararon
determinadas especialidades como la responsabilidad objetiva, cuya problemitica
es analizada a lo largo de la conferencia. Sin embargo, a pesar de ello el resul-
tado conseguido dista mucho de ser satisfactorio. A través del anlisis de la inci-
dencia real de la responsabilidad objetiva, los limites mdximos de indemnizacién
y la accién directa se pone de relieve que el seguro obligatorio se ha quedado a
medio camino. Parece por ello necesaria una adecuacién de este seguro a la rea-
lidad socio-econémica (sin olvidar que dado el progresivo desarrollo de la circu-
lacién habrd de sufrir un continuado proceso de adaptacién) que no suponga una
cobertura ilusoria pero que tampoco provoque una excesiva confianza en el auto-
movilista.

Lz conferencia del sefior Ruiz SALas, «Algunos aspectos del seguro de vida»,
ofrece, pot una parte, un andlisis de determinadas cldusulas del seguro de vida.
Concretamente se exponen la utilidad y licitud de la indisputabilidad de la pdliza,
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la inembargabilidad del capital y la cldusula relativa al suicidio del asegurado.
Por otra parte, se estudian las causas del escaso desarrollo del seguro de vida en-
tre las que ocupa un lugar destacado junto al excesivo costo del seguro, la deva-
luacién monetaria, verdadero cincer del seguro de vida —dice Ruiz SarLas— a
cuyas consecuencias con respecto a este seguro no ha dado solucién definitiva el
Decreto de 12 de septiembre de 1970 sobre inversién de reservas técnicas.

El Profesor SoToMAYOR Y GIpPINI realiza en su conferencia «Seguros de
Responsabilidad civils un estudio de los seguros de responsabilidad profesional,
precedidos de una exposicién de la problemética general del seguro de responsa-
bilidad excluido el seguro obligatorio de automéviles.

Los supuestos fundamentales del Seguro de Responsabilidad civil general, su
reciente naéi{niéntb, su posterior expansién y sus causas, son expuestos breve-
mente, ofreciendo un amplio cuadro del desarrollo alcanzado por las diferentes
clases de seguros integrados en esta modalidad, en Alemania, Estados Unidos ¥
Francia.

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil profesional, presupuesto del
seguto de profesionales, normalmente serd contractual, aunque también puede
darse la extracontractual. Sin embargo, en caso de conjuncién de ambas se pone
de relieve cdmo, aunque para algunos autores la ptimera absorbetfa a la segunda,
habrd de andlizarse cada caso ya que pueden producirse diferencias entre ambas
que no cabe olvidar (prescripcién, grado de culpa exigible, competencia de juz-
gados y tribunales y carga de la prueba). Con respecto al grado de culpa exigible,
podrian reconducirse ambos supuestos (art. 1.089 y 1.101 del Cédigo civil) al
art. 1.104 del Cédigo civil, es decir, a la diligencia exigible segin la naturaleza
de la obligacién.

Hay que tener en cuenta, pot otra parte, que €l cardcter de la prestacién del
profesional serd normalmente de medios y no de resultados, lo que repercutird en
una mayor dificultad a la hora de la prueba.

En nuestro pafs el escaso desarrollo de estos seguros se debe, afirma SoToMa-
YOR, siguiendo la doctrina mantenida por StoLFr para Italia, a la mentalidad que
ha rodeado la actividad profesional, como actividad del hombre libre casi siempre
gratuita. Sin embargo, esta mentalidad estd cambiando y, por otra parte, existe en
nuestro pafs base personal suficiente para un adecuado desarrollo de estos segu-
ros. No cabe olvidar, sin embargo, que para €l asegurador este tipo de seguros
plantea ciertos inconvenientes por lo que se refiere a la determinacién cuantita-
tiva y cualitativa del riesgo.

Por 1ltimo, se expone la responsabilidad civil de médicos, abogados y nota-
rios en el Ordenamiento espafiol. La responsabilidad civil del médico se basa
o bien en un contrato de arrendamiento de servicios, o en una gestién de nego-
cios sin mandato (arts. 1.101 y 1.888 respectivamente del Cédigo civil) o bien
se tratard de responsabilidad extracontractual. Sin embargo, habrd que distinguir
siempre 1a responsabilidad del médico de la hospitalaria.

La responsabilidad del abogado prevista en el art. 43 del Estatuto general de
la abogacia de 28 de junio de 1946 serdi normalmente contractual, pero puede
darse la extracontractual. Se examina también la responsabilidad en caso de aso-
ciaciones de estos profesionales.

En cuanto a los notarios, en contra de SaNTOS BRiz, opina SOTOMAYOR que la
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responsabilidad (art. 23 de la Ley Orgdnica del Notariado de 28 de mayo de
1862) no serd contractual, sino que responderd como funcionario piblico.

El estudio de una posible formulacién unitaria de las diversas categorfas que
integran lo que en la prictica aseguradora se¢ denominan seguros industriales es
el objeto de la conferencia «Los seguros industridles: algunos problemas» del
profesor CABALLERO SANCHEZ, poniéndose de manifiesto la situacién en diferen-
tes paises y en el nuestro. Tema de gran importancia tanto para las entidades ase-
guradoras, como Para las posibles empresas aseguradas teniendo "en cuenta la
gran magnitud de los riesgos, como se pone de relieve en la conferencia.

A pesar de las dificultades que supone dar un concepto de estos seguros, ya
que normalmente no se consideran como una modalidad independiente sino como
una suma de diversas modalidades, los seguros industriales —dice CABALLERO
SANCHEZ— «son todos aquellos susceptibles de cubrir los distintos riesgos a que
se hallan expuestos los diversos elementos (personales, materiales e inmateriales)
que integran las actividades y patrimonio de una empresa industrial o cualquier
otro complejo patrimonial asimilado a ella a efectos de seguro».

Se estudian los riesgos comprendidos y las clases de actividades que deban
entenderse amparadas, asi como las diferentes clases de S. 1., para lo cual se hace
una exposicién de los seguros que habria de contratar una empresa asegurada mo-
delo durante las diferentes fases de su existencia. A continuacién se examinan
los sistemas de contratacién, tarificacién, coaseguro, reaseguro y prevencién y se
adjuntan tablas ilustrativas de las diferentes cuestiones tratadas.

El profesor SANCHEZ CALERO, dedica dos conferencias a cuestiones relativas
a los agentes de seguros segin el nuevo régimen implantado por la Ley y el Re-
glamento de Produccién de Seguros de 30 de diciembre de 1969 y 8 de julio
de 1971 respectivamente. )

En la primera de ellas, «El estatuto profesional de los agentes de seguros»,
se analiza el régimen de los agentes de seguros segtin la nueva regulacién.

Se expone, en primer término, la evolucién sufrida en esta materia en las
sucesivas regulaciones (Cédigo de Comercio, Ley de 1908, Ley de 1934 y O. M.
de 1947) poniéndose de relieve la insuficiente e insatisfactoria regulacién que 8
la situacién de los agentes se habfa dado.

Tras precisar el concepto dado por la Ley (art. 3.1} y el Reglamento (art. 3)
y notas caractetisticas del agente, estima SANCHEz CALERO que la nota definitoria
del agente de seguros es su independencia, el realizar su actividad bajo su propio
riesgo, nota a la que se conecta el estudio de la posibilidad de calificar a los
agentes de seguros como empresarios mercantiles. Se inclina SANCHEZ CALERO
por la calificacién de empresario mercantil del agente de seguros con cardcter
general (si bien parecen oponerse a ello el art. 5 de la Ley en relacién con el
10-3.0 y 16-1.c del Reglamento), en base a que el agente es siempre titular dz
una determinada empresa, su agencia de seguros, que ejercita en su propio nom.
bre y por propia cuenta. Calificacién que serd vélida adn cuando en ciertos casos
la organizacién creada por el agente no se refiera més que a elementos materia-
les. En este caso serd irrelevante para el Derecho Laboral y la Seguridad Social,
pero no para el Derecho Mercantil. La calificacién aludida se ve avalada, ademds,
por lo establecido en 1ds arts. 13 y 21 del Reglamento ya no podrin ejercer
la profesién de agentes las personas incursas en las prohibiciones del art. 14 del
C. c. y se les obliga a llevar una determinada contabilidad.
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El nuevo régimen, por otra parte, establece la exclusividad en la produccién
de seguros a favor de los agentes, con excepcién de las compafiias aseguradoras
que la lleven a cabo «a través de sus servicios siempre que ellas mismas asuman
la cobertura del riesgo en las operaciones de acuerdo con las tarifas aplicables y
disposiciones vigentes» (art. 2-1.> R. P. S.). Tema en el que se precisan los dife-
rentes supuestos que pueden darse exponiendo la solucién que en cada caso ha de
prevalecer con el fin de que no se butle el sentido de la excepcién.

Analizando el régimen de incompatibilidades se pone de manifiesto cémo con
la disposicién transitora segunda, al no concederse efectos retroactivos a este régi-
men, «se llega al absurdo de tolerar situaciones en las que el asegurado no tenga
libertad para decidir en orden a la contratacién de seguros o a elegir la empresa
aseguradora» en base a la justificacién de los derechos adquiridos. Por dltimo, se
analizan algunas cuestiones referentes a las obligaciones legales (art. 15 y ss. R.P.S.)
de los agentes, tales como la limitacién de las facultades disciplinarias del Colegio
de Agentes y la posible responsabilidad de la entidad aseguradora cuando se haya
verificado una infraccién del art. 15 del Reglamento por el agente.

La 22 conferencia de SANCHEZ CALERO «Aspectos del contrato de agencia de
seguros», presenta un andlisis de las cuestiones planteadas por la nueva regulacién
en torno al problema de las personas juridicas como agentes de seguros y el con-
trato de agencia y subagencia.

Tras una exposicién del concepto y notas caracteristicas de los agentes afectos
y clasificacién segiin las sucesivas regulaciones, examina el régimen anterior en el
que eran admitidas las personas juridicas como agentes, con especial referencia al
caso de las S. A. agentes. El régimen vigente limita, sin embargo, la posibilidad
de ser agente a las personas fisicas. S6lo aquellas personas juridicas que vinieran
ejerciendo tal actividad con anterioridad al régimen vigente podrdn continuar su
ejercicio. Para ello se exigen determinadas condiciones que se analizan a conti-
nuacién.

Sin duda, la existencia de personas juridicas agentes dificultaba la vigilancia de
posibles incompatibilidades y eran vistas por los agentes individuales con descon-
fianza, pero la admisién de aquellas que venian ejerciendo la profesién con ante-
rioridad, por una parte, crea obviamente un privilegio a su favor y, por otra, esta
disposicién no tiene en cuenta las necesidades de los agentes en ciertas modalida-
des de seguros y la evolucién precisamente de signo contrario en otras profesiones.

El nuevo régimen por otra parte, tipifica el contrato de agencia que vincula al
agente con la entidad aseguradora, tipificacién que no existia con antetioridad.
Se examina el concepto, notas caracteristicas, legislacién aplicable, cardcter impe-
rativo o dispositivo de las normas, entendiendo SANcHEz CALERO en este punto.
que parece deba entenderse como un régimen esencialmente imperativo, especial-
mente con todo lo que signifique tutela de los derechos del agente ya que una
finalidad clara de la Ley ha sido la proteccién de éste. En esta misma linea de
proteccién al agente estaria la exigencia de contrato escrito que vinicamente tendria
una funcién probatoria y de control.

La posibilidad de realizar contratos tipo de agencia es analizada a continuacién
poniéndose de manifiesto que ni la Ley ni el Reglamento conceden al Colegio de
agentes ni a la Asociacién de aseguradores la facultad de establecer una contrata-
cién colectiva por lo que si bien podria hacerse no tendria un valor normativo.
sino que simplemente operarfa como un modelo.
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La dltima parte de la conferencia se dedica al contrato de subagencia, anali-
zando en primer término la nocién y notas caracteristicas del subagente, ponién.
dose de relieve la escasa regulacién que sobre este punto establece el Reglamento.
En cuanto al problema de la naturaleza juridica del contrato de subagencia se in-
clina SANCHEZ CALERO por su cardcter de contrato atipico y mercantil aunque
no lo especifiquen la Ley ni el Reglamento, al que serdn aphcables «mutatis
mutandis» las normas del contrato de agencia.

Por tltimo se examinan el control por la Administracién de la actividad de los
subagentes a través del libro de registro y la aplicacién del régimen de incompa-
tibilidades.

Como puede apreciarse por los titulos de las conferencias y el breve comenta-
rio realizado, la obra resefiada serd de gran interés para todos aquellos que sigan
de cerca el desarrollo del Seguro, por la diversidad y actualidad de los temas
tratados.

M2 AnceLes Carzapa CONDE

Colaboradora. Departamento Derecho Mercantil
Universidad de Salamanca

ALVAREZ VIGARAY, Rafael: La resolucion de los contratos bilaterales
por incumplimiento. Universidad de Granada, 1972. Secretariado de
Publicaciones. Un volumen de 247 pags.

Estamos ante un estudio monogréfico que aborda uno de los importantes ex-
tremos en que se debate la contratacién privada, donde el legislador, la juris-
prudencia y sobre todo la doctrina han pretendido reforzar el aspecto ejecutivo
del trifico juridico negocial mediante la posibilidad de resolver las obligaciones
bilaterales cuando una de las partes no cumple con la prestacién prometida.

El estudio se realiza empleando una metodologia al uso, histérico-exegética
y dogmdtica-comparativa dentro del drea europea continental de tradicién roma-
nista. Asf, partiendo del Derecho romano, se continfia con un examen del Dere-
cho histérico castellano para llegar a ver la influencia decisiva del Derecho canéni-
co en la resolucién por incumplimiento hasta concluir con el Derecho francés ante
rior a la codificacién. El autor comprueba (pig. 30) la falsedad de la tesis que
afirma que la condicién resolutoria ticita tiene su origen a través de la generali-
zacién que experimenté en el Derecho consuetudinario francés la «lex commisso-
ria» romana debiendo, por el contrario, buscar las raices del instituto en el Dere-
cho canénico y en el régimen juridico de los contratos innominados del Derecho
justinianeo.

El capitulo segundo aborda el examen de Derecho comparado de las codifica-
ciones europeas (francesa, italiana, alemana, austriaca, portuguesa y suiza), pasando
al tercero en que se analiza el concepto, naturaleza y fundamento de la resolucién
por incumplimiento concretando las teorias de la condicién resolutoria técita, de
la causa reciproca, del sinalagma genético y del sinalagma funcional, de la sancién
de la ley, de la equidad y de la equivalencia, concluyéndose por el autor (pag. 75)
que el fundamento de esta institucién se encuentra en la interdependencia de las
obligaciones reciprocas surgidas del contrato bilateral en el cual las obligaciones
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asumidas por cada una de las partes constituyen la causa de las que incumben a
la contraparte.

Sobte el cardcter dispositivo de la resolucién por incumplimiento y los pactos
modificativos del régimen legal (pacto comisorio y el término esencial) son la mate-
ria especifica del capitulo cuarto, con un preciso examen jurisprudencial. A con-
tinuaci6n, el capitulo quinto se dedica al d4mbito de aplicacién y requisitos para el
ejercicio de la resolucién por incumplimiento (reciprocidad de las obligaciones, gra-
vedad y prueba del incumplimiento y cumplimiento por €l actor, as{ como la exis-
tencia en el deudor demandado de una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento, o la aparicién de un hecho que de modo definitivo lo impida), con-
cluyéndose con Ia cuestién dudosa de si es necesaria-la previa constitucién en mora
del deudor.

La forma de realizarse y los efectos de la resolucién por incumplimiento cons-
tituyen el capitulo siguiente para terminar con el examen, en el capitulo séptimo
de algunos aspectos de la aplicacién del art. 1.124 del Cédigo civil espafiol a
determinados tipos de contratos en particular {contratos bilaterales excluidos, los
bilaterales de tracto sucesivo y en algunos unilaterales).

José BoneT CoRREA

DE PEREDA MATEOS, Alberto: Los Servicios Comunes de la Seguridad
Social. Bd. Ministerio de Trabajo. Madrid, 1972, 221 péags.

Es un hecho notorio la creciente importancia que en todos los paises va to-
mando la Seguridad Social. Tal fenémeno ofrece perspectivas de interés bajo muy
diversos prismas y en concreto bajo el juridico. Como Perrin afirma, «Las rea-
lizaciones contempordneas en materia de Seguridad Social parecen caracterizadas
por las simultdneas firmeza de las tendencias fundamentales y la inestabilidad de
las formas juridicas que las encarnan en un momento dado («La securité Sociale
come mythe et comme redlité. Droit Social, 19674, pdg. 253).

Si de modo simplista puede decitse que el fin de la Seguridad Social es la
proteccién especifica de situaciones de necesidad, €l mejor cumplimiento de aquél
en su propia servidumbre juridica, dado lo cambiante de la realidad acotada en el
sistema, o como dice Alonso Olea, el «dinamismo de la Seguridad Social».

De ahi, que para una consagracién defintiva de la autonomia de la Seguridad
Social sean precisos estudios que vayan perfilando, con rigor cientifico, los prin-
cipios informantes de la disciplina y sus instituciones centrales, de modo que ad-
quieran una estabilidad superadora de la coyuntura concreta.

En el plano legislativo la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963 y su
texto articulado, constituyeron un paso de gigante. En el plano doctrinal, de
gran interés al respecto, las obras generales de Alonso Olea, Borrajo, Almansa
y De la Villa, entre otros. Peroc como es natural, resulta preciso para lograr una
madurez en el tratamiento de las instituciones, ahondar monogrificamente en los
aspectos parciales. .

El libro de Pereda supone, a mi juicio, una aportacién muy notable a la
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bibliografia espafiola de la Seguridad Social. Y ello es asi por dos razones de
peso: el tema elegido y el rigor doctrinal con que lo trata.

_ Los Servicios Comunes de 1a Seguridad Social son el vivo ejemplo de la di-
sociacién entre el texto legal y el campo de los hechos. Tras el silencio de la Ley
de Bases, el Texto Articulado es muy parco y, sin embargo, son instituciones
de una gran riqueza de funciones y contenido, con, asimismo, una considerabls
importancia prdctica. Ademds, en un plano tedrico su problemética es compleja
como inteligentemente sabe agotarla Pereda.

El autor de este libro ha sabido hacer algo que yo resumiria en pocas pala-
bras: dar altos vuelos al tema, encuadratlo en la teoria general y simultdnea-
mente descender al detalle. Por eso me parece acertado que esta obra fuera ga-
lardonada con el Premio «CARLOS PINILLA TURINO» 1972, del Instituto
Nacional de Previsién.

Tras un planteamiento general, a manera de presentacién y esquema del es-
tudio, Pereda sistematiza su trabajo en tres pattes. Tal divisién, como antes decia,
estd bien pensada, pues el lector va, escalonadamente apreciando todo el armazdén
de los Sevicios Comunes. Aqui no se da aquello de que «el 4rbo! no deja ver
el bosque» puesto que en el «bosque» de la Seguridad Social va entrindose pau-
sadamente hasta llegar al examen concreto de esos «drboles», tan frondosos, como
son los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

Asi, dedica un capitulo a la determinacién del entorno en el que estdn si-
tuados y en el que actdan los Servicios Comunes, otro al estudio general de la
institucién y finalmente hace un andlisis particularizado de los distintos Servicios
Comunes.

En los dos primeros capitulos se aprecia el profundo conocimiento del autor
de los temas de Seguridad Social, como ademés lo viene demostrando en la ina-
preciable labor que realiza en la Direccién General correspondiente del Ministe-
rio de Trabajo.

Sucesivamente, y con ayuda de la mejor doctrina administrativa, estudia la
posicién del Estado ante la Seguridad Social y ante la gestién de la misma. Este
segundo apartado, sobre todo en lo que se refiere a la clasificacién de los entes
gestotes, me parece muy clarificador.

Peto realmente, y a mi juicio, el nicleo y mérito del libro estd en el estudio
general que Pereda hace de los servicios Comunes. Es la primera vez que se efec-
tda un estudio global de los mismos y para el futuro hay que contar con las
aportaciones del autor, que tienen sélido fundamento y auténtica originalidad.

Tras el examen detallado del fenémeno de la descentralizacién administrativa
y administracién indirecta, el autor concluye, con la valentia que da la convic-
cién razonada, que los Servicios Comunes estdn bajo la especie de funciones cen-
tralizadas aun cuando se descentren en direcciones opuestas. Y ello a pesar de que
dicha funcién central no haya sido concretada orginicamente, lo cual, afiado yo,
es de lamentar.

Para Pereda 1a institucién es una medida orgénica positiva para la coordina-
cién interna de la Organizacién Gestora de la Seguridad Social.

De este capitulo resulta de especial interés las pdginas que el autor dedica
al intrincado problema de la personalidad juridica de los Servicios y al de su
naturaleza jurfdica.
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La dltima parte del libro es muy Wtil por la labor clasificatoria e informativa
que hace el autor en todos los Servicios Comunes, incluso con unas indicaciones
valiosas sobre los que podrian serlo de «lege ferenda».

En conclusién, creo que se trata de un importante libro hecho con honestidad
intelectual y que alcanza buenos resultados a efectos del tratamiento cientifico
de la Seguridad Social.

Juan A. SacarDOY BENGOECHEA



REVISTAS

Por Antonio Manuel MORALES MORENO

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general

PErez Gorpo, Alfonso: El control de la constitucionalidad de las leyes en el
Derecho positivo espafiol, RJC, 1972, pp. 571-582.

El control jurisdiccional de la inconstitucionalidad de las leyes estd insito
en el articulo 7.°-1.° LOP.J.

El sistema de recurso de contrafuero, establecido en la LOE y desarrollado
pot ta LRC, de reformarse dando entrada a la posibilidad de que los particula-
res puedan obligar al Consejo Nacional del Movimiento o a la Comisién perma-
nente de las Cortes a la interposicién del recurso y otorgando caricter vinculante
al dictamen de la ponencia ante el Consejo del Reino, pudiera ser un vinculo
eficaz para el control de la constitucionalidad de las leyes con eficacia erga omnes.

RaseH ORN, Theo: Rechisfindung und Gerichtspraxis, NJW, 1972, pags. 81-86.

Consideraciones sobte el preponderante papel del juez en la creacién del De-
recho.

Repeker, Konrad: Legitimation und Grenzen richlicher Rechtsetzung, NJW,
1972, pégs. 409-415.

El tema de la legitimacién y los limites de la elaboracién judicial del Dere-
cho es un tema vivo en nuestro tiempo. El Derecho que crean los jueces se des-
taca por su contenido volitivo, bajo el cual descansa una decisién valorativa del
propio juez, decisién que alcanza un significado de politica juridica. Su legiti-
macién se encuentra en la propia configuracién de las leyes (normas en blanco,
leyes abiertas). Sus limites radican en la Constitucién (aunque a veces la judi-
catura se haya orientado a restar fuerzas al orden de valores de la misma) y en
sus relaciones con el Poder legislativo y ejecutivo. Se apuntan ademds los peligros
de esta reaccién normativa: quedar sustraida a la legitimacién democritica.

2. Derecho de la persona

ErLinGer, H. y Krause, H.: Zum neuen Betiubungsmittelgesetz, NJW, 1972
paginas 1177-1179.

Proceso de formacién y critica de la nueva ley alemana de estupefacientes,
publicada el 10-1-1972. Se advierte ¢c6mo con ella no se ha conseguido, como en
principio se pretendiera, un eficaz instrumento para el control del trifico de es-
tupefacientes y de lucha contar la toxicomania.
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JauerniG, O.: Anstalisnutzung und Minderjibrigenrecht, NJW, 1972, pigs. 1-5.

El trabajo se refiere al tema de la utilizacién por menores de edad de los
servicios de un establecimiento, partiendo de una conocida sentencia del L. G. de
Bremen, en la que se condenaba a un pasajero clandestino de ocho afios al pago
del precio del viaje y a una multa, segin las previsiones de las «condiciones ge
nerales de transporte».

Se contesta a dos preguntas:

1* ;C6émo pueden llevarse a cabo una tal relacién de utilizacién de ser-
vicios ? ‘

2* ;Puede un menor, por si, constituirla?

Lukes, Rudolf: Der Satzungsinbalt beim eingetragenen Verein und die Abgzenzung
zu sonstigen. Vereinsregelung, NJW, 1972, pags. 121-128.

En torno al problema de si los estatutos de la asociacién inscribible, ademds
del contenido que prescriben los §§ 57, 58, han de recoger necesariamente otras
normas reguladoras, se estudia: I, El necesario contenido de los estatutos. II, Las
normas de la asociacién que queda fuera de los estatutos. III, Los criterios para
delimitar lo que debe ser contenido de los estatutos.

3. Derechos reales

Boner Boner, Francisco Vicente: Observaciones sobre la accesion en nuestro
Derecho positivo, RGL], julio-agosto 1971, pdgs. 103 a 128.

Considera la accesién en general y sus clases. En las generalidades trata del
concepto y naturaleza, y de la exclusién de los frutos del concepto de accesidn.
Ofrece criterios de sistematizacién.

PuentE MuRoz, T.: Critica a la Ley de julio de 1971 sobre comarcas y fincas

mejorables, RJC, 1972, pigs. 627-639.

Se refiere a los siguientes aspectos: Finalidad de la Ley. Proyeccién de la Ley
en el Derecho de propiedad. Régimen juridico de las garantias ofrecidas a los
propietarios de las fincas declaradas mejorables. Critica final de la Ley.

4. Obligaciones y contratos

BartL, Harold: Die Urlaubreise und ibre Beeintrichtigung, NYW, 1972, pégi-
nas 505-511. ’

Los contratos celebrados con las agencias de viaje tienden a obtener presta-
ciones de otros sujetos (hotel, agencia de transporte...). Esta pluralidad de suje-
tos exige una delimitacién de su responsabilidad respectiva en aquellos casos en
que se originen dafios para el cliente, tema al que se dedica el trabajo.
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DanteLs, Jirgen: Probleme des Haftungssystems bei stationirer Kranken beband-
lung, NJW, 1972, pdgs. 305-309.

En este tipo de contratos, calificados de naturaleza civil, se estudian las pre.
tensiones en orden a la responsabilidad, derivadas del contrato y de delito.

SAGRERA, M. y MarToreLy, J. M.: Hacia un mayor conocimiento del contrato de
Leasing, RJC, 1972, pags. 561-570.

Se describen las fases: Oferta del cliente y adquisicién de la sociedad de lea-
sing del bien. Arrendamiento del bien al cliente. Opcién final concedida al cliente.

ScH MIpT-FUTTERER, Wolfgang: Die Unzulissigkeit Mieterbobungen durch Verein-
barung, NJW, 1972, pégs. 1171-1173.

A tenor de los §§ 3, 4 de la Ley alemana de proteccién del arrendatario,
frente a la denuncia del contrato por el arrendador en materia de viviendas
(Kiindigungschutzgesetzes fiir Wohnraum), de 25-11-1971 sostiene el autor, en
contra de otras opiniones, que una elevacién del alquiler sélo es admisible y
eficaz si se mantiene dentro de los presupuestos reales y formales que prevé la
Ley. Las determinaciones de la voluntad negocial quedan asi en este terreno
pospuestas.

ScHMmT-FurTERER, Wolgang: Die Mieterbobung fiir nicht preisgebundenen
Wobnraum nach neuem Recht, NJW, 1972, pags. 86-89.

Aspectos de la ley alemana de 25-11-1971, protectora del arrendatario, refe-
ridos a la elevacién del alquiler en las viviendas de renta libre.

Scramior-Furrerer, W.:. Der kiindigungsschutz fir Wobnriume nach neuem
Recht, NJW, 1972, pégs. 5-8.

La ley alemana de 25-11-1971 ha limitado transitoriamente (hasta 31-12-74)
el anterior derecho de libre denuncia del contrato de arrendamiento de viviendas,
que tenfa el arrendador. El articulo se refiere a dicha ley.

ToviLLas ZorzaNo, José J.: La comunicacidn escrita como requisito de eficacia
del despido, RJC, 1972, pags. 535-559.

Contiene: Origen histérico de la comunicacién escrita, régimen juridico y natu-

raleza de la misma.

5. Derecho de familia

GieseN, Dieter: Das Wobl des Kindes im Falle eines Elternkonflibtes zwischen
Serge- und Verkebrsberechtigtem, NJW, 1972, pigs. 225-229.

EL § 1.634 BGB reconoce el derecho a mantener un trato personal con el hijo
(persinlichen Verkebr) a aquel de los padres que ha perdido la potestad de cui-
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dar del mismo, potestad que en el Derecho alemdn, es normalmente ejercida
por el padre y la madre (§ 1.626 BGB). Tal derecho puede, sin embargo, ser ju-
dicialmente suprimido cuando asi lo exija el provecho del nifio.

En el conflicto que pueda plantearse entre el padre legitimado para cuidar
del nifio y el que conserva una simple facultad de trato con él es de mayor peso
el interés del nifio en un uniforme y continuado desarrollo bajo la direccién y
supervisién de aquél. Sin embargo, una total privacién de la facultad de trato
es una medida demasiado dura.

6. Derecho de sucesiones

Bartz, Gerhard: Testamentsausiegung bei Vermigenserwerb des Erblassers nach
Testamentserrichtung, NJW, 1972, pégs. 1174-1176.

Aborda el problema de la interpretacién de la voluntad del testador cuando
después del otorgamiento del testamento se ha producido un cambio favorable
en la situacién patrimonial de aquel sujeto.

O’CALLAGHAN Mufioz, Xavier: La pretericion en Cataluria, RJC, 1972, pigi-
nas 495-534.

Estudia el Derecho Romano, el Derecho Germdnico y el Derecho Cataldn,
con especial referencia a la Compilacién de Derecho civil. Respecto a ésta se
refiere a los siguientes aspectos: casos, sujetos, requisitos y subsanacién, distin-
cién con la desheredacién injusta, efectos, la acci6n de pretericién, extincién, ju-
risprudencia.

PErez TORRENTE, José Antonio: El suplemento de la legitima en la Compila-
cidn y en la Ley Hipotecaria, RJC, 1972, pigs. 49-63.

La accién para pedir el complemento de legitima en Derecho Cataldin no
pierde su cardcter personal, ni siquiera en caso de mencién de tal derecho en
el Registro de la Propiedad (art. 15 LH, 140 C. Cat.). Al legitimario reducido
al suplemento de nada le sirve la mencién de la legitima.

Roca pE LaQue, M. E.: La extincidn de la legitima, RJC, 1972, pigs. 699 a 747.

Tras una introduccién estudia la materia en dos apartados: No nacimiento de
la obligacién del causante de atribuir la legitima a quien corresponda. Extincién
de la legitima por actos del legitimario.

VALLET Mas, Luis Maria: La proteccién contra gravimenes cudlitativos de la
legitima y la «Cantela Socini» en la Compilacién catalana, RJC, 1972, pi-
ginas 251-279.

Estudia: la llamada «cantela socini»; la proteccién de la legitima frente a los
gravdmenes cualitativos en la Compilacién catalana; la «Cantela Socini» en rela-
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ci6n con las normas protectoras de la intangibilidad cualitativa de la legitima
en la Compilacién catalana. Afiade cuestiones de Derecho constituyente.

II. DERECHO HIPOTECARIO

Barsy, Hanno von: Die vorliufige Sicherung des Kaufanwirters von Eigenbeimen
und Wobnungseigentum durch Vosrmerkung, NJW, 1972, pigs. 8-11.

La acordada anotacién preventiva sélo tiene acceso al Registro si el inmueble
estd ya dividido o si, en otro caso, el lugar y la magnitud de la parte que se
va a adquirir estdn petfectamente delimitados. Ademds, por razén de la disponi-
bilidad provisional, sélo se autorizard si el titular de la expectativa de compra
ha pagado completamente el precio o aparece justificada, ponderados los intere-
ses de las dos partes.

. DERECHO MERCANTIL

Bawrz, Carl Hans: Das Ende der GmbH & Co. K G, NJW, 1972, pigs. 465-468

Consideraciones con vistas a la reforma de esta forma de sociedad comandita-
ria, en la que los socios no comanditarios estdn constituidos por una sociedad de
responsabilidad limitada.

IV. DERECHO PROCESAL

MuRoz SaBatg, Luis: La ineficacia de las reclamaciones judiciales de cantidad
en Espafia, R]JC, 1972, pigs. 65-112,

Se enumeran todas aquellas causas que, en opinién del autor, contribuyen a
restar operatividad prictica a las reclamaciones de cantidad, como muestra del
bajo rendimiento de la justicia. Se apuntan soluciones.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP — Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anusrio de Derecho (Panam4).

AFB — Annales de la Faculté de Droit de I'Univensité de Bordeaux.

AFD — Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL — The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia,

BCAM =— Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDIC — Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparada
(Quito).
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BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba
Argentina),

BFDC — Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM — Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI — Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS — Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de San
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

ODA =— Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ — The Cambridge Law Journal,

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG — Dinitto e Giurisprudenza (Népoles).

DM — Derecho (Medellin, Colombia).

ED — Estudios de Derecho (Antioquia).

EF — Fhe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrift
fiir das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

FG = Foro Gallego (La Corufia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ctudad
Real),

IC (ICLQ) — The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC — Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1J = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

JF - Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ — The Law Quarterly Review (Londres).

LRN — La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR — The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR — Nuestra Revista (Madrid).

NRD — Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

0OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P — Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC — Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP — Revista de Administracién Publica (Madrid).

RB = Revista Jurfdica (Cochabamba, Chile).

RICA — Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires,

RCDI — Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmmobiliario (Madrid).
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RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS — Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM — Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP — Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico),

RDC = Rivista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales delle Obbli
gazioni (Milan).

RDDIC — Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES — Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC — Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP — Revista de Derecho (La Paz).

RDM — Revista de Denecho Mercantil (Madrid)

RDMSP — Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone
(Milan),

RDN — Revista de Derecho Notarial (Madrid),

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME — Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP — Revista de Estudios Polfticos (Madrid).

REVL — Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC — Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA — Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires),

RFDC — Revista de la Facultad de Derecho (Canarnias).

RFDM =— Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP — Revista de Faculdade de Direito da Universidade de Sfo Paulo.

RFDUM — Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL — Revista del Foro (Lima).

RFP — Revista da Facultade de Direito do Parana (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

P.GLJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Francais et étrangen (Paris).

RHD — Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru
selas, La Haya).

RIDC — Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO — Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona),
RIDCP' — Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG — Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC — Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD — Revista Juridica Dominicana.

RJN — Revista Juridica Nicaragliense.

RJP — Revista Juridica del Peru (Lima).

RJPR — Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL — Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).
RLJ = Revista de Legislacao e Jurisprudenca (Coimbra),
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RN — Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW — Recht in Ost und West Zeitschrift fiip Rechts, vergleichung und
interzonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP — Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR — Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI — Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS — Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Parfs).

RTDC — Revue Trimestrielle de Droit Civil (Panis).

RTDP — Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).

RTDPO — Rivista Trimestrale di Diritto Pdblico (Mil4dn).

RUM — Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo)

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis, Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC — Universidad Nacional de Colombia (Bogotd).

ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo
José Maria CHICO Y ORTIZ
Registrador de !a Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

RECURSO GUBERNATIVO: PROCEDFNCIA.-—SOLO PUEDEN INTERPONERSE CUANDO LA
CALIFICACION DEL REGISTRADOR SUSPENDA O DENIEGUE LA INSCRIPCION DEL
TITULO, PERO NO CUANDO EL ASJENTO g% HA EXTENDIDO. (Resolucién de 11 de
noviembre de 1970, Boletin Oficial del Estado de 1 de diciembre de 1970).

Hechos.—Por escritura autorizada ante el Notario don Lorenzo de Irizar y
Avilés, el 8 de julio de 1908, en Alicante, dofia Mariana Moreno y Pérez de
Vargas, en representacion de su primer marido, entonces cnfermo, don José
de Rojas y Galiano, cadié a los religiosos don José Calasanz y Marqués y otros,
representados por don Pascual Ghione y Cazzulo, un terreno situado cn la calle
del Empecinado, esquina a la de Castafios y Bazin, de Alicante, que fue ins-
crita en el Registro bajo el nfimero 19.015, inscripciébn 1%, con determinadas
condiciones.

Fallecido don José de Rojas y Galiano, sus herederos, dofia Mariana Moreno
y Pérez de Vargas, don Miguel, don Carlos y don José de Rojas Moreno, en
Alicante y ante el mismo Notario anterior, acordaron con los religiosos bene-
ficiarios de la donacién la permuta del anterior solar por otro de mayores
dimensiones, sito en la calle Zurbano esquina a la de O'Donnell y Prim, también
en Alicante, estipulndose las siguientes condiciones, equivalentes a las que gra-
vaban la finca permutada: “A) Los sefiores Calasanz, Balsario, Ifiigo de An-
gulo y Bentanachs, o los que les sucedan en su lugar y derechos, deberan levan-
tar en el terreno que en permuta se les ha cedido un edificio destinado a edu-
cacién de nifios pobres segln los principios de la religién catélica, pudiendo
también construir oratorios o capillas, lo mismo que talleres y cualesquiera
otras obras que, a juicio de los adquirntes, conduzcan a tal fin. B) Dichos
sefiores deberan, dentri del plazo de dos afios, contados desde hoy, tener cerrade
el solar que se les ha c-dido, y dentro de los diez afios, también contados desde
esta fecha, terminadas las obras proyectadas, considerando como terminacién
de ellas el haberse levantado el local destinado a escuela. Si no se cumpliese,
quedar4 sin ningén valor ni efecto la cesién del solar descrito en el parrafo VII,
que, con todas las obras en él realizadas, volverd a poder de los cedentes o de
sus causahabientes. sin que tengan éstos que abonar a aquéllos, por dichos con-
ceptos, mas cantidad que la de dos mil novecientas noventa y ocho pesetas,
quince céntimos... D) Si después de construidos los edificios a que la clausula
A) se refiere. se cerrasen por abandono de los adquirentes o cualquier otra causa
imputable a los mismos y permaneciesen cerrados durante el especio de un afio.
se efectuara la rev:rsion establecida al final de la clausula B), pero sin obliga-
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cién por parte de los cedentes de entregar siquiera las dos mil novecientas no-
venta y ocho pesetas, quince céntimos”.

Que la finca asi descrita y la clausula condicional fue inscrita bajo el nu-
mero 19.806, inscripcién primera, aunque posteriormente y al amparo de la Ley
de 11 de julio de 1941 se sigui6 procedimiento para inscribirla a nombre de la
Congregacién Salesiana, por ser sus anteriores tiulares personas interpuestas,
y a tal cfecto se dictd sentencia en la que constaba que la finca en cuestién
“carecia de gravamenes”, lo que provocé que al extender la inscripeién se
suprimiese la condicién antes transcrita. Posteriormente, la Caja de Ahorros de
Levante de Espafia hipotecé el solar en garantia de un préstamo, cuya incrip-
cién fue la tercera. El 25 de enero de 1969 se presenté por los herederos de los
primtivos titulares un escrito solicitando, al amparo del articulo 321 del Regla_
mento Hipotecario o en su defecto el articulo 329, la rectificacién del asiento
correspondiente a la inscripcién segunda de la mencionada finca, haciendo constar
en ella las cendiciones canceladas.

Presentada en el Registro dicha solicitud, sufrié la correspondiente califica-
cién, que literalmente dice: “Denegada la solicitud del asiento correspondiente
a la segunda inscripcién de la finca a que se refiere, por la actividad exclusiva
del Registrador, conforme al articulo 321 del Reglamento Hipotecario, por no
estar comprendido.el caso en ninguno de sus supuestos que hacen referencia a los
errores materiales y de concepto respectivamente, por cuanto no se trata de
ninguno de los primeros, pues la omisién de la condicién resolutoria es evidente
que altera por su importancia el sentido general de la inscripcion o al mesno al-
guno de sus conceptos, saliéndose por tanto de la definicién que de los mismos
da el articulo 212 de la Ley. y en cuanto a los segundos por no resultar claro
si el supuesto error es del asiento — caso c¢) del articulo 40 de la Ley o del ti-
tulo (testimonio de la sentencia) —caso d) del mismo articulo— por coincidir
en esencia el contenido de ambos y no constar si el Registrador omitié la con-
dicién resolutoria por adaptarse al mandato judicial o por error. Por lo que
hace a los otros procedimientos suplementarios para practicar la rectificacién,
como son el acuerdo undnime de los interesados y del Registrador o la Reso-
lucién judicial a que hacen referencia el parrafo 1.° del articulo 217 y el 218
de la Ley invocados a través del articulo 329 del Reglamento, por el solici-
tante, se suspende la rectificacién interesada hasta tanto exista acuerdo entre
los interesados o recaiga resolucién judicial, en su caso. No se solicita ano-
tacién preventiva’.

