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NOTAS NECROLOGICAS

JOSE CASTAN TOBENAS

Nos ha dejado don José Castin. Su muerte ha conmovido profunda-
mente, como nunca con otras pérdidas, el mundo de los juristas Vv, he-
cho éste mdas motable, a la sociedad espafiola en general. Ello no puede ex-
tranar. Don José se habia ido convirtiendo, durante sus més de cincuenta
afios de magisterio, en exponente maximo del Derecho civil, y su vida,
austeridad y generosidad, se hizo ejemplo para todos, paradigma del juris-
ta laborioso y del hombre bueno.

Este ANUARIO, por su misma dedicacién, ha de sentir mas que nadie
la pérdida del maestro del Derecho civil y todos los que con él trabajamos
en su publicacién, compartimos el dolor de su hijo, don José Castan Vaz-
quez, que tantas veces nos ha honrado con su colaboracién.

Sobre la labor y la personalidad del profesor Castidn parece haberse
dicho todo. Sus discipulos mas directos, aquellos que trabajaron y convi-
vieron con él mds intimamente, en distintas anteriores ocasiones solemnes,
y ahora con motivo de su muerte, con un carifio, cuidado y devocién que
mucho les honra, han sabido bien valorar su obra y dibujar su biografia.
Nada hay que afiadir. En verdad seria ocioso repetir lo que ya se ha expre-
sado y repetido en modo y forma inmejorable. Por ello, nos permitimos
tan s6lo recordar algunos hechos para destacar brevemente en la perspec-

tiva de nuestra Historia del Derecho, el significado sefiero de la personali-
dad de don José Castén.

Cuando comienza sus estudios universitarios, la escena juridica, en lo
que se refiere al Derecho Privado, estaba ocupada por dos grandes figu-
ras: don Felipe Sanchez Romén y don Felipe Clemente de Diego Gutiérrez.
Sénchez Romén representaba la conexién con las concepciones anteriores.
al Cédido civil; empezd a eseribir antes va de su publicacién; como los
hombres que se ocuparon de la redaccién y discusién del Cédigo, fue poli-
tico influyente y abogado distinguido y, también como ellos, tenia una dis-
creta, admirativa curiosidad, por lo hecho al otro lado de los Pirineos. El
otro don Felipe, don Felipe Clemente de Diego, aunque también actuara
de abogado, lo hizo secundariamente v fue, sobre todo, un universitario,
un auténtico maestro; su calido entusiasmo, su profundo conocimiento de
la antigua literatura juridica espafiola, su interés por la labor juridica
extranjera (alemana, italiana, francesa) cambia el panorama de nuestra
ciencia juridica. Nace entonces aquella escuela en la que se forman y tra-
bajan personalidades como las de De Buén, Candil, Garrigues, Xirau, Alas,
Ramos. A ella se debié un cambio radical en la ensefianza del Derecho: se
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publican importantes monografias y, también, nace la preocupaciém por
formar debidamente a quienes se preparaban para el ingreso en los gran-
des cuerpos de funcionarios juridicos. Esta ultima ha tenido en nuestra
vida juridica, una importancia no siempre apreciada. Origina la serie de
‘Contestaciones a los cuestionarios de oposiciones a dichos cuerpos. Ellas no
s6lo sirvieron para el aumento progresivo del nivel cultural de los futuros
funcionarios, sino que contenian, en muchos casos, importantes aportacio-
nes cientificas. De entre las Contestaciones que se publicarom, muy pronto,
enseguida, se destacan las del joven profesor Castan. Y de las mismas so-
bresale el “Derecho civil comin y foral, Obra ajustada al Programa para
las Oposiciones a Notarias determinadas”.

Nacié asi “el Castian” como familiarmente se le denomina. Su impor-
tancia puede apreciarse desde distintos puntos de vista. En primer tér-
mino, llama la atencién su difusién inmensa. No existe libro alguno en
nuestra literatura juridica —posiblemente tampoco en la extranjera—
que se haya impuesto de modo mas completo. No se encontrari, posible-
mente, un jurista espafiol que no estudiara Derecho civil “por el Castan”.
Popularidad merecida. La obra responde a una nueva y mds severa direc-
<ién de la ciencia juridica. Centrada en la exposicién ordenada del Cédigo
civil, su estricta sistemdtica inculca en el lector el debido respeto por el
contenido de nuestro primer cuerpo legal. Lo que tuvo desde entonces un
gran valor formativo para los estudiosos del Derecho.

“El Castan” se ha desarrollado a través de numerosisimas y siempre
corregidas y adicionadas ediciones. Asi, ha ido dejando su antiguo carac-
ter de “Contestaciones” y se ha convertido en un Tratado fundamental
del Derecho civil. En su lenta y continuada evolucién, va perdiendo su
escueta linea primitiva y aumentando su contenido; en ella, también, se
revela el caracter del autor. Gran lector y concienzudo erudito, su interés
por la obra ajena va unido a una llamativa generosidad. El “Derecho
<ivil espafiol comin y foral”, como toda la masa impresionante de sus
trabajos, libros, discursos, articulos, comentarios, notas bibliogrificas,
muestra siempre de un impresionante caudal de lecturas, recojen, desta-
can, valoran y hasta supervaloran los dichos de autores espafioles y ex-
tranjeros, de los maestros consagrados y de desconocidos principiantes.
‘Criterio magnanimo, que le lleva a la utilizacién y hasta al mias generoso
elogio de los criterios de aquellos mismos que més discreparon o critica-
ron sus teorias y opiniones.

El profesor Castan, en la primera época de su vida, fue un universita-
rio de plena o exclusiva dedicacién, consagrado a la docencia y a la tarea
de escribir. Pronto, sin embargo, fue llamado para actuar en otras esfe-
ras. Es bien conocida, por cercana, su actividad en la Comisién General
de Codificacién. No debiera olvidarse otra anterior e importante labor.
Formé parte de la Comisién Juridica Asesora y trabajé en los proyectos
que se redactaron para modificar el articulado del Cédigo civil y adaptarlo
a los preceptos de la Constitucién de 1931; entre ellos, los referentes a la
jgualdad de tratamiento juridico de hombre y mujer y de los hijos legiti-
mos e ilegitimos. Proyectos notables y que posiblemente no hubieran de-
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bido olvidarse, cuando en 1958 se hizo la gran reforma del Cédigo civil.

También en esos dias de la segunda Republica, el profesor Castin in-
gresa en la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. Con su nombramiento
y €l de don Jerénimo Gonzilez, como magistrados de la misma Sala, puede
decirse que se abrié una nueva época en la jurisprudencia civil. Desde
entonces, las Sentencias de dicha Sala adquieren un tono més doctrinal,
utilizan los nuevos conceptos y atienden a las teorias mas modernas de
la ciencia juridica. No es este momento adecuado para matizar sobre el
bien y el mal que puede resultar de la preocupacién del juzgador por
seguir “teorias a la tltima moda”; mas de una cosa no puede dudarse, del
alto valor doctrinal, del fino sentido juridico y de la justicia intrinseca de
las Sentencias en las que figura Castin como ponente. Seria una buena
contribucién a su memoria dedicar un libro a la publicacién y comentario
de dichas Sentencias.

Otro aspecto a tener en cuenta, para apreciar la influencia de Castin
en la historia de nuestro Derecho, ha de ser el de su contribucién al rena-
cimiento de los Derechos forales. Terminada la guerra civil, pasé por unos
momentos criticos la perduracién de la pluralidad juridica de nuestro De-
recho; pues la opinién publica dominante unian los Derechos forales a los
movimientos politicos separatistas. Esta situacién dificil cambia, gracias
al buen éxito que tuviera el Congreso Nacional de Derecho civil (Zara-
goza 3-9, octubre 1946). Castan fue presidente de la Mesa definitiva del
Congreso. Su autoridad y discrecién fueron seguramente decisivas en ese
momento crucial. Después, su renombre de moderacién y prudencia, sus
elogios o defensa de las instituciones aragonesas y, en general, de las fo-
rales, en libros, discursos y comisiones, hicieron mucho en favor de los
Derechos forales. Por ltimo, en la presidencia de la Comisién General de
Codificacién contribuiria eficazmente al reforzamiento, renovacién y am-
pliaciéon de la legislaciéon foral en las sucesivas Compilaciones.

Al intentar describir el significado de la obra de Castan, no debe ol-
vidarse su continuada preocupacién por las cuestiones basicas del Dere-
cho, por aquellas que se le plantean al jurista como necesarias para justi-
ficar su vocacién y oficio. Ella se manifiesta especialmente en los Discur-
S0s que pronunciara en los momentos solemnes de la apertura de los Tri-
bunales, en su condicién de presidente del Tribunal Supremo. Todavia en
este mismo afio, como presidente de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, en la sesién inaugural del Curso 1968-1969, leeria su discurso
sobre “Los derechos del hombre”. Quiere, nos dice, conmemorar el vigési-
mo aniversario de la Declaracién Universal, y compensar con él la poca
atencién dedicada por los juristas espafioles a los derechos humanos, no
obstante que su reconocimiento tenga en Espaiia una tradicién muy glo-
riosa. Este Discurso, nos advierte, se reducird a “un sencillo esquema
doctrinal e histérico-politico, que nos muestre la esencia y fundamento de
los llamados derechos del hombre y la evolucién de sus declaraciones”;
afiadiendo que lo expondria “a modo de introduccién, a un mas cabal es-
tudio, que no sé si alguna vez podré acometer, comprensivo de la extensa
probleméitica de los derechos fundamentales humanos”. Estas palabras,
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parecen condensar el programa de su vida laboriosa; la modestia de y

para la calificacién de la obra propia, y su programa de siempre con-
tinuado trabajo.