Los interesados, a través de los Procuradores don icente Lopez Dubon
y don Ignacio Zaballos Ferrer, interpusieron recurso de reforma y subsidiario
gubernativo alegando el hecho de que la supresién de la condicién en 1a inscrip-
cién segunda de la finca ha dado lugar a la aparicién de un tercero hipotecario
titular de un crédito con garantia real y puede provocar la aparicién de otros,
concretamente de una sociedad que ha comprado parte de la finca. Que conside-
ran de aplicacién el articulo 217, 1.° de la Ley en relacién con el 930 y 40 c)
y al amparo de la dispuesto en el articulo 521 del Reglamento. Que supletoria-
mente se ha indicado la aplicacién del articulo 328 en relacién con el 329 del
Reglamento. Que. el Tribunal sentenciador no tenfa mas misién que la declara-
cién de titularidad de dichos hienes sin hacer relacién a las cargas. no debiendo
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nunca ser incluidas las condiciones por no ser tales. Que si el funcionario enten-
dié existir algin error debié convocar a las partes a fin de proceder a su rec-
tificaciéon y extender nota comprensiva del acuerdo o de su falta, llevando el
acta al archivo, conforme al articulo 329 del Reglamento.

El Registrador en su informe consideré no aplicables ni el articulo 213 ni
el 217 de la Ley Hipotecaria, excluyendo con ello el 321 del Reglamento, al no
tratarse de error material. Que caso de ser error de concepto seria aplicable
el articulo 329 del Reglamento que exige previo acuerdo de todos los interesa-
dos reflejado en acta, que no la hubo.

Se solicité informe al Juez especial sobre bienes de la Iglesia, pero no pudo
lograrse al haber desaparecido dicho organismo. A su vista, el Presidente de
la Audiencia confirma la nota del Registrador en base de analogas razones ex-
pucstas por el mismo y la Direccién General de los Registros y Notariado
confirma diche auto, desestimando el recurso por ser la cuestion planteada
ajena a su competencia. Todo ello sobre la base de la siguiente doctrina.

Doctrina—" Considerando que el recurso gubernativo puede interponerse so-
lamente cuando la calificacién del Registrador suspenda o deniegue el asiento
solicitado, pero no cuando este asiento se ha extendido, como sucede en el pre-
sente caso, cn que el titulo —la Sentencia de 20 de junio de 1955 del Juzgado
especial sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de Bienes Eclesiasti-
cos— tuvo acceso a dicho Registro, y los derechos que proclama estin bajo fa
salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley Hipotecaria ;

Considerando que en realidad lo que se pretende con la nueva presentacion
de la Sentencia indicada no es impugnar una calificacién denegatoria o sus-
pensiva del Registrador puesta en un titulo inscribible, sino exclusivamente tra-
tar de dejar sin efecto cierta nota de cancelacién ya extendida en los libros
registrales, para lo que el recurso gubernativo, como se indicé anteriormente,
no es el medio idéneo por faltar los presupuestos indispensables para su for-
malizacién, y si el peticionario entiende que el asiento aparece erréneamente
extendido. deberd acudir a los procedimientos que para la rectificacion de errores
se recogen en el respectivo Titulo VII de la Ley y Reglamento Hipotecario o
quizd el contenido en el apartado d) del articulo 40 de la primera de las dis-
posiciones legales citadas, que exige el consentimiento del titular registral o
en su defecto resolucién judicial ;

Considerando que entre los errores, tanto si son materiales como de concepto,
hay unos que pueden ser rectificados en algunos casos unilateralmente por el
mismo funcionario calificador —articulos 213 y 217 de la Ley Hipotecaria—,
p-ro en la mayor parte de ellos se precisa el consentimiento de todos los inte-
resados y del propio Registrador en el procedimiento correspondiente, o en su
defecto 1a providencia judicial que lo ordene, sin que este Centro Directivo tenga
facultad para suplir aquellas voluntades o desviviarse del procedimiento legal es-
tablecido, lo que viene a reforzar la idea ya expresada de la imposibilidad de
que estas cuestiones pueden resolverse por la tramitacién de un recurso gu-
bernativo

Considerando que dado que parece —segiin el informe del funcionario califi-
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cador— que por la oposicidn del actual titular registral no ha podido intentarse
la formalizacién del convenio necesario para la rectificacién pretendida, siem-
pre cabe que por los interesados se acuda a los Tribunales para ventilar y
contender entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos o de las obliga-
ciones que en ellos se contengan y pueda decidirse acerca de una cuestién para
la quz la via gubernativa no es competente”.

Consideraciones criticas—La cuestion central sobre la que gira el presente
recurso es el problema de la competencia objetiva o de lo que debs ser objeto
del recurso gubernativo, sin perjuicio de que también se aclaren ciertos puntos
sobre el discutido probiema de la rectificacién registral. Marginalmente tam-
bién puede tenerse en cuenta la referencia que en dicha resolucion se hace del
Juzgado especial sobre inscripcién de bienes eclesiasticos, cuya decision parece
provocar el problema de fondo que aqui se discute. Por todo ello, examinaremos
separadamente estos problemas:

A. Competencia objetiva del recurso.—El recurso gubernativo procede, con-
forme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria y sus concordantes reglamentarios,
“contra la calificacién hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o de-
niegue el astento solicitado, sin perjuicio de acudir, si quieren, a los Tribunales
de justicia para ventilar y contener entre si acerca de la validez o nulidad
de los mismos titulos”. De ello resulta que, en principio, el amplio término
“asiento solicitado” permite incluir dentro de la materia calificable todo do-
cumento en el que se solicite la extensién de cualquier asiento practicable en los
Registros, bien sea de inscripcién, de cancelacidén, nota marginal, anotacién pre-
ventiva o cualquiera de las modalidades que en cada caso se presenten, inclui-
do el llamado asiento dc rectificacion conforme a los articulos 215 y 219 de
la Lev Hipotecaria.

En un posterior y ponderado examen, al tener que relacionar dicho articulo
con otras, resulta de una parte que sblo pueden ser objeto de calificacion los
“documentos inscribibles”, entendiendo por tales aquellos a que se refiere el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria y los escasos supuestos en los que se admite
el documento privado. Las solicitudes de inscripcién por muy expresas o ta-
citas que sean (articulo 39 del Reglamento Hipotecario) no pueden provocar
nunca una calificacidon, aunque su ausencia, en algunos casos, si puede generar
un defecto que impida la inscripcion (véase el articulo 44 del Reglamento Hi-
potecario y el 50 del mismo texto, para los supuestos de inscripcién como una
sola finca y los casos de agrupacién, divisién, segregacién y agregacién). Tam-
poco creo que las solicitudes de expedicién de certificacidén registral, con posi-
bilidades de generar un asiento de presentacién conforme al articulo 416 del
Reglamento Hipotecario, puedan ser objeto de calificacién aunque provoquen
en algunos casos la extensién de notas marginales al ser expedidas (articulo
131 de la Ley Hipotecaria, 32 del Reglamento Hipotecario .etc.). La califica-
cién, en su proyeccién juridica, exige un acto inscribible o susceptible de serlo
y un documento o titulo que lo contenga.

En principio, por tanto, el Registrador al extender la nota en la solicitud
presentada no estaba calificande el documento y lo finico que estaba realizando
era precisar que no se trataba de un error material el que se pedia por los
interesados que se rectificase y que, por ello. no entraba dentro de su competen-
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cia el rectificarlo y que a su entender el posible error de concepto no se podia
concretar si el mismo tenia su origen en un error o en un defecto del titulo. El
procedimiento del acuerdo rectificactorio o de la resolucién judicial, también
solicitado subsidiariamente, no procedia a su juicio mientras no exista, cosa
que los hechos no demuestran. En suma, lo anico que el Registrador “calificé”
es el caricter del error para dar paso a su posible procedimiento rectificatorio.
Todo ello aun y a pesar de esa coletilla en la que dice que “no se solicita ano-
tacién preventiva” y que parece convertir esa nota en calificatoria a la que
se refiere el articulo 106 del Reglamento Hipotecario (“nota expresiva del
defecto o defectos que éste contenga, los motivos en que se base la calificacién
y el alcance de ésta”). Aunque se hubiese solicitado la anotacién preventiva
no hubiese procedido porque. en principio, la calificacién fue denegatoria y, en
segundo lugar porqus caso de ser suspensiva no encajaba dentro de los supuestos
a que se refiere el articulo 66 de la Ley Hipotecaria en relacién con el 42 de la
misma.

Si no se trataba de una calificacién, no procedia a nuestro entender el re-
curso gubernativo. Los cauces que la Ley marca para la rectificacién del Re-
gistro en los casos de nulidad o error no discurren nunca por el camino gu-
bernativo del recurso, sino por los sefialados en el articulo 40, letras ¢ y d del
mismo. ‘Esto es lo que en el fondo, pero de otra forma, dice la Direccién Ge-
neral: “el recurso gubernativo puede interponerse solamente cuando la califi-
cacion del Registrador suspenda o deniegue el asiento solicitado. pero no cuando
este asiento se ha extendido como sucede en el presente caso... y los derechos
que proclama estin bajo la salvaguardia de los Tribunales y se producen todos
sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos
en la Ley Hipotecaria”. En el segundo considerando de la Resolucién es mas
precisa la Direccién, ya que dice que en este caso el recurso gubernativo “no
es el medio idéneo por faltar los presupuestos indispensabes para su formali-
zacién”.

B.—El problema de la rectificacién registral —El problema de la rectifica-
cién —bien o mal enfocado por nuestra legislacion— se estructura sobre la
base de la distincién entre errores materiales y errores de concepto y. dentro
de dicha clasificacién, cabria distinguir los errores que pueden ser rectificados
por el Registrador directamente y de los que necesitan el consentimiento de los
interesados o la resolucién judicial.

La distincién entre errores materiales y de concepto no estd muy precisa-
mente perfilada por la legislacién hipotecaria, pero pudiera tener ciertas seme-
janzas —a efectos de su comprension— con la teoria del error de hecho y el
de derecho, aunque la teoria del conocimiento aqui se traduce en una repre-
sentacion externa de un proceso intelectivo: la férmula empleada para la re-
daccién de la inscripcion. Parece claro el concepto del error de hecho o ma-
terial que puede consistir en la omisién de circunstancias equivocacion de las
mismas o escritura de unas palabras por otras, “sin cambiar por ello el sentido
general de la inscripcién o asiento de que se trate, ni el de ninguno de sus
conceptos”. Indudablemente todo error que no reuna estas circunstancias serd
de concepto, bien sea provocado por la redaccién vaga, ambigua o inexacta
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del titulo primitivo o porque al ser expresados en la inscripcién se altere o
varie su verdadero sentido.

‘Organo legitimado para decidir cuindo se estd ante un error material o de
concepto es el Registrador de la Propiedad, quien podréd rectificar, por supues-
to bajo su responsabilidad, los errores miateriales a que se refiere el articulo
213 de la Ley Hipotecaria y los de concepto cuando la inscripcién respectiva
baste para darlos a conocer. En otros casos se hace necesario el consentimiento
de todos los interesados o la decisién judicial. El que el Registrador estime
la existencia de un error material o de concepto no supone, como antes hemos
apuntado, una calificacién sino, una determinacién del procedimiento a seguir.
Contra su decisién siempre cabrd la demanda judicial, teniendo en cuenta el
principio de que los asientos estin bajo la salvaguardia de los Tribunales, ya
que la Direccién General de los Registros y del Notariado no puede suplir
—como dice la Resolucibn— “aquellas voluntades o desviarse del procedimiento
legal establecido”.

El Registrador en su nota descarta la posibilidad de que se trata de un
error material y se inclina mas por considerarlo como de concepto, aunque la
duda se plantee en el origen del error: no se sabe si se debid6 a error con-
ceptual del funcionario que extendié ¢l asiento o bien a la redaccién vaga, am-
bigua o inexacta de titulo. ;Es posible esta duda sobre el origen del error?
Entiendo que si, ya que el limite legal de la consulta a que se refiere el ar-
ticulo 273 de la Ley Hipotecaria se cifie a las materias objeto de la “califi-
cacién” y aqui de lo que se trata es de una decisién que inclina el procedimiento
a seguir a los efectos de rectificacién. Entiendo, ademds, que en el caso pre-
sente no aparece muy claro que la sentencia que provocd la supresién de la
cliusula condicional se presentase con la solicitud, pues en caso contrario ya
seria mas problemético el que la duda pudiera mantenerse. Pudiera ser que la
intencién del Registrador al plantear la duda fuese llegar a la fltima con-
clusién a que la teoria del error en los asientos ofrece: la responsabilidad del
Registrador, pues no cabe duda que no es lo mismo el error cometido alterando
o variando el sentido del titulo, que el que se produce por la redaccién vaga,
ambigua o inexacta del titulo. En el primero hay responsabilidad y en el se-
gundo no, al ser imputable al Registrador. Digo esto porque si se le presentd
el titulo pudo perfectamente darse cuenta de su redacciéon vaga, ambigua o ine-
xacta y exigir un “titulo nuevo” para la rectificacién si las partes convienen
en ello o asi lo declara una sentencia judicial. Asi parece desprenderse de lo
dispuesto en el articulo 219 de la Ley Hipotecaria y el 218 de la misma, que le
faculta a una confrontacién entre el asiento y el titulo que lo provocd, pudiendo
oponerse a la rectificacién.

C. Juggedo especial de bienes cclesidsticos—Para evitar los efectos de la
legistacién desamortizadora la Iglesia, las Ordenes y Congregaciones religiosas
acudieron al procedimiento indirecto de inscribir los bienes a nombre de per-
sonas interpuestas. A los efectos de que dichas entidades pudieran recuperar
dichos bienes cuando las personas titulares hubieran fallecido o desaparecido
se dictd la Ley de 11 de julio de 1941, complementada por diversas disposicio-
nes posteriores, disponiéndose un procedimiento especial, seguido por los tra-
mites de los incidentes para que la entidad acreditase la verdadera propiedad.
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citandose debidamente a herederos y causahabientes de los titulares registrales
y los posibles terceros. El procedimiento termina en sentencia, sin recurso.

Este procedimiento no era méis que un artilugio legal para solucionar una
“inexactitud” registral provocada por un titulo que adolecia de simulacién.
Se inscribié tal finca a nombre de tal persona, pero en realidad pertenecia a
tal institucién. Existia una divergencia —como dirian Carnelutti y Betti— entre
el fin practico y la causa tipica del negocio. Y todo ello tanto en el caso de que
la persona “interpuesta” fuese la adquirente directa de otra persona o de la
eclesiastica que con esta ficticia enajenaciéon tratase de amparar los bienes. Cla-
ro que la solucién registral del tracto sucesivo no hubiese sido igual para cada
caso:

— 'En el primero, que es el caso contemplado en la resolucidn,
los iniciales adquirentes de la finca, que luego acceden a permutarla,
son personas “interpuestas” que adquieren para la Congregacion
Salesiana, pero que inscriben a su favor, aceptando la donacién y
las condiciones impuestas en ella.

Al pronunciarse la sentencia del Juzgado especial, no procedia,
a mi entender, una cancelacién de la inscripcién hecha a nombre
de los “interpuestos” para que recibiera la de los donantes, sino
una inscripcién “solucionadora "del tracto a nombre de la Con-
gregacién Salesiana, pero con todos los requisitos y circunstancias
de la inscripcién anterior.

— En el segundo cuando es la entidad eclesiastica la que enajena
o dona a persona dnierpuesta para que esta inscriba a su hom\bre,
caso no contemplado en el supuesto, lo procedente seria cancelar
dicha inscripcién para que reviviese la anterior a nombre de la
Congregacién.

En el caso de la resolucién parece que lo que ocurrié fue lo primero y. por
ello, resulta méis incomprensible que en base de esa scntencia y al procederse
a la nueva inscripcién a favor de la Congregacién Salesiana se suprimiese la
condicién que figuraba en la inscripcién anterior.

Todo este problema, sin embargo, es ajeno al recurso en el que no pueden
ser discutidas estas materias, sin perjuicio de que los interesados puedan acudir
si quieren a los Tribunales ordinarios para contender y ventilar entre si la
valid-z o nulidad de los titulos o de las obligaciones que en ellos se contengan
y sean éstos los que en ultima istancia decidan si el error procedia del Registra-
dor al redactar el asiento o del titulo en cuya virtud se practicé la inscripcién.

La doctrina de esta resolucion ha sido mantenida invariablemente por la
Direccién General en una serie de resoluciones que sélo enumeramos en honor
a la brevedad: Resoluciones 17 de septiembre y 4 noviembre 1927, 16 de junio
de 1948 y 9 de agosto de 1955. aparte la que en nlimeros préximos comentare-
mos y que lleva por fecha 21 de mayo de 1971.
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DERECHO MERCANTIL

SOCIEDAD ANONIMA: JUNTA GENERAL—1. 'ES VALIDA LA CELEBRACION DE JUNTA
GENERAL EXTRAORDINARIA CONVOCADA JUDICIALMENTE EN LA VILLA EN QUE ESTA
DOMICILIADA LA SOCIEDAD. AUNQUE NO FIGURASE EN LA CONVOCATORIA EL LOCAL
EN QUE TENDRIA LUGAR LA REUNION, QUE SE CELEBRO EU EL JUZGADO POR PER-
NECER CERRADO EL DOMICILIO SOCIAL—2. EL ACUERDO DE SEPARAR A AL-
GUNO DE LOS ADMINISTRADORES NO VULNERA EL ORDEN DEL DIA, YA QUE EN
ESTE FIGURABA LA RENOVACION DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.—3. DDADAS
LAS ESPECIALES CIRCUNSTANCIAS, HAY QUE CONSIDERAR CUMPLIDOS LOS TRAMI-
TES RESPECTO A LA REDACCION Y APROBACION DEL acTa. (Resolucién de 11 de
febrero de 1970. Boletin Oficial del Estado de 4 de marzo 1970).

Hechos—E| Procurador don Juan Benavente Pérez, en representacion de
doiia Maria Louise Labiste, conocida también como Dominique Aubriel, y don
Antonio Fernandez Vicente, como accionistas de la entidad mercantil “Amigos
de Carboneras, S. A.”, interpone recurso gubernativo ante el Registrador de
Almeria por su negativa a inscribir una certificacién de un acta de Junta Gene-
ral extraordinaria de la referida sociedad.

Un nimero de accionistas poseedores de cuatrocientas veinte acciones de
las mil que tiene la sociedad “Amigos de Carboneras, S. A.”, domiciliada en la
villa de Carboneras, solicitaron del Juzgado de Primera Instancia de Vera, la
convocatoria de la Junta General extraordinaria, conforme al siguiente orden
del dia: a) Renovacién del Consejo de Administracién de modo total, b)
Constatacién del estado real econdémico de la sociedad y nuevas directrices en
cuanto a la administracién y gestion de la sociedad, asi como revisién de los
poderes o atribuciones concedidos al Administrador, en su caso.

El Juzgado acordd por Resolucion de 13 de agosto de 1969 que la Junta ex-
traordinaria tuviera lugar el 11 de septiembre del mismo afio, a las once horas
en primera convocatoria y en segunda a la misma hora del dia siguiente, para
el caso de no existir “quorum” en la primera, designando al letrado don An-
tonio Jurado Jiménez para presidirdla. El dia 12 de septiembre a las doce y media,
se celebrd en los locales del Juzgado de Paz de Carboneras la referida Junta
General y con asistencia de cuatro socios poseedores de seiscientas setenta
acciones de mil pesetas, sicndo mil el total de ellas y un millén el capital so-
cial, acord6 respecto del punto primero nombrar consejeros a los siguientes se-
fiores: don Alfred Ange Auguste Tomatis (como presidente), don Antonio
Fernindez Vicente (como secretario), don Pedro Martinez Guijarro, don Edgar
Pillet y don Marcel Antonine Raphael Guy, quienes aceptaron en el mismo acto
sus respectivos cargos, menos el sefior Martinuez Guijarro, que no habia asis-
tido a la Junta.

Presentada en el Registro Mercantil de Almeria certificacién legitimada no-
tarialmente del acta resefiada fue calificada por el Registrador del siguiente
tenor: “No admitida la inscripcién de la precedente certificacién que fue rein-
tegrada a esta oficina el dia 25 de septiembre ultimo, acompafiada del “Bole-
tin Oficial del Estado”, nimero 201 y una certificacién expedida por don
Pedro Mulero Navarro, secretario del Juzado de Primera Instancia del Juzgado
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de Vera, fecha 16 de septiembre altimo, por los defectos insubsanables si-
guientes: 1.° No constar en la convocatoria de la Junta el lugar de la cele-
bracién de ella, ya que no se ha efectuado en el domicilio social ni se trata
de Junta universal (articulo 63 de la Ley de Sociedades Andnimas y Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 noviembre de 1967), 2.0 No consignarse tampoco
en dicha convocatoria, como asunto a tratar, el de la separacién de los adminis-
tradores de la sociedad, lo que resulta obligado, pues sin previa separacién no
puede verificarse la renovacién total del Consejo de Administracién (articulos
53, 73 ¥ 75 de Ja Ley de Sociedades Anénimas), y 3.° No establecerse en la
referida Junta, sin constar en los Estatutos, la forma de renovacién parcial
del Consejo de Adminstracién nombrado, por tratarse de renovacién total del
mismo (articulo 73 de la Ley de Sociedades Anénimas). Se observan, ademas.
los siguientes subsanables: 1.° No acreditarse el requerimiento notarial previo
a los administadores para la convocatoria de la Junta, que requiere el ar-
ticulo 11 de los Estatutos Sociales. 2.2 No justificarse con la certificacién le-
gitimada correspondiente que se haya vertido referida Acta de la Junta al
Libro de Actas de Juntas Generales de la Sociedad que exista, al respectivo
habilitado al efecto (articulo 33 del Cédigo de comercio y articulos 107 y 108
del Reglamento del Registro Mercantil) y 3.2 En cuanto a nombramiento del
consejero sefior Martinez Guijarro, a falta de documento acreditativo de su
aceptacién, conforme al articulo 108 del citado Reglamento. La naturaleza in-

subsanable de los tres defectos primeramente expresados, no permite anotacién
preventiva”.

Frente a esta calificacién y por el citado Procurador, en la representacién
ostentada, se interpuso el correspondiente recurso de reforma y subsidiariamcnte
el gubernativo, alegindose los siguientes argumentos en su defensa: el articulo
63 de la Ley de Sociedades Anénimas no exige mas que las Juntas se celebren
en la localidad donde tenga la sociedad su domicilio y el dia de la convocato-
ria, no sefalando el articulo 53 la expresién del local; la Junta tuvo lugar en
Carboneras, lugar del domicilio del presidente que no quiso convocar dicha
Junta y que por eso se acudié al Juzgado para su convocatoria y que la reu-
nidén quiso celebrarse en los locales de la Sociedad, pero al permanecer cerradas
sus puertas, el Comisionado por el Juez decidio celebrar la misma en el Juz-
gado, pues de otra forma no hubiese podido realizarse; que dejaron de asistir
el presiente y el secretario, los cuales no pueden alegar ignorancia dada la
publicidad de la convocatoria; que la cita de la Sentencia de 25 noviembre
1967 no es procedente va que se trataba de una Junta de socicdad domiciliada
en Madrid y que se celebrd en Barcelona y que en el presente caso la distancia
entre el domicilio y el Juzgado era de doscientos metros. Respecto del segundo
defecto. se estima que no era preciso fijar en la convocatoria la separacién
de administradores, ya que figuraba en la misma Ja renovacién total del Con-
sejo que lleva implicito lo primero, aparte de la facultad que a la Junta con-
cede el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas y que en la realidad se
redujo a la sustitucién de un consejero. En cuanto al tercer defecto conforme
al articulo 73 de la Ley de Sociedades Andnimas, es cierto que la renovacién
debe hacerse parcialmente cuando la Administracién se confie a varias personas,
pero sin que se determine forma y tiempo (articulos 71 y 72), por lo que no
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puede hablarse de transgresién de norma, y menos en el caso presente que sdlo
existia un administrador. Por altimo, en cuanto a los defectos subsanables se
dice que se cumpli6 debidamente el requerimiento hecho al administrador, como
se acredité ante el Juez, que el acta no se pasé al Libro por no encontrarse,
habiendo quedado copia del acta en el Juzgado, y que la falta de aceptacién del
sefior Martinez Guijarro es potestativo del mismo su decisién y caso de no
hacerse se procederd a cubrir su vacante.

El Registrador mantuve su calificacién a pesar de dichas alegaciones, con-
siderando necesaria la fijacién del domicilio o lugar de celebracion de la Junta;
que la Sentencia citada prueba a “sensu contrario” la necesidad de consignar
el lugar de celebracién salvo que se trate de Junta universal; que salvo que sea
universal la Junta, no puede dejar de incluirse en la convocatoria la separacion
de los consejeros, pese a la facultad del articulo 75 que lo autoriza en cualquier
tiempo, pero no al momento de celebracién de la misma; que ‘conforme al ar-
ticulo 53 la separacién debe ser expresa y terminante y no inducida; que la
Resolucion de 26 febrero de 1953 sélo admite la separacién no incluida en la
orden del dia en caso de rendicién de cuentas, y que la ley solo admite uma
excepcion a todo ello como se deduce del articulo 80; que la delegacién de
facultades del Consejo en el Presidente es un supuesto de designacién de con-
sejero deleado (conforme al articulo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas),
que es algo muy distinto del Administrador finico. Por ltimo, que al ser ad-
mitidos por el recurrente los defectos subsanables, el recurso sbélo se refiere
a la denegacidn.

Doctrina—ILa Direccién General de los Registros y Notariado acuerda re-
vocar los tres defectos insubsanables y el segundo subsanable de la nota del Re-
gistrador en el recurso gubernativo entablado contra la decisién registral en el
de reformma interpuesto. Su doctrina es la siguiente:

“Considerando que en cuanto al primer defecto de la nota, es necesario re-
saltar la trascendencia que la convocatoria y el lugar de celebracién de las Juntas
tiene, porque como parece elemental y obvio, s6lo su conocimiento previo y con
exactitud permitird al accionista asistir a la misma con la posibilidad de inter-
venir en los debates y discusiones planteados, exponer su criterio y en defi-
nitiva ejercitar el derecho de voto, que en su caso sancionara los acuerdos que
se adopten y han de regir la vida social;

Considerando que en consonancia con lo anterior, el articulo 53 de la Ley
de Socicdades Anénimas establece la necesidad ineludible de fijar en el anuncio
de la convocatoria la fecha en que se reunird la Junta, y por otra parte el ar-
ticulo 63 exige que la misma se celebre “en la localidad donde la sociedad tenga
su domicilio”, sin que necesariamente haya de ser la reunidn en este tltimo sitio,
pues en ocasiones podria parecer conveniente hacerlo en otro lugar mis cémodo,
sin que por ello ¢l interés del accionista resulte lesionado si, en efecto, ha tenido
en tiempo oportuno conocimiento de esta circunstancia ;

Considerando que al no contener la Ley de Socicdades Anénimas ninguna
prevencidén acerca de la obligatoriedad de hacer constar en el anuncio de la
convocatoria el lugar, siempre dentro de la localidad del domicilio social,
donde ha de reunirse la Junta, y aunque casi siempre los propios estatutos con
debido acatamiento 2 la norma del articulo 63 establezcan la forma en que
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los administradores darin cumplimiento a esta circunstancia, no cabe duda que,
en la mayoria de los casos, la falta de publicidad o de consignacién en la con-
vocatoria de local distinto al del domicilio social donde la Junta ha de cele-
brarse, implica en principio una falta de conocimiento en el accionista, que
puede motivar su no posibilidad de impugnar los acuerdos que, en su caso, hu-
bieran podido adoptarse;

Considerando que, ello no obstante, hay supuestos en que, en Sociedades
Anénimas de escaso nimero de socios, la celebracion de la Junta en lugar
distinto "del domicitio social sin haberlo indicado previamente en la convocatoria
puede, por las especiales circunstancias que lo motivan, no implicar por parte
de los socios un desconocimiento de la reunién —aparte, claro es. del caso de
Junta universal—, y que amparar entonces una falta de asistencia —maxime
cuando se trata de un requisito esencial de la convocatoria— que ha tenido
su origen, no en tal desconocimiento, sino en una positiva y cierta voluntad
de impedir la celebracién de la Junta, supondria autorizar y convalidar una
conducta dirigida a paralizar la actuacién de los 6rganos sociales, con los obli-
gados perjuicios para la sociedad asi como a los propios accionistas. que se
encontrarian desprovistos de la facultad de censurar la gestién de los adminis-
tradores ;

Considerando que, en efecto, en el presente supuesto de sociedad anénima
cuasi familiar se advierte una decidida actitud contraria a la celebracién de la
Junta general, por parte del presidente y sccretario del Consejo de Administra-
cién frente a la mayor parte de los socios, seglin se deduce de la certificacién
del acta de la Junta, calificada, ya que al haberse tenido que convocar por el
Juez de la Primera Instancia conforme al articulo 57, se impide. con la con-
ducta adoptada de cerrar las oficinas de la Empresa, que pueda celebrarse en el
propio local del domicilio social, por lo que hubo de reunirse en el Juzgado de
Paz de la misma villa de Carboneras, lugar de aquel domicilio social. con una
asistencia de cuatro socios representantes del 67 por 100 del capital, quédando
fuera los mencionados presidente y secretario, circunstancias extraordinarias
que abonan no tomar en consideracién el defecto. dado que el escaso niimero de
edificios de la localidad y su misma cercania permitian enterarse facilmente
dénde iba a celebrarse la Junta; que la designacién del sitio exacto de cele-
bracién dentro de la localidad donde la sociedad esté domiciliada no es mencién
expresamente exigida por las leyes vigentes, y por tltimo, que no puede darse
por legitima —ni digna de proteccidn por via interpretativa, cumplidos todos
los tramites legales de convocatoria— una conducta que tiende a desconocer y
dejar sin efecto lo ordenado por la Autoridad judicial y de la que. caso de de-
rivarse dafio o perjuicio, siempre serian responsables sus mismos autores;

Considerando en cuanto al segundo defecto de la nota que si la expresion
orden del dia con todos los asuntos que ha de tratarse, es otra de las men-
ciones que exige el articuo 53 se haga en el anuncio de la convocatoria a fin de
que el accionista conozca con anticipacién las materias a discutir, y no pueda
entrarse en el examen de aquéllas que de una manera clara no han figurado
en el expresado orden del dia, en el caso cuestionado no se ha vulnerado el
mencionado precepto legal, al hacerse constar en aquél que una de las finali-
dades de la Junta era la renovacién del Consejo de Administracién. ya que
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es presupuesto logico y necesario para que esto sea posible, la separacién o
revocacién del nombramiento de todos o algunos de los actuales;

Considerando que en cuanto al tercer defecto, que el articulo 73 se refiere
a la “renovacién” parcial del Consejo de Administracién en circunstancias que
pudieran entenderse como normales, mientras que el articulo 75 al establecer
la separacién de los administradores “en cualquier momento” concede una
facultad sancionadora o defensiva a la Junta general y esti redactado para
situaciones extraordinarias o anormales por lo que no hay ninguna incompati-
bilidad entre el contenido de los dos preceptos, y permite que la Junta pueda
proceder a la destitucidon de uno o varios administadores, sin tener que some-
terse a aquella norma de renovacién parcial, facultad omnimoda de la Junta
gue tiens un claro fundamento en el principio de libre revocabilidad de los ad-
ministradores. sancionado en todas las legislaciones;

Cousiderando en cuanto a los defectos subsanables, y pese a que el funcio-
nario calificador no entra en su examen por cntender que no se ha recurrido
respecto de ellos, no parece deducirse esto del escrito interpuesto, en donde
no sélo se solicita por el rccurrente la totalidad de la revocacién de la nota,
sino que igualmente se intenta justificar que ello tenga lugar tras exponer los
pertinentes argumentos en def:nsa de su posicidn, si bien en cuanto al tercero
de los defectos reconoce que procede lo exigido por el Registrador —aceptacidn
del Administrador— aunque esta circunstancia sea ajena a la Sociedad, y la
existencia del defecto impedird, tan sé6lo la inscripcidn de este nombramiento
de administrador, pero no de los restantes;

Considerando pues, en cuanto al primero de los defectos subsanables, que
seglin ¢l articulo 54 del Reglamento del Registro Mercantil, sélo podran ser
discutidas ¢n el recurso las cuestiones basadas en los documentos presentados
en tiempo y forma, sin que baste —como en este caso— el ofrecimiento de pre-
sentacién del testimonio de las actuaciones judiciales, pues al no tencrlo a la
vista el Registrador, le han faltado los elementos de juicio necesarios para la
debida calificacién;

Considerando, por tltimo, en cuanto al segundo de los defectos subsanables,
que dadas las circunstancias especiales de oposicién a que se celebrase la Junta.
por parte de algin administrador, que motivé tuviera lugar fuera del domicilio
social, es natural que el acta de la Junta no se transcribiera en el Libro co-
rrespondiente, que no pudo encontrarse ni se entregé con posterioridad por el
secretario. pese a haber sido requerido para ello, pero las medidas de garantia
y seguridad adoptadas por el presidente de la Junta —persona que actuaba como
delegado de la Autoridad judicial— permiten entender cumplidos los requisitos
legales, dado que la certificacién presentada es copia de la que se encuentra
archivada en el propio Juzgado y constituye reflejo auténtico de lo ocurrido en
la sesi6n y de los acuerdos adoptados”.

Consideraciones criticas—Lo mis conveniente, ya que asi parece estructu-
rarse la Resolucién, es dividir la materia en dos grandes partes: una. referida a
las faltas insubsanables asi calificadas por el Registrador y otra destinada a
las subsanables, sin perjuicio de que en cada parte hagamos una especial” men-
cién de cada uno de los d:fectos alegados en la nota por el funcionario.

A —Defectos insubsanables—Conforme a la nota hemos visto que son tres:
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el primero es la falta de constancia en la convocatoria el lugar de celebracion
de la Junta; el segundo se refiere a la ausencia de la materia a tratar en la
misma y el tercero no constar en la referida Junta la forma de renovacién
parcial del Consejo de Administracién. Pricticamente, son estos tres problemas
los que ocupan la mayor parte de los considerandos de la Resolucién y a los
cuales en forma separada les vamos a dedicar un comentario.

a—Precision de circunstancias de la celebracion de Junta general—Del con-
jugado examen de preceptos de la Ley de Sociedades Anénimas y preceptos
complementarios se deduce que toda convocatoria de Junta general debe con-
tener como minimo los soguientes requisitos: ser convocada mediante anuncio
publicado en el “Boletin Oficial del Estado” y en uno de los diarios de mayor
circulacién de la provincia, por lo menos con quince dias antes de la fecha
fijada para su celebracién, expresindose en dicho anuncio “la fecha” de la
reunion y “todos los asuntos™ que han de tratarse. Dzl articulo 53 de la Ley
de Sociedades Anénimas asi se deduce, afiadiendo el articulo 63, que las Juntas
generales se celebrarin en la “localidad” donde la Sociedad tenga su do-
micilio.

Esta parece ser la normativa legal en torno a los requisitos de la convoca-
toria, pero no hay que olvidar, conforme dice Rubio y Garcia Mina, que la
norma dsi articulo 63 gue impone la reunién de la Junta en donde la sociedad
tenga su domicilio es de caricter inderogable, como consecuencia de la del
articulo 5.0, que establece rigidamente esta clausula para evitar, en garantia
de socios y acreedores, localizaciones amafiadas de Juntas con propdsitos irre-
gulares (salvo el caso de Junta universal a que se refiere el articulo 119 del
Reglamento del Registro Mercnatil).

Por ello, sigue diciendo dicho autor, aunque la ley no alude directamente en
el parrafo 2° del articulo 53, que fija los requisitos de la convocatoriz al
local (edificio) de la reunién, probablemente por entender queda establecido
por el apartado €) del nimero 3.° del articulo 11 (asi interpreta el articulo
105 del Reglamento del Registro Mercantil), si no se especifica claramente en
la convocatoria la concurrencia en un local distinto. podrd considerarse la Junta
mal convocada.

Garrigues-Uria, en sus conocidos comentarios a Ja Ley de Sociedades Ané-
nimas, consideran que aunque la Ley no haga referencia al lugar de celebracién
de la Junta, no debe omitirse esta mencién, imprescindible para que el accio-
nista pueda acudir a la asamblea: No basta saber que el articulo 63 de la Ley
ordena la celebracién de la Junta en la localidad donde la sociedad tenga su
domicilio, pues la Junta aiin reuniéndose en la localidad en que esté domiciliada
la sociedad puede hacerlo en local distinto del domicilio social. Lo correcto
sera mencionar la localidad, calle, nimero del inmueble en que Ia Junta ha de
celebrarse.

Conforme a todo ello parece ser que la convocatoria no era “correcta”, ya
que si bien expresaba localidad y hora, no especificaba el posible “lugar” dis-
tinto de celebracién de la Junta, lo cual, como dice la Direccién General, “im-
plica en principio una falta de conocimiento en el accionista, que puede motivar
su no asistencia a la Junta, una lesién a sus derechos como socio y, por tanto,
la posibilidad de impugnar los acuerdos que, en su caso hubieran podido adop-
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tarse”, todo ello conforme al articulo 67 de la Ley de Sociedades Anénimas.

No obstante, en el caso que contempla la resolucion, esta posible anomalia
juridica viene justificada por razones de “equidad” y sobre la base de los hechos
ocurridos. Aceptando que la convocatoria de la Junta “en su literalidad legal”
pudiera reputarse bien hecha, lo que no podria admitirse es que la Junta se
celebrase en un lugar distinto del “domicilio” de la sociedad sin que “clara-
mente la convocatoria lo hubiera previsto”.

‘Es evidente que la actitud del presidente y secretario no asistiendo a Ia
Junta y obstaculizando la celebracién de la misma evidenciaban su propésito
de evitar que ésta se celebrase, pero ello no es argumento bastante para justificar
la celebracién de la Junta en lugar distinto, en este caso el Juzgado de Paz.
Lo procedente en este caso hubiese sido pedir autorizacién judicial, previo le-
vantamiento de acta notarjal de imposibilidad de realizar la Junta por hallarse
cerrado el local social, para penetrar en el mismo y celebrar la Junta en el lugar
a que “implicitamente” se estaba refiriendo la convocatoria.

La Direccién General, invocando razones morales y de equidad, valora ac-
titudes y define conductas que podrian llevar a una situacién injusta caso de
haber solucionado el recurso en otra forma, pero ello puede resultar enorme-
mente peligroso en casos sucesivos en los que una “aparente” imposibilidad
lleve a la celebracién de Juntas en sitios distintos del domicilio sociald.

b.—Precision de los asuntos a tratar.—Como hemos visto, el articulo 53 de
la Ley de Sociedades Andnimas impone que en la convocatoria se haga constar
“todos” los asuntos que han de tratarse”. La calificacién registral estim6 que no
se hacia constar en dicha convocatoria “la separacién de los administradores”,
aunque si la “renovaciéon del Consejo de Administracién”. Ello lo aprovecha
la Direccién General y estima que cuando la convocatoria dice “renovacién
del Consejo” ello supone o lleva implicito la separacién o revocacidén del nom-
bramiento de todos o alguno de los administradores.

Dicen Garrigues-Uria que el contenido del anuncio de la convocatoria debe
llevar lo que la Ley llama “orden del dia” (articulos 64, 65 y 80) o, lo que
es lo mismo, la relacién de cuantos asuntos hayan de tratarse en la decisién
de la asamblea. El accionista necesita conocer anticipadamente los asuntos ‘sobre
los cuales ha de manifestar su voluntad emitiendo el voto, y de ahi que sca ab-
solutamente pocedente esa exigencia legal que no hace mias que recoger una
practica inveterada. El orden del dia debe ser claro y completo. desterrindose
del mismo expresiones genéricas que por su ambigiledad solamente puedan dar
una idea aproximada de los asuntos sometidos a la Junta. Para que el “orden
del dia” sea completo deberd comprender todos y cada uno de los asuntos so-
bre los que ha de manifestarse la voluntad de la Junta, pues la misma no ruede
adoptar acuerdos validos sobre materias que no figuran en la orden del dia
(articulo 48), confirmando dicho aserto en virtud del articulo 80, que permite
ejercer accién de responsabilidad contra los administradores por los asuntos
que no figuren en el orden del dia. Esto no obstante acaso el principio no
debe levarse a sus tltimas consecuencias. pues por razones de verdadera ur-
gencia en casos excepcionales es aconsejable admitir que las Juntas puedan
acordar sobre algtin asunto que no figure en el orden del dia.

Aunque esta opinion doctrinal parezca decidir la cuestién, todo puede de-
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pender también del criterio interpretativo que se utilice para “descifrar” las
convocatorias y en este aspecto la Direccién —con un criterio progresivo, pero
no exento de peligrosidad— descarta la literalidad y se atiene a las consecuen-
cias que en “cascada” pueden aparecer de actos comprendidos en el “orden del
dia”. Siguiendo una linea de interpretaciéon amplia en la que el poder para
practicar participaciones hcreditarias supone la autorizacién para la ‘“acepta-
cion” de la herencia, y la autorizacidn para hipotecar lleva consigo la de ena-
jenar se llega al caso presente en el que la renovacién del Consejo supone la
scparacién o revocacion de todos o alguno de los administradores.

Quizid hubiese sido mejor argumento —aparte la razén equitativa que guia
al supuesto— el haber utilizado el articulo 75 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas en el que se faculta a la Junta gencral “en cualquier momento™ para se-
parar a los administradores, sin que pueda alegarse la necesidad de que ésta
sea parcial como parece exigir el articulo 73 de la misma Lcy, pues este ar-
ticulo, segln criterio de Garrigues-Uria, sélo entra en funciones al finalizar
el periodo por el cual fue nombrado el administrador. permitiendo distinguir
el término “renovacién” al cual se refiere el articulo 73 y el de “separacion”
al que alude el articulo 75. Y aunque la convocatoria hablaba de “renovacion”,
al utilizar la expresién “de modo fotal” permitia admitir la idea de la separa-
cién, ya que la renovacién hemos visto que sélo puede ser parcial. Ese argu-
mento junto con fa idea de que “por razones de verdadera urgencia en casos
excepcionales es aconsejable admitir que las Juntas puedan acordar sobre algln
asunto que no figure en el orden del dia”, hubiesen supuesto razones de mas
densidad a la solucién.

c—PFalta de expresion de la forma de renovacién—Es el defecto de menor
entidad que el Registrador utiliza, sobre todo habiéndose ya superado por la
doctrina la idea de que el articulo 73 no es incompatible con el 75 de la Ley
d= Sociedades Andnimas. Précticamente este es el argumento que utiliza la
Direcci‘n General y sobre el cual estimamos no merece la pena extenderse.

B.—Defectos subsanables—ILa Direccién General manti-ne dos de los de-
fectos subsanables sefialadns rar ol Reeistrador y revoca el segundo todo atn
y a pesar de que el Registrador no entra «n ¢l examen de los mismos por en-
tender que no se ha recurrido respecto de ellos, cosa que no se deduce del €s-
crito del recurrente en el que s~ solicita Ia revocacién “total” de la nota.

Tl Registrador sefialaba correctamente que no se habia acreditado el re-
querimiento notarial previo a los administradores y qu~ no podia inscribir el
nombramiento del administrador sefior Martinez Guijarro, porque no h~bia
aceptado. Estos dos defectos los mantiene la Direccién General” El primero
sobre la base de que “sélo pueden ser discutidas en el recurso de las cuestiones
basadas en los documentos presentados en tiempo y forma. sin que baste —como
en este caso— el ofrecimiento de la presentacién”. Todo ello conforme con el
articulo 54 del Reglamento del Registro Mercantil. La falta de aceptaci*n de
uno de los administradores nombrados impide su inscripcién, pues si hien el
articulo 86,5 del Reglamento del Registro Mercantil parece dar a entender cue
serd inscribible solamente “el nombramiento” d-be de ser entendido dicho pre-
cepto en relacién con el 108 del mismo que regula la forma de la aceptacién.
El nombramiento no se perfecciona —como las donaciones— hasta su aceptacidn.

17
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Revoca el segundo de los defectos que el Registrador sefialaba en torno a
la certificacién legitimada del acta de la Junta y no del Libro del actas, ya que
las medidas de seguridad y garantia tomadas por la persona que actuaba como
delegado de la Autoridad judicial —archivo de copia del acta en el propio
Juzgado—- constituyen un fiel reflcjo de lo ozurrido en la sesiin. Crco que esta
decision de la Direccién debe ser recibida con auténtico “aplauso” juridico al
haber sabido interpretar con tanta flexibilidad un requisito legal.

SOCIEDAD ANONIMA.—JUNTA GENERAL EXTRAORDINARIA—NO ES INSCRIBIBLE EL
PACTO ESTATUTARIO QUE ESTABLECE QUE LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL
EXTRAORDINARIA SE HARA MEDIANTE CARTA CERTIFICADA, SIN AJUSTARSE A LOS
REQUISITOS FORMALES SENALADOS PARA LA ORDINARIA. (Resolucién de 23 de
abril de 1970, Boletin Oficial del Estado de 3 de junio de 1970).

Hechos—El 11 de noviembre de 1969 el Notario de La Bisbal, don Ma-
riano Navarro Castell6 autoriza una escritura de constitucién de la Sociedad
“Catalia, S. A.”, en cuyos estatutos se encuentra el siguiente precepto: articulo
29 “La convocatoria para la Junta general extraordinaria no necesitari de los
requisitos formales exigidos para la ordinaria y se hard mediante notificacién
personal a cada accionista, por carta certificada y con acuse de recibo”.

Esta escritura se presenté en el Registro Mercantil de Gerona y fue cali-
ficada con la siguiente nota: “No admitida la inscripcién del precedente do-
cumento por cuanto el articulo 29 de los Estatutos de la Sociedad en el mismo
constituida infringe lo que respecto a los requisitos de publicidad para las con-
vocatorias de las Juntas estatuye el articulo 5 en relacién con el 54, 55 y con-
cordantes de la Ley de 17 de julic de 1951 sobre régimen juridico de las So-
ciedades Anénimas; todo ello teniendo en cuenta la interpretacién que de los
citados preceptos hace la Exposicion de Motivos de la propia Ley, la doctrina
de los autores y las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de
1963 y 27 de octubre de 1964. El citado defecto se califica de insubsanable, por
lo que no procede tomar anotacién preventiva”.

El Notario autorizante de la escritura interpone el correspondiente recurso de
reforma y subsidiariamente el gubernativo contra la anterior calificacién en el
que los argumentos fundamentales se reducen a aducir que en sociedades de tipo
personalista de un corto nimero de accionistas no parece articularse todo el
sistema de publicidad de convocatoria que se emplea para las grandes socieda-
des, aparte de que dentro de la Ley de Sociedades Anénimas no se encuentra
un precepto que indique la necesidad de la publicacién en el “Boletin Oficial” y
en un periddico de difusién para la convocatoria de la Junta extraordinaria, lo
cual permite la aplicacién subsidiaria del Cédigo civil en el cual el articulo 1.255
admitz ¢l principio de autonomia de la voluntad. sin que sea obsticulo la Ex-
posicién de Motivos de la citada Ley de Sociedades Anénimas. que al regular
la publicidad de las reuniones de las Juntas no equipara a la ordinaria con la
extraordinaria, aparte de que las sentencias citadas en la nota calificadora no
se r~fieren al mismo problema suscitado, ya que la primera supone una convoca-
toria judicial y la segunda parece sustentar una opinidén contraria a la sostenida
por la calificacién. Por supuesto, el defecto en Gltimo extremo debe calificarse
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como subsanable, ya que la redaccién de un articulo estatutario nunca podria
suponer la anulacién de la constitucién de la sociedad, dando lugar a una impug-
nabilidad del acuerdo social.

El Reigstrador Mercantil dicté acuerdo manteniendo la calificacién en base de
una contradiccién de los argumentos empleados por el recurrente, diciendo que
claramente de la ‘Exposicién de Motivos se deduce la equiparacién de las Juntas
ordinaria y extraordinaria, asi como de los articulos 53, 54 y 55 de la Ley de
Sociedades Anénimas, no pudiendo ser alegado el Cddigo civil en su articulo
1.255, con su principio de libertad, ya que la Ley de Sociedades Andnimas su-
pone un caso de limitacién en este aspecto y que tanto la doctrina como las ci-
tadas sentencias, claramente permiten deducir lo contrario de lo alegado por el
recurrente. Por tltimo, tanto el articulo 44 como el 5 del Reglamento Mercantil
exigen y obligan al Registrador a denegar la inscripcién si el titulo contuviera
alguna falta por no contener los requisitos legales el titulo presentado, pudiendo
entrar dentro de las insubsanables.

Doctrina—ILa Direccién General de los Registros y Notariado en el recurso
gubernativo contra la decisién registral del de reforma, acuerda confirmar la
nota del Registro si bien cambiando el caricter de la misma, pues el defecto
se califica como de subsanable. Se basa en las siguientes razones:

“Considerando que este expediente plantea la cuestién de si los requisitos for-
males establecidos por la Ley de Sociedades Andnimas para la convocatoria de
Junta General son de aplicacién tanto para la ordinaria como para las extraor-
dinarias, y en consecuencia si es inscribible la clausula estatutaria que establece
que la convocatoria de la Junta General extraordinaria se haga solamente me-
diante notificacién personal a cada accionista con acuse de recibo;

Considerando que en la vigente legislacién sobre sociedades andnimas se man-
tiene un ordenamiento juridico unitario tanto para la gran sociedad, que cotiza
sus titulos en Bolsa y acude al ahorro pablico para su financiacién —para la que
indudablemente estd pensada la Ley— como a la pequefia sociedad de caracter
familiar o causi-familiar, basada en “el intuitus personae” con pactos que limitan
la libre transmisién de las acciones, para impedir la libre entrada o salida de
sus miembros, y esta unidad de ordenamiento para ambas situaciones no deja dc
producir en ocasiones, sobre todo para las {ltimas, tensiones dificiles de solu-
cionar, maxime frente a la rigidez de algunas normas legales por lo que de "iure
condendo” se ha afirmado la conveniencia de una regulaciéon diferente para los
dos tipos de sociedad, como ha ocurrido ya en algunas legislaciones y en otras se
estd en vias de proyecto para realizarlo;

Considerando que aun cuando a estas sociedades familiares se pretendié en-
cuadrarlas dentro del marco de la Sociedad de Resposabilidad Limitada, no siem-
pre resulta adecuado este tipo de sociedad —pese a su mayor flexibilidad, y a
que desde la Ley de 5 de diciembre de 1968 se aumenté el tope de la ciira ca-
pital— y por eso contintia acudiéndose a la forma de Sociedad Anénima con el
consiguiente obsticulo de una mayor exigencia de formalidades cuyo incumpli-
miento comporta graves consecuencias para la Sociedad —normalmente la nu-
lidad del acto— y que una jurisprudencia progresiva ha de tratar de salvar. en la
medida de lo posible, y siempre con el debido acatamiento a las disposiciones
legales de tipo imperativo que no cabe desconocer;
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Considerando que el presente caso, la validez de la clausula discutida podria
fundarse en que la Ley de Sociedades Anénimas al establecer los requisitos de
convocatoria de las Juntas en los articulos 48, 49 y 53 se refiere literalmente
a las ordinarias, en tanto que en los articulos 54 y 55 emplea tan solo los téi-
minos “Junta General” y “Junta”. resp:ctivamente, para aludir en el articulo 56
a la convocatoria de la Junta General extraordinaria sin indicar en este tltimo,
si se precisan, también, los requisitos establecidos en el articulo 53 para las
ordinarias, pero es lo cierto, que al emplear la ley estos términos en forma
poco precisa y al asimilar el articulo 57, 2.0 ambos tipos de Juntas en las con-
vocatorias judiciales, hay que deducir que para la convocatoria de unas y otras
deben cumplirse los mismos requisitos, lo que no podria ser de otro modo pues
los motivos tenidos en cuenta por el legislador para establecer las formalidades
de convocatoria tiene todavia una mayor razén de ser cuando se trata de Juntas
extraordinarias, dada su peculiar naturaleza, ya cue no tienen una época determi-
nada de celebracién, lo que obliga a extremar mas el cuidado, a fin de que todos
los interesados tengan el debido conocimiento de la reunién;

Considerando que idéntica solucién manifiesta el Tribunal Supremo en lis
Sentencias de 30 de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964 sobre todo en la
primera en donde una Junta extraordinaria de una Sociedad Anénima convocada
de acuerdo con el articulo 13 de sus estatutos —inscrita por cierto la clausula
en el Registro Mercantil— que permitia que se omitiese el anuncio de su cele-
bracién en el “Boletin Oficial del Estado” sin dar cumplimiento por tanto a Io
ord-nado en el articulo 53 de la Ley, declaré que carecia de validez, porque
cualquiera que sea el caracter de la Junta si no se ha cumplido con toda exac-
titud cu~ndo la Ley exige, “se imprime tacha a la Junta que con tan insalvables
defectos iniciales, haya podido celebrarse”.

Consideraciones criticas—La resolucién que se nos ofrece es un prodigio de
eqailibrio tratando de llegar en sus conclusiones a lo que técnicamcnte se de-
nomina jurisprudencia progresiva y, por supuesto, mantener la constante “pa-
ridad™ interpretativa con las soluciones dadas por el Tribunal Supremo. La re-
soluciéon resuelve un caso de interpretacién legal en orden a los requisitos de
convocatoria de la Junta general, pero incidentalmente hace alusién a un problema
de la pequefia Sociedad Anénima a la que con tanta insistencia estd aludiendo
en sus estudios La Camara. La solucién final del caricter subsanable de la
falta resuelve el problema de fondo de la validez o nulidad de la escritura
constitucional. Breves han de ser nuestros comentarios. Por un orden anar-
quico vamos a exponer los problemas:

A.—Las Socicdades Andénimas familiares.—Doctrinalmente 1a distincién entre
sociedades personalistas y capitalitsas, y dentro de estas ultimas las llamadas
sociedades abiertas y cerradas, ha sido difundido con cierta prudencia por dive--
sos autores prestigiosos, siendo Manuel de la Camara (“Estudios de Derecho
Mercantil” Centro de Estudios Tributarios Madrid 1972) el que ha intentado
sacar sus ultimas conclusiones. Una cosa —dice el autor— es que las condi-
ciones personales de los socios sean juridicamente irrelevantes. y otra el hecho
de que no le importe a la sociedad quiénes scan sus accionistas. Nunca, por muy
anonima que sea la sociedad, es indiferente la persona del socio. Dentro de
ellas cabe incluir de una parte las sociedades “familiares”, sino también a ias
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entidades, a veces de gran envergadura econdmica, que pertenecen a un circulo
selecto y reducido de poderosos financieros. Puede ser la versién espafiola de
lo que en el derecho anglosajén se denomina *clase corporation”. En la sociedad
anénima cerrada el “intuitus personae” vuelve por sus fueros y pasa a sir de
nuevc ingrediente fundamental. Su triunfo mis importante lo obtiene gracias a
las limitaciones estatutarias a la transmisiéon de acciones. La Jurisprudencia
del Tribunal Supremo dio un gran paso en el proceso de “personalizacién” de
la sociedad anénima a través de la conocida Sentencia 5 abril de 1961, sin
perjuicio de que luego retroceda sensiblemente en esta linea progresiva a través
de la Sentencia de 17 abril de 1967 que afirma que la ley “no tiene para nada
en cuenta las condiciones personales de los socios, pues en ella el “iutitus
personae” estd sustituido por el “intuitus pecuniae”.

La Camara, sin embargo, sigue creyendo en esta especie de sociedades —cuya
existencia acusa indudablemente la resolucién comentada—, pero a la hora de
perfilar sus posibles modalidades solo hace referencia a la transmisién de la
cualidad de socio, la direccién y administracion de la sociedad y el derecho
de informacién y examen de cuentas, no abordando el problema de los requi-
sitos de las convocatorias.

Sea cualquiera la precisién doctrinal a este respecto sobre la existencia de
estas sociedades y su posible “provenir” en torno a una economia que exige
una gran acumulacién de capitales para una lucha competitiva —de producto, de
publicidad, de distribucién y de ventas— es lo cierto que a la hora de la reali-
dad legislativa la normativa se considera “unitaria” y de ahi que si lo ideal
sria “exigir la publicacién del anuncio en otros diarios o periddicos e incluso
que la convocatoria se curse personalmente por carta o telegrama”, no bastan
estos Ultimos requisitos si no se cumplen los exigidos expresamente por la Ley
para toda clase de sociedades.

B —Requisitos de convocatoria de la Junta extraordinaria—Toda la argu-
mentacién de la Direccién General —al distinguir las dos posibles clases de
sociedad anénima y prever la posibilidad de una regulacion diferente en su
dia— se queda reducida a una afirmacién de “unitarismo” normativo y a un
criterio de asimilacidén del caricter de las Juntas al amparo del articulo 57 de
la Ley de Sociedades Anénimas.

La argumentacién legal parece dificil de *superar” pero en cierto modo la
entiendo rigurosa. La Resolucidn dice que los “motivos tenidos en cuenta por
el legislador para establecer las formalidades de convocatoria. tiene todavia una
mayor razén de ser cuando se trata de Juntas extraordinarias, dada su peculiar
naturaleza, ya que no tiene una época determinada de celebracidn, lo que obliga
a extremar mas el cuidado a fin de que todos los interesados tengan el debido
conocimiento de la reunién”, pero ese argumento puede utilizarse en contra si
examinamos a la luz de la rralidad las dos férmulas que se proponen: una de
ellas. es la legal, exige publicacién en el " Boletin Oficial del Estado y en unou
de los diarios de mayor circulacién mientras que la féormula estatutaria de-
termina notificacién personal a cada accionista —evidente valoracién del ¢
tuitus personae”—, carta certificada y acuse de recibo; los interesados pre-
gunto, ;quedan mis enterados por el “Boletin Oficial del Estado”, periddico

in-
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ciertamente muy leido, y la insercién del anuncio en un periédico de mayor cir-
culacién o por una carta personal, certificada y con acuse de recibo?

El legislador, cuando de recaudacién de tributos se trata, no acude a la
publicidad que el periédico oficial proporciona, dando vida a la méxima de
que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento”, sino que se
asegura con notificaciones “intuitus personae” co nacuse de recibo. s Por cué
serd esto?

C.—Consecuencias de la falta de legalidad del articulo estatutario—No cabe
duda, que la posible invalidez, nulidad o irregularidad de la clausula estatutaria
en la que se fijan la convocatoria de la Junta extraordinaria no proyecta su
defecto en el resto de la constitucién social y de ahi que el defecto calificado
por el Registrador como insubsanable —que obligaria a una nueva redaccién,
otorgamiento y autorizacién de escritura pablica— es insostenible. Cabria ale-
gar aqui toda la teoria del negocio juridico y de sus cliusulas esenciales y
accidentales, pero considero que una posible “desviacién” legal (muy dudosa, ya
que no esta lc suficientemente clara), no puede provocar nada menos que la
consideracién de una nulidad en la voluntad constitucional de la sociedad. Es ni
mas ni menos que un.defecto subsanable, como claramente afirma la Direccién.

INVERSIONES EXTRANJERAS.—EL REGIMEN APLICABLE AL SUBDITO EXTRANJERO CON
RESIDENCIA EN ESPANA QUE QUIERE INVERTIR CAPITAL fNTEGRAMENTE NACIO-
NAL EN SOCIEDADES ESPANOLAS, SERA EL GENERAL ESTABLECIDO EN EL ARTICULO
15 pEL CODIGO DE COMERCIO, SALVO LO ESTIPULADO EN TRATADOS INTERNACIO-
NALES. (Resolucion de 22 de julio de 1970, Boletin Oficial del Estado de 9
de septiembre de 1970).

Hechos—Por escritura de 4 de diciembre de 1962, que se otorgd ante el
Notario de Barcelona, don José Gramunt Subiela, se constituyé la Compaifiia
Mercantil “Nativa, S. A.”, que fue inscrita en el Registro Mercantil de Bar-
celona el 2 de junio de 1964, con un capital de quinientas mil pcsetas. repre-
sentado por doscientas acciones de dos mil quinientas pesetas cada una, de las
cuales ciento noventa y siete pertenecian a don Roger Cantaloup Bruno. de
nacionalidad francesa y residente desde hacia tiempo en Barcelona, donde ejer-
cia el comercio; una accién pertenece a dofia Simone Rossigno! de Cantaloup;
otra a dofla Suzanne Camps de Rossignol y la accién restante a “Prenatal,
Sociedad Anénima”.

Posteriormente y en Junta General extraordinaria celebrada el dia 2 de marzo
de 1967, se acuerda aumentar el capital social en quinientas mil pesetas repre-
sentadas pos doscientas nuevas acciones de dos mil quinientas pesetas cada una,
que se #ljudicaron, previa renuncia de los otros accionistas al ejercicio del
derecho de suscripcién preferente, en su totalidad a don Roger Cantaloup Bruno
por la aportacién de un establecimiento mercantil de su propiedad que venia
legalmente funcionando bajo el nombre de “Galerias Malda” en la calle del Pino.
nimero 5 de Barcelona. Consecuentemente con ello se reformé el articulo 5 de
los estatutos referente al capital social ahora compuesto de un millén de pesetas
representado por cuatrocientas acciones ordinarias de dos mil quinientas pe-
setas cada una.
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Sobre la base de la certificacion del acuerdo y autorizacién al presidente del
Consejo don Roger Cantaloup Bruno se otorgé la correspondiente escritura
ante el Notario de Barcelona, don José Maria Vilar y de Orovio, el 3 de marzo
de 1969.

Presentada primera copia de la misma se califico por el Registrador en
nota que decia: “No practicada operacién alguna respecto al aumento de ca-
pital, suscripcién y desembolso de acciones y modificacion del articulo 5 de es-
tatutos sociales, por superar la participacién extranjera en el capital de la
sociedad el cincuenta por ciento del mismo y no acreditarse la previa autori-
zacién del Consejo de Ministros preceptuada por el articulo 5 del Decreto Ley
ds 27 de julio de 1959”.

Por el procurador don Ramén Barbany Pons, en representacién de la com-
paiiia mercantil “Nativa, S. A.” se interpone el correspondiente recurso de
reforma y subsidiariamente el gubernativo, basandose en la idea genérica de
que el sefior Cantaloup Bruno al ser duefio de un establecimiento mercantil y
estar considerado como comerciante, quedaba limitado a transferir divisas al
extranjero, pero no el aportar dicho negocio a la sociedad, pues no se apor-
taba en dicho caso capital procedente de transferencia a 'Espaiia de divisas ex-
tranjeras, sino bienes consistentes en un establecimiento comercial adquirido
en Espafia con dinero espafiol y legalmente autorizado. La Ley de Ordenacidén
y Defensa de la Industria Nacional de 24 de noviembre de 1939 fue modificada
por Decreto Ley de 27 de junio de 1959 en lo relativo a las industrias, pero no
respecto del comercio. Al cstablecerse en dicho Decreto Ley el tope del 50 por
100 de la participacién etxranjera hablé en vez de industrias de “empresas”, lo
cual creb un gran confusionismo, pero ello no evitd que se inscribieran con an-
terforidad numerosas sociedades comerciales que superaban esta cifra.

E! Registrador Mercantil mantuvo su calificacién considerando que se violaba
el articulo 5 del Decreto Ley de 27 de julio de 1959, sin que pueda presumirsc
lo que quiso decir el legislador, debiendo cumplirse el requisito de la previa
autorizacion del Consejo de Ministros. El 11 de febrero de 1970 se consultd
a la Oficina de Inversiones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno sobre
el caso planteado y dicho organismo contesté que no era precisa la autorizacién
del Gobierno en dicho caso.

Ello hizo que la Direccién General de los Registros y del Notariado resol-
viese el caso revocando el acuerdo y la nota del Registrador con los siguientes
argumentos que copiamos literalmente.

Doctrina—*Considerando que en este expediente se plantea la cuestién de
si la previa autorizacion del Consejo de Ministros establecida en el articulo
5 del Decreto Ley de 27 de julio de 1959 para el “caso de que la participacion
extranjera exceda del 50 por 100 del capital de la empresa” se requiere igual-
mente en los supuestos en que esta participacién tiene lugar mediante aportacién
hecha por extranjero residente en Espafia y con capital integramente espaiiol;

Considerando que el Decreto-Ley de 27 de julio de 1959 significo un profun-
do cambio respecto de la legislacién entonces en vigor —Ley de 5 de noviembre
de 1939 de Proteccién a la Industria Nacional— en cuanto que pretendid, segun
declara su preambulo “adoptar las previsiones oportunas para obtener el ma-
ximo rendimiento a las aportaciones de capital exaranjero” y por eso en el ar-
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ticulo 1.0 somete la transferencia a Espafia de capitales en moneda extran-
jera para la modernizacién, ampliacién o creacidon de empresas espafiolas” en
igualdad de condiciones que los nacionales residentes en Espafia y de acuerdo
con lo establecido en este Decreto-Ley”, en cuyo articulo 5.0 exige la previa
autorizacion del Consejo de Ministros cuando la participacion extranjera ex-
ceda del 50 por 100 del capital de la empresa objeto de inversion;

Considerando del estudio y analisis del citado articulo 1.° del Decreto de
27 de julio de 1959, juntamente con el también articulo 1. del Decreto de 24
de diciembre del mismo afio que enumera las formas que pueden revestir la in-
version de capital extranjero, resulta que esta variada y abigarrada legislacién
se aplica exclusivamente a los supuestos en que el sujeto activo aportante sea
un espafiol con residencia habitual en el extranjero, o un extranjero o persona
juridica extranjera de naturaleza privada, siempre que el objeto de la aporta-
cion proceda ademas del exterior, pero sin que se encuentren comprendidos los
casos en que la inversién lo es de moneda o capital nacional;

Considerando que esta conclusién parece avalada por el informe de la Ofi-
cina de Inversiones Extranjeras de la Presidencia del Gobierno, al que se hizo
antes referencia, que indica no cabe una aplicacién extensiva del Decreto-Ley
de 27 de julio de 1959 dado su caracter restrictivo, sin oldvidar, por otra parte
que la Exposicion de Motivos se refiere reiteradamente a las aportaciones de
capital extranjero y que cuando el legislador ha querido referirse a personas
extranjeras lo ha matizado perfectamente como ocurre con el Decreto de 22 de
marzo de 1962, que prohibe la transmisidén a extranjeros de determinados bienes
inmuebles de naturaleza rdstica o en la Orden de 15 de marzo del mismo afio
sobre inversiones extranjeras por compra de valores mobiliarios espafioles, en
donde tras establecer un régimen similar al del Decreto-Ley de 1959 establece
que “las personas fisicas extranjeras residentes en Espafia podran realizar di-
chas adquisiciones con pesetas si bien no gozaridn de los derechos de transfe-
rencia de beneficios y capitales que para los otros casos se establece”;

“Considerando en consecuencia que al no estar comprendido el supuesto de
este expediente dentro de la limitacién del articulo 5 del Decreto-Ley de 27
de julio de 1959 tantas veces citado, el régimen aplicable al siibdito extranjero
con residencia en Espafia que quiere invertir capital integramente nacional en
sociedades espafiolas serd el general establecido en el articulo 15 del Cédigo
de Comercio que sanciona el sistema de libertad, salvo lo establecido en Tratados
y Convenios Internacionales”.

Consideraciones criticas——Sorprende profundamente al extranjero que intenta
descubir sus “derechos” en Espafia ese criterio de igualdad que campea en el
articulo 27 del Cédigo civil y que es preciso leer literalmente al extrafio para
que se cerciore de este trato magninimo que Espafia le ofrece. Ello, sin em-
bargo, no debe provocar llegadas a pais “conquistado” ni por supuesto in-
tentos de “colonizacién” anticipada. Un trato de igualdad puede ser una cor-
tesia. pero no debe pasarse de ahi: la mano nunca puede ser confundida con
el pie.

Llego a esta Resolucién de la Direccién General muy mediatizado por el
comentario que de la misma hace La Camara en sus “Estudios de Derecho
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Mercantil” y ello, aunque inicialmente puede provocar en mi grandes deseos
de una “orientacién distinta”, inclina balanzas por soluciones que tanto él
como Tirso Carretero han propuesto. Mi labor, por tanto, se reduce a una ex-
posiciéon de criterios.

Todo el problema, como se apunta tanto en las situaciones de hecho, como
en los considerandos, reside en si es precisa o no autorizacién del Consejo de
Ministros para que la participacién hecha por extranjero “residente” en Es-
pafia y con capital integramente espaiiol, exceda del 50 por 100 qu= el Decreto.
Ley de 27 de julio de 1959 regula.

Se hace dificil estructurar la es:ncia de la resolucién, pero creo que podria-
mos simplificar las diferentes partes de la misma, distinguiendo:

a~—Admision de participacion extranjera superior al 50 por 100.—EI Decreto
d> 18 de abril de 1963 concede a ciertas sociedades, sin previa autorizacidn,
para que puedan tener participaciéon extranjera superior al 50 por 100 de su
capital, e incluso que la totalidad de éste pertenezca a extranjeros. Se trata
de una serie de sociedades que exploten una lista de industrias que alli se enu-
meran.

Doctrinalmente. a la lista del Decreto se anadié el supucsto de todas aquellas
sociedades cuyo objeto fuera exclusivamente “comercial”, pues la Ley de 24
de noviembre de 1939 modificada sélo en parte por el Dicreto-Ley de 27 de
julio de 1959, sélo a sociedades “industriales” se referia. Asi opinan Pelayo
Hore Vallet de Goytisolo y Benzo Mestre.

Frente a esa idea, y teniendo en cuenta las sucesivas disposiciones que han
desarrollado las ya dichas en las que se habla de “empresas”, la mayor parte
de la doctrina opina que la intencién del legislador era aplicar las limitaciones
que establecia “q toda clasc de sociedades”. Militan en csta idea Lucas Fernan-
dez, La Camara Alvarez y Bérgamo Llabrés al advertir este dltimo el ancho
portillo que se abria al fraude de la ley. Tirso Carretero se adscribe a este
grupo considerando que tanto la aportacién en pesetas como la que se realiza
en el caso resuelto de la resolucién debe regirse por la misma norma.

b—Pecrsonas a las que afecta la limitacion de participacién—Las limitacio-
nes de participacién en sociedades espafiolas afecta —conforme al Decreto-Ley
de 27 de julio de 1959 y Ley de 24 noviembre de 1939— a las personas juridicas
extranjeras, aunque tengan sucursales o establecimientos en Espafia, a los espa-
fioles con residencia habitual y a los extranjeros en general.

De esas disposiciones —dice La CAmara— no surgia ninguna distincién entre
extranjeros residentes en Espafia y no residentes, pero la Orden de 15 de marzo
de 1962 tienec en cuenta la misma y la limitacion del 50 por 100 se refiere a
los extranjeros que aporten pesetas procedentes de la conversién de divisas o
pesetas convertibles, pero a los extranjeros que residen en Espafia y aporten
pesetas normales u ordinarias.

c—Forma que puede revestir la inversion del capital extranjero—Mas que a
las diferentes formas de inversién a que se refiere el Decreto de 24 de diciembre
de 1959, lo intersante es destacar la modalidad de inversién “en moneda o ca-
pital nacional”. Para que las limitaciones del 50 por 100 no afecten al extran-
jero residente en Espafia se hace preciso que el capital que aporte —en pesetas
o en bhienes— sea un capital “interamente nacional”, aplicAindose en este caso
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el régimen de plena libertad a que hace referencia el articulo 15 del Codigo
de comercio.

Todo el problema reside en saber el criterio que debe seguirse pafa dis-
tinguir cuindo estamos ante un capital “integramente nacional”. La solucién
que al caso concreto se da es sobre la base de un establecimiento mercantil
propio de un extranjero residente, pero en los demas casos habri que optar
—como dice La Camara-— por una presunciéon en favor de la procedencia ex-
tranjera o de la espafiola. Adoptando el primer criterio se dificulta enorme-
mente la participacién extranjera y siguiendo el segundo se corre el riesgo de
una “colonizacién” extranjera de empresas espafiolas.

De todo ello se deduce que la Resolucién comentada ha puesto de nuevo
sobre la mesa del legislador una serie de problemas de urgente solucién en
una posible normativa remozada y puesta al dia en coordinacién con las razonss
politicas y econémicas que mediaticen sus disposiciones. Se hacen muy intere-
santes, por supuesto, las sugerencias que La Camara hace sobre la distin-
cién entre “la propiedad y proc-dencia del capital”, la necesidad de una prueba
de que el dinero aportadi por el extranjero no es procedente de importacion
de divisas o que los bienes adquiridos lo son con dinero que no procede del ex-
tranjero, etc.
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I.  SENTENCIAS COMENTADAS

La constitucién ticita de servidumbre en la particion hereditaria

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo del
26 enero 1971)

Sumario: 1. El supuesto de hecho que da lugar a la doctrina del Tribunal
Supremo.—2. La destinacién realizada por el padre de familia en su propia finca
y la conservacién del estado de hecho del servicio de paso por sus herederos.—
3. La falta de declaracién contraria a los signos aparentes y su no destruccién en
el momento de divisién de la finca por particién hereditaria.

1. El supuesto de bhecho que da lugar a la doctrina del Tribunal Supremo.

En el presente caso existieron varias fincas pertenecientes a dos hermanas y sus
hijos, que procedian de una sola por herencia de su padre, que fallecié en el afio
1938, y cuyas fincas permanecieron en estado de indivisién hasta el afio 1966, en
que se procede a su adjudicacién.

Cuando las fincas eran propiedad del padre y abuelo de los litigantes, ya exis:
tfan los caminos objeto de debate, por lo que los sighos aparentes y su ejetcicio
se mantuvieron y continuaron una vez divididas las fincas. Sin embargo, con pos-
terioridad una de las partes negé a la otra el paso que venia ejercitando, por lo
que da lugar a una accién negatoria de servidumbre.

Iniciado el pleito, el Juez de Primera Instancia sentencia que no existe servi-
dumbre de paso alguna sobre las fincas de que es propietaria una de las hermanas,
ni en favor de ninguna otra finca, edificacién, ni instalacién de dichos demandados.
por lo que carecen de todo derecho a transitar a través de las referidas fincas ¢
se manda que se abstengan de pasar en lo sucesivo. !

Apelada la anterior resolucién por la representacién de la parte demandada ante
la Audiencia Territorial, ésta dicta sentencia con fecha 29 de enero de 1970, revo-
cando la del Juzgado, desestimando la demanda y absolviendo de la misma a los
demandados.

Entablado recurso de casacién ante el Tribunal Supremo por infraccién de ley,
interpretacién errénea e indebida aplicacién del art. 541 del Cddigo civil y de la
doctrina jurisprudencial, el alto Tribunal establece:

«CONSIDERANDO, que reconocida por las partes en sus esctitos y probado
ademds por el resultado conjunto de las practicadas, la existencia de los caminos
que atraviesan las fincas de los actores, el problema del recurso lo entrafia si tales
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caminos tienen el caricter de servidumbre por destinacién del padre de familia,
o sélo han sido tolerados, es decir, si tales caminos tienen su encaje legal en el
art. 541 del Cédigo.»

«CONSIDERANDQ, que por el resultado conjunto de la prueba... hay que
estimar firme la declaracién de la Sala, de que tales caminos, como estdn en la
actualidad existian desde principios de siglo, es decir, con mucha anterioridad o
cuando las fincas que cruzan, pasaron a set propiedad de las partes, por herencia
de la madre en 1953 y por herencia del tio en 1938, y por consiguiente que ambos
duefios anteriores los permitieron, y si uno se introdujo en el terreno del otro, tal
introduccién fue aceptada como constituida cuando Monte Palacio y Monte Char.
cén eran una sola finca, como afirma el considerando segundo de la sentencia al
expresar que se¢ adjudicé por mitad y pro indiviso, en usufructo vitalicio a las her-
menas contendientes la Dehesa Monte Charcén, que formé parte de la llamada
Monte Palacio, con la que habia quedado colindante y al Este, y como no se ha
justificado la desaparicién de tales caminos al hacer la divisién de las fincas, para
demostrar la falta de voluntad de que existieran, no puede menos de apreciarse
que tales vias de paso de una a otra finca pueden ubicarse en el dmbito del ar-
ticulo 541 del Cédigo, pues cada duefio de la finca que fue una y luego se ha
dividido, aceptdé el paso por ella del duefio de la otra, y como no es preciso que
el signo de la servidumbre lo establezca el mismo duefio anterior o por los que
después dividieron, pues basta para ello que unos y otros hayan mantenido o con
servado el servicio, establecido con anterioridad mds o menos remota, por otras
personas como aqui se asegura que las dos fincas fueron una sola, la conservacién
del signo aparente del uso establecido, revela la voluntad de los propietarios dz
mantenerla.»

Ante el presente caso conflictivo, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién, nue-
vamente, para enfrentarse con dos cuestiones fundamentales de la problemitica de
esta modalidad constitutiva de las servidumbres, conocida por «destinacién del
padre de familia» y que, como sabemos, viene recogida por el art. 541 del Cédigo
civil,

La primera cuestién planteada es la referente al criterio interpretativo estable-
cido acerca del requisito legal de que el signo aparente ha de ser realizado por el
mismo propietatio al que pertenecieron ambas fincas, o conservado por los que le
sucedieron. La segunda cuestién de interés que aparece es la referente a la posi-
cién voluntarista que se adopta por el propio Tribunal Supremo al deducir, de la
conservacién del signo aparente entre las fincas, una intencionalidad de las partes
para mantener aquel estado de servidumbre.

Mientras que la primera cuestién trata de una interpretacién extensiva, reite-
rada y comiinmente aceptada, en cambio, la segunda resulta muy polémica doctri-
nalmente, especialmente a partir de la vigencia del «Codice civile» italiano de
1942 (art. 1062), considerado por la doctrina (1) y la jurisprudencia italiana (2),

(1) Cfr. Branca, Destinazione del padre di famiglia e dichiarazione relative
dlla servity, en Il Foro Italiano, 1 (1965), p. 252 ss.; GRECO, Le serviti per des-
tinazione del padre di famiglia, en Il Nuovo Diritto, (1963), p. 328 ss.; Bronoi,
Le serviti. Milano, 1967.

(2) A la jurisprudencia italiana le basté adoptar una postura contraria a la
posicién voluntarista de la destinacién del padre de familia declarando que es un
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como una modalidad legal de constitucién de las servidumbres, criterio también
seguido por un cierto sector doctrinal espafiol (3) y determinados fallos de nuestro
Tribunal Supremo (4).

2. La destinacion realizada por el padre de familia en su propia finca y la conser-
vacién del estado de becho del servicio de paso por sus berederos.

Entre los requisitos considerados como imprescindibles tradicionalmente (en el
Derecho comiin y en el Derecho moderno) para la constitucién de las servidum-
bres por «destinacién del padre de familia», destaca el del establecimiento de los
signos aparentes del servicio similar al de una servidumbre concreta (de paso, de
acueducto, de luces y vistas, etc.), sea realizado por el mismo propietario de dos
fincas, o de una que se divide en dos, y que con entidad propia cada una pasa a
difetentes propietarios.

El requisito es fundamental y esencialmente constitutivo, por lo que a la hora

de recogerse y perfilarse normativamente por nuestro legislador —que lo impor-
taba del «Code Napoléon» (5)—, se expresaba concretamente en el art. 541 de
nuestro Cédigo civil diciendo que el signo aparente de servidumbre entre dos fin-
cas debe de haberse «establecido por el propietario de ambas».

La razén de ser de este requisito estd en la potestad dominicial o del dominio
del titular de la finca, o fincas, tinica capaz de poder transformar el contenido y
limites del derecho de propiedad que se ejercita directamente en beneficio propio
e, indirectamente, sin abuso para los demds, quienes, precisamente ante este uso
concreto, se mantienen ergs omnes en una actitud de respeto y abstencién.

De aqui que los meros titulares de un uso o del aprovechamiento de las fincas,
como los arrendatarios, administradores, precaristas o detentadores, carezcan del
poder suficiente para poder llevar a cabo una transformacién del contenido material
y juridico de la finca o inmueble de que disfrutan. Por eso, el acto a actos de des-
tinacién que crea el signo aparente del servicio establecido entre una o dos fincas

modo constitutivo no negocial, asi: Cass. 20 marzo 1952, en Il Foro Italiano,
Mass. (1952) c. 184; o, que para determinarla no exige una indagacién sobre la
voluntad efectiva del vinico propietario: Cass. 24 enero y 6 febrero 1948, en I/
Foro Italiano, Rep. (1948), n. 69 y (1947-1948), n. 65.

(3) Cfr. CastAN, Derecho civil espaiiol comin y foral, 72 ed., II (Madrid,
1950), p. 500 ss., y como ponente de la S. 3 marzo 1942, seguido por BONET
RAMON, en Revista de Derecho Privado, XXVI (1942), p. 409 ss.; Ossorro Mo-
RALES, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 171 (1942), p. 547 ss.;
BoRRELL, Derecho civil vigente en Catalusia, 22 ed., 11 (Barcelona, 1944), p. 194;
Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil. Derecho de cosas. Barcelona, 1953,
p. 399; Puic PeNA, Tratado de Derecho civil espaiiol, 111, Derechos reales. 1. Teo-
ria general de los derechos reales. Barcelona, 1953, p. 394; I..\‘UCAS FERNANDEZ, La
servidumbre predial de paso en el Derecho civil comdn espafiol. Murcia, 1963 ; PE-
REZ SERRANO, Dictimenes, 1 (Madrid, 1965), p. 193.

(4) La Sentencia 3 marzo 1942 decia que «se ha limitado a reconocer una
servidumbre de luces y vistas constituida legalmente». La Sentencia 18 diciembre
1954 reputaba «en su consecuencia legalmente establecida esa servidumbre». Tam-
bién, la Sentencia 4 marzo 1959 dice que el «signo aparente, conforme al art. 541
y a la S. 6 enero 1932, es considerado como titulo (por ministerio de la ley)».