Don José Castan nos ha dejado, pero nos queda su obra y el vivo re-
cuerdo de una vida ejemplar.

FEDERICO DE CASTRO



LUIS MARTI RAMOS

El colaborador de ANUARIO DE DERECHO CIVIL y buen amigo nuestro
TLuis Marti Ramos (g. e. p. d.) ha entregado su alma a Dios. Era “un
‘hombre justo y recto”, como dijo ante su lecho mortuorio el presidemte
.de la Audiencia Territorial de Barcelona, magistrado Obiols. Quienes le
conocieron saben de su bondad, su modestia, su escrupulosa y tenaz de-
.dicacién a su quehacer, su sentido de la responsabilidad y entrega al es-
tudio de los asuntos con fidelidad y amor al cliente que para él era un
préjimo al que Dios ponia en su camino.

Nacié en Barcelona el 21 de octubre de 1898, hijo del eximio jurista
Juan Marti y Miralles, una de las figuras cumbres de nuestra vida juri-
dica del primer tercio de este siglo, estudié en los Hermanos de las Escue-
las Cristianas, en el Instituto y en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Barcelona, y se colegié de abogado en 1923, colaborando con su
padre. Actué de Juez Municipal de Barcelona, e interiné los juzgados de
1.2 instancia de Gandesa y Areny de Mar, en momentos dificiles y con
1a mayor pulcritud. Después, durante treinta afios, su trabajo profesio-
mnal se ha centrado en una asesoria juridica en la que cumplié su cometido
-con las virtudes que antes hemos referido.

Ha dejado traducidas al castellano las obras que su padre escribié en
catalan. De ellas, el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, ha publi-
cado los famosos “Principios del Derecho sucesorio”. Esperemos que lle-
-gue el dia en que se publiquen las obras completas del gran Marti y Mi-
ralles, que con tamto carifio, ordend, clasificé y tradujo (las escritas en
catalan) Luis Marti Ramos.

Ultimamente, ‘con su hermana Lola, habian clasificado las Miscelineas
Juridicas que Prat de la Riba publicé en “Revista Juridica de Catalufia”,
elaborando sus indices, para colaborar a su publicacién, precedida de la
Miscelénea de las miscelineas que su padre Marti y Miralles publicé con
.ocasién de la muerte de Prat en la misma Revista, y que esperamos reali-
-ce la Diputacién Provincial de Barcelona.

En "Revista Juridica de Catalufia™ publicé, Marti Ramos, en enero
de 1950, un cuidado trabajo: “El usufructo de montes en Catalufia”, docu-
mentado con el mismo rigor con que lo hacia su padre, a cuya memoria
.dedicé el trabajo, con las opiniones de Accursio, Voet, Molina, Juan Gutié-
arez, Castillo de Sotomayor, recogidas con el mayor escrupulo.

ANUARIO DE DERECHO CIvIL, ha tenido la satisfaccién de publicarle el
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afio 1959, otro trabajo suyo “La rescisién de los contratos por lesién enor-
me, en Cataluiia”, inspirado en un caso real vivido.

La publicacion de esta nota necrolégica coincide emolivamente, en este
mismo ntimero de ANUARIO, con la publicacién del trabajo péstumo de
de su padre, De juris et facti ignorantia, que hasta ahora habia permane-
cido inédito.

Descanse en paz Luis Marti Ramos y reciban sus hermanas nuestro
maéas sentido pésame.

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

De juris et facti 1gnorantia *

(Lib. XXII, tit. 6 Digesto; Regla XIII, 6.° Decretales; arts. 2. y 6.”
del Codigo civil)

JUAN MARTI MIRALLES t

PRELIMINAR. IGNORANCIA DEL HECHO

IeNoRraNTIA FACTI, NON JURrIS EXCUSAT (REGLA X111, 6.°), “DE REGULL
IURIS”

Los tratadistas definen la ignorancia distinguiéndola del crror,
diciendo que, asi como el error es un juicio positivo, pero falso de
una cosa, la ignorancia es la carencia de conocimiento sobre una cosa
de la cual se puede tener noticia. Y distinguen entre la ignorancia
de los hechos, de la ignorancia del derecho en todas sus manifesta-
ciones: leyes, decretos, jurisprudencias, etc.

También distinguen en la ignorancia —tanto de los hechos como-
la del derecho—- en wencible o invencible,; la invencible, que también lla-
man justa, es la que no se consigue desvanecer, a pesar de la diligencia
que para conseguirlo se emplea. Vencible, la que con esfuerzo se puede
desvanecer, adquiriéndo el conocimiento que respecto de una cosa o
materia se puede y se deberia tener,

La ignorancia wvencible se subdivide o clasifica en crasa o supina
y en woluntaria o afectada, segin dimane de negligencia, o se atribuya
o sea dehida a la intencion de querer ignorar lo que se podria y
deberia saber. '

La regla que se deja enunciada se ha de examinar en sus dife--

— e

(™) La Redaccién de ANuarto pe DerecHo Civin ha estimado de gran.
interés la publicacién de este trabajo, hasta ahora inédito, del eximio jurista
don Juan Marti Miralles (e. p. d.), aun a pesar de hallarse inacabado, tal cual
lo dej6 a su fallecimiento, ocurrido el 5 abril 1949. De la extraordinaria pro-
duccién juridica de este insigne jurista catalan, que fue presidente de la Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, el Instituto Nacional de
Estudios Juridicos tuvo el honor de publicar, en 1964, la traduccién al caste-
llano, efectuada por su recientemente fallecido hijo Luis Marti Ramos (e. p. d.),
de una de sus obras mas importantes, los “Principios del Derecho sucesorio”,
que. publicados originariamente en catalan, en 1925, recoge las lecturas publicas.
que en el Colegio Notarial de Barcelona efectué en mayo y junio de 1923,
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rentes aspectos: de ignorancia del hecho y de ignorancia del derecho;
si es o no invencible; si se presume o no; si excusa en orden a la
-evitacién de un dafio, o si afecta a la privacion de un lucro, etc.

La ley 1.2 del titulo de Juris et facti ignorantia (Digesto XXII-0),
en aclaracion de uno y otro aspecto de la ignorancia, o sea, de la
ignorancia del hecho y la del derecho, pone algunos ejemplos, de los
-cuales citamos los que expone en los siguientes términos:

Si alguno ignora que una persona cuya posesion de bienes le
pertenece, lia fallecido, el error es de hecho y la ignorancia no le
perjudica. Pero si le consta la defuncién y sabe ademas que el difunto
era pariente suyo, pero ignora que por la proximidad de parentesco
le pertenece la posesion de los bienes, la ignorancia es de derecho.

Si uno ignora que ha sido instituido heredero en un testamento,
su ignorancia es de hecho; pero si sabiendo esto, ignora que puede
‘reclamar la posesion de los bienes, su ignorancia es’de derecho.

Puede darse el caso en el cual concurran ambos errores, el de hecho
y el de derecho. Esto sucedera si uno ignorase que fuese pariente de
un difunto con derecho a sucederle; el no saber que era pariente es
ignorancia de hecho: el no saber que el parentesco le daba derecho
a la herencia, lo es de derecho.

La ignorancia de hecho, regla general no perjudica; pero si que
-es perjudicial cuando es ignorancia crasa o supina, porque como dice
Pablo (ley 9.2 del citado articulo 2.2: Sed facti ignorantia ita demum
.cuigue mon nocet, si non ei summa negligentia objiciatur). Y afiade
a continuacién, a manera de fundamento v a la vez de aclaracion:
.quid enim, si omnes in civitate sciant, quod ille solus ignorat?

Por eso la ley sexta del mismo titulo dice que en cuanto a la
ignorancia del hecho, ni se ha de permitir la crasa, ni se ha de pedir
el mas diligente cuidado; se ha de apreciar de medo que no sea dema-
siado el descuido, ni se exija la mas minuciosa averiguacion: Nec
‘supina ignorantia ferenda est factum ignorantis: ut nec scrupulosa
inquisitio exigenda. Scientia enim hoc modo aestimaada est, ut neque
negligentia crasa, aut nimia securitas satis expedita sit, neque dela-
toria curiositas exigatur. -

Pero se ha de tener presente que la ignorancia de los hechos
excusables es la que se contrae a los hechos ajenos, porque las de
Jos hechos propios es generalmente inexcusable; y decimos general-
mentc porque puede justificarla la circunstancia de que se trate de
hechos realizados con mucha antelacién a la exculpacion (ley 7.2,
proemio del titulo ad S. C. Veleyano XVI-1D.), porque a nadie se
Je supone ignorante de sus propios hechos, a no ser que por la in-
‘dicada circunstancia o por la multitud y complejidad de los negocios
justifiquen el olvido; salvedad que admitié la doctrina de los expo-
sitores antiguos que cita Barbosa en su axioma 113, numeros 4 y 5
al razonar este enunciado en los siguientes términos: Ignorantia facti
propii excusat illum, qui multis negotiis implicatus est, aut in extremis
‘laborat. Doctrina que Menochius -también proclama en su “Presun-
<ién’ 23 n.° 49 del libro sexto, citando en apoyo de ella la ley hac
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consultissima del titulo Quit testam, facere potest (22 del libro VI del
Cédigo), ley que regula el testamento del ciego; refiriéndose al inciso
de dicha extensa constitucion, el cual empieza con las palabras “At
cum humana fragilitas”, en el que se autoriza a que escriba otra per-
sona la voluntad del ciego en consideracién a que, por la fragilidad
humana, muchas veces el pensamiento de la muerte perturba la. mente
y debilita la memoria.