(5) Cfr. D’Ors y Boner CorreA, En el centenario del Proyecto Isabelino de
Cédigo civil, en Informacién Juridica, 96 (1951), p. 495; Gltimamente mi obra-
«La constitucidn de las servidumbres por signo aparemte». Madrid, 1970, p. 87.
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ha de ser realizado —o consentido fehacientemente— por su mismo titular o pro-
pietario. Por ser hechos o actos que afectan a la estructura esencial del contenido
del derecho de dominio sobre las cosas inmuebles, su establecimiento requiere la
propia actuacién del propietario o, al menos, su intervencién manifiesta, sea me-
diante su intencién expresa o ya ticita. Como tenemos dicho para la Sentencia de
21 de enero de 1960 (6), la destinacién implica un acto, o actos, que entran dentro
de la categoria de los negocios de disposicién, por lo que disentimos de la opi-
nién de quienes la consideran como un mero acto de administracién ordinaria o
extraordinaria (7).

Es que, si los motivos de ciertos y determinados hechos del propietatic pue-
den ser pasajeros, intrascendentes o sin importancia, los «actos de destinacién».
en cambio, no son meramente arbitrarios ni accidentales; son actos de naturaleza
constitutiva en cuanto implican la realizacién de un servicio fundamental para las
fincas o finca que se explota y que, por la misma razén utilitaria o de destino
objetivo que presta, tienen un contenido similar al de un ius in re aliena, cuando
en su dia se sepaten y pertenezcan a distinto propietario. Precisamente, porque
el propietario es consciente de obtener un servicio 1til, que trasciende a la propia
naturaleza de las fincas —la scientia que proclamaban los juristas cldsicos— y
porque lo mantiene de un modo continuado y aparente a través del tiempo —la
patientia exigida por aquellos mismos juristas—, corroborado posteriormente por
las partes al momento de la enajenacidn, el setvicio ejetcitado y aparente resulta
con la idoneidad propia ante las partes para que lo acepten o rechacen como un
derecho de servidumbre.

Si los actos de destinacién y el hecho de llevarlos a cabo (como abrir una ven-
tana, hacer un camino o construir un acueducto) suponen una alteracién de con-
tenido del propio derecho de propiedad, cuando se hace de una manera permanente
y no ocasional (pensemos, incluso, en los actos de destinacién que hoy hacen las
empresas y sociedades inmobiliarias para sus urbanizaciones y edificios), no cabe
duda de que la parte compradora es consciente y acepta la finca o inmueble tal
como se lo presentan, segin el condicionamiento a que viene sometido por razén
de su estructura material y formal.

De aqui la importancia que adquiere la apariencia de los signos externos de
los servicios existentes (meramente «servicios» mientras su titularidad es tnica y
estd en una sola mano) (nemini res sua servit) para el adquirente, los cuales van a
«continuar», segin expresién propia del art. 541, como una servidumbre.

La importancia de esta apariencia en la organizacién de los inmuebles, llevada
a cabo por los particulares en el trifico econémico y juridico, no podia menos de
ser amparada por el legislador para evitar posibles conflictos y mantener la paz
social. Por eso, el que se llevase al ordenamiento positivo el supuesto de la des-
tinacién del propietario a través de una modalidad de prueba, como es una «pre
suncién furis tantumy», y se equiparase la apariencia de los signos a un titulo, pues
al quererlo las partes (tdcitamente) queda reconocido, y al rechazarlo expresamente

(6) «La posibilidad de impedir la constitucién técita de servidumbres en
la particién bereditaria. Comentario a la S. 21 enero 1960», en Anuario de Dere.
cho civil, X1I1-2 (1960), p. 629 ss.

(7) Cfr. RopriGUEZ ADRADOS, Disposicién onerosa de bienes ganancmles en
Revista de Derecho Notarial, XXI-XXII (1958), p. 192.
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o destruirlo consecuentemente no se constituye la servidumbre. Ademids, de este
modo se cumple el principio de identidad e inalterabilidad del bien transmitido,
objeto de la prestacién del negocio juridico contraido.

Que sea el propietario de dos fincas, o de la que se divide, quien haya realizado
el acto o actos de destinacidn, es un requisito fundamental. Que aquel estado de
servicio realizado sobre la propia finca o entablado entre otras suyas sea, poste-
riormente, mantenido todavia conjuntamente en una situacién de cotitularidad,
como sucedid en el caso de autos de la presente Sentencia objeto de comentario,
supone una confirmacién de la scientia y patientia de los copropietarios.

Lo que no es necesario e indiferente, segin viene declarado por el propio Tri-
bunal Supremo en la Sentencia del 10 de octubre de 1957, es que «el signo apa-
rente fuese establecido por el propietario que enajené o por los que practicaron
la divisién, bastando que unos y otros hayan conservado el establecido anterior-
mente por otras personas». Eso si, esas «otras personas» tienen que haber sido
propietarias de la finca o fincas en que aparece el signo aparente de la destina-
cién.

Resulta, pues, que con esmerada técnica juridica e indudable sentido de equi-
dad, el Tribunal Supremo haya hecho justicia en su presente fallo al decidir «que
tales vias de paso de una a otra finca, pueden ubicarse en el 4mbito del art. 541
del Cédigo, pues cada duefio de la finca que fue una y luego se ha dividido, acep-
t6 el paso por ella del duefio de la otra», reiterando la doctrina anterior de que
«no es preciso que el signo de la servidumbte lo establezca el mismo duefio ante-
riot o por los que después dividieron, pues basta para ello que unos y otros hayan
mantenido o conservado el servicio establecido con anterioridad méds o menos remo-
ta por otras personas como aqui se asegura que las dos fincas fueron una sola».

3. La falta de declaracién contraria a los signos aparentes y su no destruccién en
en el momento de divisién de la finca por particién hereditaria.

El caso de la destinacién del propietario alcanza su punto 4lgido una vez que
llega el momento de la enajenacién. Si hasta aquel momento su actuacién es toda-
via vnilateral, auténoma y particular, a pesar de haber alterado la estructura esen-
cial del contenido de su derecho dominical, sin embargo, adquiere ya una rele-
vancia objetiva cuando va a desprenderse de parte de su finca, o fincas, y sigue
manteniendo aquel estado _de cosas, sin destruirlas, resultando evidente que su
4nimo y voluntad es de transmitirlas tal y como aparecen, con su actual estructura
material y formal.

Asi lo entiende también la doctrina francesa, especialmente Colin y Capi-
tant (8) y Planiol y Ripert (9), para quienes el acto de destinacién no es propia-
mente el acto generador de la servidumbre, sino que quien le da vida a esta dlti-
ma es el acuerdo tdcito de las partes al mantener €l estado de hecho conformado
por el padre de familia.

(8) CorN y CaPITANT, Curso elemental de Derecho civil francés, trad. esp.,
I (Madrid, 1923), p. 1071.

(9) Pranior y Ripert, Tratado prictico de Derecho civil, trad. cubana, III
(La Habana, 1942),p. 807.
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Mientras la doctrina alemana, por un camino diametralmente opuesto, ha tra-
tado de fundamentar la constitucién de las servidumbres por destinacién del pro-
pietario en las mismas facultades que otorga ¢l propio derecho de dominio, lo que
Scu Mipr-RimMpLER (10) llamé «auténoma adopcién de disposiciones: y, por tanto,
dar la posibilidad de constituir derechos reales en cosa propia, solucién suscrita
por su jurisprudencia (11) y plenamente admitida por el Cédigo civil suizo (ar
ticulo 733) (12), la doctrina actual de los pueblos latinos se orienta preponderan-
damente hacia una solucién respetuosa con la concepcién romanista de los iura
in re aliena, si bien de matiz positivo y legalista, en cuanto que se considera
que el «titulo» constitutivo de la servidumbre no es producto de la voluntad del
propietario destinante y de la tdcita postura del adquirente, sino como un efecto
querido y sancionado por la ley.

La polémica doctrinal, pues, se plantea sobre si el «titulo» de constitucién de
la servidumbre es un titulo voluntario o es un titulo legal. Frente a quienes han
podido creer que tal debate es bizantino por carecer de importancia préctica, con-
sideramos lo decisivo que resulta para las partes el dejar establecido si han de
seguir un régimen voluntario o legal y cémo ha de salvarse la contradicién de los
que consideran la constitucién de la servidumbre por efecto de la ley sin expli-
carnos su desenvolvimiento bajo un régimen voluntario a lo largo de su existencia
hasta su extincién. Por lo demds, si bastase una constitucién legal y automadtica,
para qué haber concedido las facultades potestativas, o la posibilidad que tienen
las partes para declarar lo contrario en el momento de la enajenacién respecto
de los signos aparentes de servidumbre, o €l poder de llevar a cabo su destruc
cién, tal como se reconoce expresamente pot el propio art. 541, al tiempo de
separarse la propiedad de las dos fincas.

El momento en que se produce la separacién de la propiedad de las fincas, o
finca que se divide en dos, es €l de su enajenacién. Como sabemos, la enajena-
cién, en cuanto modalidad genérica, abarca concretamente todos aquellos actos y
negocios juridicos que implican la transmisién del dominio y de la propiedad
de las cosas, ya sea por acto inter vivos © pOI acto mortis causa, por lo que a la
entrega de los bienes en la particién, los herederos siempre tienen la posibilidad
de manifestarse en favor —ya afirmando la servidumbre expresamente, o bien

(10) ScuwmipT-RimpLER, Die Eigentiimerdienstbarkeit. Zugleich ein Beitrag
zur Lebre von der Konfusion dinglicher Rechte nebst einem Exkursun diber dic
Erbenbaftung im BGB. Halle, 1911; FALKENSTEIN y Hauser, Lz servidumbre a
favor del propietario, en Revista Critica del Derecho Inmobiliario, 61-65 (1930),
pp. 14, 93, 178 y 312. El dictamen: «Servidumbre de cosa propia: si es inscribi-
ble su adquisicién», en Revista de Derecho Privado, IV (1917), p. 167 ss.; Roca
SASTRE, Derecho hipotecario, 1 (Barcelona, 1948), p. 363; Tamavo, El derecho real
de servidumbre. Barcelona, 1956, p. 89; DAviLA GARciA y VALVERDE MaDRID, Ser-
vidumbre en cosa propia entre bienes privativos gananciales, en Revista de Derecho
Notarial, VIII (1955), p. 365.

(11) BGCHZ, .14 noviembre 1933, cfr. HEICH LER, Institutionen des Sachen-
rechts. 11-2. Die dinglichen Rechte. Berlin, 1960, p. 601; BAuR, Lebrbuch des Sa
chenrechts, 32 ed. Miinchen, 1966, p. 273.

(12) Cfr. Huser, Die Eigentiimerdienstbarkeit. Ein Beitrag zu ibrer Rechtsfer-
tigung, en Festgabe fiir Hermann Fitting (1902) y en «Los derechos reales en el
Derecho privado suizo», trad. esp. Madrid, 1916, p. 56.
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por un acto omisivo, técitamente— y en contra de la servidumbre o signos inhe
rentes.

La importancia y trascendencia de la destinacién del propietario esti en la
consecuencia que comporta la apariencia de los signos por él creados, puesto que
al guardar silencio ambas partes en el momento de la transmisién, no cabe inter-
pretar su voluntad mds que de dos maneras: que nada quisieron, ni vieron, por
su necgligencia, o que viéndolas y aceptdndolas ticitamente, las dejaron como esta-
ban; en ambos casos se trata de una voluntad deducida por la actitud pasiva de
las partes; por eso, el legislador, para salvar la incertidumbre, presume la titula.
ridad voluntaria de las partes cuando dejan permanecer el signo, no lo destru-
yen ni dicen expresamente nada en contrario. De aqui que sea indiferente para el
caso de la transmisién hereditaria el conocer, o no, cuil era la supuesta y ultima
voluntad del decuius, ya que es suficiente la permanencia de los signos aparentes
para evidenciar y justificar su titulo voluntario que los sucesores habrin de acep-
tar, expresa o tdcitamente, o que habrdn de rechazar y destruir. Para la proteccién
del trifico juridico resulta suficiente el que se haya dejado constancia del signo
aparente de servidumbre y de la permanencia mediante su mantenimiento a tra-
vés del tiempo. Como sabemos, la apariencia de los signos externos de servidum-
bre es un estado de legitimacién del que resulta el mismo efecto de publicidad
registral que el de un titulo inscrito (13).

No cabe, pues, adoptar una interpretacién restrictiva para excluir el caso de la
sucesién intestada de la constitucién de las servidumbres por destinacién del pa-
dre de familia, segin ya pretendi6 SANCHEZ RoMAN (14), puesto que la presun-
cién de libertad de la propiedad no puede ser considerada en este caso al venir
negada rotundamente por los propios signos aparentes de la servidumbre de que
se trata y porque el tenor literal del art. 541, al referitse a cualquier acto de
enajenacién o separacién de la propiedad de las fincas debe entenderse incluido el
supuesto de la particién hereditaria.

Por las mismas razones, tampoco me parecen sostenibles los argumentos de
Sancho Rebullida (15), segin tengo expuesto en otros escritos (16), puesto que
los herederos, en el momento de la particién, si efectivamente quieren rechazar la
servidumbre, tienen ocasién de manifestarse expresamente en contra de los signos
aparentes, fuera del cuaderno particional o de cualquier otro modo documental, tal
como ha confirmado el propio Tribunal Supremo al considerar, concretamente, di-

(13) Cfr. Roca SaSTRE, Derecho hipotecario, 1 (Barcelona, 1948), p. 363. SS. 3t
marzo 1902, 12 octubre 1904, 22" diciembre 1906, 7 noviembre 1911, 1 febrero
1912, 14 abril 1914, 9 julio 1917, 4 julio 1925 y 11 mayo 1927. «Es titulo sufi-
ciente para que contintie activa y pasivamente la servidumbre establecida en el
art. 541 del Cédigo civil —dice la S. 3 abril 1959— la existencia de un signo apa-
rente hacia el exterior que la revela, sin que importe que esta circunstancia se haya
hecho o no constar en el Registro de la Propiedad». En el mismo sentido las §S. 23
enero 1962 y 20 diciembre 1965.

(14) SANcHEz RoMAN, Estudios de Derecho civil, 23 ed., 111 (Madrid, 1900),
p. 649.

(15) SancH o REBULLIDA, ;Puede la fatalidad originar servidumbres? En tor-
no al art. 541 del Cédigo civil, en Universidad de Zaragoza, IV (1946), p. 39 ss.

(16) «La posibilidad de impedir la constitucién ticita de servidumbres en 4]
particién bereditaria», en Anuario de Derecho civil, X111-2 (1960), p. 635 ss., y
en «La constitucién de las servidumbres por signo aparentes, cit., p. 99 ss.

18
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versos casos de particién por sucesién abintestato (17), aclarando aquella posibili-
dad que tienen las partes, cuando dice que «por la manifestacién de voluntad
expresa o tdcita efectuada al realizarse la particién de unos bienes que fueron
heredados, manteniéndose sobre tales bienes unos signos aparentes que, en ese
momento de la particién o separacién de los fundos reflejan verdaderas servidum-
bres de unos en beneficio de otros».

Lo frecuente es que, en la mayor parte de los casos, los herederos no se preo-
cupan de estas incidencias y aceptan o reciben las fincas tal como se encuentran.
Pero ya no es por falta de las garantfas que el ordenamiento establece o legitima,
por lo que se consolidan las situaciones o relaciones que implican una expectativa
basada en el signo aparente, sino por la actitud tdcita, o la falta de diligencia y
hasta de dejadez de sus mismos titulates. Iws civilis vigilantibus scriptum est,
advertird el viejo brocardo para quiénes no permanecen vigilantes y atentos a
situaciones o relaciones que les afectan juridicamente. La imputabilidad subjetiva
recae en el propio sujeto que, pudiendo limitar el alcance de un derecho no lo
hace por falta de su propia actitud negatoria, confirmatoria o negligente. La
opcién potestativa que el art. 541 establece a este respecto es bien clara y patente
cuando dice que el signo aparente se considerard como titulo constitutivo de la
servidumbre, «a no ser que» al tiempo de separarse la propiedad de las fincas
se exprese lo contrario en el titulo de enajenacién de cualquiera de ellas, o se
haga desaparecer aquel signo.

Es éste otro aspecto que nos revela la naturaleza voluntaria y no legal de la
constitucién de la servidumbre por destinacidn, pues si bien es la ley el cauce
idéneo para_el contenido y expresién de las facultades dispositivas que tienen las
partes, en definitiva, son ellas quienes deciden acerca de la permanencia o su-
presién de los servicios aparentes que podrin vincularles, dada su actitud mani-
festada expresamente, o bien de una manera ticita con su conducta al guardar
silencio ante los hechos concluyentes, resultando establecidos como ius in re aliena
una vez que la titularidad de las fincas se diversifique entre distintos propieta-
rios.

Recientemente, se han valorado con gran atino y encomiable critica por un gran
autor y especialista en la materia, el ilustre notario de Madrid, Lucas Ferndn-
nindez (18), los argumentos contrarios a una constitucién técita de la servidumbre
por destinacién del padre de familia. Adhiriéndose a las posiciones de Barassi hace
hincapié en que por el negocio de enajenacién llevado a cabo por las partes, éstas
pretenden la traslacién del dominio, pero no la constitucién de una servidumbre,
por lo que atribuirles un consentimiento presunto no es mds que una ficcién juri-
dica. También abunda con Ferrara que, cuando una norma de carécter dispositivo
(como es el art. 541) tiende a representar la voluntad media de las partes o su
intencién probable «no reposa sobre la presunta concreta voluntad de los contra-
tantes; el principio dispositivo tiene cardcter auténomo, vale no porque haya side
querido técitamente, sino porque la ley asi lo ha ordenados.

(17) SS. 7 noviembre 1883, 21 octubre 1892, 26 junio 1893, 5 abril 1906,
17 noviembre 1911, 7 enero 1925, 6 enero 1932, 3 marzo 1942, 21 enero 1960
y 20 diciembre 1965.

(18) Lucas FERNANDEZ, en Anuario de Derecho civil, XXV-1 (1972), p. 308 ss.
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Tanto uno como otro argumento de los autores italianos me hubieran conven-
cido si se tratase de un negocio de enajenacién de otro bien que no fuese un in-
mueble y que careciese de un signo aparente. La transmisién de un bien inmueble
indudablemente requiere y tiene un negocio de enajenacién como causa principal,
pero no excluye, y si implica, la adquiscién de la finca en las condiciones reales
en que se encuentra; esto es algo que la propia evidencia del bien enajenado no
pueden soslayar las partes y sobre las que tendrdn que decidir expresa o tdcitamen-
te, para admitirlas o negarlas, o dejarlas; y esto, no es ninguna ficcién juridica.
Una ficcién juridica seria si faltase el dato real, el del signo aparente de servidum-
bre, para tener que deducirlo por la ley; pero, este no es el caso. En el negocio
de enajenacién lo que falta es tan solo una declaracién de voluntad «expresa» por
las partes, respecto del signo aparente de servidumbre, lo que no excluye su in-
tencionalidad o actitud tdcita confirmativa, al guardar silencio, ante una eviden-
cia real del signo aparente. «Quien caya no dice nada; ahora bien, quien caya
debiendo hablar, y no habla, otorga»; tal es la 18gica juridica de los llamados «facta
concludentiay (qui tacet consentire videtur) que la doctrina alemana ha elaborado
desde su Pandectistica hasta nuestros dias y es cominmente aceptada por la doc-
trina del negocio juridico (19).

El negar y excluir a las partes cualquier otra intencionalidad que no sea la de!
exclusivo negocio de enajenacién, ante unos signos aparentes de servidumbre de la
finca que se transmite me parece ponetse de espaldas a la realidad cotidiana y a la
evidencia juridica que la posesién y apariencia de los bienes tiene en el tréfico.
Cuando el mis rudo y analfabeto labriego compra una finca con entradas y salidas.
con canales y riegos, u otros signos aparentes, sabe muy bien lo que compra y cémo
lo compra; no le hace falta tener €l més minimo conocimiento de leyes, ni mucho
menos del art. 541; alli no hay sorpresa para él, sabe lo que significan; no se pro-
duce ningdn automatismo porque lo quiera sélo la ley; las servidumbres si él las
acepta, las niega o las destruye, antes de la enajenacién, expresa o tdcitamente, ten
drén o no realidad; en definitiva, todo dependerd de la actitud que adopte. Ver-
daderamente, no podremos decir que en este negocio de enajenacién ha sido en base
a la ley, por su automatismo, cémo han nacido las servidumbres, si las partes han
tenido la opcién para admitirlas o negarlas.

El mismo Tribunal Supremo, a pesar de que adopté a veces el fundamento
iegalista de la constitucién de las servidumbres por destinacién del padre de fami-
lia, en esta dltima década, viene admitiendo lo contrario, confirmando que hay una
actitud tdcita de las partes, como ocurre en el caso de que se dejan sentados en la
finca los signos exteriores consistentes en canales de riego (Sentencia 5 enero 1963),
o al considerar especificamente que el hecho constitutivo de las servidumbres «se
origina, precisamente, por la manifestacién expresa o ticita efectuada al realizarse
a particién de unos bienes que fueron heredados, manteniéndose sobre tales bie-
nes unos signos aparentes» (Sentencia 20 diciembre 1965) e, incluso, cuando de
una manera concreta y rotunda concluye que: «el establecimiento técito de la ser-

(19) Cfr. ENNEccerus, Kipp, WoLFF, Lebrbuch des Biirgerlichen Rechts. I-2.
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 142 ed., de NippERDEY. Tiibingen, 1955,
p. 642 ss. Von THUR, Parte general del Derecho civil, trad. esp. 2.2 ed. Madrid,
1927, p. 117.
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vidumbre de luces y vistas que ahora se discute con indiscutible signo aparente»
(Sentencia 15 junio 1968). Con la presente Sentencia de 26 de enero de 1971, tam-

bién se confirma esta posicién interpretativa sobre la intencionalidad ticita de las
partes al conservar el signo aparente.

José Boner CORREA
Profesor de Investigacién del C.S.I.C.



II. SENTENCIAS ANOTADAS

1. Servidumbre de luces y vistas. Subsistencia de la servidumbre en
base a los signos aparentes. Aplicacién del articulo 541 del Cé-
digo civil.

La doctrina emanada de esta Sala en repetidas sentencias, que estiman, de
acuerdo con el art. 541 del Cédigo civil, que la existencia de un signo aparente
de servidumbre entre dos fincas, establecido por el propietario de ambas, se consi-
derard, si se enajenate una de ellas, subsistiendo dicho signo, como titulo suficiente
para que aquélla continde activa y pasivamente, salvo se haga constar lo contrario
en el documento de enajenacién de cualquiera de ellas, al tiempo de formalizarse
la transmisién, manifestacién ésta, que ha de ser clara y terminante, sin que sea
suficiente la declaracién de que la finca se vende libre de cargas (SS. 10 octubre
1957, 30 abril 1959, 31 enero 1960, 16 abril 1963, entre otras muchas). Ademds
el simple hecho de no haberse expresado el propésito de la constitucién de la ser-
vidumbre sobre €l fundo contiguo no lleva en si, ni puede deducirse de ello, la
inexistencia de aquélla, porque la doctrina jurisprudencial sienta que, al no haber
sido destruidos los signos que la exteriorizan, ni hacerse constar en la enajenaciéu
nada en contrario, de forma clara y terminante, ha de entenderse subsistente la
servidumbre (S. 2 junio 1972).

NOTA.—EI Tribunal Suptemo abunda en la imprecisién de considerar que la
servidumbre que, en realidad, se constituye, «continde activa y pasivamente», cuan-
do lo tnico que continda es el estado de servicio a que fue sometida la finca sir-
viente cuando estaban dichas fincas en manos del mismo ptopietario. Entonces, al
estar comprendidas bajo un tdnico derecho de dominio, regia el principio nemini
res sua servit y, aunque aquel servicio resultaba preponderante, por la vocacién
objetiva e inherente que le hubiese impreso su propietario, mediante la destinacién
continua y aparente, todavia carecia de la categorfa de servidumbre.

Sin embargo, el interés de esta sentencia radica en la interpretacién voluntarista
que se hace por el Tribunal Suptemo en cuanto a una presuncién o manifestacién
ticita de las partes que intervienen en la enajenacién de las fincas. La apariencia
del signo, asi como su continuidad y subsistencia, son suficientes como titulo, ya
que «el simple hecho de no haberse expresado el propésito de la constitucién de
la servidumbre sobre el fundo contiguo no lleva en si, ni puede deducirse de ello,
la inexistencia de aquélla», como tampoco basta que se declare simplemente que
«la finca se vende libre de cargas», ya que la expresién carece de una manifestacién
concreta, «clara y terminante», sin revelar la verdadera intencién de las partes.
tratdndose més bien de una practica instrumental notarial, o «cldusula de estilo»,
sin eficacia derogatoria de los signos aparentes, tal como ya tiene manifestado el
propio Tribunal Supremo anteriormente (SS. 22 diciembre 1870, 10 julio 1880,
6 febrero 1904, 5 enero 1963, 20 diciembre 1965 y 2 junio 1972).

José BoNeT CORREA
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2. Servidumbre de luces y vistas en base al articulo 541. No ha
lugar por falta de presupuestos necesarios.

Para que pueda darse como constituida la servidumbre aparente entre dos
predios pertenecientes al mismo propietario y para que continde, salvo pacto en
contrario, al ser vendido cualquiera de ellos, no basta con que exista el signo
aparente, sino que es necesario que €l predio sirviente retina las condiciones nece-
sarias para poder soportarla integramente; en el caso presente, el que hubiera
tenido, al menos, la anchura minima suficiente (art. 582 y 585 del Cédigo civil)
para que el gravamen no hubiera afectado a la propiedad ajena colindante, y como
a partir de la vertical del voladizo terraza, la anchura media del patio posterior
que hubiera de soportar las vistas, tiene sélo un metro setenta y cinco centimetros.
¢l duefio de ambos fundos no pudo por si y ante si, sin invadir la propiedad del
vecino, constituir la servidumbre que la Sentencia, con apoyo del art. 541 del
Cédigo civil, da por establecida (S. 6 julio 1972).

NOTA.—El Tribunal Supremo, en esta sentencia, cuando manifiesta que «no
basta con que exista el signo aparente, sino que es necesario que el predio sirviente
retna las condiciones necesarias para soportarla integramente», ha precisado con
exactitud el contenido o posibilidades materiales del sigho aparente de servidum-
bre en relacién con los predios dominante y sirviente, ya que si a tal signo aparente
le falta la idoneidad consiguiente para que dé lugar a la figura juridica de una
setvidumbre de luces y vistas, no tiene lugar la destinacién del propietario o del
padre de familia.

Aqui las condiciones de hecho, o materiales, habrdn de permitir que su apa-
riencia y modo de quedar dispuestas lo sean con la efectividad que implicaria una
servidumbre si se llegan a dar los demds requisitos de constitucidn. Ahora bien,
si faltan dichos presupuestos materiales también resultan de imposible aplicacién
los requisitos formales que dispositivamente se contienen en el art. 541 del Cé-
digo civil, entre ellos el de que exista un signo aparente entre las fincas de acuer-
do con la servidumbre pretendida.

José BonNET CORREA



Ill. SENTENCIAS

A cargo de Agustin AGUILERA RAMOS, Rodrigo BERCOVITZ, Juan
CADARSO PALAU, José DIAZ ECHEGARAY, Jesus DIEZ DEL CORRAL,
Juan DE DIOS DOVAL DE MATEO, Gaudencio ESTEBAN VELASCO, Ga-
briel GARCIA CANTERO, Rafael GARCIA VILLAVERDE, Juan José¢ GO-
MEZ FONTECHA, Maria GOMEZ MENDOZA, José PERE Y RALUY, José
POVEDA DIAZ, Carlos ROGEL VIDE, Ricardo RUIZ SERRAMALERA,
Adolfo SEQUEIRA, Jaime ZURITA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. FIANZA DE LA MUJER EN NAVARRA: DESUSO:,VALOR DE LAS COMPILACIONES
PRIVADAS: S7 bien es cierto que el Derecho roma;zo sigue vigente en Navarra,
no lo es menos que uno de los primeros principios del Derecho navarro es la
validez de la costumbre incluso contra ley, y que aquélla ha ido eliminando
todo lo que venia condicionado por contingencias histéricas periclitadas y
amolddndolo a su propia manera de ser y reales circunstancias y que en el
campo de las obligaciones, y concretamente en lo relativo a la capacidad de
la mujer para ser fiadora, las primitivas fuentes romanas han caido en total
desuso, como asi aparece bien claro de la moderna compilacién, elaborada
por eminentes juristas y clevada a la Diputacion foral, y cuya Ley sesenta y
una dice que la mujer, con licencia del marido, puede afianzar, obligarse de
cualquier modo a dar garantia real, tanto en favor del mismo marido como
de otra persona, criterio confirmado por la quinientos cuarenta y una, que
no establece mds incapacidad para ser fiador que la de los religiosos profesos
que por razén de sus volos carezcan notoriamente de patrimonio; y si bien
es cierfo que mientras estas recopilaciones no se promulguen como leyes no
tienen fuerza vinculante para los Tribunales, lo que no pueden éstos ignorar
es el hecho notorio del desuso por ser la costumbre en Navarra la fuente
primera del Derecho privado, siendo ya el criterio citado el oficial, pues la
Ley sesenta y una de la recopilacién privada que acepté la Diputacién foral
ha sido aprobada y hecha propia por la Comisién especial para el Derecho
navarro de la Comisién General ae Codificacién.

INCONGRUENCIA: No son impugnables por incongruencia las sentencias abso-
lutorias, ya que la absolucién resuelve todas las cuestiones propuestas y de-
batidas.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: FALTA DE CLARIDAD Y PRECISION: Dado
el cardcter extraordinario del recurso de casacién, y el rigorismo formal de
su ftécnica, hay que ajustarse en su redaccidn estrictamente a los requisitos
exigidos por la Ley para su viabilidad y entre ellos, de modo especial, con-
forme al articulo 1.720 L. E. C., a la claridad y precisién al citar el precepto
o doctrina que se cree infringido y el concepto en que lo hava sido de los



670 Anuario de Derecho civil

que determina el articulo 1.692 en su miimero primero; y se falta a esa claridad
cuando se citan conjunta e indiscriminadamente, cual sucede con el motivo,
que agrupa cuestiones tan variadas y heterogéneas como la aplicacién indebida
del articulo 1.591, la inaplicacién de los arficulos 1.157 y 1.166, la interpre-
tacidn errénea de los articulos 1258, 1.124 y 1.100, todos del Cédigo civil,
asi como la doctrine de varias sentencias relativa a la excepcién de contrato
no cumplido; todo lo que determina, conforme al articulo 1.729 L. E. C,,
la desestimacién del motivo. (Sentencia de 13 de junio de 1972; no ha lugar.)

II. Derecho de la persona,

1. SoOCIEDAD ANONIMA: RUPTURA DEL HERMETISMO DE LA PERSONA JURIDICA:
El motivo incurre en una peticién de principio que provoca su inviabilidad
por hacer supuesto de la cuestién, al dar por probado aquello que habia de
demostrar, quedando rechazada ld posibilidad de aplicacién por falta de prueba
de la doctrina sobre la ruptura del hermetismo de la persona juridica, fundada
sobre el fraude a 1d Ley o al abuso del Derecho, aun dando por supuesto que
sea factible en nuestro ordenamiento jurtdico positivo.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Nuestra Ley de Enjuiciamiento civil no
contiene una completa regulacién de los defectos que puedan implicar irregu-
laridad en la constitucién de la relacidn procesal, ni tampoco una construccién
sistemdtica del llamado litis consorcio necesario, existiendo por motivo de la
relacidn juridico material, entre todas las personas que intervinieron enm el
contrato, una situacion de litis consorcio pasivo necesario, que segiin reiterada
jurisprudencia, a partir de la Sentencia de 27 junio 1944, exige la presencia en
‘el juicio de todas las personas a quienes la resolucién podria afectar, pudiendo
ser apreciado de oficio por el Tribunal a quien incumbe cuidar que el litigio
se ventile con fodos los que claramente pueden resultar afectados por las
declaraciones de la sentencia; en consecuencia, habiendo sido prestado el aval
por un demandado por otras personas no demandadas, no cabe decidir sobre
tales .pre'tensione.;- a espaldas de todos los que han intervenido en el negocio
y tienen interés directo en su eficacia, puesto que la exclusién de uno de los
avalistas por declaracién de ser nulo el prestado por él lleva consigo la con-
secuencia de aumentar la responsabilidad de los demds. (Sentencia de 18 de
febrero de 1972; no ha lugar.)

Supuesto de hecho muy interesante en el que la Sindicatura de una quiebra
ejercita accién para que se declare la unidad de empresa existente entre la
quebrada y otra anénima, con base en una constitucién puramente formal.
Tal declaracién de unidad de empresa tendria por consecuencia que los bienes
ejecutados en juicio independiente por un Banco, deberian reintegrarse a la
masa de la quiebra. Por falta de prueba el T. S. declara inaplicable la doctrina
sobre la ruptura del hermetismo o del velo de la persona juridica, popularizada
entre nosotros por la traduccién del conocido libro, de Esser. La posicién hipo-
tética de la sentencia —“aun dando por supuesto que sea factible en nuestro
ordenamiento juridico positivo’— no aclara la cuestién de si nuestro T. S.
admite la referida doctrina. El recurso fue defendido por el profesor Diez
Picazo, El recurso por quebrantamiento de forma fue resuelto con fecha 22
de junio 1971 (G. G. C.).
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III. Derechos reales.

1. EJECUCION DE SENTENCIA: ACCION REIVINDICATORIA DE ESCOMBRERAS DE
PLOMO: INDEMNIZACION DE PERIUICIOS: La sentencia a que este incidente de eje-
cucién se refiere, en su pronunciamiento relativo a la indemnizacién de perjui-
cias, que declara procedentes, lo integra por dos sumandos: uno determinado
por el canon del 10 por 100 del valor del mineral beneficiado indebidamente
por las sociedades demandadas; y otro indeterminado por lucro cesante, hasta
alcanzar los beneficios obtenidos en la explotacién, remitiendo al periodo de
ejecucién de sentencia el fijar sus respectivos valores y su determinacién, sin
establecer al efecto otras bases especificas.

PRUEBA: No hay mds problema para cumplir la ejecutoria que el que im-
plica la necesidad de probar el volumen del material beneficiado y el valor
exacto del mismo, estableciendo el auto recurrido que el canon debe fijarse
en 2.080.789 pesetas; y afiade que en cuanto a los restantes beneficios es dificil
concretarlos, porque es inaceptable la posicién de las ejecutantes, no sélo por
las oscuridades e incorrecciones que presenta la documentacién aportada, lo
que equivale a nq haber probado satisfactoriamente como era su obligacién,
sino porque no tienen en cuenta los gastos de las exigencias técnicas e insta-
laciones indispensables para la explotacién y demds gastos generales, ni la coti-
zacion atribuida es ld procedente, ni se puede aplicar el trato de los metales
puros a los concentrados.

CONCEPTO DE BENEFICIO: 4! hablar de la necesidad de comprender en la
indemnizacién la totalidad de los beneficios obtenidos se olvida el recurrente
que, por propia definicion, el beneficio no es el producto, sino la utilidad o
provecho, deducidos, légicamente, los gastos de instalacién v los generales v
especiales de la instalacién industrial.

DETERMINACION DEL LUCRO CESANTE SOBRE LA BASE DE LA RENTA OBTENIDA
CON EL ARRENDAMIENTO: No resulta ni contrario a la ejecutoria, ni falto de
equidad este criterio valorativo que aplica el Tribunal “a quo” para suplir la
falta de actividad de la parte recurrente. (Sentencia de 5 de abril de 1972;
no ha lugar.)

Es notable la disparidad que se observa en la cuantia de la indemnizacién
entre las sentencias de primera y de segunda instancia (de casi trece millones
y medio a poco mis de cuatro millones). El beneficio de las minas es un
fruto al que resulta aplicable el articulo 356 C. c. Sorprende también que la
sentencia de casacién diga que ha debido suplir la actividad probatoria de la
parte.

IV. Obligaciones y contratos.

1. CONTRATO DE COMPRAVENTA: PAGO DEL PRECIO: Acreditado por el actor la
entrega de la mercancia y no aduciendo el demandado que no le fuera entre-
gada la que figura em los albaranes'y facturas que acompaiia la parte actora,
es visto que resulta correcta la condena al pago, cuando la reclamacién de
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que el suministro del material no era el convenido y estaba en parte deterio-
rado, no se hizo dentro del plazo legal.

PRUEBA: HECHOS CONSTITUTIVOS DE LA ACCION E IMPEDITIVOS DE LA CON-
TESTACION: Hay que aceptar los hechos de la Sala, cuando las partes al no
practicar prueba en ld primtera instancia, se sometieron a lo que se resolviera
con arreglo a la facultad de los articulos 549 y 552 de la Ley de trdimites,
y la sentencia, acogiéndose a tales preceptos, ha estimado probados los hechos
constitutivos de la accién y no los impeditivos de la contestacion a lae demanda,
haciendo uso del articulo 1214 del C. c.

RECURSO DE CASACION: DOCUMENTOS AUTENTICOS: NO LO TIENEN LOS ESCRITOS
DE LAS PARTES: Es reiterada la doctrina de que no tienen el cardcter de docu-
mentos auténticos, a efectos de casacion, los escritos de las partes (Sentencias,
entre otras, de 26 de enero de 1935, 13 de julio de 1936, 15 de octubre de
1940 y 10 de abril de 1947).

RECURSO DE CASACION: ERROR DE DERECHO: MOTIVO FUNDADO EN LOS AR-
TicuLos 512 Y 604 pDE LA LEC.: Tales preceptos de cardcter exclusivamente
procesal son ineficaces para fundamentar el recurso por infraccion de Ley,
como tiene resuelfo el T. S. en Sentencias, entre otras, de 3 de febrero de
1947. (Sentencia de 12 de mayo de 1972; no ha lugar.)

2. CONSENTIMIENTO DE LOS CONTRATANTES: EXISTENCIA: Con arreglo alos ar-
ticulos 1.261 y 1.262 del C. c., pare que haya contrato es requisito esencial,
ademds de otros, el consentimiento, el cual, debiendo manifestarse por el con-
curso de la oferta y de la aceptacién, sobre la cosa y la causa, es indispensable
que conste por palabras que, con claridad lo expresen, o por hechos que, con
toda evidencia, lo signifiquen.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: La interpretacién de los contratos es
materia reservada a los Tribunales de instancia, y cuando la exégesis aparece
“corriente”, no hay por qué aplicar la teoria que accede a la casacion, cuando
la interpretacién sea absurda o insostenible.

VALORACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTOS TENIDOS YA EN CUENTA POR LA
INSTANCIA: Intentar la correccion de la prueba, basdndose en los mismos docu-
mentos que maneja la instancia, se encuentra “fuera de lo corriente”, a lo que
no alcanza, salvo casos excepcionales, el poder del recurrente.

RECURSO DE CASACIGN POR INFRACCION DE LEY: PRUEBA: NO ADMISION: Existe
una insuficiencia formal, que hace desestimable un motivo, cuando no se cita
ningiin precepto valorativo de prueba como infringido, ni se fija el “concepto”
en que se ha cometido la infraccion, aludiendo sin mds al articulo 580, pdrrafo
ltimo de la LEC y a los 1.225 y 1.218 del C. c., sin ninguna otra considera-
cién. (Sentencia de 17 de marzo de 1972; no ha lugar.)
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3. CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD POR ACCIDENTE DE AUTOMO-
VIL: DEFECTOS DEL SUPLICO: PETICION ALTERNATIVA: INCONGRUENCIA: Para con-
denar a la Compariia Aseguradora tiene que dictarse un pronunciamiento esti-
matorio de la responsabilidad que quepa como demandados a los herederos del
conductor autor del hecho, y comoiel siplico de la demanda dice que en su de-
fecto se pasard a examinar dicha responsabilidad, esta férmula de la referida
demanda supone un obstdculo insuperable para el total éxito de la misma, que
no puede atribuirse @ error material de expresién, constituyendo un obstdculo
poco conforme con el cuidado que debe ponerse en la redaccion de ios siplicos
de los escritos originarios del juicio, y cuya solucién no puede ser otra que la
absolucién de la Compafiia recurrente, y en la condena sélo de los herederos
del autor del hecho; de esta manera se cumplen los objetivos del siplico, (Sen-
tencia de 3 de marzo de 1972; ha lugar.)

4. (CONTRATO DE SUMINISTRO EN EXCLUSIVA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO
REALIZADA UNILATERALMENTE: IMPROCEDENCIA CUANDO EXISTE CLAUSULA COMPRO-
MISORIA: La facultad resolutoria implicita a que se refiere el articulo 1.124
Cédigo civil no entra en juego por existir en el contrato pactos expresos que
regulan y condicionan el ejercicio de la facultad resolutoria por parte de la
sociedad concedente; si bien es cierto que en virtud del arficulo 11 de la Ley
de Arbitrajes de Derecho Privado, si el compromiso no se hubiera formalizado
0 no se hubiere hecho uso del derecho que reconocen los articulos 9 v 10,
el contrato preliminar de arbitraje quedard sin efecto, también lo es que la
concurrencia de esta circunstancia origina el que la controversia quede some-
tida a los Juzgados y Tribunales de ld jurisdiccién ordinaria, de donde resulta
improcedente e ineficaz la resolucién del contrato llevada a efecto en requeri-
miento notarial. (Sentencia de 4 de mayo de 1972; no ha lugar.)

5. PROMESA DE(VENTA: No cabe calificar como tal, sino de compraventa, al
contrato en que no sélo se especifican la cosa, el precio y la forma de pago,
sino que, ademds, se consuma en su mayor parte, pasando la cosa a poder
de comiprador, antiguo inquilino que deja de pagar la renta y abona, cum-
pliendo los plazos pactados, la mayor parte del precio. ‘

DaRNos Y PERJUICIOS: La peficién de ejecucién de una sentencia de desahucio
que habia sido dictada antes de consumarse la compra realizada por el arren-
datario de la finca que ocupa, prevaliéndose de que en el contrato de compra-
venta no se hace alusién d ello, asi como el intento no menos doloso de hacer
valer la existencia de un gravamen sobre el subsuelo de la finca vendida que
no constaba en la inscripcién registral, conforme a la cual se efectué la compra,
son hechos que constituyen, al propio tiempo que los fundamentos de la reso-
lucién del contrato decretada, la base indispensable para apreciar la constancia
de unos perjuicios intencionadamente causados a unos compradores de buena
fe. (Sentencia de 8 de febrero de 1972; no ha lugar.)

6. COMPRAVENTA SIMULADA: ERROR DE HECHO: DOCTRINA GENERAL: En ca-
sacion el error de hecho se sujeta a las siguientes reglas legales: 1.2 El recurso de
casacién por infraccién de ley, como indica su propio nombre y su desarrollo
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casuistico, es un remedio extraordinario que se concede en interés de aquélla
¥ que tiende a corregir posibles vulneraciones de normas sustantivas, unificando
al mismo tiempo su aplicacién, pero reservando a los Tribunales de instancia
la delicada funcién de valorar las pruebas aportadas y de fijar, segin su criterio,
los elementos de hecho, comio base de aplicacion del derecho mismo; en lo
que se acredita mds claramente la diferencia esencial que existe entre una
tercera instancia y este recurso extraordinario, a la que no empece la circuns-
tancia de que el nitmero 7° del articulo 1.692 L. E. C. admite la posibilidad,
en casos verdaderamente excepcionales, de penetrar en la apreciacién de la
prueba realizada por el Tribunal de instancia, si se dan los requisitos necesarios
e indispensables que la ley establece para ello, y que, de no concurrir, deter-
minard que aquel elemento fdctico se muestre como intangible a la hora de
resolver el recurso de casacién. 2.2 La apreciacién y valoracién de la prueba
corresponde, en principio, @ los Tribunales de instancia, en uso de sus facultades
privativas y bajo su propia y estricta responsabilidad, siendo libres, dentro del
marco legal para apreciarla como suficiente o no, al fijar los hechos sobre
los que ha de recaer la aplicacién de la ley; em cambio, tal apreciacién tiene
cardcter excepcional en trance de casacion, en el que no cabe revisar a prueba
en su totalidad y al socaire de una presuncion de mejor criterio por razones
de superioridad jerdrquica, limitdndose la labor de este Tribunal, cuando se
denuncia el error de hecho, al examen comparativo entre lo afirmado y negado
en la instancia y los elementos de contraste que se aduzcan, taxativamente
permitidos por la ley. 3.2 Tal contraste, tratdndose de error de hecho, sdélo
puede hacerse mediante actos o documentos auténticos, entendiéndose por éstos
tinicamente los que por si mismos, y & virtud de simple comparacién, acrediten
una realidad distinta a la fijada por el Tribunal de instancia, quien, por ello,
ha de decirse que incurrié en una “equivocacion”, la que ha de ser “evidente”,
con lo que la ley muestra un criterio restrictivo, ya que esa evidencia ha de
entenderse, no en su consideracién subjetiva, proviniente de la clarividencia de
quien conoce, sino en la “objetiva’ que viene determinada por la propia nitidez
de aquello que de conocer se trata. 4.2 La denuncia del error de hecho no
trata de que entre en juego el criterio de esta Sala como superior, sino sim-
plemente de corregir las palmarias equivocaciones del juzgador de instancia,
¥, en consecuencia, si la valoracion o estimacién de la prueba que se hizo en
ella se presenta simplemente como dudosa, pero no comlp evidentemente equi-
vocada, la denuncia del error de hecho no puede prevalecer.

NO SON DOCUMENTOS AUTENTICOS LAS CARTAS SIN FECHA NI FIRMA: E! docu-
mento que se aduce para mostrar el error de hecho es.una carta sin fecha ni
firma, en la que se hace referencia a fincas que no se detallan, sin precisar
si los envios ofrecidos fueron realidad, y caso de que lo fueran a qué se des-
tinaban, o si se trataba sélo de una ayuda econdémica a su hermano en mo-
mentos de apuro, por todo lo cual no puede decirse que sean demostrativos
de una equivocacién evidente del juzgador. (Sentencia de 20 de octubre de
1972; no ha lugar.)

Sentencia docta de la que ha sido Ponente el excelentisimo sefior don Emi-
lio Aguado Gonzilez, y que se recoge integra en su segundo considerando,
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que viene a constituir la doctrina general de la Sala 1.2 sobre el error de hecho
en casacién.

7. CULPA EXTRACONTRACTUAL: INDEMNIZACION POR ACCIDENTE DE TRABAJO:
CUANTiA EN CASO DE MUERTE DE LA VICTIMA: Segiin doctrina reiterada la valo-
racién de la indemnizacion es una cuestién de hecho, de la exclusiva y sobe-
rana apreciacién del Tribunal de instancia, pues cuando se trata de responsa-
bilidades provenientes de culpa extracontractual, la valoracién de los dafios
no patrimoniales, como la pérdida de la vida, no descansa en el resultado de
una prueba objetiva, por lo cual corresponde fijar su cuantia prudencialmente
al Tribunal de instancia, segiin las circunstancias de cada caso y conforme a las
exigencias de equidad. (S.S. de 2 de febrero de 1904, 24 diciembre de 1941,
2 de diciembre de 1946 y 7 de febrero de 1962). (Sentencia de 5 de julio de
1972; no ha lugar))

8. CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION POR
CULPA DEL EMPLEADO: INCOMPETENCIA DE JURISPRUDENCIA: Los dafios que se
produjeron al chocar la motocicleta de la victima con una piedra larga puesta
de punta en un socavén no se derivaron de la prestacién normal o anormal
de un servicio piblico, sino de la accién culposa de un empleado de la Admi-
nistracién, comprendido de lleno en el articulo 1.903 C c. y en el articulo 41
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, siendo com-
petente por ello la jurisdiccién ordinaria. (Sentencia de 10 de octubre de 1972;
no ha lugar.)

El caso resuelto por esta sentencia puede ser ejemplo de una saludable
reaccién frente al fendémeno denunciado por GArcia DE ENTERRiA (en el Pré-
logo a la obra de LEGUINA VILLA, La responsabilidad civil de la Administracién
Publica, Madrid, 1970, pig. 15), como “empequefiecimiento de la responsabi-
lidad civil entre nosotros”. La victima circula el 8 de mayo de 1969 hacia
las nueve menos cuarto de la noche por la carretera C-641, conduciendo una
moto de su propiedad, la cual choca contra una piedra colocada en un soca-
von. Al dia siguiente del accidente el socavén es taponado diligentemente y
retirada la piedra. Hay una presuncién vehemente de un proceder negligente
del empleado encargado de cuidar aquel trozo de la carretera.

G. G. C.

9. CULPA EXTRACONTRACTUAL: DANOS DE TRANSFORMADOR AL SER IZADO POR
GRUA: RESPONSABILIDAD POR RIESGO: PROBABILIDAD DE CULPA: DOCTRINA GENERAL:
Aunque nuestro Cédigo civil se inspira en el principio de la responsabilidad
basada en la culpa, por excepcién no dejan de hallarse dentro de él casos en
que el mero riesgo @ peligro creado acarrea responsabilidad, habiéndose hecho
eco nuestra doctrina cientifica de la importancia adquirida por la teoria obje-
tiva, que reconoce la responsabilidad fundada en la creacién de peligros para
la comunidad, prescindiendo de la culpa del responsable, y manifestando la
jurisprudencia de esta Sala sus criterio ecléctico, pues sin abandonar el estricto
principio de la responsabilidad por culpa, admite alguna limitacién al mismo
basada en criterio de responsabilidad objetiva, direccién iniciada en ld senten-
cia de 10 julio 1943 que admitié la presuncién de culpa en accidente sobre-
venido en el trdfico para cargar al autor de los daiios producidos la obligacién
de desvirtuar la presuncién, pero sin excluir que no habrd responsabilidad por
falta de antijuridicidad v de culpa cuando se demuestre que el agente habia
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procedido con la diligencie y cuidado debido segin las circunstancias; y con-
tinuada en las SS. de 14 febrero 1944, 23 febrero 1950, 23 diciembre 1952
y 24 marzo 1952, para llegar a concretar la de 25 marzo 1954 que cuando
las garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales para prever y
evitar los dafios previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo, re-
vela ello la insuficiencia de las mismas y que faltaba algo que prevenir y que
no se hallaba completa la diligencia; consecuencia todo ello de la aplicacién
a la responsabildad extracontractual de la teoria de la culpa contractual pre-
vista en el articulo 1.104 C. c. en que no sélo se exige la diligencia simple,
sino la qué derive de la naturaleza de la obligacién y corresponde a las cir-
cunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, como claramente deter-
minan las sentencias de 14 diciembre 1894, 2 marzo 1904 y 24 febrero de
1928 entre otras muchas; criterio ratificado por las S.S. de 30 junio 1959,
7 enero 1960, 14 octubre 1961, 5 y 9 abril, 14 mayo y 30 octubre 1963, y
29 noviembre 1967, proclamando la de 23 marzo 1968 que en los casos en
que resulte evidente un hecho que por si solo determine probabilidad de culpa,
puede presumirse ésta y atribuir al autor del dafio la carga procesal de des-
virtuar ld presuncién de hecho, bien entendido que, para no tomar en cuenta
la antijuridicidad y la culpa si en principio existen, es necesario demostrar
que el autor del hecho causal del dafic habia cumplido con el deber de dili-
gencic y cuidado, atendidas las circunstancias del hecho concreto y la situacién
personal del agente. (Sentencia de & de julio de 1972; no ha lugar.)

Hechos: El actor habia contratado el transporte de un transformador desde
Sabadell hasta Madrid. Una vez llegado al punto de destino el actor contratd
los servicios de una entidad para efectuar la descarga del mismo, en cuyo
momento cayé al suelo el transformador produciéndose dafios cuya reparacién
importd la suma de 1.276.916 pesetas que fueron abonadas por el actor. El
dictamen pericial sobre la causa del fallo de la gria no pudo precisar si la
rotura se produjo por un exceso de peso o por no estar el material en estado
conveniente para su uso. La parte demandada pretendié que el accidente se
debié a un caso fortuito.

Comentario: Se ha reproducido casi integro el tercer considerando de la
sentencia para llamar la atencién acerca de la constante erosidon que el prin-
cipio de responsabilidad por culpa esti experimentando en la jurisprudencia
del T. S. en una expansién constante de la responsabilidad por riesgo o de la
presuncién de culpa cuyos limites no se vislumbran en la prictica, y cuyo
resultado final bien podria ser el de vaciar de vigencia al art. 1.902.

Desde otro angulo llama la atencién que no se inveque la responsabilidad
ex contractu, ya que medié indudablemente un contrato de descarga que fue
incumplido por la empresa demandada.

G. G. C.

10. CULPA EXTRACONTRACTUAL: LESIONES POR EXPLOS'ON DE UN BARRIL DE
CERVEZA: PRUEBA DE PRESUNCIONES: No incurren en infraccién del articulo 1.902
Cédigo civil la sentencia que lo tiene en cuenta, aunque prescinda de su cita
explicita; en materia de prueba de presunciones es docirina reiterada conceder
el mdximo respecto a la libre apreciacién de los Juzgadores de instancia, no
siendo licito en casacién, sino examinar si estd fundada la existencia de hecho
que sirve de base a la presuncién, y si es légica la deduccién que por el Juz-
gador se obtiene; en el presente caso ha quedado probado, tanto la realidad
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del dafio como que éste ha tenido por causa la explosion del barril de cerveza,
induciendo el Juzgador como acciones u omisiones atribuidas al demandado
y juridicamente valorizadas como culpables o negligentes, en el aspecto activo
0 de accion, el montaje completo e instalacion del aparato de tiraje, suministro
del barril y su acoplamiento en la referida instalacién, inmediata retirada del
mismo barril y accesorios una vez ocurrido el accidente, y colocacion de vdl-
vulas de seguridad en las instalaciones de otros establecimientos, y en el pasivo,
desatencién a las diversas llamadas y avisos ante el anormal funcionamiento
del aparato de tiraje, falta de vigilancia y asistencia técnica del mismo. (Sen-
tencia de 14 de octubre de 1972; no ha lugar.)

Hechos: Se consideran como probados los siguientes: 1.2 El actor y recu-
rrido era propietario en la ciudad de Burgos de un establecimiento de bebidas
denominado “Mesén Prudens”, y convino con “Juan y Teodoro Kutz, 8. A.”,
la exclusiva de venta de cervezas de su fabricacién. “El Ledén”, instaldn-
dole, sin gasto alguno por su parte y a titulo de préstamo gratuito, el
aparato para el tiraje de cerveza y correspondientes accesorios en el mes de
febrero de 1969, pudiendo la sociedad propietaria de dichos aparatos marca
Codifesa retirarlo cuando lo estimase conveniente, correspondiendo a los téc-
nicos que en Burgos tiene la expresada sociedad la reparacién de averias y
vigilancia de la instalacién y buen funcionamiento. 2° Como en ocasiones
anteriores, el sibado 2 de agosto de aquel afio le fue suministrado un barril
de cerveza por los empleados de la representacién en Burgos de la sociedad
los que procedieron a su acoplamiento y montaje en el referido aparato ex-
tractor —operacién que vienen denominando “pinchado del barril”—; este
aparato extractor no venia funcionando con regularidad, lo que habia dado
lugar a constantes reclamaciones e incluso se llegd a solicitar la retirada del
mismo. 3.2 El domingo 3 de agosto, después de varias llamadas y avisos no
atendidos, al tratar el actor de comprobar que el barril seguia perdiendo cer-
veza en espuma por el grifo de salida, se produjo una explosién de la que
resulté con gravisimas lesiones, la que tuvo lugar breves instantes después
de que éste abandonase el local abierto al publico, para entrar por el portal
a la dependencia donde tenia instalado el aparato de tiraje. 4.° Que seguida-
mente a producirse el accidente, procedié la sociedad a la retirada del tan
mencionado aparato, con todos sus elementos, incluido el barril, a lo que se
debié no haberse podido precisar con exactitud las causas productoras del
siniestro, asi como el montaje en las instalaciones de otros establecimientos
de una vélvula de seguridad, de la que carecian, como el instalado en el
Mesén del actor.

Comentario: Entre actor y demandada existe un contrato de suministro de
cerveza en barril, y para el servicio al publico instalé ésta determinados apa-
ratos accesorios no fabricados por ella y que se entregaban a titulo de depé-
sito o préstamo de uso. Un barril suministrado por la demandada hace explo-
sidbn y causa graves lesiones al actor, de las que cura con defectos y defor-
midad. No deja de sorprender que la sentencia condene con base en la culpa
extracontractual. Parece que el contrato de suministro lleva aneja una obliga-
cién accesoria de garantia por los dafios que puedan originar los aparatos
instalados por el suministrador; el régimen de esta accién en cuanto a la prue-
ba, plazo de prescripcion, etc., parece en principio mas favorable para el actor.
Dijérase que el 1.902 C. c. posee una intrinseca vis atractiva. Es de notar tam-
bién que la casa constructora del aparato que exploté no interviene en este
pleito. En principio parece que también podia haber sido demandada al amparo
del 1.902; sin perjuicio de las relaciones contractuales que pueden existir entre
“Juan y Teodoro Kutz, S. A.” y la casa constructora de los aparatos Codifesa.

En cuanto a la prueba por presunciones de la relacién de causalidad la
sentencia anotada refleja cierta insuficiencia al declarar como hecho probado
que la explosién se produjo al tratar el actor “probablemente” de comprobar
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que el barril seguia perdiendo cerveza en espuma por el grifo de salida. La
probabilidad no es certeza y el hecho s6lo probable no puede considerarse
probado. Por la via de la accién ex confractu al actor le hubiera bastado probar
el contrato y el hecho del incumplimiento de la obligacién de garantia.

G. G. C.

11. SOCIEDAD CIVIL: EXISTENCIA DEL CONTRATO: CARGA DE LA PRUEBA: Con-
forme al articulo 1.214 C. c. y jurisprudencia que le ha interpretado, incumbia al
actor la prueba de los hechos normalmente constitutivos de su pretension, o sea,
de los necesarios para que nazca la accién ejercitada.

FALTA DE PRUEBA: EXISTENCIA DE RELACION JURIDICA NO LABORAL ENTRE
LOS LITIGANTES: La Sala de instancia estima probado, sin que su apreciacién
hayd sido impugnada en el recurso, no sélo que ha existido una relacién juri-
dica no laboral entre los litigantes, sino también que la organizacién adminis-
trativa era la del demandado, quien nombraba @ los facultativos, intervenia
por si séla em los problemas derivados de la construccién y venta de la finca,
actuaba con exclusividad en cobros y pagos. y manejaba el dinero sin com-
paiita ni autorizacién alguna, llegando a la conclusién de que aparece dervir-
tuadae la existencia de una sociedad, criterio objetivo y razonable que ha de
prevalecer frente al subjetivo e interesado del recurrente, a quien no le es dable
atencrse a uno solo de esos hechos y prescindir de todos los demds cuando
el juicio del Tribunal a quo se funda en el conjunto de todos ellos, y porque,
en todo case, del hecho de la existencia de una relacion juridica no laboral
entre los contendientes, no se deriva légica y rigurosamente que tal relacién
juridica sea precisamente la de un contrato de sociedad. (Sentencia de 28 de
octubre de 1972; no ha lugar.)

12. COMPRAVENTA: LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION: No habiendo
sumisién exprese, ni tdcita @ ninguna jurisdiccién determinada, ni figurando
en los documentos aportados, el concepto en que viajé la mercancia recibida,
de acuerdo con la constante doctrina jurisprudencial dictada en la interpreta-
cion de la regla 1.2 del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de que
se hace eco el Dictamen del Ministerio Fiscal, deberd considerarse lugar de
cumplimiento de la obligacién, el del domicilio del vendedor donde éste tiene
su establecimiento comercial, (Competencia-Sentencia de 13 de marzo de 1972.)

13. OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL: MODIFICACION EQUITATIVA DE LA
pENA: Es facultativa para los Tribunales cuando la obligacién principal hubiera
sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor. No procede en los casos
de incumplimiento total.

PENA COMPENSATORIA: FINALIDAD: Liquidatoria del dafio, con exoneracién
de aportar prueba sobre tal extremo.

APRECIACION DE LA PRUEBA HECHA POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA: Sélo
puede ser impugnada eficazmente en casacién por la via del nimero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
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SITUACION DE REBELDfA: No puede el litigante que estuvo en rebeldia uti-
lizar excepciones tardiamente alegadas, ni suscitar cuestiones distintas de las
planteadas en la demanda. (Sentencia de 3 de febrero de 1973; no ha lugar.)

Hechos: El incumplimiento de un contrato de compraventa de una finca
por parte del comprador da lugar a la resolucién del negocio y, en virtud de
las cliusulas contractuales, a la perdida, en su perjuicio, de la parte del precio
ya entregada, en concepto de pena indemnizatoria de dafios y perjuicios, asi
como a la obligacién de reintegrar a los vendedores el precio de las ulteriores
ventas parciales realizadas por dicho comprador a terceros.

14. EXIGIBILIDAD DE UN CREDITO: PRESUPUESTOS CONTRACTUALES NECESARIOS:
Fijacién en modo claro y absoluto de la suma debida. No se da cuando, es-
tando a las cldusulas del negocio, se constata la iliquidez de la deuda y la
indeterminacién de la' mismia, que habrd de superarse mediante operaciones ulte-
riores. La imposibilidad de realizar éstas determina la falta de un requisito para
la efectividad del crédito.

“DESAPARICION” DE UNA SOCIEDAD ANONIMA: Dicho término, utilizado en
un contrafo, ha de enlazarse con los sefialados en los articulos 1.700 y 1.705
a 1707 del Cédigo civil y no con los de fuga u ocultacién a que se refiere
el 877 del Cédigo de comercio.

INSOLVENCIA: No acreditada en el oportuno juicio, conforme a lo prevenido
en el articulo 1.214 del Cédigo civil, viene vedado el estimarla en casacion.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: La inferpretacién de los contratos es.
en principio, funcién privativa de los Juzgadores de Instancia, @ no ser que
la deduccién a que lleguen fuera absurda o ildgica.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Articulos 1.281-1.° y 1.289: Invocado
el niimero 1° del articulo 1.281, no debe aplicarse la regla contenida en el
1.289.

DEFECTOs DEL RECURSO: Cuando se alega la infraccién de articulos del
Cédigo civil no mencionados en la resolucion que se impugna 'y apoyados en
supuestos fdcticos distintos de los admitidos por el Tribunal de Instancia, que
no han sido desvirtuados en el recurso, se incide en vicio de inadmisién sefia-
lado en el 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 20 de enero
de 1973; no ha lugar.)

14. NORMAS DE INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Las normas de inter-
pretacién de los contratos, si bien la jurisprudencia ha ampliado su aplicacién
a los negocios juridicos en general, no deben entenderse aplicables a los ele-
mentos constitutivos de la accién.

DOCUMENTOS AUTENTICOS: Los escritos de las partes no tienen el cardcter
de documentos auténticos a efectos de casacion.

19
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FACULTADES DEL JUZGADOR: E!l juzgador puede alterar el nomen iuris del
Derecho potestativo puesto en movimiento por la parte.

PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO SUBYACENTE
EN UNA LETRA DE CAMBIO: Las letras obrantes en autos reflejan un negocio
causal consistente en un contrato de préstamo y por tanto el prestamista puede
ejercitar sus acciones para el cobro de lo debido dentro del plazo ordinario
de prescripcion de quince aiios. Ademds, aun cuando solamente hubiera existido
un simple descuento de letras, la obligacién de restitucién puede ser vdlida-
mente exigida mediante el ejercicio de las acciones ordinarias. (Sentencia de
5 de julio de 1972; no ha lugar.)

15. CONTRATO DE DEPOSITO: DERECHOS DEL DEPOSITANTE: Que el depositario
tenga potestad para servirse de la cosa depositada, por entenderse que estaba
autorizado para ello, ninguna trascendencia tiene al efecto de otorgar al mismo
la propiedad sobre dicho objeto, ni de mermar el dominio del depositante.

PRESCRIPCION ADQUISITIVA Y DEPOSITO DE ACCIONES: Para que pueda ser
declarada la prescripcion adquisitiva deben probarse sus requisitos necesarios,
concretamente la posesion en concepto de dueiio, piiblica y pacifica, no bas-
tando la demostracién de la mera detentacién de los bienes. Por ello, recibiendo
el causante de los actores las acciones en concepto de simple depésito, a fin
de garantizar un contrato de opcién de compra, este cardcter inicial de depd-
sito permanece al no haber sido substituido o transformado a través de los
afios y no cabe que por titulo de herencia la posesién de mero depositario
se transforme en la de tenerla los herederos a ftitulo de duefio a efectos
de la prescripcion adquisitiva; mucho mds cuando éstos no han ejecutado acto
alguno revelador de poseer las acciones como duefios.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: La accién declarativa de dominio, como
modalidad de la reivindicatoria del articulo 348 del C. c., ha de cumplir, para
su éxito, los requisitos de acreditar el justo titulo de dominio e identificacién
del objeto sobre que versa.

RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE LEY Y DOCTRINA JURISPRUDENCIAL:
Para que dicha infraccién pueda ser cometida y alegada en casacién es indis-
pensable que el juzgador haya efectuado la exégesis de un precepto legal o de
determinadas sentencias del Tribunal Supremo y estd labor interpretativa le
haya conducido a atribuir a dichos preceptos o doctrina un sentido contrario
del que rectamente les corresponde.

DEFECTOS FORMALES: Si fueran dos o mds los fundamentos o motivos del
recurso deberdn expresarse en pdrrafos separados y numerados.

PROCEDENCIA DE LA COMPARECENCIA COMO PARTE: Planteada y decidida en
instancia la cuestién de procedencia de tener conto parte y la consiguiente com-
parecencia en el proceso de una determinada persona en el sentido de estimar
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dicha personacién y siendo el auto dictado por el Juzgado en tal sentido objeto
de apelacién, queda firme al no haberse mantenido en segunda instancia el
recurso interpuesto.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Pare que pueda ser
apreciado se requiere que el Tribunal sentenciador haya infringido, por un
concepto de los determinados en el articulo 1.692 de la L. E. C., una norma
legal que conceda a determinado medio probatorio un valor especial. (Sentencia
de 10 de octubre de 1972; no ha lugar.)

16. CONTRATO ATIPICO E INNOMINADO DE CESION POR PRECIO DE AGENCIA DE
SEGUROS: NATURALEZA JURIDICA: El negocio en virtud del cual se cede una
Agencia de Seguros a cambio de cierta cantidad de dinero estipuldndose: a) es-
tardn a cargo del “agente” las cargas del seguro, incluso el pago del siniestro,
aun cuando rebase el importe de las primas, b) la percepcién por parte de la
compariiia de un tanto por ciento de las primas puestas a cobro —no de las
cobradas— con el fin de atender a las obligaciones fiscales, ¢) la atencién de
los gastos de la Agencia y la contratacién y pago del personal a cargo, asi-
mismo, del “agente”, d) persistencia del contrato a favor de los herederos, en
los casos de muerte o incapacidad del “agente”, e) finalmente, la restriccién
de las causas de extincién a los solos casos de incumplimiento contractual, no
constituye un contrato de comisién, sino un contrato atipico e innominado de
cesion por precio en el que, al mandato se une la explotacién de un negocio
comiin bajo especiales condiciones.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: SANCIONES: La resolucién unilateral del con-
trato por el “cedente” sin probar suficientemente la produccién de los incum-
plimientos denunciados da lugar a una llamada “desposesién del negocio”. Tal
infraccién origina la obligacién de reintegrar al sujeto “desposeido” en la misma
posicién que ocupaba anteriormente, ast como a la indemnizacién de los dafios
y perjuicios que pudieran habérsele causado. (Sentencia de 21 de diciembre
de 1972; no ha lugar.)

Hechos: Se celebra un contrato en virtud del cual es cedida, a cambio de
cierta cantidad de dinero, la cartera de seguros, mobiliario, derechos de ins-
talacién y local de una Agencia de Seguros, en las condiciones antes referidas.

Mas adelante, alegando unas supuestas deudas, no probadas suficientemente,
el “cedente” resuelve el contrato por incumplimiento, instalando, en otro lugar,
una nueva sucursal, dando a este hecho publicidad y ordenando a los cobra-
dores se abstengan de realizar cualquier cobro ordenado por su antiguo
“agente”.

Nota: Discutida la naturaleza juridica del presente contrato, no se ha hecho
referencia pormenorizada al especifico contrato de agencia, al que la doctrina
mercantilista concede autonomia respecto del contrato de comisién (ver, por
todos, SANCHEZ CALERO, “Instituciones de Derecho mercantil”, Valladolid, 1973,
pp. 368 y ss.).

Contrato de agencia seria aquel por el cual un empresario, de manera
permanente, mediante una remuneracién y con cierta independencia, asume
el encargo de preparar o realizar contratos mercantiles por cuenta de otro
empresario.



682 Anuario de Derecho civil

El carécter estable del agente hace que el contrato de agencia tienda a dis-
tanciarse del régimen de extincién del contrato de comisién y, en particular,
a considerar injusta la posibilidad de revocacion libre del empresario principal.
En ciertos casos de extincién del contrato, el agente tiene derecho a una com-
pensacién econdémica por la clientela conseguida. El contrato de agencia no
estaba tipificado en nuestro Derecho, siendo considerado por el Tribunal Su-
premo como una subespecie de la comisién. Sin embargo, la Ley de 30-XII-
1969 habla, en su articulo 15, de “contrato de agencia de seguros”, dentro del
capitulo III, dedicado a los “agentes afectos”.

C. R.

17. FIANZA: JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN TORNO AL ARTICULO
1.827 pEL CépI1Go CIvIL: En armonia con este precepto legal, una reiterada
jurisprudencia tiene establecido que la fianza requiere en su expresién términos
concretos que claramente deferminen su extensién y efectos, y afirma su ca-
rdcter estricto o restringido

GARANTIA PERSONAL: La frase “personalmente les garantizo cualquier des-
cubierto que pudiera provocar la Sociedad... que presido”, implica una garantia
personal, en virtud de la cual se asume la obligacién subsidiaria de pago, sin
limitacion de tiempo ni de cantidad. (Sentencia de 14 de diciembre de 1972;
no ha lugar.)

Hechos: El presidente de una sociedad andnima, de modo gratuito, insiste
personalmente en garantizar a un determinado, probable o real acreedor ‘“cual-
quier descubierto” que pudiera provocar la misma.

18. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: REQUISITOS PARA LA APLICACION
DEL ARTiCULO 1.101 DEL C6pIGO CIVIL: Existencia de una obligacién vdlida y exi-

gible entre los contratantes, su incumplimiento por causa imputable a uno de
ellos y la realidad de los dafios y perjuicios producidos al otro por semejante
conducta.

DARoOs Y PERJUICIOS: RECONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA Y FIJACION DE LA
CUANTIA: Si bien es cierto que no pueden deducirse de cdlculos, hipétesis o
meras suposiciones o conjeturas, son cuestiones de hecho de la competencia
de los juzgadores de instancia, cuya apreciacion sélo puede combatirse en ca-
sacion por la via del niimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

APRECIACION DE LA PRUEBA: ERROR DE HECHO: No puede acreditarse en
casacién a través del resultado del dictamen pericial practicado, que carece de
la condicién de documento auténtico, (Sentencia de 7 de febrero de 1973; no
ha lugar.)

19. DaNOS MORALES POR PUBLICACION PERIODISTICA: No se dan cuando los
hechos relatados son ciertos y de dominio piiblico, aun cuando en la publica-
cién puedan apreciarse errores debidos al desconocimiento preciso de las causas
determinantes de los mismos.
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APRECIACION DE LA PRUEBA: ERROR DE HECHO: No puede acreditarse ci-
tando como documentos piblicos a las diligencias sumariales, por no tener
éstas tal condicién a efectos de casacion.

DFFECTOS DEL RECURSO: Las infracciones conmsistentes en la violacion de
disposiciones de cardcter administrativo no pueden sustentar la casacién, (Sen-
tencia de 27 de enero de 1973; no ha lugar.)

Hechos: Publicaciones periodisticas que relatan la inesperada muerte de una
persona, en circunstancias extrafias que determinan la negativa de un médico
a certificar su muerte natural, la ulterior autopsia, la investigacién policial y
la apertura de diligencias sumariales, unida a la contemporanea intoxicaci6n
de otros miembros de su familia, por tal causa hospitalizados.

21. RECLAMACION DE HONORARIOS DE ARQUITECTO: LEGITIMACION pEL COLE-
GIO: CUESTION NUEVA: Al argumentarse en el recurso que el acreedor que debié
reclamar es el que presté los trabajos, y no el Colegio, se plantea una cuestién
nueva, puesto que la legitimacion del Colegio de Arquitectos no fue discutida
en ¢l pleito.

PRESCRIPCION DE HONORARIOS: TERMINACION DEL TRABAJO Y TRAMITES RE-
GLAMENTARI0s: Sentado que el Colegio de Arquitectos estd legitimado para
pedir, no puede estimarse terminado el trabajo sino hasta la aprobacién del
proyecto y minuta de honorarios, pues si era el Colegio el que habia de cobrar,
lo habia de hacer con sus trdmites reglamentarios, que constituyen la termi-
nacién del servicio, y sin los cuales Ia deuda no produce accién ni puede, por
tanio, comerizar el transcurso de la prescripcion. (Sentencia de 27 de septiem-
bre de 1972; no ha lugar.)

Reclamaba el Colegio al demandado el pago de los honorarios correspon-
dientes a la elaboracién de un proyecto por uno de sus Colegiados. El deman-
dado, ahora recurrente, adujo prescripcién de la accién, por haber transcurrido
més de tres afios entre la fecha en que el proyecto quedé confeccionado (mo-
mento a partir del cual pudo ya ejercitarse la accién para reclamar los hono-
rarios correspondientes) y la fecha en que se hizo la reclamacién. El argu-
mento no prosperé ante el Tribunal Supremo, que declaré6 no haber lugar al
recurso, de conformidad con la doctrina que arriba queda extractada. Doctrina
tan sutil como discutible. De admitirla, habrd que concluir, con caricter ge-
neral, que la prescripcién de la accién para el cobro de los honorarios pro-
fesionales de los arquitectos no comienza sino desde el dia que finalizan los
trimites reglamentarios a que el respectivo Colegio ha de ajustarse en su pro-
cedimiento. Quedarian, de este modo, introducidas la incertidumbre y la inde-
fensién para el cliente deudor. El instituto de la prescriocidén extintiva <o con-
vierte, para él, en una angustiosa ambigiiedad dependiente siempre del azar
burocritico que semejantes trimites procedimentales pueden suponer. Y no
puede admitirse, por artificiosa, la base con que se pretende apoyar aquella
doctrina: que el trabajo en que la elaboracién del proyecto consiste no se
termina hasta la realizacién de todos los tramites reglamentarios que el visado
supone, llegdndose a afirmar que esos trimites “constituian la terminacién del
servicio”.

Hay que advertir, por otra parte, que si bien esti suficientemente recono-
cida la legitimacién de los Colegios de Arquitectos en el caso concreto de
las reclamaciones de honorarios (como claramente se establece en la S. de
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8 de junio de 1972, que reproduce sustancialmente la doctrina que al respecto
ya sentara la S. de 21 de noviembre de 1958), no es menos cierto que tal legi-
timacién no excluye en modo alguno la legitimacién individual del Arquitecto
colegiado que reclame, por si, los honorarios que acredita. Y esta reclamacién
puede hacerse, indudablemente a partir del momento en que el encargo queda
cumplido. Lo que ocurre, tratindose del proyecto, cuando éste queda confec-
cionado y entregado al cliente. Es a partir de tal preciso momento cuando
la prescripci6n extintiva comienza a producirse. Carece, a estos efectos, de
trascendencia la circunstancia de que “los colegiados vendran obligados, por
intermedio de los Colegios, a hacer efectivos los honorarios...”, segiin dispone
el articulo &.° del Decreto de 13 de junio de 1931, que establecié los Estatutos
para el régimen y gobierno de los Colegios de Arquitectos. Tal norma dard
lugar, caso de incumplimiento, a la sancién disciplinaria correspondiente, pero
no puede ser entendida como una exclusién de la legitimacién propia y per-
sonal que al Arquitecto corresponde para el cobro de los honorarios quc
acredite. Lo que se corrobora si se tiene en cuenta el dictado del articulo 8.°
del Reglamento Organico para el cobro de honorarios profesionales del Co-
fegio de Arquitectos de Madrid, en cuyo prarrafo primero se establece que
“en el caso en que hubiera que recurrir a procedimiento judicial para el cobro
de honorarios profesionales y el colegial asi lo desee, el Colegio llevara su

tramitacién...”.
J. C. P.

22. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUBROGACION POR LOS
HEREDEROS: Segun doctring constante y uniforme de esta Sala, para que sc
produzca la subrogacién que regula el articulo 60 de la Ley Arrendamientos
Urbanos es necesario que, al ocurrir el fallecimiento del titular del contrato,
se encontrase éste en el pleno disfrute de los derechos y abligaciones derivados
del mismo, sin haberlo subarrendado, cedido ni traspasado, total o parcial-
nmiente, a ofras personas.

APORTACION DEL LOCAL A SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR: La sentencia impug-
nada declara probado que, al sobrevenir el 6bito del causante, no se hallaba
dicho sefior en posesién de las facultades emanadas del contrato de arrenda-
miento, por ser un simple cotitular del mismo o por haberlo aportado a una
Sociedad constituida en la misma fecha; y tal manifestacién no se ha impug-
nado por la vie formal del niimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil,

APORTACION DEL LOCAL A SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR: La doctrina sentada
no se enerva por lo dispuesto en el articulo 1.669 del Cédigo civil, en cuanto
niega personalidad juridica a la sociedad cuyos pactos se mantengan ocultos
entre quienes la componen, pues tal articulo, cuya finalidad es la proteccion
de terceros, no sirve de base para que los socios, vinculados a tenor del ar-
ticulo 1.257, eludan entre ellos el cumplimiento de las obligaciones que los
mismos o sus respectivos causantes hubieran concertado.

APORTACION DEL LOCAL A SOCIEDAD IRREGULAR: VINCULACION DE LOS HERE-
DEROS: Tal aportacién supone la pérdida del goce arrendaticio del local liti-
gioso. por parte del primitivo locatario, a favor de la sociedad irregular por
él constituida, siendo ello irreversible para sus herederos, por existir pactc
especial al respecto, conforme a lo prevenido por el articulo 392, pdrrafo 2.°,
del Cédigo civil. (Sentencia de 22 de noviembre de 1972; no ha lugar.)
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23. CALIFICACION DEL LOCAL ARRENDADO, PARA DESPACHO DE AGENTE COMER-
CIAL: Si el local fue destinado, poi' el arrendatario, a despacho de agente comer-
cial, con exhibiciones en su interior de articulos y con demostraciones a los
clientes durante horas determinadas concertadas, pero no diariamente ni con regu-
laridad de horario, tales actividades no son las que otorgan, al local en que se
realizan, la calificacién de local de negocio en el que se ejerce actividad de
comercio con fin lucrativo; no puede hablarse de establecimiento abierto al
piiblico si el local estd habitualmente cerrado y los clientes —no el pitblico—
tienen que concertar previamente las visitas, lo que no ocurre diariamente ni
con regularidad. La funcién de agente mercantil no es actividad estrictamente
mercantil por ser de representacién para mediar entre comerciantes, es decir,
profesién colegiadd auxiliar de los comerciantes que se desenvuelve en una
oficina y en los establecimientos de aquéllos, sin tener tales profesionales un
establecimiento mercantil. Cuando no hay ni establecimiento ni apertura al
piiblico no puede hablarse de negocio en sentido estricto. Tamipoco cabe con-
siderar al local-despacho de agente comercial como un local de negocio por
asimilacién de los comprendidos en el articulo S, pdrrafo 2, de la LAU, pues
las oficinas y escritorios a que tal articulo se refiere, son locales en que se
realiza una actividad de comercio propiamente dicha, lo que no ocurre con
el local en que sélo se desarrollan las actividades propias de una profesion
colegiadd que sélo tiene relacién con la actividad mercantil en cuanto pone
en contacto a comprador y vendedor, pero que no implica actividad comercial
en si misma, como la da a entender la Orden de 22 febrero 1950, que incluye
a los agentes comerciales entre los profesionales que gozan de preferencia en
el orden relativo de viviendas por necesidad del arrendador, Orden vigente
bajo la ley actual.

RESOLUCION DE ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO POR CIERRE: Si el local liti-
gioso fue arrendado para local de negociv abierto al piiblico y el arrendatario
se limité a guardar en él su coche y a ejercer su simple actividad de agente
cemercial colegiado sin tenerlo abierto al pitblico durante el horario comercial
normal, se ha producido el cierre del lccal causa de denegacién de prérroga.
(Sentencia de 16 de noviembre de 1972; no ha lugar)

24. CALIFICACION DEL ARRIENDO COMO DE INDUSTRIA O DE LOCAL DE NEGOCIO:
MOMENTO AL QUE HAY QUE ATENERSE: Hay que calificar el arriendo como de
industria, ateniéndose a lo que realmente se convinp y entregé en el momento
de hacer el contrato, que fue una industria en marcha, con todos sus elemen-
tos materiales, e incluso inmateriales, como es la clientela, sin que pueda variar
tal calificacién el giro que paulatinamente, desde su inicio, fue dando el arren-
datario a la industria recibida hasta dejarla, con el transcurso del tiempo, con-~
vertida preferentemiente en negocio de compraventa de coches usados. (Senten-
cia de 25 de noviembre de 1972; ha lugar.)