Otro motivo que encontramos muy racional como justificante de
lo que aparezca ser ignorancia o error referente a hechos propjos, y
en el que el mismo Menochius expresa en el ntmero 41 de la misma
presuncion, cuando después de las siguientes palabras: Ignorantia facti
propii praesumitur et excusat quando facto est involutum (embrollado)
et intrincatum, afade: Idem quando hoc propium facto fuisset expli-
catum non per se, sed per filium, vel procuratorem ; supuesto que a su
vez subordina el autor a las siguientes contraexcepciones, en el caso
de que los actos sean realizados por un procurador, a saber: Si se
trata de un negocio arduo y de importancia; si del hecho realizado
por el procurador resulta alguna ventaja al interesado o mandante;
st el procurador para realizar el mandato ha de hacer grandes gastos;
v, por altimo, cuando el procurador actta mediante poder especial.

Estas presunciones o excusas fundadas en la realizacién de actos
propios del que las alega estan relacionadas con la regla general que
hace excusable la ignorancia de los actos ajenos. Sobre esta materia,
es decir, sobre cuando se presume la ignorancia de los hechos, asi
comé cuando la presuncion se rechaza o deniega, dado el interés que
innegablemente tiene, queremos insistir teniendo a la vista el citado
capitulo del tratado de Praesumptionibus, de Menochius.

Las reglas generales alrededor de las cuales giran las presunciones
son éstas: La ignorancia de los hechos propios no se presume, ni
por tanto excusa. Por el contrario, se presume, y por lo mismo excusa,
la ignorancia de los hechos ajenos.

Cuando se alega como excusa la ignorancia de los hechos propios,
el que la invoca debe prohar las circunstancias determinantes de la
excepeion contraria a lo que pretende. Y también al contrario, cuando
el que se opone a que se admita la presuncién y excusas fundadas en
Ta ignorancia de un hecho ajeno a quien de ella pretenda ampararse,
debe probar que el que en tal ignorancia se ampara era sabedor del
hecho que dice haber ignorado.

HHemos referido antes las excepciones que tiene el principio segan
el cual no se consideran ignorados los actos propios. Veamos ahora
las excepciones que limitan la aplicacion de la regla opuesta a la an-
terior, o sea, la de que se presume la ignorancia de los actos ajenos.

Se refiere la primera excepcion a los hechos que aun siendo
realmente ignorados de quien alega no tener conocimiento de ellos,
sin embargo tenia la obligacién de saberlos. Porque saber y tener
la obligacion de saher se equiparan facilmente ante el Derecho:
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scire et scire debere posse in Jure paria habentur, maxima que los.
Autores extraen del proemio de la ley Si Titius (48, tit. de Fidei-
jussoribus, del Digesto, XLVI-1), en donde se lee: Si Titius et
SEIA pro Maevio fidejusserint, subducta muliere dabimus in solidum
adversus Titium actionem : cum sciret potuerit aut ignorare non debuerit
mulierem frustra intercedere; texto que en la version castellana de
Fonseca y José Maria de Ortega dice asi: Si Ticio y Seya fuesen
fiadores de Mevio, excluida la mujer, daremos accién in solidum
contra Ticio; porque pudo saber, o no debié ignorar que la mujer
no pudo ser fiadora, versién que estimamos exacta, si bien la frase
“subducta muliere”, para mayor claridad pudo traducirse, en vez.
de con la frase “excluida la mujer”, completando el concepto de la
exclusién con la indicacién de que la exclusién se refiere a la obli-
gacién que en otro caso tendria, es decir, de no estar imposibilitada
de afianzar por virtud del Senado Consulto veleyano y para ello
traducir la indicada locucién “subducta muliere” (en la cual el
vocablo “subducta” tiene el doble sentido de descartada y de enga-
flada) de una manera mas grafica, empleando la misma palabra con
que la aclara la Glosa, o sea, la de “exenta” ; exenta de las respon-
sahilidades de co-fiadora.

Pero dejando de lado esta observacion, se ha de hacer notar que
salvando la equiparacién entre el “saber” y el “tener la obligacién.
de saber”, que se contiene en el proemio de la ley antes transcrita
a doble texto, la deducciéon que de ella han extraido los comentaristas.
no coincide con la finalidad del mismo, ya que con él se pretende
demostrar una excepcién a la regla que excluye de la exculpacion
los “hechos propios” de quien quiere exculparse con la ignorancia
de éstos, por medio de una mixima contenida en un texto legal
que se contrae a una ignorancia, no de un hecho, sino de una dispo-
siciobn de caracter legal, cual es la del Senado Consulto; y que,
por tanto, no se trataba, seguin el texto, de una ignorancia de hecho,
sino de derecho.

Queda, no ohstante, en pie la citada maxima aceptada por la doc-
trina de todos los expositores y corroborada por la razon, al admi-
tir en general que no puede servir de excusa la ignorancia de lo
que se tiene obligacion de saber; que, si cuando se trata de una
ley o de un derecho, se tiene generalmente el deber de saberlo,.
cuando se trata de hechos ajenos, la obligacion de conocerlos se li-
mita a determinadas circunstancias, que a su vez son determinantes
de la exclusion de la exculpacion de quien los ignora.

Y asi siguiendo la relacién de ellas que se contiene en la ya ci-
tada Presuncién niim. 23 del libro sexto de las de Menochius, en la
cual, después de explicar en el nim. 66 la primera excepcién al
principio de que es licito ignorar los hechos ajenos, enunciado que
dice: “Ignorantia in facti alieno quod quis scire tenetur non praesu-
mitur, sed scientia”, dice en los nimeros 68 y 69: “Ignorantia
in facti alieno non praesumitur, sed scientia, quando quid est publice
factum, in facto enim notorio praesumitur scientia” (1. 1.° pf. de ex-
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cep. glosa.—1. si duobus pf. de acquir, haeredit.—1. si tutor C. de
periculo tutor.—11." de except. rei vendite et tradita, XXI-XXII-3.—
11.# de except. res judicata 44-2).

Como uno de los fundamentos legales de esta excepcion cita Me-
nochius la ley 5. del titulo 38 del libro V del Codigo, que dice: Si
fuiste nombrado tutor o lo fuiste dado por testamento e ignoraste tu
nombramiento, no por negligencia imputable, sino por razén justa, y
puedes debidamente justificarlo, no seras responsable del tiempo trans-
currido sin administrar la tutela. De cuyo texto, para que con €l
se pueda justificar la enunciada excepcién serd necesario atribuir el
concepto de hecho notorio al que se realiza mediante el nombramiento
de tutor; supuesto que no se deduce como consecuencia necesaria.
Cierto que el texto al invertir la necesidad de probar, tratandose de
un hecho ajeno implica que sea del conocimiento del tutor nombrado;
pero dada nuestra actual legislacion, no se deduce del supuesto a
que se aplica el texto, o sea, a la “notoriedad del hecho™, que no la
tienen los nombramientos de tutores por testamento; y si bien a los
dativos se les ha de hacer saber en forma su nombramiento, a tales
tutores, una vez notificado su nombramiento, no se alcanza la razon
que puedan tener para ignorar el nombramiento que se les ha noti-
ficado.

Los antiguos expositores en muchas ocasiones se esforzaban en
entresacar la fundamentacion legal de sus doctrinas, de textos que
guardaban una relacién muy remota con las proposiciones que defen-
dian. En comprobacién de esta observacion dejamos transcritas la
que deducian de la ley que se refiere a los nombramientos de tutores,
que, como se puede ver, no guarda aquella estrecha relacion con el
concepto de notoriedad, determinante de la obligacion de saber que
una persona ha obtenido el nombramiento de tutor de otra; defecto
de tanto mayor relieve, en cuanto para fundamentar la excepcién de
que el desconocimiento de los hechos "ajenos no constituye excusa
alguna, no es necesario —a nuestro modo de ver— acudir a tan ale-
jados argumentos legales, teniendo tan a mano un texto legal tan ra-
cionalmente decisivo como lo es para el caso, las leyes del titulo que
nos sirve de roétulo del presente estudio; de las cuales hacen el caso
la sexta, segin la cual no se ha de permitir la ignorancia crasa o
supina de los hechos, aun cuando no se haya tampoco de exigir la
mas minuciosa averiguacién; v el pf. 2.° de la ley novena del mismo
titulo, segtn el cual si bien se sienta la regla que excluye de todo
perjuicio la ignorancia de los hechos, sienta asimismo la excepcion
de los casos en que sea debida a un insuperable descuido; porque,
como se dice en el citado parrafo: ;qué se dird, si a todos es notorio,
aquello cuya ignorancia alega solamente quien pretende excusarse con
ella?, quid enim si omnes in civitatem sciant, quod ille solus ignorat?
Es en estos textos, y principalmente en el dltimo, en donde de una
manera clara y precisa se encuentra la fundamentacién legal de la
excepcion de la regla que hace excusable la ignorancia de los hechos,
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los notorios, los que todos saben, menos el que pretende ampararse
de su crasa y supina e indiscutible ignorancia.