25. DISTINCION ENTRE ARRIENDO DE INDUSTRIA Y LOCAL DE NEGOCIO: No hay
arriendo de local de negocio, sino de industria, si no se arrienda un local donde
el arrendatario montara su industria aportada por si, sino que mediante el
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arriendo, se sigue la explotacion de un negocio en marcha con todo su menaje
que, hasta entonces, habia sido explotado directamente por el duefio del in-
nwueble sin que importe que el mobiliario y el menaje hayan tenido que ser
renovados parcialmente por el inquilino e incluso si lo hubiera hecho en la
totalidad cuando han sido tan largos los periodos de arriendo.

CASACION E INTERPRETACION DE CONTRATOS: La interpretacién de los con-
tratos es cuestion que pertenece a la instancia y sélo es combatible en casacién
cuando resulte absurda ¢ desproporcionada. (Sentencia de 1 de julio de 1972;
no ha lugar.)

26. DONACION DE LOS DISTINTOS PISOS DEL INMUEBLE AL HUO DEL PROPIE-
TARIO: ORDEN DE PRELACION: E! articulo 64 LAU establece una preferencia de
inquilinos en razon directa de la existencia de pisos libres o, caso de estar todos
ocupados de las circunstancias personales o familiares de cada piso y, en defi-
nitiva, por orden de antigiiedad para el caso de que el propietario ejerza el
derecho que le concede el articulo 62 de la LAU, orden que ha de ser respetado
en las ventas y donaciones de pisos, pero dichos preceptos no han de ser apli-
cables cuando lo que se venda o dona es la totalidad dd los pisos alquilados.
Tratdndose de la donacién por la madre, a los hijos, de cada uno de los pisos
de la casa de su propiedad, el arrendatario no puede impugnarla, ni en su
totalidad ni en la especifica asignacién de cada caso.

FRAUDE DE LEY: No es licito invocarlo cuando se dispone de un bien propio
dentro de los limites autorizados. (Sentencia de 17 de octubre de 1972; no
ha lugar.)

27. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR CIERRE: JUSTA CAUSA: Si el
cierre del local de negocio ha sido provocado por la conducta de la propiedad
y por ello hay justa causa para el mismo, la resolucién del contrato no es
procedente.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA: El principio de congruencia no exige que el
Juzgador haya de pronunciar su fallo ajustindose rigurosamente a los términos
literales en que estdn redactadas las pretensiones de las partes, sino que, por
el contrario, el fallo ha de respetar la esencia de lo solicitado en conexién con
los antecedentes del hecho y fundamentos juridicos expuestos por los conten-
dientes No es incongruente la sentencia que se refiere a las reparaciones deta-
ladas en los hechos de la demanda, aunque no se concretaran en el “suplico”,
que se refirié a reparaciones necesarias. (Sentencia de 5 de junio de 1972; no
ha lugar.)

28. ARRIENDO DE DESPACHO DE ABOGADO: CESE DE ACTIVIDAD: RESOLUCION:
Como el cese de toda actividad profesional en el local destinado para despacho
destinado al ejercicio de profesion —abogado— es sinénimo, gramaticalmente
de desocupacion y ld desocupacién de viviendas es causa de denegacion de
prérroga, hay que estimar que el indicado cese de actividades es causa de
resolucion. (Sentencia de 2 de octubre de 1972; no ha lugar)
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29. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: JUSTA CAUSA: INSOLVENCIA: Apa-
reciendo probado que la industria radicada en el local de negocio fue embargada
por la Magistratura de Trabajo a instancia dé los productores a los dos meses
del cierre nombrdndose depositario de la misma sin facultades parea administrar
dictdndose sentencia en 24 abril 1965, adjudicdndose al Sefior XXX en 15 junio
1966, oforgdndose escritura publica en 14 diciembre del mismo afio con entrega
de la industria al adjudicatario el 24 febrero 1967, quien la reabrié a los pocos
dias y probado también que el primitivo arrendatario llegé al estado de insol-
vencia por acontecimientos desgraciados y que hizo lo posible para continuar
la explotacién del negocio hasta consumir sus reservas es evidente que concurre
la justa causa del cierre.

REQUISITO DE ARRAIGO EN EL LOCAL PARA LA VALIDEZ DEL TRASPASO: No
cabe impugnar la eficacia del traspaso con base en la inexistencia de la explo-
tacién ininterrumpida en el afio anterior, ya que este requisito del articulo 32
LAU, niimero 1, hace referencia al traspaso voluntario y no es aplicable al
caso en que el traspaso no fue voluntario y hubo justa causa para el cierre.

TRASPASO FORZOSO: SUPUESTOS FRAUDE DE LEY: Si en el acta de subasta
el rematante hizo la discriminacién de los dos conceptos de industria y derecho
de traspaso sefialando la parte correspondiente a cada componente del precio
de la valoracién conjunta que previamente se habia seiialado y el remate se
aprobd por el Magistrado de Trabajo notificdndose al propietario que no recu-
rrié contra tal adjudicacién, no cabe hablar de que haya habido fraude de
ley. (Sentencia de 15 de junio de 1972; no ha lugar.)

30. DERECHO DE RETORNO DEL ARRENDATARIO A LA FINCA REEDIFICADA: RE-
QUISITOS: Una de las causas que originan la pérdida, por el arrendatario, de su
derecho a instalarse en la finca reedificada, es la de ser a él imputable el
incumplimiento de la obligacién o carga establecida en el articulo 81 de la
LAU, de suscribir, con el arrendador, antes de desalojar el local, el documento
iprevisto en dicho articulo. La suscripcion de tal documento no puede ser sus-
tituida por actos o declaraciones unilaterales o datos obrantes en el expediente
administrativo, ni la fijacion de domicilio prevista en dicha norma cabe sus-
tituirla por el sefialamiento del domicilio del requirente en la comparecencia
del acta notarial relativa a la entrega de llaves del local.

SENTENCIAS: CONTENIDO DE LOS CONSIDERANDOS: No estdn obligados los Tri-
bunales a reproducir textualmente en los “Considerandos” todos los hechos
alegados por las partes. (Sentencia de 6 de junio de 1972; no ha lugar.)

31. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: INEXISTENCIA POR TRATARSE DE RELACION
DE DEPENDENCIA: No existe subarriendo si al arrendatario le liga con el su-
puesto subarrendatario un vinculo de cardcter profesional, halldndose este ilti-
mo bajo la dependencia del primero, lo que es incompatible con el subarriendo,
aunque el arrendatario viva en otro lugar y en el local litigioso posea todas
los dtiles, instrumentos y\enseres propios del ejercicio de su profesion colegiada,
que uiiliza para el desempeiio, en el piso, de la misma, sin que haya introduc-
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cidn de persona ajena en el arriendo que, desde muchos afios, goza dnica y
exclusivamente el arrendatario.

CALIFICACION DE LA CLiNICA PARTICULAR DE UN OFTALMOLOGO: En la clinica
particular de un oftalmélogo no sé ejerce actividad mercantil ni de ensefianza
con el fin lucrativo por lo que no puede calificarse de local de negocio.

RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: No procede por el hecho de que el
arrendatario que en un piso tiene su vivienda y su clinica particular oftalmo-
I6gica, traslade la primera a otro lugar continuando el ejercicio de su profesion
en dicho piso. (Sentencia de 17 de octubre de 1972; no ha lugar.)

32. RESOLUCION POR CESION: CESACION DE UNO DE LOS ARRENDATARIOS Y
CONTINUACION DEL OTRO: Es constante la doctrina de la Sala 1 dei T. S. decla-
rando que la cesacidn en el arrendamiento de uno de los arrendatarios y la
continuacién del otro modifica subjetivamente la obligacién y no puede hacerse
sin el consentimiento del propietario.

INJUSTICIA NOTORIA: ACUMULACION INDEBIDA DE CAUSAS: No pude prosperar
un recurso basado en la acumulacién de dos causas distintas como son error
de hecho y de derecho en la apreciacidn de las pruebas.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: No cabe plantear con éxito en
infusticia notoriq cuestiones no suscitadas en la instancia, (Sentencia de 28 de
octubre de 1972; no ha lugar.)

33. RESOLUCION DE ARENDAMIENTO POR CESIGN O TRASPASO: Al no haberse
probado el consentimiento del arrendador al cambio de la titularidad del
arrendamiento, no cabe la novacién subjetiva del contrato.

VALOR PROBATORIO DE LOS RECIBOS DE ARRIENDO: Los recibos sélo justifi-
can el pago del alquiler, sin conceder ningiin otro derecho. (Sentencia de 6 de
noviembre de 1972; no ha lugar.)

34, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: ERROR EN LA CALIFICACION DE LA AC-
CION POR PARTE DEL DEMANDANTE: No hay inconveniente en que, ejercitada la
accién por subarriendo, llegue a decretarse la resolucién por traspaso, porque
el error cometido por el demandante al calificar la accién no tiene trascenden-
cia, toda vez que lo que determina la resolucién del arrendamiento es la susti-
tucion del arrendatario por un tercero en el goce o uso de la cosa arrendada
sin dar cumplimiento a los requisitos de validez, sin que sea necesario precisdr
si tal sustitucién constituye cesién, traspaso ¢ subarriendo.

INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE AUTORIZACION DEL ARRENDADOR:
CAUCE IDONEO: La interpretacién de una cldusula del arriendo sobre facultades
del arrendatario para formar sociedad con tercero sélo es impugnable al amparo
de la causa tercera de injusticia notoria y no de la cuarta.
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NATURALEZA DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: No es una tercera ins-
tancia. (Sentencia de 24 de noviembre de 1972; no ha lugar.)

35. LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO INTERTEMPORAL: La vigente
LAU conforme a sus disposiciones generales, serd aplicada sin otras excepcio-
nes que las que resulten de sus propios preceptos, no sélo a los contratos que
se celebren a partir de su vigencia, sino también a los que en dicho momento
se hallaren en vigor, y el someter, consecuentemente, tales contratos, a esta
Ley, debe entenderse, tanto pard determinar los que deben gozar de la protec-
cidn que la misma establece, cuando para excluir, de su dmbito, los que ex-
presamentc sefiala.

CoOSA JUZGADA: PLANTEAMIENTO EN CASACION: Es defectuoso el recurso en
que se denuncia la infraccién del principio de la cosa juzgada sin invocar el
articulo 1.252 del C. c.

CASACION: ERROR DE HECHO: No es factible dmparar en el nimero 7 del
articulo 1.692 de la LEC cuestiones que desborden el contenido fdctico.

DOCUMENTOS AUTENTICOS A EFECTOS DE CASACION: No lo son los conside-
randos de una sentencia dada en otro juicio, ni las manifestaciones hechas por
los litigantes en sus escritos. (Sentencia de 28 de octubre de 1972; no ha lugar.)

36. RESOLUCION ARRENDATICIA POR OBRAS: CONSENTIMIENTO DEL ARRENDA-
DOR: El consentimiento para la ejecucion de las obras a realizar por el arrenda-
tario implica, por parte del arrendador, una renuncia de su derecho a resolver
el contrato, que, como tal, precisa, para surtir efecto, el que se haya acreditado
de una manera clara explicita y terminante sin que sea licito deducirla de
expresiones o actos de dudosa significacién.

TIEMPO DE LA REALIZACION DE LAS OBRAS: CARGA DE LA PRUEBA: Afirmado
por el arrendatario que las obras se realizaron en una fecha determinada, al
mismo incumbia la prueba de tal aseveracién por aplicacién del articulo 1.214
Cédigo civil y de doctrina de esta Sala.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Carecen de virtualidad
los documentos privados no reconocidos y el reconocimiento judicial.

INJUSTICIA NOTORIA: Cuestiones nuevas, no cabe deducirlas con éxito en el
reciirso.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES: Es viciosa la invocacién conjunta
de los drticulos 1249 y 1.253 del C. c. Es vicioso amparar en la causa 4.2
—error de hecho— la impugnacién de una interpretacién de contrato, sin am-
pararse ademds en las normas hermenéuticas del C. c. (Sentencia de 14 de
junio de 1972; no ha lugar.)
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37. ACCIONES ARRENDATICIAS DE RESARCIMIENTO: PROCEDIMIENTO APLICABLE:
Reclamado por el arrendatario, al arrendador, el resarcimiento del importe de
las obras de reparacién de la cosa arrendada que realizé por su cuenta y el
importe del lucro cesante derivado de los beneficios dejados de percibir por el
primero por dafios en la cosa arrendada y basada la accion en los articulos
106, 115 y 116 de la LAU, es el procedimiento incidental previsto en la LAU
el aplicable, sin, que obste a ello el que el actor funde su demanda, no sélo
en las nornias de la LAU, sino en otras del C. c., concordantes con aquéllas
y que la accién de resarcimiento de darios y perjuicios se ejercite con cardcter
principal y no como accesoria de la relativa a la ejecucion de las reparaciones,
si éstas han sido ya ejecutadas, ni que los dafios tengan su origen en el acto
culposo de un tercero ajeno a la relacién arrendaticia, sin perjuicio de la accién
que contra éste pueda ejercitar el arrendador.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES: Lo son: la alegacion de la ina-
decuacién de procedimiento por el cauce de la causa 1.2 de injusticia notoria;
no expresar el concepto en que se reputa infringida la norma; no citar con
claridad y precision en cudl dé las cuatro causas de impugnacion del articulo
136 LAU se fundamenta el motive; mezclar el error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba con el error de derecho en la apreciacién de las pruebas.
(Sentencia de 15 de noviembre de 1972; no ha lugar.)

38. ,ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ACCION, POR EL ARRENDATARIO, DE IMPUG-
NACION DE LA TRANSMISION POR PRECIO EXCESIVO: Desestimada, por la Sala de
instancia, la demanda, por entender que el actor carece de accién para deducir
la pretension esgrimida en razén a que en el fondo ejercita una accién impugna-
toria con efectos andlogos a los establecidos en el articulo 53 de la LAU, ac-
cién que no reconoce la legislacién de arrendamientos riisticos, que no concede
a los colonos que no ejercitan el retracto, derecho alguno @ impugnar por ningin
concepto la transmisién efectuada, y no combatida la argumentaciéon juridica
citada por el recurrente, no puede ser estimado. (Sentencia de 20 de octubre
de 1972; no ha lugar.)

V. Derecho de familia.

1. BIENES COMUNES EN ARAGON: PRESUNCION DEL ARTICULO 48 DEL APENDICE:
La contraposicion que se alega en el recurso entre la presuncién de comunidad
del articulo 48 del Apéndice y la presuncion de que el poseedor es propietario
del articulo 448 del Cédigo civil, aparte de ser cuestidon nueva, prescinde de los
hechos probados segiin los cuales la viuda tenia la condicién de poseedora, no
en concepto de duefia, sino de administradora de la socledad conyugal tdcitd
instaurada a la muerte de su marido, (Sentencia de 28 de febrero de 1972: no
ha lugar).

2. RECONOCIMIENTO FORZOSO DE FILIACION NATURAL EN CASOs DE DELITO: E!
articulo 135 del Cédigo civil admite propiamenie la investigacién de la pater-
nidad sélo en el caso de delito sexual, por lo que si existe sentencia penal con-
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denatoria por violacion, estupro o rapto, el Tribunal de lo penal ha de impo-
ner, por via de indemnizacién, el reconocimiento de la prole derivado de la
constatacién de la filiacion.

SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA Y RECONOCIMIENTO POR ViA CIVIL: Si la sen-
tencia penal es absolutoria, por no estimar acreditados los hechos que consti-
tuirian el delito, ello serd un valla infranqueable para pedir en la jurisdiccion
civil el reconocimiento, dado que éste habria de derivarse de los hechos cuya
existencia se negd.

SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA Y RECONOCIMIENTO POR ViA CIVIL: Si la sen-
tencia penal declara la existencia de los hechos integrantes del delito y no cas-
tiga éste, por defuncién, rebeldia o inimputabilidad de su autor, queda expedita
la via civil para lg reparacién del dafio, cual reconoce la Sentencia de 25 de
febrero de 1928.

SENTENCIA PENAL ABSOLUTORIA Y RECONOCIMIENTO POR via CIVIL: A igual
conclusién debe llegarse en aquellos supuestos en que se declara probado que
el procesado tuvo acceso con la ofendida, pero sin emplear engafio o siendo
aquélla mayor de 23 afios, casos en los que no existe delito de estupro, pero
si queda establecida una filiacién en la sentencia penal, que es lo inico que
importa para el ejercicio de la accién civil,

DELITO DE ESTUPRO Y RECONOCIMIENTO DECRETADO POR LA JURISDICCION CI-
VIL: La sentencia penal condené al demandado como autor de'un delito de estu-
pro y declara que la ofendida quedé embarazada cuando tenfa mds de veintitrés
afios, no pudiendo imponer el reconocimiento sélo por razén de la edad de
aquélla, pero establecida en sentencia penal una filiacion que ya no puede des-
conocerse, la jurisdiccién civil, siguiendo las modernas orientaciones doctri-
nales 'y de Derecho comparado, debe sancionar la declaracién de paternidad.
(Sentencia de 30 de mayo de 1972: ha lugar).

NOTA: Esta sentencia se une a la reciente linea jurisprudencial favorable
a una interpretacién amplia y progresiva del articulo 135 del Cédigo civil.
Ahora bien, algunas de sus afirmaciones parecen algo exageradas y van més
all4 del propio caso contemplado por la sentencia, en el que precisamente el
demandado habia sido condenado como autor de un delito de estupro y lo
Unico que ocurria es que la concepcién, por actos sexuales posteriores, habia
tenido lugar cuando la mujer era mayor de veintitrés afios.

Por esto parece una generalizacién excesiva sostener, como afirma inci-
dentalmente la sentencia, que, aun no existiendo delito de estupro, es posible
el reconocimiento por via civil, si asi resulta probado en la sentencia penal.
Tanto del articulo 135 del Cédigo civil, como del 444 del Cédigo penal, parece
claro que es necesario se den los supuestos especificos de los tres delitos que
se mencionan, independientemente de que, por cualquier causa, no pueda cas-
tigarse al autor. Pero si no se dan los hechos integrantes del delito, no de-
beria ser posible el reconocimiento forzoso.

J. D. C.

3. NATURALEZA DE LA ACCION EJERCITADA: La cdlificacién de lo accién no
serd la que le haya dado, o intente dar ahora la recurrente, sino la que co-

rresponde al conjunto de las pretensiones postuladas, las cuales son las que
determinan la naturaleza de la accién.
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ACCISN DECLARATIVA DE FILIACION ILEGITIMA Y ACCION DE IMPUGNACION DE
FILIACION LEGITIMA: Atendided la naturaleza y finalidad de las pretensiones
contenidas en la demanda, resulta evidente que la accién en ella ejercitada por
la mujer no es la meramente declarativa, pues no se trata sélo de constatar
ante los tribunales ordinarios las manifestaciones que el marido demaypdado
vertié en: el proceso de separacion conyugal y en la querella por falsedad so-
bre la filiacién adulterina de la hija.

ACCION DE IMPUGNACIGN DE LA PRESUNCION DE LEGITIMIDAD: Es ésta la ac-
cién ejercitada, puesto que lo que por medio de elld seé postula es que se de-
clare nula el acta de inscripcion de nacimiento que atribuye a la nifia condi-
cién de hija legitima del matrimonio litigante, y se practique otra inscripcidn
en la que se haga constar que es hija adulterina de la esposa, para ejercitar
la cual carece la mujer de legitimacién activa.

LEGITIMACION ACTIVA: INCONGRUENCIA: La senfencia que estima la falta de
legitimacién alegada por el demandado y por el Ministerio Fiscal y, sin en-
trar en el fondo del dsunto, desestima en todas sus partes la demanda deducida,
no puede tildarse de incongruente, segin reiterada jurisprudencia, pues no deja
sin resolver ningin extremo litigioso.

FALTA DE LEGITIMACION DE LA MUJER PARA IMPUGNAR LA LEGITIMIDAD: AR-
ticuLo 111 Cépico civiL: Aunque la invocacién de este articulo por la sen-
tencia no fuese afortunada, pues no se estd en el supuesto especifico que con-
templa, lo cierto es que tampoco este articulo concede a lao esposa la accién
impugnativa que la recurrente pretende.

ArTicuLo 111 peEL C6piGo civiL: Este articulo, de inspiracién napoleédnica,
autoriza al marido o a sus herederos para desconocer la legitimidad del hijo
que dé a luz su esposa después de transcurridos 300 dias desde la sepa-
racién legal efectiva de los cényuges, con lo que claramente da a entender
que los hijos nacidos en esas condiciones provisionalmente también se pre-
sumen legitimos, aunque con presuncién mds débil que la del articulo 108,
puesto que para destruirla basta el mero desconocimiento, sin imponer al ma-
rido o a sus herederos carga probatoria alguna

FALTA DE LEGITIMACION DE LA MUJER PARA IMPUGNAR LA LEGITIMIDADAD; AR-
TicuLo 109 pEL CO6DIGO CIVIL: Este precepto, que tiene su origen en las Parti-
das, se limita a proclamar que no destruird la presuncién de legitimidad la
declaracién de la madre ni la condena de ella como adiltera, pero sin conce-
der a dicha madre accién impugnativa de clase alguna con referencia a la pre-
suncién de legitimidad.

LEGITIMACION ACTIVA PARA IMPUGNAR LA PRESUNCION DE LEGITIMIDAD: Es-
tas acciones sélo se otorgan, por regla general, al padre y, excepcionalmente,
después de la muerte de él, a sus herederos, con plazos muy breves y pruebas
muy limitadas; y se comprende que asi sea, porque no tutelan intereses patri-
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moniales y sélo tienen a defender la honorabilidad particular del padre que
es el iinico que puede conocer la verdad y medir el alcance de la divulgacién
de un suceso que sélo a él afecta; conceder esas acciones a otras personas po-
dria constituir un incentivo a hijos desnaturalizados, que les impulsase a acu-
sar de adiltera a la propia madre. (Sentencia de 17 de marzo de 1972: no
ha lugar).

14, PRUEBA DEL MATRIMONIO: E! matrimonio solamente se prueba por las
certificaciones del acta del Registro Civil, mientras no sean invalidadas con arre-
glo a derecho, conforme disponen los articulos 53 del Cédigo civil y 2 y 69 de
la Ley del Registro Civil.

NOTA MARGINAL DE NULIDAD DEL MATRIMONIO: La nota de nulidad, practi-
cada en 1941, respecto de un matrimonio civil contraido en zona roja el 25 de
noviembre de 1937, y en la que se expresa que se anula el asiento por ha-
berse efectuado el matrimonio con sujecién a normas dictadas por el Gobierno
rojo con posterioridad al 18 de julio de 1936, estd proclamando una situacién
de inexistencia de tal matrimonio.

NOTA MARGINAL DE NULIDAD DE MATRIMONIO: En ella no hay infraccion de
la Orden Ministerial de 22 de septiembre de 1938, ni del articulo 4.° del Cé-
digo civil, cuando del contenido de la nota aparece se dicté con arreglo a lo
dispuesto en la misma y al articulo 1.° de la Orden Ministerial de 12 de agos-
to de 1938.

INEFICACIA DE DICHA NOTA A CONSECUENCIA DE DISPOSICIONES POSTERIORFS:
El hecho de que la Disposicién Transitoria 11.2 del Reglamento del Registro
Civil declare la nulidad de dicha nota marginal, asi como la circunstancia de
que por Decreto de la Curia Diocesana de 1969 se haya declarado el cardcter
canénico de aquel matrimonio en zona roja, no puede suponer que tal nota
marginal haya de ser nula “ab initio”, pues tales disposiciones no tienen efecto
retroactivo.

FILIACION NATURAL: Por tanto, la hija nacida en 1945 de padre viudo y de
madre que, segiin lo dicho, no aparecta ligada por vinculo matrimonial vdlido,
Ha de ser natural, con arreglo al articulo 119 del Cédigo civil, al haber sido
reconocida por ambos padres en el actd de nacimiento.

DEFECTOS DEL RECURSO: ARTICULOs 69, 118 v 113 del Cédigo civil: No
puede prosperar el motivo del recurso que alega la aplicacién indebida de ta-
les articulos, cuando el fallo impugnado argumenta sobre los mismos sélo a
mayor abundamiento, y presuponiendo situaciones juridicas, desde las que
también pudiera contemplarse el supuesto de autos, que conduciria a igual
conclusion, que la sentada en los dos primeros considerandos, determinantes
del fallo. (Sentencia de 10 de junio de 1972; no ha lugar.)

Nora: Para la mejor comprensién de esta sentencia, es conveniente ex-
tractar el supuesto contemplado. Don J. y dofia A. contraen matrimonio
canbnico en 1969, legitimando al hacerlo una hija que habian reconocido
como natural, nacida en 1945. Don J. era viudo y tenia hijos de su primer
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matrimonio, uno de los cuales es el demandante, Dofia A. habia con-
traido matrimonio civil en zona roja en 1937 con don J. M., el cual fallecié
en 1950. Toda la cuestion se centra sobre la posible nulidad de este ultimo
matrimonio, pues si el mismo se estimari valido, ello llevaria consigo el ca-
racter no natural de la hija nacida en 1945.

Por las razones aducidas, el Tribunal Supremo llega a la conclusion con-
traria, aplicando con toda correccién el principio fundamental hoy contenido
en el articulo 2.° de la Ley Registro Civil: “El Registro Civil constituye la
prueba de los hechos inscritos” y el Registro Civil proclamaba en 1945 la
existencia del matrimonio discutido.

5. DEUDA ALIMENTICIA: MATRIMONIO SUBSISTENTE: El error de hecho resul-
tante de documento auténtico que se alega no puede prosperar, pues el tes-
timonio judicial que se invoca no acredita el cardcter firme de la sentencia de
divorcio, al contrario, de él aparece que la esposa interpuso recurso de revi-
sion contra la sentencia de divorcio, recurso que no llegé a tramjtarse por
tratarse de actuaciones llevadas a cabo en los dltimos momentos de la suble-
vacién marxista, quedando la sentencia pronunciada y en modo alguno firme,
por haber sido objeto de recurso ’

NULIDAD DE SENTENCIA DE DIVORCIO VINCULAR DICTADA EN 1939: La senten-
cia dictada en 25 de febrero de 1939 estd afectada de la declaracién de nuli-
dad, ordenada por el articulo 6.° de la Ley de 8 de mayo de 1939, porque
nunca adquirié firmeza, especialmente en razén a que el articulo 1.° de dicha
Ley priva del cardcter de firmes a las resoluciones de cualquier clase dictadas
en zona roja a partir del 18 de julio de 1936; por tanto, este matrimonio,
que el marido impugna, es plenamente vdlido y estd sujeto a la obligacién de
prestar alimentos. (Sentencia de 25 de octubre de 1973; no ha lugar.)

6. ERROR DE DERECHO: El denunciado error de derecho sobre la apreciacion
de la pruebae, al amparo del niimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, sélo se comete, segiin reiterada jurisprudencia, en el caso
de infringirse una norma legal que reconoce a determinada prueba la eficacia
que el Tribunal “a quo” no otorga en su fallo, y es inoperante alegarlo cuan-
do se ha apreciado en su conjunto la prueba practicada.

CONSENTIMIENTO “UXORIS”: ARTicuLo 1.413 peL COpico civiL: El propio
maridy no puede alegar la falta del consentimiento “uxoris”, sino la mujer
como posible perjudicada.

CONSENTIMIENTO “UXORIS”: ARTicULO 1.413 pEL CODIGO CIVIL: Segiin und-
nime doctrina legal, el novisimo consentimiento “uxoris” no ha introducido
un régimen de codisposicién a titulo oneroso de inmuebles y establecimientos
mercantiles gananciales, sino que integra un negocio de asentimiento a la
disposicién efectuada por el marido y tiene un estrecho paralelismo con la
licencia marital, cuyas soluciones pueden aplicarse por analogia.

CONSENTIMIENTO “UXORIS” Y LICENCIA MARITAL: No es correcta la limita-
cién establecida por la Resolucién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 15 de marzo de 1972, prohibiendo la inscripcién en el Re-
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gistro de la Propiedad de los actos celebrados por el marido sin consenti-
miento “uxoris”, pues la existencia de una simple laguna legal no autoriza
aqui la aplicacién del argumento “a contrario”, sino que es viable aplicar
por analogia la solucién establecida para la licencia marital 'y, por tanto, el
articulo 94 del Reglamento Hipotecario. (Sentencia de 7 de junio de 1972; no
ha lugar)

Nota: Para la comprensién del verdadero alcance de estas tltimas de-
claraciones de la Sentencia, debe tenerse presente que la razén decisiva para
desestimar el recurso, segin se desprende del peniltimo considerando, fue
que la falta del consentimiento de la mujer habia sido invocada exclusiva-
mente por el propio marido. Por esto, las afirmaciones subsiguientes sobre la
naturaleza juridica del consentimiento “uxoris” y su paralelismo con la li-
cencia marital, no son sino adornos retéricos que no integran la “ratio de-
cidendi”. En este mismo sentido hay que estimar la critica que hace el TFri-
bunal Supremo a la Resolucién de 15 de marzo de 1972, pues la venta de-
batida habia sido celebrada en documento privado y no existia problema re-
gistral alguno que resolver. Aunque no viniera a cuento, el Tribunal Supremo
ha querido aprovechar la ocasién para adelantar su opinién sobre una cues-
1i6n importante. En estas salvedades sobre su valor, es interesante transcribir-
por su interés doctrinal, parte de los dos ultimos considerandos.

“Seglin uninime doctrina legal sentada por esta Sala, entre otras, en las
Sentencias de siete de febrero, trece de marzo y veintiuno de abril de mil nove-
cientos sesenta y cuatro, tres de marzo y seis de mayo de 1969 y 27 de di-
ciembre de mil novecientos setenta, acogida por las Resoluciones de la Direc-
ciébn General de los Registros y del Notariado de nueve, trece y catorce de
diciembre de mil novecientos sesenta y seis, veintiocho de marzo de mil nove-
cientos sesenta y nueve y quince de marzo de mil novecientos setenta y dos,
la modificacién del articulo mil cuatrocientos trece del Cédigo civil por la
Ley de veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta y ocho, no ha in-
troducido un régimen de codisposicién a titulo oneroso para los bienes in-
muebles y establecimientos mercantiles, sino que la potestad de disposicion
sigue correspondiendo al marido, Winico al que pertenece la iniciativa para
realizar dichos actos en que la mujer no es parte, aunque los consiente, y
por ello este novisimo consentimiento “uxoris” limitativo de las facultades
del marido, integra un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona
la repercusién de la disposicibn en su propia esfera juridica, y tiene un
estrecho parentesco y paralelismo con la licencia marital, pues los dos con-
sisten en el levantamiento por uno de los coényuges de la limitacién impuesta
al poder dispositivo del otro, y cuando se hace uso arbitrario de los mismos,
cabe sustituirlos por la autorizacién judicial, por lo que resulta viable la apli-
cacién por analogia de las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto cien-
tifica como legal, a propésito de la licencia marital, para llenar aquellas lagu-
nas que la reglamentacién del consentimiento “uxoris” origina.”

“Considerando: Que esta doctrina no autoriza la limitacién establecida
por la Resolucién de quince de marzo de mil novecientos setenta y dos, a efec-
tos registrales, prohibitiva de la inscripcién en el Registro de la Propiedad, de
los actos realizados en contravencién del articulo mil cuatrocientos trece del
Cédigo civil, fundada en que el Decreto de diecisiete de marzo de mil nove-
cientos cincuenta y nueve, que modificé entre otros los articulos noventa y
cuatro, noventa y cinco y noventa y seis del Reglamento Hipotecario, permi-
ti6 expresamente la inscripcién de los actos y contratos celebrados por la
mujer sin licencia marital, y nada dijo en cuanto a los realizados por el ma-
rido sin consentimiento “uxoris”, haciendo, al parecer, uso del aforismo ju-
ridico “inclusio unius exclusio alterius”, que en este supuesto es inaplicable,
porque no puede olvidarse que el repetido articulo mil cuatrocientos trece es-
tablece en primer término la regla general de que el marido es el administra-

20
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dor de los bienes de la sociedad de gananciales, los cuales puede enajenar y
obligar, y en segundo lugar, una limitacién de tales facultades a la que no
puede darse mayor alcance del querido por el legislador en su moderada re-
forma, la cual, respetuosa con el sistema general del Cédigo, por estimarlo
acomodado a la realidad social espafiola, ha de ser interpretada gon la misma
deseada ponderacién, por lo que es viable aplicar por analogia al consen-
timiento “uxoris”, las soluciones elaboradas a propdsito de la licencia marital,
mientras no exista un precepto expreso que establezca otra cosa, siendo insu-
ficiente la existencia de una simple laguna legal.”

VI. Derecho de sucesiones.

1 TiTULO NOBILIARIO: ORDEN DE SUCEDER: DECRETO DE 4 JUNIO 1948: Aun-
que el articulo 4° del R. D. de 27 mayo 1912 prescribia que el orden de
suceder en las dignidades nobiliarias “se acomlodard estrictamente a lo dis-
puesto en la Real concesidon, y, en s defecto, a lo establecido para la suce-
sién a la Corona”, sin embargo, tal norma ha sido derogada de manera ex-
presa por la disposicién final segunda del Decreto de 4 junio 1948, que se
dicté para desarrollar la Ley de 4 mayo 1948; dicho Decreto en su articulo
5.0 preceptia que “el orden de suceder en todas las dignidades nobiliarias se
acomodard estrictamiente a lo dispuesto en el ftitulo de concesion, y, en su

K1l

defecto, al que tradicionalmente sé ha seguido en esta materia”,

ORDEN TRADICIONAL DE SUCEDER: De no existir o no conocerse un orden
especial que venga impuesio por la carta de sucesion, o por una vinculacién
irregular, deberd seguirse el orden establecido para los mayorazgos regulares
en la Ley XL de Toro, que pasé a constituir la Ley 1V, tit. XV1I, del libro
X de la Novisima Recopilacién, que mantiene los cldsicos principios de primo-
genitura, masculinidad 'y representacion, cuya Ley debe ser completada con
la VHI del mismo titulo, que reconoce a las hembras de mejor linea y grado
el derecho de suceder en los mayorazgos con preferencia a los varones mds
remotos, y con la IX, que reitera la vigencia del principio de representacién
cuando el fundador, clara y distintamente, no haya dispuesto otra cosa

CRITERIOS PREFERENCIALES: A fenor de estas normas, y de acuerdo con
la undnime doctrina sostenide por los mayorazguistas, las vinculaciones regu-
lares —y las dignidades nobiliarias, que siguen el mismo orden cuando nada
se haya establecido en contrario—, se suceden con arreglo a los principios
cldsicos de primogenitura, masculinidad y representacién, conjugadas con los
siguientes criterios preferenciales: 1°) El grupo parental formado por los des-
cendientes, prefiere y excluye al de los ascendientes, y el de éstos a los colate-
rales; 2.°) La linea anterior, también llamada “preamada”, prefiere y excluye
a las posteriores, y consiguientemente mientras existan descendientes en la
linea encabezada por el primogénito varén—y, en su caso, hembra—, no
podrdn entrar a suceder ningin descendiente que pertenezca a la linea encabe-
zada por el segundogénito, sea cual sea el grado de proximidad en que se en-
cuentre con el fundador del mayorazgo o con el primer concesionario de la
merced, y sean cuales sean su sexo y su edad, y lo mismo,ocurrird con respecto



Jurisprudencia 697

a la linea encabezada por el tercio génito, que no entrardn a suceder mientras
existan parientes de la encabezada por el segundogénito; 3.°) El mds préximo en
grado prefiere 'y excluye al mds remoto siempre que ambos pertenezcan a una
misma linea, de tal manera que el hijg del primogénito —que esté en primier
grado—, excluye al nieto, que lo estd en segundo grado con relacién’al concesio-
nario; 4.°) La preferencia del sexo, a tenor de cuyo principio el varén que' perte-
nece a la linea descendente del primogénito excluye a todas las hijas de dicho
concesionario; 5.9 La preferencia de edad en cuya virtud, entre los hijos varones
o hembras del concesionario, que estdn dentro del mismo grado es preferido
siempre el de mds edad, si ambos son varones, o la hembra mayor si ambos
hijos son de este sexo, y no existe hijo varén del concesionario, y lo mismo
entre los hijos del primogénito, segundogénito, tercio-génito y demds.

FUNCIONAMIENTO DE LOS CRITERIOS PREFERENCIALES: Estos criterios prefe-
renciales se excluyen sucesivamente, y van entrando en juego unos después
de otros, de tal forma que la preferencia de linea, la proximidad en grado,
la preferencia de sexo y la edad, no actian sino cuando se vayan seleccionan-
do cada uno de aquellos criterios preferenciales; ni la proximidad en grado, ni
la mejoria de sexo, ni la mayoria de edad, operan mds que cuando se trato
de parientes de una misma linea que vaya encabezada por una persona de la
cual desciendan los contrincantes, ya que si pertenecen a distintas lineas, la
anterior prefiere y excluye sucesivamente a cada una de las posteriores.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: La doctrina de que “tan sélo dentro de cada
linea puede atenderse después al grado, y que en igualdad de grado o distancia
del tronco comiin, vencerd el sexo, y, por ultimo, la edad”, viene siendo conr
sagrada por las siguientes sentencias: a) S. de 16 diciembre 1862, que declara
que la linea primogénita desplaza o la segundogénita, y a todas las posteriores;
b) S. 10 abril 1928, que establecié la preferencia de la linea encabezada por
la hermana mayor sobre la derivada de la hermana menor; ¢) S. 7 julio 1930,
que sefialé la preferencia de la linea encabezada por un varén, sobre los pa-
rientes que pertenecen a la linea encabezada por una hermana de aquél, y d)
S. 16 febrero 1968, que proclamé el mejor derecho genealdgico del actor por-
que descendia de una nieta del concesionario, de mayor edad que la progeni-
tora del demandado. (Sentencia de & de abril de 1972; ha lugar.)

2. TIiTULO NOBILIARIO: DOCTRINA GENERAL SOBRE REHABILITACION: Si la con-
cesion de un titulo nobiliario es un acto puramente graciable del soberano,
que sin limitacién alguna puede concederlo o negarlo, y en caso dd su caduci-
dad puede igualmente concederlo a oira persona, incluso aunque no tenga la
mds minimd relacién con el anterior concesionario, serta 16gico que la rehabi-
litacion participase del mismo cardcter puramente graciable, y en su virtud
deberia registrarse la sucesién segiin las normas propias de la rehabilitacién,
o, en su defecto, por las de la sucesion regular del nuevo titular, y por tanto
resulta incongruente involucrar supuestos derechos sobre un titulo caducado
y concedido ex novo como hizo constar el Real Decreto de 11 junio 1883,
cuyo articulo 2.° disponia: “cuando por razones atendibles convenga acordar
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la rehabilitacion de un titulo caducado yysuprimido podrd concederse libremente
a cualquiera de los individuos que justifiquen estar comprendidos en los lla-
mamientos del decreto de creacion, y a falta de éste en los de la sucesion
regular”, afiadiendo su articulo 3.° que contra la rehabilitacion de un ftitulo
no procederd recurso alguno, como es Iégico en los actos de gracia; pero, a
pesar de lo expuesto, es lo cierto que el arficulo 9.° del Reglamento de 14
de noviembre de 1885 dispuso que “toda rehabilitacién se hard siempre con
la cléusula de sin perjuicio de mejor derecho, el cual habrd de ejercitarse en
juicio ordinario, haciendo, en su caso, el tribunal correspondiente la declara-
cién de preferencia a ser agraciado con dicha merced”, sistema que ha venido
a consolidarse por la legislacisn vigente, constituida por los R.R. D.D. de 27
mayo 1912 y 8 julio 1922, desarrollado por Orden de 21 octubre del mismo
afio, que mantiene la norma de que “toda rehabilitacién se entenderd conce-
dida sin perjuicio de tercero de mejor derecho genealégico”, en cuya virtud
es claro que el parentesco determinante del mejor derecho no pude relacionarse
con el concesionario de la rehabilitacion, sino con el ihltimo poseedor legal,
debiendo entenderse por tal aquel a quien el titulo corresponderia ateniéndose
al orden sucesorio respectivo. (Sentencia de 28 de septiembre de 1972; no
ha lugar.)

3. TiTULOS NOBILIARIOS: VALOR DE LAS NORMAS PROGRAMATICAS: No puede
prosperar el recurso en que se invoca violacién del articulos 1.° del Fuero de los
Esparfioles, de los articulos 1.°, 2° y 3.° del principio V de la Ley de Prin-
cipios del Movimiento Nacional y del articulo 3.° de la Ley Orgdnica del Estado,
por cuanto al tener tales normas cardcter programdtico, no pueden servir de sus-
tentacion a un recurso de casacién en el fondo.

REHABILITACION “SIN PERJUICIO DE TERCERO DE MEJOR DERECHO”: EI fitulo
no fue objeto de nueva concesién, sino que fue rehabilitado con la salvedad
de “sin perjuicio de terceros de mejor derecho”, y en su consecuencia, y con-
forme a la Ley de 1948, la sucesién debe regirse por la Ley I, tit. XV, Par-
tida I, y las leyes cuarenta y siguiente de Toro, y tit XVII, Libro X de la
Novisima Recopilacién, o sea, las normas de sucesion a la Corona, correspon-
diendo al pariente mds préximo del concesionario de la merced, partiendo de
la base de que todos los poseedores que no sean el éptimlo se consideran pre-
caristas, y pertenece la merced a quien acredite ser mejor sucesor del concesio-
nario.