Otra de las presunciones por ciencia respecto de hechos ajenos,.
existe cuando en el acto ajeno realizado, estuvo presente la persona
de cuya pretendida ignorancia se trate; circunstancia que. si de
momento parece que no necesita de constatacién, ya que parece cosa
fuera de toda duda, que quien presencia un acto, un hecho, se ha de
considerar sabedor de que el hecho, el acto, se ha realizado; ello
no ohstante, requiere esta excepcion a la presuncion de que los he-
chos ajenos son generalmente ignorados, algiin mayor detenimiento; y
aun cuando el Autor a quien seguimos en la explicaciéon de esta ma-
teria dedica a esta circunstancia de la presencia de los actos no pro-
pios todo el capitulo o presuncién niim. XXI, bajo el epigrafe “Prae-
sentem praesumi scire, quae ibi acta fuerunt”, en cuya Presuncion.
se refiere a la fuerza probatoria de los testigos presenciales y a la
presuncion de ciencia de, quienes citan presentes en juicio, v a la
que se puede atribuir a los que deponen sobre la presencia de otras
personas, enunciados que no guardan verdadera relaciéon con el tema
que nos ocupa, no obstante no deja de tener algun interés esta cir-
cunstancia, ni deja de ser conveniente hacer constar que el Autor
cita en apoyo de esta excepcion de la ley Si tutor C. de periculo
(V-38) que se deja citada y transcrita anteriormente al tratar de la
ignorancia de los hechos notorios y que a nuestro entender no tiene
mayor relacién respecto de la presencia que respecto de la notoriedad.

Por ello nos parece mas propio dejar escuetamente enunciada dicha.
excepcion como una verdad perteneciente al dambito de lo que es evi-
dente, o sea, que quien presencia un acto tiene conocimiento del mismo,
que estos textos legales inadecuados a lo que se pretende justificar.

Otra circunstancia determinante de que un hecho ajenc no es ig-
norando, es la que cita el mismo Autor alegando la opinién de otros
anteriores al mismo, consistente en el hecho de que ya sea conocida
parte de un acto, para que se deduzca el conocimiento del resto, o
alguna cualidad para que se presuma el conocimiento de la sus-
tancia. Respecto de cuyas proposiciones entendemos que es cosa algo
aventurada el admitirlas sin reserva, si bien los ejemplos que se apli-
can sean conformes a las reglas de la buena critica. Porque estimamos
que es una deducciéon muy racional que, cuando el hijo que paga los.
legados ordenados en el testamento de su padre, se presume que 110
ignora, sino que conoce perfectamente, integramente el testamento de
su padre y causante.

Algunos Autores como Baldo, que tamblen citan a la antes trans-
crita ley Si tutor —que por lo visto sirve de doctrina de los ex-
positores para fundar en ella las mds dispares conclusiones— declaran
constituir una presunciéon de conocer un hecho ajeno, la circunstancia
de que en un testamento se instituya un extrafio, opinién que esti-
mamos tanto mas peligrosa cuanto mayor es el dmbito del concepto
de “extrafios”, ya que comprende a todos los herederos no legiti-
marios. Y nos parece tanto mas atrevida y peligrosa esta presuncion
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de ciencia, en cuanto no se cita otro fundamento de ella que la afir-
maciéon misma, o sea, que después de afirmar la excepcion a la
ignorancia por la razén de que se presume que el extrafio sabe la
otorgacion del testamento “Nam is scire praesumitur confectum testa-
mentum et quae in eo disposite fuerunt (ita Baldus in 1. Si tutor C. de
periculo tutor) quem secutur Socin. Bartol. Ripa”, sin embargo pone-
una limitacién a esta presuncién consistente en cefiirla al caso en que
el extrafio sea una persona que no tenga derecho a suceder ab-intes--
tato al testador, cuya circunstancia hace pensar en una gran prol)a-
bilidad de que habria sido enterado del testamento por el mismo
testador.

Se estima también como excepcion a la regla de que los actos de
otro son ignorados, la circunstancia de que por ellos reciba alguna
ventaja o emolumento el que alega o invoca su desconocimiento (na-
mero 84). Decimos de esta presuncion, o mejor dicho indicio o con-
jetura, lo mismo que dejamos expresado de la anterior. No nos pa-
rece decisiva por si sola, y, cuando mds, puede servir en caso de que
se plantee controversia referente a la cuestion de si el favorecido con
algin beneficio o liberalidad en un acto, cuyo desconocimiento o ig-
norancia sea el objeto de la contienda lo conocia o no, para que
unida a otros u otros indicios o conjeturas puede determinar en el
animo del juzgador el convencimientq de que era sabedor del su-
puesto acto: por aquella norma que con tanta frecuencia se encuentra
citada por los antiguos para casos parecidos: “singula quod non pro-
sunt unita juvant”, lo que aisladamente no aprovecha, unido, ayuda a
una demostracion.

Y por tltimo el repetido Autor pone como otra presunciéon de
ciencia de un acto ajeno, la circunstancia de que se trate de un hecho
realizado por parientes o vecinos, porque suelen ser conocidos por los
vecinos y parientes; circunstancia a la cual atribuye Menochius tal
importancia que la examina minuciosamente dedicando al estudio de
ella toda la Presuncion 24 del citado libro VI, la cual se compone de
48 apartados o nimeros. No podemos por la extension que ello exi-
giria, examinar cada uno de los supuestos que examina Menochius
referentes a la indicada circunstancia de vecindad o parentesco en
cuanto de ella pueda deducirse, o al menos suponerse, que el parien-
te o vecino esté enterado de hechos del vecino o pariente. Pero indi-
camos que de la lectura del capitulo que se deja citado se des-
prende que los hechos examinados por el Autor tienen el caracter o
naturaleza de meros indicios o conjeturas, de mero valor racional,
cuya apreciacion en nuestro tiempo (y aun en el procedimiento an-
tiguo) son materia dejada a la libre apreciaciéon del juzgador, segin
su criterio guiado por las reglas de la sana critica: el mismo Autor
pretende atribuir a la indicada circunstancia un valor superior, dado-
que en el examen de la indicada circunstancia que hace en todo el
capitulo, gira alrededor de opiniones de autores, casi siempre discordes.
en cuanto al alcance de la fuerza probatoria de la circunstancia refe-
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rida con relacion a los hechos realizados por un consanguineo o por un
vecino. No obstante, y para dar a nuestros lectores una idea sinté-
tica de la dilucidaciéon de que tratamos, diremos que del examen de
dicho capitulo resulta que tunicamente aquellos hechos que por su
reiteracion y publicidad es probable o casi seguro que sean conocidos
-del vecindario y de la parentela, se supondra que aun no siendo actos
propios, sino del pariente o vecino se presumen conocidos por los
vecinos y por los parientes; y por el contrario, los hechos aislados,
respecto de los cuales se acostumbra a guardar cierta reserva o cau-
tela para que no trasciendan al exterior, de éstos no se puede presumir
sabedor al pariente o vecino. Menochius sefiala entre los hechos de
la primera clase las circunstancias o hechos siguientes: si el vecino
es rico o es pobre; si es de buena o mala fama; de las personas que
trata como a hijos; si presta a interés; si es jugador o blasfemo
o mujeriego. Y menciona como hechos de la segunda naturaleza, o
sea, hechos sobre los cuales se procura guardar la cautela de la ocul-
tacidon y del secreto; el hecho de si se ha otorgado testamento o un
contrato, si se ha cometido adulterio, si un parto se ha supuesto o
1no, si se ha cometido algun otro delito oculto, etc.

De todo ello. pueden resultar conjeturas, favorables unas y con-
trarias otras, a que una persona tenga conocimiento de hechos o actos
que no sean propios de ella.

Y nada mas que eso, porque todas esas elucubraciones no traspa-
san los reducidos limites del aspecto probatorio de la ciencia o de la
ignorancia de un hecho ajeno, sin penetrar en el exculpatorio de la
ignorancia del mismo, que es el que en definitiva nos interesa para
Ta dilucidacién de nuestro tema, si bien, implicitamente, del mismo
hecho, cuando su prueba es plena, de la sola suposicién de que él no
sea realmente conocido, ya se deduce queda desechada la exculpacion
«que de su ignorancia se puede deducir. Y por el contrario, es decir,
cuando la prueba es incompleta y queda en la penumbra de lo dudoso
si el interesado sabe o no el hecho ajeno, entonces podra servir la
prueba para apreciarla con relacion a las demds que se hayan prac-
ticado, teniendé en cuenta el conjunto de todas ellas; pero mo para
-concluir la exculpacién del mismo por razén de su ignorancia, para
Jo cual la prueba habra de ser plena.

Como puede verse, de la doctrina expuesta se desprende que la
regla general que establece la ley, segin la cual la ignorancia del
hecho no perjudica, constituye una regla que, si bien tiene aplicacidn
en algunos casos, tales como los que se dejan relacionados, su exclu-
sion de la regla no viene impuesta por precepto alguno de caricter
legal, sino por presunciones de naturaleza meramente racional déter-
minantes de que en ellos la persona que alega la ignorancia de un
hecho, no debe ser creida, porque las circunstancias que en el caso
concurren Son racionalmente bastantes para convencer al que ha de
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Juzgar de que dicha persona esta bien enterada del hecho que dice
ignorar.

EEn este sentido puede decirse que dichas circunstancias no cons-
tituven verdaderas excepciones de la regla que excluye de toda res-
ponsabilidad al que pretende ignorar el hecho, sino simiplemente de
la presuncién meramente racional de que el hecho ajeno es ignorado,
sentido en el cual los citados autores las examinan.

De ello dimana la diferencia sustancial entre las verdaderas ex-
.cepciones a la regla que hace excusable la ignorancia de los hechos
.ajenos, como lo son los casos en que la ignorancia es supina o crasa,
que constituyen verdaceras excepciones legales de la indicada regla
o principio de derecho; y la exclusion de la otra regla que establece
la presuncion meramente racional juris tantum de que el hecho ajeno
es ignorado, excepcién cuya aceptacion se difiere a la apreciacién del
juzgador, que no tiene otro control que el de su conciencia guiada
por las reglas de la critica racional.

De ahi se deduce, que ni todas las apuntadas circunstancias son
.de apreciacion obligada por los tribunales, ya que pueden concurrir
con otras que desvanezcan o enerven su fuerza probatoria, ni a la
enumeracioén de ellas se le puede atribuir la consideracion de escala
cerrada, fuera de la cual no sean admisibles otros casos que puedan
determinar el mismo convencimiento en el juzgador de que quien
-alega ser ignorante de un hecho, es en verdad sabedor de él

De manera que de toda la doctrina sobre este tema expuesta, se
.deduce que se trata de una materia comprendida y regulada por
las normas referentes a la apreciacién de la prueba, especialmente
a la de conjeturas e indicios; de lo cual se desprende que ni en dicha
enumeracion figuran todas las circunstancias que puedan determinar
el convencimiento del juez, ni que las que se dejan de examinar
hayan de ser rechazadas; o sea, que ni son todos los que estan, ni
estan todos los que son.

IGNORANCIA DEI. DERECHO O DE LA LEY

Sintesis de este trascendentalisimo problema del Derecho es el
principio que el articulo 2° de nuestro Cédigo civil proclama con
estas concisas, claras y precisas palabras: “La ignorancia de las
leyes no excusa de su cumplimiento”. Que es el que me propongo
examinar con alguna detencion. :

Bajo la denominacién moderna genérica de leyes se comprenden
también —segin declaré la R. O. de 22 de mayo de 1891— los Re-
glamentos, Reales Decretos, Instrucciones, Circulares y Reales Or-
denes, dictadas por el Gobierno en uso de su facultad reglamentaria.

Pero segiin la denominaciéon genérica de la jurisprudencia an-
tigua, hajo el precepto que indirectamente impone el conocimiento de
las leyes, al negar.como excusa la ignorancia del Derecho, venian
«comprendidos el Derecho divino v el natural, el Derecho humano,

2
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fueren leyes, fueren canones y lo mismo los estatutos municipales
que las costumbres recibidas.

En el Cuerpo del Derecho civil, la ley 3.2 del Cédigo. del titulo
de Legibus (1-4) declaré que: Seran copsideradas por todos como
leyes generales las que enviamos al Senado, por cuyo cuerpo fueron
aprobadas; las que llevan la denominacion de edictos, las promulga-
das por Nos en vista de stiplica o con ocasion de algun litigio. Dehien-
do entenderse lo mismo si llevan el nombre de IEdictos, cuando se
mande comunicarlos a todos los jueces, o mejor, cuando expresamente
se dice que el Principe ha declarado en cierto caso y quiere que se
aplique a los que representen de igual naturaleza.

Y en la ley 12 del titulo de juris et facti ignorantia (18 del
lib. 1 del Cddigo) se proclama sustancialmente el mismo precepto
del antes transcrito articulo 2.° del Cédigo. No es licito ignorar o
disimular las constituciones de los Principes. “Constitutiones Prin-
cipum nec ignorare quanquam, nec disimulare permittimus” (quod nos
est simulo, dissimuloque quod est; palabras con las cuales la Glosa
da idea del sentido del verbo disimular); y antes se lee en la misma
Glosa de Viviani que dice asi: Hac lege cavetur, quod nulli est
permissum ignorare vel dissimulare constitutiones Imperatorum: et
dicit, illum simulare qui nos scit eas, et disimulare qui scit, et ne nes-
cire dicit.

Y la ley Leges Sacratissimae, 9, del titulo de Legibus del Codigo
(lib. 1 tit. 14) preceptiia igualmente la obligacion de conocer las
leyes en los términos que siguen: Las sagradas leves que contienen
a los hombhres en el limite de sus deberes, deben ser conocidas por
todos, para que sepan lo que les esta prohibido y lo que les esta
permitido.

Anadiendo a continuacion lo que procede hacer cuando la lev es
dudosa u oscura: “Pero si la ley es oscura, es necesario que se aclare
por la interpretacion que le diera el I mperador y del mismo modo.
debe moderarse su rigor si no estuviese en armonia con nuestra be-
nignidad.”

Es de notar que, segtn la opinién de Socino y del Cardenal Tushi,
citados por Barhosa, la ignorancia de las leyes implica culpa lata,
doctrina que a pesar de la autoridad de los citados expositores nos
parece muy peligrosa y arriesgada por las consecuencias extremada-
mente rigurosas que de la misma podrian deducirse si se tiene en
cuenta que el error se equipara a la ignorancia y que la culpa lata
se equipara al dolo; y con-mayor motivo si se tiene en consideracion
que la obligacién de conocer el derecho se entiende referirse no sélo al
derecho natural, sino al divino positivo y al humano, no sélo comin,
sino que se pretende por algunos autores, al estatutario municipal y
hasta al consuetudinario.

Pero la regulacion de esta materia, que con tanto rigor y con tal
extension tan repetidamente condenaba la ignorancia de toda dispo-
sicion de caracter legal, admitia en cambio una pluralidad de excep-
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ciones y limitaciones a dicha regla, unas relativas a las personas y
otras relativas a la materia,

Exceptuados de la obligacion de tener conocimiento de las leyes,
lo estaban segtn el Derecho romano: a) los militares, b) los menores de
edad, ¢) la gente rustica en los lugares donde no habia jurisperito,
d) las mujeres.

Y por razon de la materia se exceptuaban de la consabida obli-
gacion, aquellas leyes c¢uya regulacion juridica era oscura, ambigua o
muy controvertida por los jurisconsultos.

La ley Regula (9%) pf. 3 ff. de nuestro titulo, dispone en su pa-
rrafo 1.° que si el hijo de familia soldado ignorase que le es licito
adir la herencia sin permiso de su padre, por constituciones de los
principes, no le perjudica la ignorancia del derecho, y por tanto no
le corre el término para la adicién de la herencia. Y el pf. 3.° dispone
que también dice Labeén que se ha de entender que no aprovecha
la ignorancia del derecho en esta forma: “si no hubiese jurisconsultos
de quien aconsejarse”, o no estuviese instruido de lo que facilmente
podria saber por si; que en este caso le perjudicara la ignorancia del
derecho, lo que rara vez sucederd. Y en el proemio de dicha ley 9.8 del
titulo de Juris et facti ignorantia se lee: Es regla que a cualquiera
perjudica la ignorancia del derecho y no la de hecho: veamos, pues,
en qué casos podra tener lugar. suponiendo que es permitido a los
menores de veinticinco afios ignorar el derecho; lo que también se
dice de las mujeres en ciertas causas, por lo poco estable de su sexo.

Por otra parte, y con relacion a la materia de los actos que se
realizan mediante ignorancia o error del derecho, la legislacion romana
establece una separacion que afectaba a muchos actos que no estaban
sometidos a la regla que estamos examinando; separacidn o distincion
que la ley 7 del titulo que estudiamos, estatuye y segin la cual la
ignorancia del derecho no aprovecha a los que quieren adquirir; pero
no perjudica a los que pierden lo que es suyo.

De manera que, por lo que se deja explicado, la regla general
segun la cual la ignorancia del derecho no era excusable, y su con-
traria, la de que todos estaban obligados a conocer las leyes. tenian
multiples excepciones, unas por razén de las personas, y otras por
razon de los actos que constituian la materia o sustancia de los hechos
o actos realizados por el ignorante de la ley.

PARTIDAS

La regulaciéon romana de esta materia pasé en sustancia al cédigo
alfonsino, cosa que nada tiene de sorprendente si se tiene en cuenta
que dicho codigo, como los demds de la época en que fue confeccio-
nado, tuvo como hase, y aun mds que como hase, como verdadero
patron en la generalidad de las instituciones aceptadas en él, la legis-
lacion romana.,
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Véase, resumidamente, como quedd regulada en dicho codigo la
materia que 1n0s ocupa.

La ley 20 del titulo 1.° de la Partida 1.* explica “por qué razon los
homes no se pueden excusar del juicio de las leyes, por decir que
las non saben”, y empieza diciendo que ‘“‘escusar no se nuede ninguna
de las penas de las leyes, por decir que las non sabe: ea pues que
por ellas se han de mantener, recibiendo derecho e faciéndolo, razon
es que las sepan e que las le'm o por tomar entendimiento de ellas
o por saberlas el mismo razonar en otra manera, sin leer: ea escusa
han los homes en si mismo por muchas cosas que les contescen, asi
por enfermedades, o otras cuitas muchas que pasan en este mundo;
pero non se pueden escusar que non envien otros en su lugar, que
muestren su derecho: e si non hubiere quien enviar, debenlo facer
sus amigos que en aquel lugar fueren do se ellos han de juzgar por
las leyes, que lo razonen, o los mwestren por ellos, o darles poder
como lo fagan: e pues por si, o por sus mandaderos, o por cartas se
pueden escusar, non son de ellos escusados por decir que non sabian
las leyes: e tal razén como esta, si la dixeren non les debe dar ca-
bida™

Y a continuacién de la transcrita ley que establece la regla general
que hace inexcusable la ignorancia de las leyes, viene en la ley 21 del
mismo titulo a establecer dicho c¢ddigo las excepciones bajo el si-
guiente enunciado: “Quales pueden ser excusados por no saher las
leves.”