IMPRESCRIPTIBILIDAD DEL MEJOR DERECHO A LA MERCED: Conforme a la
constante, copiosa y reiterada doctring de esta Sala, salvo [d S. de 9 de junio
1964, idnica en la doctrina y recaida en. especiales circunstancias fdcticas no
es preciso justificar ser el 6ptimo sucesor, siendo suficiente acreditar el mejor
derecho genealdgico para la posesion civilisima, y no empece el tiempo que
haya transcurrido sin reclamar, lo cual no implica renuncia, declarando las
sentencias de 21 mayo 1964 y 21 noviembre y 2 diciembre 1967, la impres-
criptibilidad del derecho a solicitar el mejor derecho al uso y disfrute de la
merced.
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INAPLICABILIDAD DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA INMEMORIAL: Conforme a
la doctrina jurisprudencial, la Ley Cuarenta y Una de Toro sélo es aplicable
a'los mayorazgos, y los titulos nobiliarios se rigen por la Ley Cuarenta y Cinco
y son imprescriptibles; no es aplicable la S. de 10 octubre 1961 por afectar a
mercedes de los antiguos reinos de Aragon y Cataluiia en atencién a su espe-
cial legislacién. (Sentencia de 22 de febrero de 1972; no ha lugar.)

4. CESION DE HERENCIA SIMULADA: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA: Frente d la declaracién de la sentencia impugnada de que en la ce-
sion de derechos hereditarios no medié precio por parte de la compradora, no
puede prevalecer el error de hecho alegado y que se intenta basar en dis-
tintos documentos unidos a las actuaciones, bien por haber sido objeto de es-
pecial examen em la sentencia recurrida, bicn por estar extendidos con poste-
rigridad a la escritura discutida y no demostrar por si mismos la realidad del
abono del precio.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: PRESUNCIONES:
A estos efectos no basta alegar la infraccién del articulo 1.249 del Cédigo
civil, tanto porque este precepto no contiene normas sobre valoracion de la
prueba, cuanto porque no se ha expresado el concepto en que se estima infringido
dicho articulo.

FALTA DE CAUSA Y PRESUNCION DE SU EXISTENCIA: La presuncién que el ar-
ticulo 1.277 del Cédigo civil establece a favor de la licitud y existencia de
la causa, como luris tantum gque es, no impide que por los medios probato-
rios del articulo 1.215, pueda el Juzgador de instancia llegar a la conclusién
de que en el contrato de que se trata no concurrieron los requisitos exigidos
por el articulo 1.261 y, por consiguiente, declararlo inexistente como incurso
en el 1.275. (Sentencia de 30 de noviembre de 1972: no ha lugar))

5. TESTAMENTO ANTE PARROCO EN ARAGON: ERROR DE HECHO EN LA APRECIA-
CION DE LA PRUEBA: Por el conjunto de prucbas practicadas, la Sala sienta
que era racionalmente posible la intervencién notarial, por lo que el testamento
otorgado ante el Pdrroco es nulo por infringir lo dispuesto por el articulo 91
de la Compilacién, y frente a esas afirmaciones fdcticas lo inico que alega
el recurrente es que esté debidamente probado que el Notario titular de la
poblacién se hallaba en uso de licencia reglamentaria

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Esta aseveracidon del
recurrente ne es hecha mediante documento auténtico que ponga de relieve la
equivocacién manifiesta del Juzgador, aparte de que no prueba que no hubiera
otro Notario sustituto; por lo tanto, no se cumplen las condiciones que para
demostrar el error de hecho exige la Ley. (Sentencia de 4 de noviembre de
1972; no ha lugar.)

6. DESHEREDACION: Han de quedar en pie las afirmaciones fdcticas de la
sentencia impugnada, al no haber sido eficazmente combatidas por la iinica
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via utilizable, el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En]mczamxento
Civil.

RECONCILIACION Y SUS EFECTOS: Si el conjunto de probanzas aportadas
revelan sin lugar a dudas la finalidad conciliatoria, la peticién de perdén, la
concesién de éste y el abrazo que tras una y otra sellan las buenas relaciones
que quedan restablecidas entre padre e hijo, es evidente que tales hechos pro-
claman una reconciliacidén que deja sin efecto la desheredacién ya hecha, con-
forme al articulo 856 del Cédigo civil. (Sentencia de 24 de octubre de 1972;
no ha lugar.)

7. SUSTITUCION FIDEICOMISARIA: INTERPRETACION DE TESTAMENTO: La senten-
cia impugnada, al declarar extinguido el fideicomiso, ha interpretado errénea-
mente el articulo 675 del C. c., puesto que del tenor del testamento
resulta claramente que no se ha cumplido la condicidn establecida en el sc-
gundo llamamiento y ello impide que el heredera fiduciario pueda tener libre
disposicién de los bienes heredados. (Sentencia de 26 de octubre de 1972;
ha lugar.)

Nota: Las cldusulas discutidas del testamento decfan literalmente: *“Ins-
tituye y nombra por sus tGnicos y universales herederos a sus cuatro hijos
naturales . entendlendose que por fallecimiento de cualquiera de ellos sin
sucesion, pasari la porc1on que corresponda al fallecido o fallecidos al o a
los que sobrevivan” y “si tales hijos fallecieran sin ninguno dejar sucesidn,
pasen los bxenes que hayan heredado del otorgante a los herederos abintestato
del mismo..

La actora, liltima hija superviviente de los cuatro hermanos naturales, pre-
tendia que podia disponer libremente de los bienes fideicomitidos, al haber
fallecido tltimamente un hermano suyo dejando dos hijos legitimos y que,
vor tanto, ya no podia entrar en juego el llamamlento a los herederos abmtes-
tato previsto por el testador.

E]l Tribunal Supremo, por el contrario, entlende que no se ha cumplido
todavia la condici6én para la mefectmdad de este llamamiento, puesto que
hay que esperar al fallecimiento de las actora para ver si, entonces, existe
sucesion de los fiduciarios. Es decir, estima que el llamamiento a los herede

ros abintestato estd supeditado a la condicion de que al fallecer rodos los
nuos naturales no exista sucesién de éstos.

8. SUCESION DE “CASA BARATA”: LEGISLACION APLICABLE: La derogacién de
la legislacién especial sobre casas baratas no obsta al mantenimiento de 10s
derechos adquiridos por los beneficiarios, en materia de transmisiones v he-
rencias, tasaciones y descalificaciones de casas acogidas a tal régimen espe-
cial, que sigue vigente a estos efectos.

TASACION DE “CASA BARATA”: JURISDICCION COMPETENTE: De los articulos
16 y 69 del Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924, asi como del articulo
326 del Reglamento aprobado por Real Decreto de 8 de julio de 1922, se
desprende claramente que la tasacién del inmueble es materia ajena a la
jurisdiccion ordinaria y que debe solventarse por la oportuna via administra-
tiva. (Sentencia de 11 de octubre de 1972; ha lugar.)
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VII. Derecho hipotecario.

1. SIMULACION: Puede existir falta de causa, aunque en la Escritura de com-
praventa se confiese recibido el precio, ya que aquélla sélo demuestra el he-
cho que motiva su otorgamienio y la fecha del mismp.

LEGITIMACION PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION: Tienen legitimacion para ejer-
cer la accién de simulacion, no sélo los herederos de los contratantes, sino
también las personas extraiias al negocio simulado.

RECURSO DE CASACION: El recurso de casacién no es momento procesal
oportuno para alegar que, caso de que hubiera simulacidn, ésta seria relativa
¥ encubriria una donacién, ya que, caso de admitirse dicha alegacién, faltaria
a la otra parte ocasién de refutarla.

TRACTO SUCESIVO REGISTRAL: Solicitdndose en la demanda la declaracién
de nulidad por falta de causa de un contrato de compraventa, como consecuen-
cia del cual la finca se inscribié en el Registro como ganancial a favor del
comprador 'y su esposa, no es necesario que la demanda se dirija contra la
esposa, ya que siendo el marido administrador de la sociedad de gananciales,
con las mds amplias facultades, que le estdn reconocidas, y no *oner la mujer
dominio “in actu” ni derecho que ejercitar sobre tales bienes, .10 tiene que
ser demandada, mdxime cuando al coincidir sus intereses con los de su marido,
al defenderlos éste defiende a la vez a aquélla, (Sentencia de 8 de febrero de
1972; no ha lugar)

HEecHos: Nombrados los demandantes herederos y vendida con posterio-
ridad al testamento una finca a parientes de la testadora distintos de los here-
deros, una vez fallecida aquélla, éstos impugnan la venta alegando simulacién
absoluta y pidiendo se traiga la finca vendida a la masa hereditaria y se can-
cele la inscripcién de la venta. El Juez de Primera Instancia absuelve a los
demandados por estimar una excepcién procesal. La Audiencia los condena
declarando que la compraventa es nula por carecer de causa. Los demandados
recurren en casacién, alegando entre otros motivos:

1) Que, caso de haber simulacién, ésta seria relativa y encubrifa una
donacién.

2) Que infringe la Legislacion hipotecaria una Sentencia que ordena
cancelar una inscripcién sin que hayan sido demandados todos los titulares
registrales, ya que, las esposas de los compradores, que tienen dicha cualidad
por estar la finca inscrita como ganancial, no han sido demandadas. El T. S.
desestima el recurso en base a los argumentos extractados.

CoMENTARIO: S6lo queremos resaltar dos cuestiones abordadas por la Sen-
tencia:

a) El problema de la simulacién: estd clara la argumentacién légica de
la Sentencia: demostrada la existencia de una causa falsa, corresponde al que
sostiene la validez del negocio demostrar la existencia de otra causa verdade-
ra y licita; al no haberse demostrado ésta, ni siquiera alegado en tiempo
oportuno, hay que entender que el negocio es inexistente por simulacién ab-
soluta.
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b) El principio de tracto sucesivo y el “consensus uxoris”.—Sigue la Sen-
tencia la tendencia jurisprudencial y de la Direccién General de los Registros
de minimizar la importancia del consentimiento de la mujer. No vamos a en-
trar ahora en una discusién que ha dado lugar a tanta literatura juridica, pero,
sea cual sea la posicién que se adopte, parece demasiado tajante la afirmacion
de que la mujer no tiene dominio “in actu” sobre los bienes gananciales.

Si partimos de que los bienes gananciales son comunes de marido y mujer,
y como tales estin inscritos “conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la
sociedad conyugal”, parece natural que deban ser demandados conjuntamente
marido y mujer. Ahora bien, si se parte de que la mujer sélo ticne un derecho
“expectante” a su mitad de gananciales en el momento de la disolucidn de la
comunidad, no serd ilégica la postura del Tribunal Supremo. J. P. D.

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOs SOCIALES: REQUISITOS DE
LA CONVOCATORIA: CONTENIDO INFORMATIVO Y CLARO DE LOS PUNTOS DEL ORDEN
DEL DiA: La intpugnacién no puede prosperar ya que, por un lado, el cuarto pun-
to carece de la indeterminacién que se alega, pues se refiere a la adopcién de
acuerdos sobre particulares que concretamente indica no susceptibles de expre-
sar de otra manera. Por otra parte, el Tribunal “a quo” declaré como probado
que la demandante conocia perfectamente los acuerdos a que se hacia referen-
cia en el primer punto por haber mediado anteriormente una junta, convocadu
judicialmente, cuya acta aparece incorporada a los autos de que dimana el
presente recurso, constdndole asimisnio que no existia otro acuerdo que re-
quiriese de aquella ratificacién, y sin que, por fin, tampoco, caso de que la
incertidumbre hubiese sido real, hubiera utilizado el remedio que tenia a su
alcance, del articulo 65 de la Ley de S. Anénimas.

LEGITIMACION PARA IMPUGNAR LOS ACUERDOS SOCIALES: Contrariamente a
lo dispuesto en el articulo 69 de la LSA —en la interpretacién constanfe 'y
uniforme de la Jurisprudencia— no se hizo constar en el acta de la Junta
donde se adoptaron los acuerdos que ahora se cuestionan la oposicién espe-
cifica que alli se requiere, lo que obliga a la desestimacion del recurso.

INADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE CASACION: FALTA DE PRECISIGN DE LA IN-
FRACCION: E! modo en que se expone el alegato es contrario a la precisién exi-
gida en el articulo 1.720 de la Ley Procesal civil, puesto que podria haber
sidc discutida —tachdndola de errénea— la interpretacién que de la sentencia
recurrida del articulo 53 de le Ley de Sociedades Andnimas, pero nunca es
posible sostener que lo infringié por inaplicarle cuando constituyé la apoya-
tura legal fundamental para obtener la conclusién que se¢ impugna. (Sentencia
de 5 de mayo de 1972)

Nota: El punto primero del orden del dia se referia a “ratificacién de acuer-
dos del C. de Administracién, asi como de los actos ejecutados por los Conseje-
ros”..., y el cuartp punto decia “determinacién de los criterios o sistemas a se-
guir en orden a la aprobacién de los balances, memorias, cuenta de pérdidas
o ganancias y distribucién de beneficios..., nombramiento de accionistas censores
de cuentas...”.
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2. SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: ALBACEA TES-
TAMENTARIO: LEGITIMACION PARA ASISTIR A LAS JUNTAS GENERALES Y PARA IM-
PUGNAR LOS ACUERDOS SOCIALES: El albacea, contador y administrador testa-
mentario tiene derecho a asistir a la Junta general de accionistas, asi como
legitimacion ad causam, porque lo solicitado entra dentro de las facultades
de administracién propias de los albaceas para actuar en un procedimiento
que es el adecuado porque se impugnan los referidos acuerdos societarios que
sa estiman contrarios a lo dispuesto en la Ley y perjudiciales para los intere-
ses de unos accionistas y no un simple acto del Consejo de administracion de
la entidad —denegatorio de la asistencia referida.

MODO DE ACREDITAR LA CONDICION DE ACCIONISTAS PARA PODER ASISTIR A
LA JUNTA: El articulo 59 LSA no tiene otro significado que el de requerir, a
los efectos particulares de la asistencia a las juntas, que los titulares de accio-
nes nominativas las tengan inscritas con cinco dias de antelacién, por lo me-
nos, en el libro de socios que prevé el articulo 35 LSA; no en otro distinto,
ni mediante nueva inscripcion o toma de razén. Su exclusivo objeto es im-
pedir que participen en las asambleas societarias los que no estén legitimados
como accionistas, No es necesario, en el caso que contemplamos (asistencia
legitimada del albacea), inscribir la cesion, porque, habida cuenta del estado
de indivision en que se encontraba la herencia representada por el actor, no
se habia producido todavia fenémeno transmisor alguno. (Sentencia de 27 de
octubre de 1972; ha lugar.)

3. SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: CADUCIDAD DE
LA ACCION: LEGITIMACION Y POSIBILIDAD DE EJERCICIO DE LA ACCION DE IMPUG-
NACION: El simple hecho de la no posibilidad de impugnacién de aquellos
acuerdos, por la parte demandante en su momento oportuno, debido a que en
aquel entonces no tenia la cualidad de accionista, no constituye motivo alguno
justificativo que origine la procedencia de la impugnacién llevada a cabo...,
porque es lo cierto que quien vendié las acciones al impugnante, pudo haber
atacado los mencionados acuerdos en tiempo oportuno, resultando inadmisible
que por el solo hecho de la enajenacién de dichos titulos con posterioridad
a la caducidad de la accién pudiera llegarse mediante tal sistema a resucitar
por el adquirente plazos de caducidad que estaban ya extinguidos por el no
ejercicio de la accion durante el plazo de viabilidad que la Ley sefiala (auto 67
y 68 LSA). (Sentencia de 2 de octubre de 1972; ha lugar.)

Nota: Qued6é acreditado que el periodo de tiempo, desde la fecha de los
acuerdos tomados en Ja Junta general..., asi como desde su inscripcién en el
Registro Mercantil en... transcurrié con exceso, sin ejercitarse en modo alguno
su impugnacién.

3. FUNDACION DE LA SOCIEDAD ANGNIMA: ACEPTACION POR LA SOCIEDAD DE LOS
CONTRATOS CONCLUIDOS POR LOS GESTORES ANTES DE LA INSCRIPCION: ARTICULO
7 LSA: Para que sean vdlidos los contratos preliminares concluidos en nombre
de las Sociedades Andnimas antes de su acceso al Registro Mercantil, itinica-
mente exige el articulo 7 de la Ley de 17-V1I-1951 su aceptacién por las mis-
mas dentro del lapso de tiempo que al efecto se sefiala.
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ACEPTACION TACITA: Semejante declaracién de voluntad no ha de muanifes-
tarse imprescindiblemente de un modo expreso, como pretende el recurrente,
ya que la ley no lo exige y es principio general de derecho el que dice; “Ubi
lex non distinguit ne nos distinguere debemus”. No existe precepto alguno
que se oponga a su oforgamiento de manera Idcita, siempre que el consenti-
miento se infiera de actos concluyentes o de inequivoca significacién, como los
admitidos en el presente caso por el Tribunal a quo. Esta doctrina e acomo-
da a lo establecido por el articulo 1.893 respecto o la gestién de negocios
ajenos, por las Sentencias de esta Sala de 25-VI-1946, 21-X-1958 y 3-XI1-1965,
en cuanto a la rafificacién de negocios juridicos celebradoss a nombre de otro,
a tenor del articulo 1259 de dicho Cuerpo Legal y concretamente por
las Sentencias de 4-1V-1967, 7-VI-1968 y 31-V-1969, con relacién al supuesto
comentado en el mencionado articulo 7.

RECURSO DE CASACION: INADMISION DEL RECURSO POR NO CITAR EL NUMERO
DEL ARTICULO INFRINGIDO: Incurre en el vicio de inadmisién, porque no expresa
el nimero del articulo 1.261 del Cddigo civil, que estima infringidos. (Senten-
cia de 5 de junio de 1972; no ha lugar.)

4. IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS SOCIALES: SUPUESTOS DE IMPUGNACION: La
impugnacién de la calidad de socio de dos de los asistentes a la asamblea no
puede ser objeto del procedimiento especial que regula el articulo 70 de la
Ley de S. A., ya que no solamente no infringié las disposiciones que en los
motivos cuarto 'y segundo se denuncian como interprelgcién errénea y viola-
cién por no aplicacién, sino que las interpreté y aplicé correctamente, puesto
que presentadas las acciones y polizas de adquisicion, las cuestiones referentes
al cumplimiento o incumplimiento de los requisitos Estatutarios para la venta
de aquéllas exceden por su complejidad de aquellas que hacen referencia a la
impugnacidn de acuerdos sociales, iinicas que pueden ser debalidas en el es-
trecho margen del antedicho procedimiento impugnatorio.

MODIFICACION DE LOS ESTATUTOS: REQUISITOS: ANUNCIO EN LA CONVOCATO-
RIA: Pudiendo el Consejo de Administracion variar libremente el domicilio
ibasta la indicacidn en ld convocatoria que se va a tratar de dicho extremao
para que estén cumplidas las disposiciones legales que al mismo hacen referen-
cia, Al ser fijados en la convocatoria como puntos a tratar “el cambio de do-
micilio” y “la ampliacion de capital” era necesarid la modificacion de los ar-
ticulos 4 y 5 de los Estatutos, por lo que la “modificacién de los Estatutos”
sefialada tenia toda la claridad necesaria en la convocatoria y por ello fueron
cumplidas las disposiciones legales cuya infraccion es denunciada en el motivo
octavo, sin que por ello pueda ser estimada la violacion de las mismas, que,
inicamente se hubiera producido si la modificacién estatutaria hubiera com-
prendido puntos distintos.

RECURSO DE CASACION: INADMISION DE RECURSO POR NO CITAR EL ARTICULO:
Se incurre en causa de inadmision del recurso por no citar como infringido el
articulo 359 de la Ley de Enj. Civil, segin Jurisprudencia de esta Sala. (Sen-
tencia de 16 de junio de 1972; no ha lugar.)
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5. IPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: LEGITIMACION ACTIVA PARA IMPUGNAR:
La manifestacion de oposicion al acuerdo por el disidente, a que se refiere el
articulo 69 de la Ley de Sociedades Andnimas, se hace indispensable para
poder impugnarlo. Cuando en el acta consta el nombre del disidente o disi-
dentes ha de estimarse que cada uno de ellos, al no especificar la Ley la forma
concrete de manifestarse la oposicion, ha cumplido con este requisito previo
al ejercicio de la accién.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: ARTicuLo 1.281, p. 2, 1282 Y 1.285
DEL C. civiL: Ante la contradiccién manifiesta que existé entre las afirmacio-
nes de la sentencia impugnada referentes al contenido del laudo y de los acuer-
dos comiplementarios de la sociedad, con falta de l6gica de aquélla, puesto de
relieve en el considerando que antecede, procede acoger el segundo y el tercer
motivo del recurso, casar la sentencia impugnada y, siguiendo la interpretacién
racional de los actos y contratos contentados, cuya existencia y validez es re-
conocida por la instancia y que reiinen las condiciones objetivas de autenticidad,
afirmar como hechos probados: Primero. Que la Sociedad en cuestién quedé
disuelia a partir de la aceptacién del laudo emitido por los drbitros el 28-IV«
1967, lo que se llevé a cabo por unanimidad en la Junta General de 28-V1-1967:
Segundo: Que de dicha sociedad se acuerda'la liquidacion, en los términos y con
las adjudicaciones en pago de las participaciones sociales, que se hacen constar
en el propio laudo, las cuales han de ser llevadas a la prdctica por el liquida-
dor en el mismo nombrado, y Tercero. Que la Junta impugnada por el recu-
rrido, que es la de 2-X1-1969, no es sino una Junta ordinaria de los socios
con fines de censura de ld gestion del liquidador de idéntica indole a la cele-
brada el 8-VI-1968, que no fue impugnada, las cuales Juntas se han de regir
por el sistema normal de la mayoria, (Sentencia de 31 de enero de 1972; ha-
lugar.)

6. SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: RECURSO DE
CASACION: INADMISIBILIDAD DEL RECURSO: Se alega contra las argumentaciones
de la sentencia recurrida error de hecho en la apreciacién de la prueba por
un lado, y por otro, “violacién” por “aplicacién indebida” de los articulos 72
de la LSA y 36 de los Estatutos sociales, sin advertir que cualquiera de aque-
llos razonamientos expuestos estimiados independientemente pueden resolver la
cuestién planteada por el recurrente, y asi, y ateniéndonos exclusivamente al
segundo de ellos, es obvio que éste por estar fundado en dos conceptos anta-
génicos —violacién— y -—aplicacién indebida—, hacen decaer el motivo por
imperativo del articulo 1.720 de la LECivil.

REGULARIZACION CONTABLE: ACUERDOS DE LA JUNTA EN RELACION CON LA
CONTABILIDAD: E! Acuerdo de la Junta en relacién con la regulacién de la con-
tabilidad no lleva otra finalidad que la de dar acceso a los libros contables,
de importantes operaciones de ingresos y pagos realizados por la Sociedad,
que no figuran contabilizados, y por ello, no es contrario a la Ley ni se opone
a los Estatutos Sociales, ni se ha acreditado, cause lesién a los intereses de
aquélla, originando ello en el recurrente la impugnacién... sin tener en cuenta
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que esas regularizaciones contables que se acuerdan realizar por la Junia Ge-
neral Extraordinaria de Accionistas, tienen como fundamento una base de
garantia en beneficio de la Sociedad misma y de la constatacién veridica de
los hechos, y que lo que se pretende con ello, en virtud de dichos acuerdos,
no es otra cosa que el exacto cumiplimiento del articulo 102 de la LSA. Al no
pretenderse otra cosa con aquellos acuerdos que constatar en forma obligacio-
nes sociales, pendientes de contabilizaciéon o de pago, cuyo reflejo en los
asientos contables resulta correcto y necesario a los efectos de una perfecta
exactitud patrimonial, sin que contra ello puedan prevalecer supuestos hipoté-
ticos y conjeturas en relacién con probables consecuencias perjudiciales

MOTIVOS DE CASACION: INTERPRETACION ERRONEA: En esfe caso la inviabi-
lidad del motivo es evidente, desde el momento en que la afirmacién que con-
tiene la sentencia... que se deriva de una interpretacién que el Tribunal “a
quo” hace de aquellas cldusulas de la escritura de Constitucién social, en su
relacién con el articulo 72 de la LSA, cuya impugnacién habria de llevarse
a cabo por el cauce de la interpretacién, cosa que no se ha hecho, y que segin
reiteradisima jurisprudencia de esta Sala es necesario, por lo que aquellos
motivos han de perecer. (Sentencia de 3 de noviembre de 1972; no ha lugar.)

Nota: El motivo de la impugnacién en esta sentencia es la no renovacién
parcial del Consejo de Administracién (y consiguiente caducidad del manda-
to), segln preceptiia el articulo 72 de la LSA vigente. El Tribunal Supremo
no decide sobre el fondo del tema por razones procesales, pero alude al con-
tenido de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid (Sala 3.2), de 8 de
julio de 1971, en la que se habia decidido sobre el fondo del motivo. “En
relacién con la no renovacion de Consejeros que exige la Ley estima que los
administradores de hecho estin suficientemente legitimados para actnar hasta
su relacién o sustitucién incluso cuando el mandato de los mismos estaba ya
caducado; y, por otro lado, que al reorganizarse el Consejo de Administracién
por Acuerdo de la Junta general ordinaria celebrada en 23 de mayo de 1967,
confirmada en la extraordinaria de 22 de junio, fueron reelegidos precisamen-
te los que ya habian sido designados y nombrados en la escritura de constitu-
cién social de 26 de junio de 1957, y que esa reeleccién puede entenderse
que se hizo con caricter indefinido, y sin plazo de vigencia, segiin los ar-
ticulos 72 de la LSA y los 35 y 37 de los Estatutos Sociales. G

.E. V.

7. MODELO INDUSTRIAL: CONCEPTO DE NOVEDAD: Un modelo industrial es
nuevo, y, por tanto, vdlidamente registrable, cuando reine diferencias mds que
suficientes para poder distinguirlo en el mercado. (Sentencia de 14 de febrere
de 1972; no ha lugar.)

El T. S., una vez més, viene a identificar el concepto de novedad con el
de inconfundibilidad. Un modelo industrial es nuevo si se distingue de los
existentes, viene a sostener la sentencia extractada. El fundamento de tal doc-
trina se halla en el articulo 124, 1.9, del Estatuto de la Propiedad Industrial,
segiin el cual no pueden registrarse como marcas los distintivos que puedan
inducir a confusién en el mercado. La aplicabilidad de este precepto sobre mar-
cas a los modelos industriales viene determinada por la remisién al mismo
contenida en el articulo 187 del propic Estatuto.
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Es de sefialar, sin embargo, que la extension a los modelos industriales de
las prohibiciones de registro de marcas enumeradas en el articulo 124 no tiene
caricter necesario, sino que solamente debe realizarse en la medida en que
sean “aplicables al caso”, segiin reza el articulo 187. Y asi sucede que de las
catorce prohibiciones contenidas en dicho articulo, al menos la primera no
puede aplicarse al caso de los modelos industriales. El modelo industrial es,
por esencia, una creacién de forma, y si falta el elemento creacional no puede
ser validamente registrado, aunque en efecto pueda no confundirse en el mer-
cado con otros modelos existentes. La inconfundibilidad de dos modelos indus-
triales, sobre ser cuestién que no puede dilucidarse de manera objetiva, sino
que depende en gran medida del grade de perspicacia de las personas, puede
provenir de factores que en si no significan creacién alguna, como de hecho
sucede frecuentemente con las diferencias de tamafio introducidas en algunos
elementos estructurales de modelos industriales conocidos.

8. MARCAS LEGITIMACION ACTIVA: Para que las transferencias de los dere-
chos de propiedad industrial surtan efectos contra terceros, no es necesario que
aparezcan inscritas, sino simplemente acreditadas en el Registro mediante do-
cumento fehaciente. (Sentencia de 29 de enero de 1972; ha lugar.)

La transmisién de los derechos de propiedad industrial surte efectos entre
las partes desde la fecha misma del acuerdo, pero no surte efectos frente a
terceros mientras la transmisién no conste en el Registro de la Propiedad In-
dustrial. Para el EPI, el momento determinante de la legitimacién del adqui-
rente de un derecho de propiedad industrial para accionar contra terceros es
aquel en que la transmisién “se acredite en el Registro de la Propiedad Indus-
trial mediante un documento fehaciente”, seglin palabras textuales del articu-
lo 31.

En la sentencia extractada se plantea el problema de saber si la trans-
misién de una marca debe considerarse registralmente acreditada desde el mo-
mento en que se solicita la anotacién o bien a partir de la fecha en que se
practica la misma, y el Tribunal Supremo, siguiendo el precedente sentado en
anteriores sentencias, opta por la primera alternativa, fundidndose, de una
parte, en que para “acreditar” la transmisién en la Oficina de Registro, basta
la solicitud de anotacién documentada notarialmente, y de otra, en que de no
ser asi, el adquirente estaria indefenso durante el periodo que media entre la
solicitud y la practica de la ‘anotacién.

La sentencia del T. S. es, sin duda, justa, e irreprochable en términos de
puro Derechp positivo. No obstante, en el terreno de los principios registrales,
no deja de suscitar alguna duda. La oponibilidad frente a terceros de los de-
rechos inscritos en consecuencia de su publica cognoscibilidad. Y ésta es la
cuestién, ;pueden los terceros conocer las transferencias de derechos cuya
inscripcién se ha solicitado pero atin no ha sido practicada? En el EPI, dada
la notoria imperfeccion de sus preceptos, la cuestién, ciertamente, no aparece
clara. J. 1. G.-F.

9. MAKCA: INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION DE MARCA NO REGISTRADA:
Se considera interrumpida la prescripcién extintiva de una marca no registrada
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(marca de uso) por la interposicién, antes del plazo de tres aiios, establecido
en- el articulo 14 del EPI, del escrito preparatorio del juicio de nulidad de
otra marca registrada posteriormente.

PRIORIDAD ENTRE MARCA DE USO Y MARCA REGISTRADA: Si anfes de la con-
solidacién del derecho que pueda nacer de la inscripcién de una marca, se opone
en tiempo y forma reclamacién legitima de un titular anterior, cuyo derecho
esté reconocido por el uso, debe prevalecer éste. (S. 28 de abril de 1972; ha
lugar.)

Dée acuerdo con la doctrina que se deduce del parrafo segundo del articulo
1 del EPI, la propiedad de una marca puede adquirirse, de forma originaria,
tanto por el uso como por su registro. En caso de conflicto entre el anterior
usuario de una marca y el posterior titular registral de la misma debe resol-
verse a favor del primero, que es lo que hace el T S. en la sentencia extractada.

No obstante, la marca registrada puede llegar a “consolidarse”, haciéndose
inimpugnable, si es explotada o poseida pacificamente de buena fe durante
tres afios, seglin dispone el articulo 14 del EPI, cosa que no ha llegado a pro-
ducirse en el caso de autos por haberse interrumpido la posesién pacifica me-
diante la interposicién del escrito preparatorio del juicio de nulidad. (v. FERr-
NANDEZ Novoa, “Fl nacimiento del derecho sobre la marca”, RDM, 1966,
numero 102, pag. 217.)

10. MGCDELO DE UTILIDAD: EXISTENCIA DE NOVEDAD: Se desestimg la preten-
sién de anulacién de un modelo deiutilidad que ampara, segiin el recurrente, un
producto perteneciente al dominio publico, por ser conocido y practicado en
Espaiia con anterioridad, dado que, a juicio del juzgador de instancia, existe
novedad en el modelo impugnado, y esta declaracion no ha sido combatida
en casacién. (Sentencia de 10 de mayo de 1972; no ha lugar.)

11. CARACTER CAUSAL Y ABSTRACTO DE LA OBLIGACION CAMBIARIA: Ninguna
obligacién cambiaria se funda sélo en una relacién estrictamente de este or-
den, sino que, en toda letra de cambio, subyace otro contrato. Si bien es cierto
que la letra puede asumir un cardcter formal o abstracto independizdndose,
de tal modo, del contrato subyacente del que trae causa, no lo es menos que
esto es tan sélo frente a terceros de buena fe

AFTANZAMIENTO MERCANTIL: NO PRESUNCION DE SOLIDARIDAD: En el contra-
to de fianza mercantil, al no decretarse norma de solidaridad, hay que estar,
al igual que para las obligaciones mercantiles en general, de conformidad a
lo preceptuado en el articulo 50 del Cédigo de Comercio, al principio consa-
grado en el articulo 1.137 del Cédigo civil, de que dicha solidaridad no se
presume.

BENEFICIO DE EXCUSION: Para que el fiador pueda aprovecharse del bene-
ficio llamado de orden o de excusién, debe oponerlo al acreedor, conforme
preceptiia el articulo 1.832 del Cddigo civil, luego que éste le requiera para
el pago, sefialando ademds los bienes del deudor realizables dentro del territo-
rio espaiiol que sean suficientes para cubrir el importe de la deuda.
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RECURSO DE CASACION: No procede el recurso cuando, en la nueva reso-
lucién que se dicte, no se llegue a distinta conclusion que a la que se llegé en
la sentencia que habia de ser casada. (Sentencia de 10 dé¢ noviembre de 1972;
no ha lugar.)

12. COMPRAVENTA MERCANTIL: INCUMPLIMIENTO: El articulo 339 del C. de c.
tiene su natural y obligado complemento en el articulo 336 del propio C. de c.
porque el principio de la buena fe no puede permitir que el comprador a
quien no dcje satisfecho el envio de mercancia por su defectuosa calidad o
por no acomodarse a lo convenido, adopte una actitud pasiva refeniendo el gé-
nero recibidy sin manifestacion alguna de disconformidad, sustrayéndola de
la circulacién y aprovechamiento, por lo que dicho articulo 336 obliga a que
ejercite ung de los dos términos de la opcion que le concede, por lo que no
basta con invocar el articulo 339, que trata del caso normal de la aceptacion
sin reparos, para justificar una negativa al pago cuando en el caso previsto
en el articulo 336 no ha cumplido el recurrente las obligaciones que éste le
imponia. (Sentencia de 24 de octubre de 1972; no ha lugar)

13. COMPRAVENTA MERCANTIL: RECLAMACION POR VICl10S: Al declararse pro-
bado en la resolucion que se impugna que el mineral de barita no estaba
condicionado a calidad, rendimiento o ley alguna, por venderse “tal cual”
se encontraba en bocamina y a todo riesgo para la parte compradora y que
se entregd a ésta previo examen de personal técnico enviado por ella, sin que
se formulara reclamacién por defectos o vicios en la calidad, es evidente que
resultan, totalmente inaplicables al caso controvertido los articulos 345 del
C. de c. y 1.484 C. c., sobre todo cuando, como aqui sucede, entre, la fecha
de la entrega de la mercancia y la de la reclamacion, transcurrié con exceso el
plazo que para el ejercicio de la correspondiente accion se sefiala en el ar-
ticulo 342 C. de c. (Sentencia de 27 de septiembre de 1972; no ha lugar.)

14. CUENTA CORRIENTE BANCARIA: TRANSFERENCIA BANCARIA: La negativa
del Banco de realizar el acto dispositivo por transferencia, en el inico caso po-
sible que es el de la no existencia de saldo, afecta por igual a la parte que
lo ordena y a su destinatario, pero sélo la primera estd legitimada para discu-
tirta al Banco. (S. de 11 de marzo de 1972, no ha lugar.)

15. COMPRAVENTA DE PATENTES: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: La op-
cién resolutoria de los contratos establecida en el‘articulo 1.124 del Cédigo civil
no puede estimarse adecuada ni surtir por st sus efectos cuando surge contienda
sobre la existencia de incumplimiento. En tal caso ha de estarse a la decision
del érgano jurisdiccional, al cual incumbe precisar quién es el verdadero in-
cumplidor y decretar o no la resolucién contractual.

“ONUS PROBANDI” DEL INCUMPLIMIENTO: Cuando se deja de cumplir un con-
trato por estimar que ha existido incumplimiento por la otra parte, corresponde
al primero acreditar que su incumplimiento es consecuencia necesaria del otro.
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PRESUNTOS VICIOS DE LAS PATENTES: Del mal funcionamiento y consiguiente
fracaso de las ventas de los aparatos fabricados con las patentes adquiridas
no puede inferirse la ineficacia general de las patentes, porque, aparte las
muiltiples aplicaciones de las mismas, no se ha determinado si su fracaso es
imputable al transmitente o al adquirente. Por ofra parte, el adquirente tuvo
tiempo de cerciorarse de la utilidad de las patentes antes de contratar (Senten-
cia de 12 de abril de 1972; no ha lugar.)

La sentencia suscita una cuestién del mdximo interés en la esfera del De-
recho de patentes, cual es la de saber si el transmitente de una patente esta
obligado a responder de la explotabilidad de la invencion.

Suele distinguirse entre explotabilidad comercial y explotabilidad técnica.
Mientras el fracaso comercial de una invencién es cosa que la mayoria de
la doctrina excluye de la obligacién de garantia que pesa sobre el transmiten-
te, es uninime en reconocer, sin embargo, la responsabilidad por la explota-
cién técnica. En este caso se duda si esa responsabilidad nace por incumpli-
miento de la obligacién de entrega o de la obligacion de saneamiento, cues-
tién capital para determinar el plazo de prescripcién de la accién (Burst, “Li-
cencié et breveté”, Paris, 1970, pags. 105 y siguientes),

En el caso de autos, al no haberse probado la inexplotabilidad técnica de
las patentes, el T. S. resuelve acertadamente no haber lugar a la reclamacién
del adquirente.

16. CONTRATO DE EXCLUSIVA DE IMPORTACION Y EXPORTACION DE PELCULAS:
INTERPRETACION: La sentencia recurrida reconoce la existencia, no ya de tér-
minos oscuros, sino incluso contradictorios, en el contrato que ligaba @ Nueva
Films, §. A. y Seven Arts, llegando a la conclusién de que la primera no se
obligé a importar un minimo de siete peliculas, pudiendo hacerlo, conforme
a su voluntad, de las que tuviere por conveniente dentro de las ofrecidas por
Seven Arts; y mientras ésta quedaba obligada a ceder las elegidas, aquélla no
se comprometia a adquirir minimo alguno, existiendo a su favor un verdadero
derecho que en la literalidad de la sentencia se califica de “opcién”. Tal in-
terpretacion debe mantenerse por ser adaptada a las normas de la Idgica, y
pese a la poca fortuna de calificar como opcién la facultad de libre eleccién
que el contrato reconoce a Nueva Films, S. A.

DERECHOS DEL MEDIADOR: El mediador en el contrato de exclusiva de
importacién dé peliculas sélo adquiere derechos a retribucién por cada pelicu-
la efectivamente importada y no sobre las que segiin el contrato pudo haber
importado a su eleccién. (Sentencia de 16 de mayo de 1972; no ha lugar.)

17. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Ejercitdndose una accién per-
sonal en reclamacién del importe del precio de una compraventa, se hace in-
dudable que, de conformidad con la regla primera del articulo 62 de la LEC,
el conocimiento de las actuaciones correspondientes ha de ser en el lugar don-
de debe cumplirse la obligacién que, conforme a lo dispuesto en el pdrrafo
segundo del articulo 1.500 del C. c., aplicable a las ventas mercantiles, lo es,
salvo estipulacion en contrario, aquel en que la mercancia fue entregada, es
decir, en el Juzgado que corresponda al establecimiento mercantil del vende-
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dor, sin que el hecho de haberse girado letras de cambio para el cobro del
precio signifique otra cosa que un medio de facilitar el pago al comprador,
que no altera en modo alguno la competencia. (Sentencia de 18 de noviembre
de 1972; competencia.)

18. ABORDAJE: COMPETENCIA DE LA JURISDICCION POR RAZON DE LA MATERIA:
Si bien en los supuestos de indemnizacion de dafios y perjuicios, cuyo cono-
cimiento incumbe a la jurisdiccién contencioso-administrativa, no se exige que
el hecho causal de la imputacién sea efectivamente un acto administrativo,
si es preciso, para no atribuir el conocimiento del asunto a la jurisdiccién ordi-
naria, que los acontecimientos determinantes fuesen propios del Derecho Admi-
nistrativo y derivados de la gestién de drgano qué reiina esa condicién, cuan-
do en el desarrollo de su actividad se actiia ademds investido de la prerrogativa
o atributp de poder (sentencia de la Sala 4.2 de este Tribunal del 14 de octu-
bre de 1969), nada de lo cual sucede en el caso de autos al haber quedado
firme en casacién los hechos declarados probados relativos a que la “activi-
dad desarrollada por el ganguil “Gobela” en el momento del abordaje a la
draga “Mandeca” —simple navegacién por la ria de Bilbao— no es propia-
mente el servicio publico a que puede dedicarlo la Junta del Puerto.