Y dice la ley: “Seflaladas personas son las que se pueden escusar
de non rescibir la pena que las leyes mandan, maguer non las en-
tiendan, ni las sepan al tiempo que yerran, haciendo contra ellas; asi
como aquel que fuese loco de tal locura que non sabe lo que se face.
E maguer entendieron que alguna cosa fizo, porque otro hombre de-
biese ser preso o muerto, catando en como aqueste que diximos, non
lo fuese con seso, no le ponen tamafia culpa, como al otro que esta
en su sentido. iso mismo decimos del mozo que fuese menor de ca-
torce afios o la moza menor de doce, maguer que probase fecho de
luxuria, sol que non lo supiese facer. Estos tales escusados serian
de la pena de las leyes porque no han entendimiento: mas si por
aventura fuesen menores de diez afios y medio, e ficiesen algun otro
yerro, asi como furto o homicidio o falsedad o otro malfecho cual-
quier, serian escusados otrosi de las penas que las leyes mandan por
mengua de edad y de sentido. Otrosi decimos que los caballeros que
han de defender la tierra e conquerirla de los enemigos de la Fe por
las armas, deben ser escusados, por no entender las leyes: e esto seria

perdiesen o menoscabasen algo de lo suyo, andando en juicio o
por razon de posturas o de pleytos que hobiesen fecho a dafio de si:
o porque hobiesen perdido algo de lo suyo, por razdén de tiempo:
pero todas estas cosas se entienden siendo ellos en guerra: ea bien
es derecho e razonm, que aquel que su cuerpo aventura en peligro de
prisidbn o de muerte, que nol den otro embargo, porque aquello se
estorbe; sol que se non meta a estudiar, ni aprender leyes, porque
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el fecho de las armas dexe: fueras ende si el cahallero ficiese traicion
o falsedad, o aleve, o yerro, que otro home debiese entender natural-
mente que tal era, no se puede escusar que no haya la pena que las
leyes mandan. 12 esto mismo decimos de los aldeanos que labran la
tierra, o moran en lugares do no hay poblado, e de los pastores que
andan con los ganados en los montes, e en los yermos; o de las
mujeres que morasen en tales lugares como estos.”

De las anteriores disposiciones que como puede verse coinciden
en lo sustancial con las del Derecho romano, hizo una aplicaciéon prac-
tica al pago de lo indehido la ley 6 del titulo 14 de la 3. Partida,
y la 29 del titulo 14 de la Partida 52 Y la 37 de este mismo titulo
hizo otra aplicacion al pago de los legados ordenados en un testa-
mento imperfecto, textos que para la dilucidacion de nuesto tema
conviene examinar:

La ley 6.0 del titulo 14 de la Partida 3.* plantea la siguiente
duda: Como el que ficiese paga a otro, si dixere despues que la
oviesse fecho que la ficiese con,yerro como non devia, qual es tenido
de provar.

Y resuelve la duda en los términos siguientes:

Pagas fazen a las vegadas los omes de dineros, o de otra cosa.
1L despues piden en juicio que les tornen lo que pagaron, diziendo
que dieron por yerro, dehbda que non devian. E los otros a quien es
fecha esta demanda, responden que era valedera la deuda de que les
fue fecha la paga. I podria nacer dubda qual de estos es tenido de
provar lo que dize, queremoslo aqui departir. E dezimos, que aquel
que dize que dio o pagd algo a otri por yerro, e como non devia, es
tenido de lo provar, por esta razon: porque sospecharon los Sabios
antiguos que ningin home non es de tan mal recaudo, que quiere
dar de su auer, pagandole a otri, a quien non lo deviese. Pero si este
que dize que fizo paga a otri como non devia, es Cavallero, que bino
en servicio del Rey, o de otro grand Sefior, trabajindose en fecho
de armas, o de Cavalleria, 0 ome simple labrador de tierra que
hina fuera en Aldea, e non sabidor de Fuero, o mozo menor de
catorce afios, o muger; qualquier de estos non seria tenido de provar
lo que dize en el caso sobredicho, mas su contendor que recihid la
paga del, deve averiguar, que aquello que recibio de algunas destas
personas sohredichas, por esso le fue pagado, porque gelo deuian ver-
daderamente. 1T si esto non pudiesse provar, deue tornar aquella cosa
que le fue pagada a aquel que gela dio. Ca podamos sospechar, que
la recibié como non deuia: porque el Cavallero deue ser mis sabidor de
fechos de armas que de escatimas e de rebueltas: e las otras personas
que suso diximos, porque son simples de seso, e por eso erraron
pagando lo que non deuian. Otrosi dezimos, que qualquier ome, o
muger, que rescibiesse paga de maravedis, o de otra cosa de alguno,
si despues le fiziessen demanda en juycio, que tornase lo que recebid.
porque lo pagaron por yerro lo que non deuian que si este que recehid
la paga negasse en todo, diziendo que nunca fuere fecha; si la otra
parte pudiere provar e averiguar que la fizo, maguer non muestre
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que fue fecha por yerro, o de cosa que non deuia, tenido es este gue
negéd la paga, de fazer dos cosas la una, o de tornar a su contenedor
lo que le prouare que él pagd; o de mostrar por pruevas valederas,
que verdaderamente deuia aquella cosa de quel fue fecha paga.

Con esta ley coincide sustancialmente la 29 del titulo 14 de la
Partida 5.0

Y en este titulo se encuentra ademis la 31, referente al pago de
legados ordenados en un testamento imperfecto, ley contenida en los
siguientes términos.

“Acabadamente a las vegadas non fazen los omes sus testamentos,
pero dexan mandas de ellos. E como quier que segon sotileza de de-
recho non podrian apremiar por juycio a aquel en cuya mano fuesse
tal testamento como este, que pagasse las mandas que fuessen fechas
en él, con todo esso si el o los herederos, de su voluntad las pa-
gassen non pueden despues demandar gelas tornassen; maguer di-
xessen que se pudieron amparar por derecho, de non pagar tales
mandas, porque eran dexadas en testamento que no fue fecho como
devia. A aun dezimos, que como quier que este que ouiesse pagado
las mandas dixesse, que quando las pagd, non sabia que auia este
derecho por si, de non pagar tal manda, e que por esta razén las
deuia cobrar: que tal escusanga non deve valer. Ca tenemos, que
todos los de nuestra Sefioria deuen saber estas nuestras leyes, si
alguno por non saberlas fiziere contra ellas algunas cosas, que sean
a su dafio, tornese por ende a su culpa. Fueras ende, si el que oviesse
fecho tal paga como esta, fuese Cauallero de nuestra Corte. Ca los
nuestros Caualleros mas se deven trabajar en uso de armas que en
aprender leyes. O si fuese muger, o menor de veinte e cinco afios,
o labrador simple: ca estos atales hien se pueden escusar en tales
razones como estas, diziendo que non sabian estas leyes.”

Garcia Goyena en la explicacién que da al articulo 2.° del Pro-
yecto de Codigo civil, que dice: La ignorancia de las leyes no sirve
de excusa, y que como se ve coincide sustancialmente con el articulo
de igual numero del Codigo civil vigente, expone que el articulo 2.°
de su proyecto coincide con el espiritu y sentido de la ley de Par-
tidas que acabamos de transcribir, o sea, de la 31, titulo 14 de la
5. Partida, la cual, a su vez, no difiere en sustancia de lo que dis-
ponen sobre la materia los textos de la legislacion romana.

Y aun cuando no podemos menos de reconocer la gran autoridad
del citado jurisconsulto, mayormente tratindose de establecer, de dejar
definido el espiritu y sentido de un articulo del Proyecto, aun aca-
tando, repetimos, la insuperable autoridad del egregio comentarista
del Proyecto de Cédigo civil de 1851, no podemos tampoco dejar de
manifestar nuestras reservas en punto a la supuesta identidad de es-
piritu y de sentido entre la transcrita ley de Partidas y el articulo 2.°
del citado Proyecto del 51. Reservas que nos inspiran una doble
consideracion, tedrica v a la vez de posible trascendencia practica.

Oueremos a dicho efecto hacer ohservar que la ley 31 del titulo 14
de Ta Partida 5. contiene una regulacion de los efectos de la igno-
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rancia y del error tanto de hecho como de derecho, en forma tal,
«como también la observaron las leyes romanas, que, junto con la pro-
clamacion del principio o regla general de que el conocimiento de las
leyes es inexcusable, establecia algunas excepciones, no todas las del
Derecho romano, pero si algunas de ellas. Mientras que el articulo 2.°
del Proyecto de 1851, insiguiendo el mismo criterio que ha inspirado
a los codigos modernos, tanto anteriores como posteriores al Pro-
yecto del 51, tan autorizadamente comentado por Garcia Goyena,
establece una norma cerrada, absoluta y sin -excepcion alguna en tér-
minos que puede admitirse el comentario que nos ocupa si se ciiie
a la regla que se contien en el texto del Codigo alfonsino, pero no
a la totalidad, regla y excepciones, contenidas en la transcrita ley
31 del titulo 14 de la Partida 5.2

Y a la anterior salvedad puede atribuisele una trascendencia prac-
tica que salta a la vista, porque si el sentido y el espiritu del articu-
lo 2.° del Proyecto del 51 coincide con la transcrita ley de Partida,
y el articulo 2.0 del Cédigo civil, concorde no sélo en su espiritu,
sino que casi son idénticas en su redaccion, llegariamos a la conclu-
si6n, a la cual conduce el principio filoséfico de que dos cosas iguales
a una tercera son iguales entre si, a la de que si el articulo 2.° del
<itado Proyecto y la ley de Partidas coinciden en su sentido y es-
piritu, y, a su vez, el articulo 2.2 del Proyecto coincide literalmente
y desde luego en su sentido y en su espiritu con el articulo 2.° del
Cadigo civil vigente, se podria llegar a la conclusién de que, coinci-
«diendo el articulo 2.° del Codigo con la ley de Partidas, la regla que
contiene el citado articulo 2.°, tanto del Proyecto como del Cédigo
vigente, no es una regla absoluta, sino que se habria de considerar
limitada por las mismas excepciones de la ley citada del Cédigo al-
fonsino.

A esta conclusion podria conducirnos la identidad de sentido y
espiritu entre uno y otro texto, supuesta por el insigne Garcia Goyena
en su comentario al articulo 2.2 de su Proyecto. Conclusion que de
momento nos obliga a hacer constar nuestra reserva; reserva que 1nos
ha de permitir examinar lo referente a la ignorancia de las leyes
enfrente de la terminante disposicién del articulo 2.° de nuestro Co-
digo civil vigente, a tenor de cuya letra, que consideramos reflejo
exacto de su espiritu, o sea, de la intencion del legislador, la igno-
rancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Precepto que por
mno ir acompafiado de salvedad ni excepcion, ni limitacion alguna,
se ha de interpretar de una manera absoluta y sin distincién de casos
ni ce personas: sin excepcién de los militares, ni de los rusticos, ni
de las mujeres; y sin distinciéon de si se trata de casos en que se
pretende adquirir un lucro, o de los que se pretende evitar un dafio;
como hacia Ia legislacién romana. Segun el articulo 2° del Cédigo
civil, toda disculpa, toda excusa, que se funde en el desconocimiento
o ignorancia de las leyes, comprendiendo en esta palabra toda clase
«de disposiciones de caracter legislativo, deberd ser por los Tribunales
de Justicia desestimada.
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Entendemos que los antecedentes legislativos del articulo 2. dek
Codigo civil no se pueden encontrar, en cuanto se refiere a lo es-
cueto y absoluto de su redaccidn, en las leyes de Partidas ni en las
leyes romanas. Los verdaderos antecedentes de dicho precepto se han
de situar en el ambito de la codificacion civil moderna, y, en primer
lugar, en el Coédigo Napoledn.

CODIFICACION NAPOLEONICA

Pero conste bien que la discrepancia entre el Derecho anterior
y el posterior subsiguiente a la codificacion napolednica no consiste
en el principio mismo de la inexcusabilidad de la obligacion de tener
conocimiento de las leyes, sino que consiste en la concesién o nega-
cion de excepciones al principio, que concedia el Derecho anterior
a la codificaciéon moderna y que ésta las ha ido negando o excluyendo
del principio que los modernos cédigos proclaman de una manera
absoluta y sin excepcién alguna en la 6rbita del Derecho civil, exten-
diéndolo a toda clase de personas con capacidad civil y a todas las
disposiciones de caracter legislativo, en general, sin exceptuar a las
de naturaleza meramente reglamentaria. .

La divergencia, mas que en el terreno geografico, se ha plante'ldo
en el aspecto historico; puesto que podemos aflrmar por tanto, que
antiguamente, o sea, en el periodo anterior a la moderna codificacion,
salvo diferencias acc1dentales y de importancia secundaria, el problema
de la ignorancia del Derecho se resolvié de manera, en lo sustancial,
idéntica, identidad sustancial que cabe atribuir a la época actual, a
partir de la promulgacién del Cédigo civil francés; de manera que
puede afirmarse que la disparidad (le criterio, en lo sustancial del
problema, se inicio con los principios y orientaciones legalisticos de
la Revolucién francesa.

En la indicada época, la materia que nos sirve de tema estaba em
la generalidad de los paises regulada de una manera conforme con
la legislacion romana, o sea, proclamando el principio del deber de
conocer el derecho, con su ldgica consecuencia de que su desconoci-
miento no puede servir de excusa, pero al mismo tiempo estableciendo
excepciones a dicha regla, de las cuales hemos citado como ejemplo
que nos es conocido las que se dejan transcritas de las leyes de Par-
tidas.

Pero vino después el periodo en que germinaron los principios
filosoficos propalados por los tres grandes precursores de la Revo-
luciéon del 79, Montesquieu, Rousseau y Voltaire, contrarios acérri-
mos del ideario medieval saturado de espiritu cristiano y adicto al
Derecho justinianeo, intensamente influido por el candnico; v tales
principios, al penetrar en el ambito de la politica y de la legislacion,
hicieron pensar en una reforma radical de la legislacién civil; pensa-
miento o idea a cuya expansion contribuyé mas que el deseo de poner
fin a la complejidad y diversidad de las miltiples fuentes de Derecho
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de que entonces se componia la legislacion francesa, el de introducir
las reformas trascendentales en lo tocante a la familia y a la propiedad
inspiradas en el ideario de la revolucion.

Y surgio la idea de la codificacion civil como el medio mas ade-
cuado para conseguir la realizacion de las aspiraciones revolucionarias
orientadas a la redaccion de un Cédigo con el cual se pudiesen satis-
facer todas las mecesidades juridicas del pueblo francés, ideal que ha
guiado siempre a los legisladores que han intentado o realizado la
codificacién del Derecho, labor que ha sido siempre acompafiada de
dos principios, a saber: la obligacion impuesta a los stbditos de co-
nocer las leyes v el de la exclusiva de la funcién de interpretarlas,
bien directamente por la autoridad legislativa, o sea, del poder sobe-
rano, bien por medio de los funcionarios encargados de aplicarlo,.
o por otros delegados al efecto por el Principe; en definitiva, con
exclusiéon de toda intromision de los stbditos a quienes sélo incumbe
la obligacién de cumplirlas. _

Y ambos principios fueron proclamados y defendidos en la épo-
ca revolucionaria; y dejando de lado el segundo, con su instituto de
la casacidn, y cifiéndonos al primero, nos limitaremos a recordar
que después de las diversas tentativas y de los proyectos presen-:
tados a la Convencién de Cambacéres, el Consulade en 12 de agos-
to de 1800 creé la Comision encargada de examinar y comparar
el orden seguido por Cambacéres en sus proyectos v de determinar
el plan mas conveniente para la discusion dentro del orden que se
adoptare, y las hases principales de la legislacion civil: trabajo que
quedd terminado por la Comisién compuesta por los jurisconsultos.
Tronchet, presidente del Tribunal de Casacion, Bigat-Prémeneu. Co-
misario del Gobierno en el mismo Tribunal y Portalis, a la cual fue
agregado Maleville en calidad de secretario; Comision que después
de cunatro meses dejo terminado el Proyecto de Coddigo civil, que
fue impreso el afio 1801, para ser seguidamente sometido al Tribu-
nal de Casacidon y a los tribunales de apelacién, cuyas observaciones
fueron publicadas en cinco voltmenes in 4.°, siendo sin demora so-
metido al proyecto y puesto en discusion segtin el orden propuesto
por la misma Comision ante la Asamblea general del Consejo de
listado, presidida por el primero o por el segundo Consul, después
de haber oido a la Seccion de l.egislacion del Consejo de Estado.

En marzo de 1804 (30 ventoso) fueron reunidos en un solo Cé-
digo los diversos titulos del mismo previamente aprohados, del cual,
después de proclamado Napoleén, se suprimieron las expresiones
republicanas, dandole el nombre de Cddigo Napoledn, con el cual se
le designa atin generalmente, a pesar de que en 1814 se le devolvid
el titulo de Cédigo civil.

Iiste Codigo, que innegablemente forma época en la historia de
la legislacion mundial, tanto por su contextura como por las sus-
tanciales vy trascendentales reformas que contiene con relacién a la
legislacion medieval, las cuales en su mayor parte, fueron elabo-
radas durante los diversos periodos de la Revolucion del 79, nada
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dispuso de una manera directa y expresa respecto del trascendental
problema que nos ocupa. No contiene, ciertamente, ningim articulo
que de una manera explicita se refiera a la obhgamon de conocer
las leyes; pero cuando Portalis dirigiéndose a la Asamblea legislati-
va general del Consejo de listado para defender la exposicion de
motivos del titulo preliminar del Coédigo y refiriéndose a la pro-
mulgacién de las leyes que establecia y regulaba el articulos 1.° del
proyecto que fue aprobado, ya se expresé en términos que no de-
jaban lugar a duda respecto de lo que es consecuencia 'de la pro-
mulgacion de la ley, o sea, su obligado conocimiento y por conse-
«cuencia la exclusién de su ignorancia como excusa.

He aqui las manifestaciones de Portalis, que copiamos de Ia tra-
-duccién editada en 1839:

“No es preciso que la ley se dirija a cada individuo, ella mira
a los hombres en conjunto, no a cada particular, si a la sociedad en
general. Basta pues, que los particulares hayan podido conocer las
leyes: la tgnorancia del derecho no cxcusa; impitensela 2 si mismos si
no tienen idea de aquello que han podido y debido conocer: idem est
scire, debuisse aut potuisse.”