ARORDAJE CULPABLE: ART. 826 pEL C. pE COMERcIO Y 1.902 pEL C. CIVIL:
Del material probatorio aportado se extrae por el Tribunal “a quo” la con-
clusién de que la causa del abordaje no fue otra sino que al caer a estribor
el ganguil perdié aguas, el cual evento debia ser perfectamente conocido por
el Capitdn, quien en caso contrario no tendria la pericia exigible, y por ello
ya s¢ aprecia aqui su culpa, al dar lugar a que se produjera el desgobierno
de la nave, sucediendo lo propio con el hecho de no haber sido largadas el
ancla de estribor para aguantar el ganguil, que llevaba en deficientes condicio-
nes la cadena del ancla de estribor, habiendo este hecho determinado —al no
haber podido ser utilizada aquélla— en parte el abordaje, lo que hace plena-
mente aplicable el articulo 826 del C. de Comercio y la doctrina legal que in-
terpreta el articulo 1.902 del C. civil. (Sentencia de 27 de junio de 1972; no
ha lugar.)

19 QUIEBRA FRAUDULENTA: COMPLICIDAD CON EL QUEBRADO: SUSTANCIACION
EN PIEZA SEPARADA: Al no haber precepto expreso que obligue a resolver la com-
plicidad en la pieza de calificacién, puede ventilarse en incidente separado
cuando los hechos que la puedan producir son conocidos por los sindicos
posteriormente a la sustanciacién de aquélla.

EFECTOS DE LA COMPLICIDAD: Asi como la declaracion de quiebra fraudu-
lenta lleva implicita la de proceder criminalmente contra el quebrado, la de
complicidad produce efectos civiles, sin perjuicio de que los penales se tra-
miten por el procedimiento adecuado.

JURISDICCION: A la Jurisdiccién civik corresponde el calificar de fraudulen-
ta la quiebra para sefialar a los autores o cémplices, tanto a efectos civiles
comep para provocar la apertura de procesos punitivos, sin que ello prejuzgue

21
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la resolucién definitiva que, con soberania plena, corresponde a la Jurisdiccion
penal.

20. RECURSO DE CASACION: EXCEPCION DE COSA JUZGADA: El juicio ejecutivo,
por su cardcter sumario, no produce la excepcién de cosa juzgada. (Sentencia
de 26 de mayo de 1972; no ha lugar)

DERECHO PROCESAL

1. INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: No cabe plantear con éxito, en
este recurso, cuestiones no suscitadas en la instancia.

INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE CLARIDAD: Es causa de inadmision y deses-
timacién basar un recurso en una dualidad alternativa de conceptos como son
“aplicacién o interpretacién errénea” e “interpretacién errénea o inaplicacién”.
(Sentencia de 30 de septiembre de 1972; no ha lugar.)

Nota: La sentencia de instancia declaré ineficaz, para legitimar unas obras
de cambio de configuracién realizadas por el arrendatario, la autorizacién
dada por el administrador cuando e! poder conferido por el propietario a
este Ultimo le facultaba sélo para administrar y disponer los “reparos nece-
sarios”. La sentencia del Tribunal Supremo, aunque alude a tal declaracién,
no entra en realidad, en el examen de si es 0 no fundada tal doctrina, pues,
al parecer, el recurso no se centré sobre tal punto.

2. (CASACION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: No es infraccién de forma el
no haber tenido por conveniente un litigante no comparecer en juicio. La falta
que favorece a una parte no puede alegarse por la misma como causa de inde-
fensién. El defecto de citacién sélo puede alegarlo aquel a quien afecta y no
un tercero. Debe acusarse oportunamente la infraccién procesal para invocar
luego el quebrantamiento de forma.

CASACION “NUMERUS CLAUSUS” DE MOTIVOS: Los motivos de casacion dtiles
son los expresamente determinados en la Ley, no pudiendo ampliarse por
razén de analogia. (Sentencia de 31 de octubre de 1972; no ha lugar).

3. HONORARIOS DE LOS ARQUITECTOS: LEGITIMACION DE LOS COLEGIOS OFICIA-
LES PARA SU COBRO: SUSTITUCION PROCESAL: Cuando el Colegio actia los de-
rechos de los colegiados, no se arroga la representacién de éstos, sino que
obra en uso de las atribuciones que las leyes le otorgan.

SUSTITUCION PROCESAL: En numerosas ocasiones el ordenamiento juridico
legitima como partes procesales d sujetos o entidades que, sin ser titulares de
la relacion juridica discutida, no actitan tampoco en nombre del verdadero fti-
tular, sino en nombre propio, aunque haciendo valer o soportando obligacio-
nes indiscutiblemente ajenas; son éstos los supuestos que la técnica denomina
de sustitucién procesal, por virtud de cuyo instituto se consideran legitimadas
para actuar en el proceso a personas que, sin ser titulares de la relacion juri-



Jurisprudencia 713

dicq litigiosa, pueden, no obstante, en nombre propio —y no en nombre ajeno,
como el representante—, realizar vdlidamente actos procesales de parte, re-
putdndose como tal parte el sustituto que defiende intereses de quien no
puede o no quiere hacerlos valer. Lo que ya estd afirmado por esta Sala, pri-
mero, con cardcter general, en la sentencia de 6 de noviembre de 1941, y
mds tarde, en la de 21 de noviembre de 1958, proclamando esta sentencia
en un caso concreto de reclamacién de honorarios de Arquitecto deducida
por el Colegio, que hay que mantener esta doctrina de la sustitucién procesal
“en todos los casos en que se ofrezca un ligamen o vinculo legal de interés
entre sustituto y sustituido, cual en el caso de autos acontece, toda vez que
el Real Decreto-Ley de 27 de diciembre de 1929, que creé los Colegios de
Arquitectos, el Decreto de 13 de junio de 1931 que aprobé sus Estatutos y a
su vez fue aprobado y ratificado por Ley de 4 de noviembre del mismo aiio
y el Reglamento de Régimen Interior... establecen normas legales denotadoras
de la facultad que asiste a tales Colegios para actuar en nombre de quienes
a ellos estdn adscritos como colegiados™.

CASACION: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: TARIFAS
OFICIALES DE HONORARIOS: Las tarifas oficiales invocadas, aprobadas por Real
Decreto de 1 de diciembre de 1922, no son documentos probatorios que pue-
dan esgrimirse para evidenciar un error de hecho en la apreciacién de la prue-
ba, pues constituyen una norma legal, cuya transgresién de haberse cometido,
tendria que haber sido combatida como infraccion de norma, y no como error
de hecho. (Sentencia de 8 de junio de 1972; no ha lugar.)

4. CASACION: LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: Conforme a constante
doctrina de esta Sala, en atencién a los principios generales de Derecho que
proclaman la veracidad de la cosa juzgada y la necesidad de que nadie sea con-
denado sin previa audiencia, no es drbitro el actor de elegir a los que han de
venir al plecito como demandados, para lograr el éxito de las pretensiones
que ejercite, debiendo convocar a cuantos estén vinculados de forma insepara-
ble, con los actos o negocios juridicos en que aquéllas se funden, o puedan
resultar directamente afectados, por los pronunciamientos que haya de con-
tener la decision judicial que ponga fin al litigio, quedando obligado asimismo
a ejercitar conjuntamente las acciones de derecho material que ostente contra
una o varias personas ctiando estén ligadas entre si, por lazos de indisolubili-
dad, puesto que de no hacerlo con arreglo a tales dictados, quedaria mal cons-
tituida la relacién juridico-procesal, por oponerse a las ineludibles reglas del
litis consorcio pasivo necesario (Sentencia de 9 de junio de 1972; ha lugar.)

5. COMPETENCIA: CLAUSULA DE SUMISION DESPUES DE LA FIRMA: Decide la
cuestiéon de competencia en favor del lugar de domicilio del comprador el
hecho de que los géneros viajaran a porte pagado y, por tanto, por cuenta y
riesgo del vendedor

No tiene, en cambio, relevancia el que en dos notas de envio aparezca
impresa, después de la firma ilegible, una cldusula de sumisién a favor de los
juzgados del domicilio del vendedor, sin que tal sumisién conste acepfada por
el comprador (Sentencia de 27 de octubre de 1972.)
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6. CASACION: LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO! Nuestra LEC no contiene
una completa regulacién de los efectos que puedan implicar irregularidad
en la constitucién de la relacién procesal, ni tampoco una construccién siste-
mdtica del llamado *“litis consorcio necesario”, existiendo con motivo de la
relacion juridico material, entre todas las personas que estén vinculadas de
forma inseparable con los actos o negocios juridicos en que se apoyen sus
pretensiones o que pudieran quedar afectadas por los pronunciamientos que
debe contener la decisién judicial con que finalice el litigio, por lo que segiin
han proclamado diversas sentencias de esta Sala, el actor para lograr el éxito
de sus pretensiones, ha de dirigir la accién contra todos y cada uno de los
que tengan evidente y legitimo interés en impugnarla y puedan resultar cla-
ramente afectados por las declaraciones de la sentencia dictada, ya que de
no proceder asi, quedaria defectuosamente constituida la relacién juridico
procesal y se produciria la falta de litis consorcio pasivo necesario que de¢
no ser alegada habria que apreciar de oficio, doctrina que en el caso presente
ha sido alegada en el motivo del recursd como violada y que provoca su es-
timacién, (Sentencia de 6 de octubre de 1972; ha lugar)

- Se trata del ejercicio de una accién reivindicatoria de un monte. El actor
demandé al Ayuntamiento donde estaba ubicado dicho monte y al Estado,
pero no demandé al Patrimonio Forestal del Estado, que tenia un derecho de
vuelo sobre el mismo, en virtud de haberle sido entregado por el Ayuntamiento
en régimen de consorcio para su repoblacién arbérea.

7. CASACION: LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Segiin reiteradisima juris-
prudencia de esta Sala, cuando la cuestién 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 presuntos
derechos o situaciones juridicas de éstos, la relacién juridico-procesal ha dc
estimarse defectuosamente constituida y, por ello, impeditiva de un pronuncia-
miento decisivo de lo solicitado, ya que la veracidad y eficacia que deben
tener las resoluciones judiciales, exige velar porque sean convocados pronun-
ciamiento y procesalmente en él estém cuantos se encuentran afectados por la
resolucién que haya de dictarse, (Sentencia de 7 de julio de 1972; ha lugar.)

Una entidad colaboradora del Servicio Nacional de Cereales. negocié un
préstamo para la adquisicién de abonos, a favor de don J. F. M., pero a pe-
ticién de don J. M. B. R,, al no destinarse el dinero del préstamo a la compra
de abonos, la entidad colaboradora demanda a don J. M. B. R., pidiendo la
devolucién del dinero. El demandado opone la excepcién de falta de litis
consorcio necesario, ya que no se ha demandado al destinatario del préstamo;
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia acogiendo la excepcién dictd
un fallo absolutorio en la instancia, la Audiencia revocé dicho fallo y condend,
y el T. 8. cusa la sentencia de la Audiencia y confirma la del Juez de Prime-
ra Instancia.

7. COMPETENCIA: CARENCIA DE PRINCIPIO DE PRUEBA: No aparece principio
de prueba alguno del que se desprenda que el pago que se dice hecho por el
actor por cuenta del demandado se efectuara por mandato o con conocimiento
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de estc dltimo, por lo que no puede estimarse la existencia de subrogacién en
los derechos del primer acreedor, y no existiendo sumisién, ha de atribuirse
la comipetencia, por aplicacion de la regla 1.2 del articulo 62 LEC, al juzgado
del domicilio del demandado. (Sentencia de 13 de junio de 1972))

8. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FINES DEL RECURSO: El recurso de casacién
por quebrantamiento de forma tiene por finalidad, como su denominacién in-
dica, garantizar a los litigantes la pureza del procedimiento, el cumplimiento
de las exigencias de forma indispensables para que el organc jurisdiccional
pueda entrar a examinar la cuestién de fondo propuesta, y pueda, consiguien-
temente, dictar una resolucién que haya de desplegar su eficacia entre todos
aquellos n quienes podria interesar la relacién de derecho material controver-
tida en diche recurso, pues solamente serdn aducibles los supuestos vicios co-
metidos por el juzgador in procedendo, es decir, vulneraciones de trdmites que
sean esenciales o que de tales los califique la Ley.

DEFECTOS DEL RECURSO: Aunque el articulo 1750 LEC se limita a dispo-
ner que “en el escrito en que se formalice el recurso se expresard el caso
o casos del articulo 1.963 en que se funde” sin determinar otros ‘requisitos,
sin embargo, dado el cardcter eminentemente técnico y rigoriste de dicho
recurso 'y su finalidad fundamentalmente sancionadora del incumplimiento de
la norma procesal que exige una determinada formalidad rituaria, resulta evi-
dente que, ademds del seiialamiento del motivo o causa en que se ampare,
haya también que concretar la norma que se supone quebrantada, o como tuvo
ocasion de proclamar la jurisprudencia, citar el articulo de la LEC que se
hubiere infringido o expresar “qué formas esenciales del juicio han sido que-
brantadas. (Sentencia de 31 de octubre de 1972; no ha lugar.)

9. CowmrETENCIA: Ejercitdndose una acciénipersonal en reclamacién de can-
tidad, por el precio y gastos de instalacién de una mdquina para fabricar tubos
de cemiento, hay que presumir como lugar de la entrega aquel en que quedé
instalada, el domicilio del comprador, por lo que de conformidad con la re-
gla 1.2 del articulo 62 de la LEC, es competente para conocer de la recla-
macién el Juzgado de dicho domicilio. (Sentencia de 13 de noviembre de 1972.)

10. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DEL RECURSO: Para que pueda
prosperar el recurso de quebrantamiento de forma, no basta citar el niimero
del articulo 1.693 LEC, sino que es necesario que se cite el precepto legal
infringido, es decir, aquella o aquellas normias procesales genéricas que pro-
tegen al recurrente contra su indefensién ordenando el trdmite que este con-
sidere infringido, exigencia, ésta, jurisprudencial que ha dejado incumplida
en su momento oportuno, que es como ordena el articulo 1.720 de aquella
ley adjetiva el de la interposicion del recurso. (Sentencia de 25 de bctubre
de 1972; no ha lugar.)

11. TASACION.DE COSTAS: La expresion del articulo 424 de la Ley Rituaria,
de que no se incluirdn en la tasacién de costas “las partidas de las minutas,
que no se expresen detalladamente” significa en su recto sentido, que no deben
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incluirse las que no expresen, partida por partida, el objeto del escrito o de la
diligencia a que se refiere, y apareciendo en lg minuta que se impugna, una
cantidad por el trdmite de instruccién del recurso y otra por preparacién y
asistencia a la vista con informe ante la Sala, no puede menos de apreciarge
que los conceptos de los devengos estdn concretados con absoluta claridad,
con el detalle, que el articulp que se dice infringido requiere. (Sentencia de 21
de octubre de 1972; no ha lugar.)

12. INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS DEL RECURSO: Basado el recurso en la
falta de personalidad de la parte demandada, sélo cabia eficazmente aducirse
por el cauce procesal de la causa 2.2 del articulo 136 LAU, y al no hacerlo asi
ha de ser causa suficiente para la desestimacion del recurso, articulado con-
forme a la causa 3.2 de dicho precepto legal. (Sentencia de 5 de junio de 1972;
no ha lugar.)

Se interpone recurso de injusticia notoria contra la sentencia estimatoria
de la accién de resolucién de contrato de arrendamiento, en la que se conde-
na a la Inspeccién de Ensefianza Media del Estado. Se alega por el sefior
abogado del Estado que dicha Inspeccién no tiene personalidad juridica, por lo
que debia de haberse demandado a la Direccidn General de Enseflanza Media,
perc utilizando una via procesal inadecuada

13.  CASACION: RECURSO CONTRA AUTO DICTADO POR LA AUDIENCIA EN EJECU-
CION DE'SENTENCIA: Si bicn se hace la inicial manifestacién de que la resolucion
impugnada ha proveido en contradiccién con lo ejecutoriado, se afiade la denun-
cia de haber incurrido en la infraccién de preceptos legales, formuldndose a dicho
efecto los motivos con el amparo de diversos nimeros del articulo 1.692 LEC,
lo que en esencia no supone ninguno de los dos supuestos a que se contrae
el articulo 1,695 de la Ley Procesal Civil; se trata, por tanto, de un recurso
en el que a fin de soslayar la prohibicion contenida en el articulo 1.695 de
dicho texto legal, se articula otro distinto del autorizado por el mismo, miedio
totalmente inadmisible, puesto que estdé en patente contradiccién con la pro-
hibicidn contenida en el precitado articulo y doctrinag legal de esta Sala. (Sen-
tencia de 1 de julio de 1972; no ha lugar)

14. CaASACION: CONTRA AUTO DE AUDIENCIA QUE DECIDE INCIDENTE DE JUICIO
EJECUTIVO: Conforme viene constante y reiteradamente declarando la juris-
prudencia de esta Sala, si no cabe admitir el recurso de casacién contra las
resoluciones que carecen del concepto de definitivas porque contra ellas puede
entablarse otro juicio plenario, como acontece en las sentencias dictadas en
juicio cjecutivo, con mayor motivo deben rechazarse las formuladas en inci-
dentes promovidos en tales juicios. (Sentencia de 10 de junio de 1972; no ha
lugar.)

15. CASACION: RECURSO CONTRA AUTO DE AUDIENCIA: Para que pueda haber
Iugar al recurso de casacién, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.689 y
nimero 1.9 del 1.690 LEC, se precisa que se formule contra una sentencia
definitiva pronunciada por la Audiencia, teniendo el mismo cardcter a tales
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efectos las que recayendo sobre un incidente ¢ articulo pongan término al
pleito haciendo imposible su continuacién, y como quiera que la excepcién
de litis pendencia, objeto de este recurso, no pone término al pleito, ni hace
imposible su continuacion, limitdndose a suspender su curso hasta que recaiga
resolucion definitiva en el juicio primeramente entablado, demorando inica-
mente ld resolucién del en que fue alegada, es evidente que este Tribunal no
puede entrar en su resolucién por estar incurso en la causa de inadmision 3.2
del articulo 1.729 de la Ley Rituaria, que en el estado actual del proceso
se convierte en desestimacién. (Sentencia de 30 de junio de 1972; no ha lugar)

16. COMPETENCIA: Tratdndose de un contrato de prestacion de servicios, que
lleva en si no sélo el suministro de enseres determinados, sino lo que es mds
esencial, del montaje e instalacién de la maquinaria contratada, debiendo es-
timarse el lugar en el que se llevé a efecto esta operacién como lugar del
cumplimiento del contrato y de la entrega de la cosa. (Sentencia de 13 de ju-
nio de 1972)

17. CASACION: DEFECTOS DE LOS RECURSOS: El motivo 4.° del recurso inter-
puesto por la parte demandada, al amparo del nimero 3.° del articulo 1.692
LEC, incurre en causa de inadmisién que en el actual trdmite se convierte en
desestimacién, por no citar el concepto en que se estima infringido el articulo
359 de la LEC; igual suerte desestimatoria ha de correr el motivo 6.° al acumu-
lar los conceptos de falta de aplicacién, violacion e interpretacién indebida de
los articulos 435 y 464 de una Ley que no cita y cuya infraccion denuncia;
no puede prosperar el motivo basado en el niimero 5.° del articulo 1.692 LEC,
por ser el fallo contrario a la cosa juzgada, ya que dicho nimero exige que
se haya alegado esta excepcién en el juicio, lo que aqui no se hizo.

En cuanto al otro recurso, fornmializado por la parte actora, tampoco puede
alcanzar mejor éxito, por estar basados todos sus motivos en la buena fe del
actor, frente a la declaracién terminante de la Audiencia de haber existido
también mala fe por su parte, cualquiera que sea la opinién que merezca a
esta Sala tendria que haber sido previamente impugnada por la via del ni-
mero 7.° del articulo 1.692 LEC, alegando error de hecho o de Derecha o
al amparo del nimero 1.° citando como infringido el articulo 1253 C. c., lo
que no se ha hecho. (Sentencia de 18 de noviembre de 1972; no ha lugar.)

18. (CASACION: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: La
negativa de un hecho perjudicial es un dato que favorece al confesante y que,
por consiguiente, no estd incluido en la preceptiva del articulo 1.232 C. c.

DEFECTOS DEL RECURSO: Si se creen mal subsumidos unos hechos, segiin
las llamadas “presunciones del hombre”, se debe denunciar la aplicacién inde-
bida del articulo 1253 C. c., pero no su violacién, ya que el tnico sentido
explicoble de violacion es de falta de aplicacién, y en todo caso hay que de-
mostrar que la supuesta deduccidn quebranta las reglas indeterminadas del
criterio humano y es absurda, ilégica o inverosimil.
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CUESTION NUEVA: Al denunciarse la violacién del articulo 322 de la Com-
pilacién de Derecho civil especial de Cataluiia, cuestién no debatida en el
pleito, se estd dentro de la causa de inadmisién 5.2 del articulo 1.729 LEC,
que conforme a la repetida doctrina de este Tribunal, lo es de desestimacion
en esta fase procesal. (Sentencia de 24 de abril de 1972; no ha lugar)

19. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: Son notas acusadamente distintivas
del recurso de casacion lo limitado de su alcance, que no abarca el contenido
del pleito en su integridad y el estrecho rigorismo formal a que ha de aco-
modarse su interposicién, de tal modo que si en ella se omite alguno de los
requisitos esenciales que impone el articulo 1720 LEC, o se incide en cual-
quiera de los casos que menciona el articulo 1.729 de la Ley Rituaria Civil,
el recurso no es admisible y aun admitido a trdmite carece de viabilidad y ha
de ser necesariamente desestimado; en el recurso que se resuelve, se¢ conjuntan
materias dispares, olvidando la claridad y precision requeridas por el articulo
1.720 de la citada Ley, que establece que siendo dos o mds infracciones se
expresardn en pdrrafos numerados y separados. (Sentencia de 18 de noviembre
de 1972; no ha lugar.)

20. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: PERTENENCIA DE LA PRUEBA: REQUISITOS
DEL ESCRITO DE PROPOSICION: El escrito de proposicién debe ser concreto en
todos sus particulares para que el juzgador pueda, con conocimiento de causa,
aceptar o rechazar la prueba si no se ajusta a hechos concretos sefialados en
periodo de alegaciones, o si las pruebas son impertinentes o initiles, habiendo
declarado esta Sala: que son impertinentes las pruebas que no tienen conexion
o enlace con los hechos fundementales del pleito (ss. de 10 diciembre 1887,
27 marzo 1900 y 6 octubre 1916), la que se propone en términos vagos que
impiden calificarla y aun practicarla (ss. 27 diciembre 1897, 8 noviembre 1898
y 26 diciembre 1903), debiendo al pedir el testimonio de particulares de
otros autos determinarlos (ss. 6 junio 1899 y 24 diciembre 1904), las que no
tienen influencia alguna para resolver la situacion del pleito (ss. 16 febrero
1899 y 30 abril 1926), y la documental que no puede articularse sin una previa
investigacién de oficio (s. 12 julio 1904).

TESTIMONIO DE PARTICULARES EN OTRO PLEITO: Obrando los documentas,
cuyo ltestimonio se pretende, fuera del pleito, no se puede saber, sin una previa
concrecion de la parte interesada, si versan sobre los hechos fijados ya en
los escritos de réplica y diplica, si son impertinentes o son initiles, por lo
cual estd bien denegada.

PRUEBA DE LIBROS DE COMERCIO: Esta Sala ha declarado que van contra
lo expresamente determinado en el articulo 47 y concordantes del C. de com,
al que se refiere el articulo 605 de LEC, la diligencia de prueba que tiende
indudablemente a conseguir que se autorice sin la menor limitacién, el examen
de los libros de contabilidad y la correspondencia (s. 28 abril 1894), que
formulada en términos vagos y generales y no concretindose los hechos a que
el reconocimiento se refiere, viene a constituir una investigacion de la conta-
bilidad, prohibida por los articulos 45 y 46 C. com. v ng autorizada tampoco
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por el 47, cuyo pdrrafo 2.° dispone que el reconocimiento se limite a los
puntos que tengan relacion con la cuestién que se ventila, siendo éstos los
dnicos que pueden comiprobarse, lo cual supone que han de ser previamente
determinados por la parte a quien la diligencia interesa (s. 14 octubre 1902);
en consecuencia, es intederminado el escrito de proposicién de prueba en el
que se solicita “se exhiban en la presencie judicial los libros de comercio,
Diario, Mayor, libro de Inventarios y Balances, libros de Actas y los demds
libros auxiliares de contabilidad..., testimonidndose en la correspondiente
diligencia los asientos practicados en dichos libros que esta parte sefiale, ast
como aquellos que la parte contraria pueda adicionar”. (Sentencia de 22 de
junio de 1971; no ha lugar.)

La doctrina sentada por esta sentencia parece irreprochable. Cuestion dis-
tinta en sf, de lege ferenda, la normativa legal en orden a la prueba de libros
de comerciantes debe ser otra, permitiéndose con mayor amplitud la investi-
gacién de contabilidad. En el conflicto entre el interés piblico y el interés
privado, el articulo 45 C. com. ha optado decididamente por el segundo, con
las leves concesiones de los articulos 46 y 47.

El recurso de casacién de ley en este mismo pleito fue resuelto por S. de
18 febrero 1972. G. G. C.

21. COMPRAVENTA: PRUEBA: VALORACION DEL DOCUMENTO PRIVADO NO RECO-
NoCIDO: Una cosa es que, de conformidad con lo que se establece en el articu-
lo 1225 C. c. no pueda atribuirse al documento privado no reconocido legal-
mente, igual valor probatorio que al documento piblico, y otra bien distinta
es que el documento privado no reconocido carezca en absoluto de eficacia
probatoria, porque segin reiterada doctrina de esta sala, el documento pri-
vado no tachado de falso, aunque no haya sido reconocido legalmente, se
puede apreciar en unién de otros elementos de juicio. (Sentencia de 28 de oc-
tubre de 1972; no ha lugar.)

22. Cosa 1UzGADA: Es doctrina constante de esta Sala que cuando la cues-
tién es’'la misma, idéntica la causa de pedir, los fundamentos y ftitulos en que se
apoydn las respectivas pretensiones y la condicién de las personas en rela
cién a esos titulos, actia la cosa juzgada, aunque las personas no sean las
mismas y aunque se alegue por quienes no litigaron en el pleito anterior.

CosA 1UzGapA: Habiendo sido citados los actores en el juicio universal
de testamentaria, si no comparecieron en el mismo en su primera fase, ni
después en la contenciosa, en donde debieron y pudieron personarse, se tiene
que estimar que si no litigaron fue por causa imputable a su voluntad y, por
ello, no pueden estimarse ajenos a este proceso, terminado por sentencia
firme y en el que se traté el mismo problema que ahora se intentaba ventilar
en este segundo pleito. (Sentencia de 14 de octubre de 1972; no ha lugar.)

23. COMPETENCIA: La comipetencia para conocer de las demandas en recla-
macién del precio de géneros remitidos por cuenta y riesgo del comprador co-
rresponde al Juzgado del lugar en que la venta se realizé porque debe enten-
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derse que alli se hizo entrega de la cosa; (Sentencia de 6 de marzo de 1972;
competencia.)

24. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Tratdndose de un contrato de
compraventa mercantil, sin que se haya sefialado el lugar de cumplimiento de
la,obligacién, habrd de estarse para la decisién del conflicto planteado, al lugar
donde tiene su establecimiento mercantil el vendedor. (Sentencia de 17 de
marzo de 1972; resuelve competencia.)

25. RECURSO DE CASACION: DOCUMENTOS AUTENTICOS: El dictamen pericial
no tiene naturaleza de documento auténtico a los fines del recurso. (Sentencia
de 13 de mayo de 1972; no ha lugar.)

26. (COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Apareciendo en autos que los
géneros de comercio fueron remitidos a la consignacién del comprador a portes
debidos, hay que entender que viajaban por cuenta y riesgo del mismo vy,
por ende, que la entrega tuvo lugar en el domicilic del establecimiento mer-
cantil de la entidad vendedora. (Sentencia de 29 de febrero de 1972; resuelve
competencia.)

27. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Debe decidirse la competencia
en favor del domicilio del vendedor, ya que tratindose del pago de precio y te-
niendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.500 del C. c., la mercancia debe
considerarse entregada, salvo pacto en contrario, en el domicilio del vendedor.
(Sentencia de 24 de abril de 1972; resuelve competencia.)

28. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Debe decidirse la competencia
en favor del domicilio del vendedor, ya que los géneros de comercio, salvo
pacto en contrario, se entienden entregados en el establecimiento mercantil del
vendedor. Todo lo cual, en consonancia con el articulo 62, 1.2, LEC, sefiala
como competente el domicilio de aquél para el ejercicio de la accién perso-
nal a fin de reclamar el precio de venta. (Sentencia de 23 de febrero de 1972;
resuelve competencia.) !

29. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Debe decidirse la competencia
en favor del domicilid del vendedor, ya que al no existir sumision expresa o
tdcita de las partes a determiinado Juzgado o Tribunal, los géneros de comercio
se entienden entregados en el establecimiento mercantil de aquél. Todo lo
cual en consonancia con el articulo 62, 1.8, LEC, sefiala como competente el
domicilio del mismo para el ejercicio de la accién personal a fin de reciamar
el precio de la venta. (Sentencia de 8 de febrero de 1972; resuelve competencia.)

30. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA: El error de hecho se ha de apoyar en la cita concreta del documento
o acto auréntico que patentice la pretendida equivocacién evidente del Juzgador,
de suerte que su identificacién y localizacién en los autos no requiera una
biisqueda o investigacién por parte de la Sala.
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31. DOCUMENTOs AUTENTICOS: No son documentos auténticos, a efectos de
casacién, los mismos documentos que el juzgador examind'y tuvo en cuenta para
emitir su fallo. (Sentencia de 26 de febrero de 1972; no ha lugar.)

32. CUESTION DE COMPETENCIA: LETRA DE CAMBIO: De la accién ejecutiva
derivada de una letra de cambio, al no existir sumision expresa o tdcita del de-
mandado a un Juzgado determinado, debe conocer el del lugar en que la letra
de cambio esté domiciliada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
62-1.° de LEC y reiterada doctrina jurisprudencial. La prohibicién establecida
en el articulo 66 de la LEC viene referida al supuesto de que la sentencia sea
firme al tiempo de promoverse la competencia por inhibitoria. (Sentencia de
27 de mayo de 1972; competencia.)

33. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Siendo elementos suficientes
en las contiendas de jurisdiccién para constituir a tales efectos un principio de
prueba eficaz, las alegaciones de los interesados, los documentos por ellos
aportados y su actitud procesal, las facturas, albaranes, letras de cambio, los
resguardos de la Compaifiia de transportes y otros documentos, constituyen
principio de prueba suficiente para estimar competente al Juzgado del lugar
del cumplimiento de la obligacion, segiin lo dispuesto en el articulo 62 LEC
y en el articulo 1.171 C. C. y su jurisprudencia aclaratoria. {Sentencia de 28
de febrero de 1972; competencia.)

34. COMPRAVENTA MERCANTII.. COMPETENCIA: ELEMENTOS PARA SU DECISION:
Las cuestiones de competencia han de decidirse partiendo de las alegaciones de
las partes, de los documentos por ellas aportados y de su actitud procesal, siendo
suficientes estos elementos para constituir un principio de prueba eficaz, aun-
que la valoracién de los hechos es provisional a efectos de la competencia,
pues basta con mieros indicios racionales para resolverla.

35. CLAUSULA DE SUMISIGN EXPRESA: En los albaranes de entrega de pro-
ductos consta una cléusula de sumisién a favor del Juzgado Comarcal de B., lo
que, a efectos de competencia, es suficiente para estimar que el comprador se
someti6 expresamente al fuero del domicilio de la casa vendedora, que, por otra
parte, es lo normal tratdndose de ventas hechas por establecimientos mercan-
tiles. (Sentencia de 21 de marzo de 1972; comipetencia.)

36 COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Ha declarado reiteradamente el
Tribunal Supremo que, en la compraventa mercantil se presume entregada la
mercancia en el lugar donde el vendedor tiene instalado su establecimiento
comercial, salvo prueba en contrario; por ello, a falta de sumisién expresa o
tdcita, la competencia ha de determinarse por la aplicacién al caso controver-
tido del articulo 62, nim. 1 de la LEC, en relacién con el articulo 1.500 del
C. c. y 50 C. de c. (Sentencia de 27 de marzo de 1972; compeetncia.)

37. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Reclamdndose el saldo de
unas compraventas mercantiles, es doctrina reiteradisima del Tribunal Supremo
que, salvo pacto en contrario, se presume que los géneros de comercio se
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entregan en el establecimiento mercantil del vendedor y que se envian al
comprador @ su cuenta, cargo y riesgo, presuncién que sélo cede ante la de-
mostracién de que fue otro el lugar de cumplimiento del contrato, efecto que
no consigue el giro de letras de cambio para el cobro del precio, pues el al-
cance del giro no es otro que el de empleo de un medio adecuado para facilitar
el pago. (Sentencia de 4 de mayo de 1972; competencia.)

38. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: No ha lugar el recurso de
casacién por error de hecho al no concretarse cudles son los documentos con
los que se pretende evidenciar ese supuesto error de hecho.

DOCUMENTACION MERCANTIL: No ha lugar el recurso de casacién por error
de derecho en cuanto a la interpretacion del articulo 48 del C. de c., ya que
reiterada jurisprudencia proclama que no se incide en la infraccién del articu-
lo 48 cuando para valuar la fuerza y el valor de la documientacién aportada
al proceso, no se ha tenido en cuenta solamente tal elemento de prueba, sino
éste en conjuncién con toda la demanda practicada, e incluso no es licito des-
estimar la apreciacién conjunta de la prueba por error de uno sélo de los ele-
mentos que la integran.

DErFeCTO DE RECURSO: No ha lugar el recurso de casacién por infraccién
legal cuando en un solo motivo se aleguen miiltiples infracciones legales sin
relacién entre si, y sin especificar el concepto de la infraccién. (Sentencia de
& de julio de 1972; no ha lugar.)

39. RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: No ha lugar el recurso
de casacién porerror de hecho al amparo de la interpretacién de una Real Or-
den, ya que es doctrina reiterada que las Reales Ordenes no constituyen do-
cumento auténtico; sélo tienen esta consideracion los que por si solos, sin
valoraciones ni interpretaciones de indole acreditan la equivocacién evidente
del juzgador. (Sentencia de 7 de octubre de 1972; no ha lugar.)

40. RECURSO DE CASACION: HECHOS PROBADOS: Es motivo de desestimacién
del recurso el no respetar las afirmaciones de orden fdctico contenidas en los
fundamentos de la sentencia impugnada, sin que sean combatidas vdlida y efi-
cazmente por el cauce procesal adecuado.

INTERPRETACION: Es motivo de desestimacién del recurso el no respetar
la interpretacién dada por el Tribunal a quo sin que sea formalmente atacada,
denunciando la infraccién de las normas de hermenéutica aplicables (Senten-
tencia de 23 de febrero de 1972; no ha lugar.)

41. RECURSO DE:CASACION: LEGITIMACION: No existe en el supuesto de inter-
posicién de recurso de casacién, contra una sentencia que afecta primordial-
mente a la sociedad, en nombre unipersonal del representante de la misma, sin
aludir a la ineludible representacién, ni mencionar su condicién, ni justificar
si continiia ostentando los cargos de director gerente y administrador inico
de aquélla (Sentencia de 30 de diciembre de 1970; no ha lugar)
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42. RECURSO DE CASACION: APRECIACION DE LA PRUEBA: La apreciacién de
la prueba pericial corresponde al Tribunal sentenciador sin que contra ella
quepa recurso alguno.

ERrRROR DE DERECHO: No puede apreciarse en casacién si no se expresa el
concepto en que los preceptos legales que se citan se estiman infringidos, esto
es, si lo han sido por violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebida.

DOCUMENTO AUTENTICO: El dictamen pericial no tiene cardcter de documen-
to auténtico, (Sentencia de 23 de septiembre de 1972; no ha lugar.)

43. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA
PRUEBA: Carecen de virtualidad para acreditar el error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba los documentos que fueron objeto de discusién en el pleito
y de estudio y andlisis en la resolucién impugnada, asi como los asientos de
contabilidad consignados en los libros de los comerciantes.

ERROR EN LA INTERPRETACION: No aplicada una norma legal por la sen-
tencia recurrida no puede haber error en su interpretacién y, asimismo, para
que pueda ser provocada la casacién es preciso que la exégesis sé realice con
relacién a un precepto aplicable al fondo del pleito.

HEecHos PROBADOS: Al darse por acreditados determinados hechos por la
sentencia recurrida y no desvirtudndose los mismos a través del motivo, la
impugnacion que de ellos se hace en el recurso se halla inmersa en el articu-
lo 1.729-9° LEC, por estar reservado a la soberania de la Sala de instancia
la apreciaci¢n de las circunstancias que rodean a los contratos. (Sentencia de
21 de octubre de 1972; no ha lugar.)

43. INJUSTICIA NOTORIA: VALORACION DE LA PRUEBA: Es inadmisible en el
recurso de injusticia notoria pretender que prevalezca el criterio del recurrente
en materia de valoracion de prueba sobre el mds objetivo y ponderado del
Tribunal a quo.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: La cuestion planteada en la vista
del recurso de apelacion por ser totalmente nueva no puede ser tenida en
cuenta en el recurso de inusticia notoria. (Sentencia de 25 de mayo de 1972;
no ha lugar.)

44. PROCESOS ARRENDATICIOS URBANOS: PROCEDIMIENTO APLICABLE: RESCI-
SION DEL ARRIENDO: Si el actor, aun invocando articulos de la LAU, como el
115 y el 116, basa fundamentalmente su accién en no haber recibido en ningiin
instante el objeto del arriendo, es decir, no se apoya en el incumplimiento de
una obligacién establecida por la LAU, sino en el incumplimiento de la obli-
gacién de entrega de la cosa establecida en el Cédigo civil, el proceso debe
sustanciarse segiin las leyes procesales comunes y no por los cauces proce-
sales de la LAU.
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AMBITO DE APLICACION PROCESAL DE LA LAU: No son aplicables los pro-
cesos especiales de la LAU si el actor no se ampara en derecho reconocido
por la LAU, cuya aplicacién supone un contrato perfecto y consumado o que
esté en periodo de consumacién.

INTERPRETACION RESTRINGIDA DE NORMAs DE LA LAU: El articulo 115 de la
LAU es de aplicacién restrictiva. (Sentencia de 28 de octubre de 1972; no ha
lugar.)

45. FECHA DE PRESENTACION DE UN RECURSO: ;DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: Si
bien la primitiva jurisprudencia establecié la doctrina de que, en los escritos
que han de presentarse en plazo perentorio, si no se extiende nota acreditativa
de la fecha de presentacién por el Secretario, hay que estar a la fecha de la
primcra providencia siguiente del Juez, para determinar si el escrito se pre-
senté o no dentro de plazo, la mds reciente jurisprudencia afirma que procede
la admision de la apelacion si se deduce su interpretacion dentro de plazo
de otros documentos, como son: los libros registros de entrada de asuntos
o los documentos de liquidacién de tasas judiciales.

TERMINOLOGIA PROCESAL USUAL: INTERPRETACION: Si en autos aparece rea-
lizada una notificacién en determinada fecha y se dice que otra posterior se
ha practicado ‘‘seguidamente”, frase frecuente en el lenguaje del foro, hay
que entender, de no constar lo contrario, que la segunda notificacién se rea-
lizé en la misma fecha que la primera. (S. de 25 de octubre de 1972; declara
la nulidad de actuaciones.)

46. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO DE INTERPRETACION: Si, aunque
en el documento contractual se hace constar que se formaliza un arriendo de
local de negocio, la Sala “a quo”, interpretando las cldusulas del contrato, llega
a la conclusion de que el destino de lo arrendado no fue para local de negocio,
sino para almacén de una distribuidora de libros, no cabe conbatir tal interpre-
tacién por la via de la causa 4.2 —error de hecho—,sino citar los preceptos
precisos para combatir la supuesta exégesis errénea de la Sala al amparo de
la via procesal adecuada.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA:
Para poder alegar con éxito un error de derecho en la apreciacién de la prue-
ba es necesario que los preceptos que se invoquen contengan normas valora-
tivas de la prueba que vinculen al Juzgador en determinado sentido, sefialan-
do, ademds, el concepto en que se suponga cometida la infraccién; ademds el
error de derecho debe aparecer patente, sin necesidad de deducciones. El
articulo 1.248 C. C. no contiene una norma valorativa de la prueba y si sélo,
una admonicién a los Tribunales que puede o no ser tenida en cuenta, pero
que no es vinculante para ellos y cuya utilizacion no puede revisarse en injus-
ticia notoria. (S. de 22 de noviembre de 1972; no ha lugar.)



Suscripcién anual: Espafis, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Niumero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