“En otros tiempos la ley era un enigma, un misterio, hasta que
habia recibido completamente el ser y la vida. Formada en el gabinete
secreto de un principe ; preparada sin examen publico, sin discusion al-
guna solemne, estaba continuamente oculta al conocimiento de los ciu-
dadanos, y solo llegaba repentinamente a su vista, si puedo valerme
<de esta imagen, como un rayo que se desprende de la oscuridad de
las nubes.”

“Hoy en dia todo ha cambiado; las discusiones y las delibera-
ciones. son conocidas, puhblicas; se tienen en presencia de la sociedad
-que las observa, y no las pierde jamas de vista; el legislador no se
-oculta nunca a sus miradas. Se conocen sus pensamientos antes de
que sean encerrados en una formula, antes de que sean reducidos a
un precepto.”’

El término de diez dias precede a la promulgaciéon y durante
€l la ley corre y circula por todas partes del Imperio, siendo ya pu-
blica antes de que sea promulgada. Con todo, como entonces no
‘hay mas que publicidad de hecho hemos creido ser necesario y ga-
‘rantizar su observancia por esa otra publicidad de derecho que crea
el deber eficaz hijo de la promulgacién.

Hemos trasladado a estas paginas los transcritos fragmentos del
gran civilista francés con el fin principal de dejar debidamente com-
probado que el Cdédigo Napoleén aunque no contiene un articulo
semejante al 2.° de nuestro Cdédigo civil, que declare explicitamente
Ta inexcusabilidad que se pretenda fundar en la ignorancia de las
leyes, no por eso este principio deja de estar implicitamente en el
articulo 1.° del Cdédigo napolednico en cuanto en su primer parrafo
establece que 'Las leyes serdn ejecutorias en todo el territorio
francés en virtud de su promulgacion”™, solemnidad a la cual segin
el alcance y efectos que le atribuye Portalis en su discurso de pre-
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sentacion del Proyecto en su parte preliminar, constituye la procla-
macion cuasi legal, a la manera de interpretacién auténtica de que
la ignorancia del Derecho a nadie excusa de su observancia y cum-
plimiento.

Ha sido esta afirmacion que nos interesa comprobar, para po-
der a la vez dejar demostrada esta otra verdad; que la proclama-
cién del indicado principio que se contiene de una anera explicita
en casi todos los codigos modernos, comprendiendo el nuestro, no
ese otra cosa que fiel trasunto del mismo principio implicitamente
contenido en el primer apartado del articulo 1.° del Coédigo civil
francés.

Y al mismo tiempo hacer constar que el principio se procla-
mé de una manera absoluta, cerrada a toda excepcion, v ello pre-
cisamente en el momento en que se abrié el periodo de mayor acti-
vidad y de un verdadero prurito de reformas legislativas que hacian
mas dificil el conocimiento de las leyes, hasta por los profesionales
del derecho.

Por lo demds; por lo que toca a las otras apreciaciones conteni-
das en los otros parrafos del discurso de presentacion a la Asamblea
legislativa francesa que aprob6 el proyecto, no podemos dejar de
hace constar nuestra sincera opiniéon de que si Portalis no hubiese
demostrado sus grandes conocimientos del Derecho civil, seria cosa
muy dudosa que sus apreciaciones sobre que en otros tiempos la ley
era un enigma y un misterio hasta que habian recibido el cer v la vida,
y que solo llegaba al conocimiento de los cindadanos repentina-
mente, como un rayo que se desprende de la oscuridad de las nu-
bes, serfa cosa muy dudosa, lo repetimos, que tales apreciaciones le
hubiesen merecido la calificacién de inmortal que le da el prologo de
la infeliz traduccién del Proyecto del Cédigo civil francés. Porque
si con tales inculpaciones quiso dar a entender las ventajas del
procedimiento legislativo moderno, digamoslo claramente, constitu-
cional, parlamentario y revolucionario, habria tenido que dar aiguna
explicaciéon por la cual se adivinase, si es que no le fuese posible
demostrarla, la superioridad de la codificacion moderna sobre la
historica o tradicional cuyas normas fueron con tanta frecuencia
aprovechadas y aun copiadas para la elaboracion del nuevo codigo, ¥
en tan gran nimero que, seglin el mismo Portalis, el Derecho fran-
cés eran las mismas instituciones de Justiniano (véase el aludido
prologo de los discursos traducidos). Y -en cuanto se refiere a las
modificaciones que la legislaciéon revolucionaria anterior al Cédigo,
reproducida en el mismo, y a las que se introdujeron al ser confec-
cionado dicho cuerpo legal, le habria sido dificil predecir, en aquella
atmosfera filosofica y juridica que respiraba, el desprestigio que
algunas de ellas habian de caer después de un poco méis de una
centuria y de qué manera se habria de volver la mirada al renaci-
miento de las que hablan conseguido una vida mas de dos veces
milenaria. '

En cuanto a los elogios del procedimiento, de la manera de ela-
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borar las leyes modernas con sus discusiones y deliberaciones publi-
cas, propia del sistema parlamentario, circunstancia que le hizo afir-
mar que “hoy dia todo ha cambiado”, que las deliberaciones y
discusiones son conocidas, publicas, que se tienen en presencia de
la sociedad que las ohserva y mno las pierde de vista y que el
legislador no se oculta a sus miradas; habria tenido que recordar
de qué manera se elaboraron la casi totalidad de los textos roma-
nos, asi como los del Derecho candnieo y sobre todo los del Derecho
consuetudinario, y también que el Derecho positivo tuvo su princi-
pal elementos en la opinion de los grandes jurisconsultos, las decisio-
nes de casos planteados en la realidad de la vida y en la reiteracion
de normas espontaneamente adoptadas por el mismo pueblo, atri-
huyendo a este vocablo su mas noble significado.

Y cifiéndonos a nuestro tema, el problema de la ignorancia de las
leyes, si Portalis hubiere llegado a alcanzar la longevidad necesaria
para poder examinar el libreto de Joaquin Costa, habria tenido-
ocasion de leer verdades como pufios, y aun desplantes propios para
producir las mas violentas sacudidas sismicas, contra el principio que
de una manera tan absoluta venia implicitamente proclamado en el
articulo 1.° del Cddigo cuyo Provecto, titulo preliminar, le corres-
pondié defender ante el cuerpo legislativo irancés que lo aprohd.

No queremos significar con lo que dejamos dicho que la ju-
risprudencia calificada de moderna en la época de la codificacion na-
polednica careciese por entero y en todas y cada una de sus inno-
vaciones de todo fundamento de justicia v equidad natural: lo que si
nos atrevemos a decir que ni todas las innovaciones y reformas de
que se envanecieron sus corifeos y seguidores, fueron justas y equi-
tativas, ni enteramente heneficiosas para el hien puablico ni para el
de los particulares, ni en aquello en que pudiera estar justificada la
reforma estuvo inspirada por finalidades nobles y de una irrepro-
chable rectitud; sino mas bhien, por lo que se refiere a los iniciado-
res del ideario enciclopedista, por principios vulnerables, por ser
contrarios a toda idea de autoridad, desde la publica a la de la fa-
milia, y a toda idea de privilegio, por justa que hubiese sido su
concesién desde el punto de vista de la justicia distributiva. Y en
cuanto a la gran masa de seguidores, o hien por el deseo de obtener
las ventajas politicas o econdmicas dimanantes de dichas innovacio-
nes, o hien obsesionados por la corriente de la moda, y ofuscados
por aquella ignorancia de las instituciones que se combatian, igno-
rancia que inspird al canonista Berardi aquella diatriba con que
reproché a los doctores de su tiempo, echandoles en cara que tni-
camente habian estudiado la jurisprudencia en el mismo titulo que
nos sirve de tema, en el titulo de ignorantia juris et facti.

Nos alejariamos mucho de nuestro tema si quisiésemos examinar
lo que habia de justo y lo que era creacion artificiosa y errénea en
aquellos principios, en aquella orientacion de la jurisprudencia re-
formista de la Revolucion del 79 sobre la supresion de la enfiteusis,
la de la perpetuidad de los censos, y en general de todas las cargas
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que pudieran dificultar la libre circulaciéon de la propiedad inmobi-
liaria; la limitacion de imponer sustituciones fideicomisarias; la del
retracto gentilicio; la modificacion del sistema de la sucesion intes-
tada: la supresion de la interdicciéon por razon de prodigalidad; la
de la necesidad de institucion de heredero en los testamentos y la
de institucién de herederos de confianza, etc., etc. Y en fin, aquella
hostilidad manifiesta a toda idea de feudalidad, de la que se con-
siguié borrar todo vestigio, con tal aversion que hace necesario un
gran valor para llegar a afirmar que no todo era injustificado en
tal sistema, ni su origen, ni su desarrollo, ni justificada su cance-
lacion e radice de la vida juridica.

CODIGOS CIVILES

Repetimos que nos llevaria muy lejos el examen de todas las
cuestiones que se podrian plantear jen el terreno de la historia
del Derecho, o mejor dicho en el de la Filosofia del Derecho his-
torico: y ciiéndonos a nuestro tema, después de una somera indica-
cion de los Codigos modernos que han establecido el principio de
la inexcusabilidad fundada en la ignorancia del Derecho, vamos a
llegar a la conclusién de que la regulacion del problema por medio
de una regla absoluta y sin excepcion alguna, en frente de las reglas
con que la jurisprudencia antigua lo condiciond, constituye a nuestro
entender, en vez de un progreso, una verdadera agravacion de las
consecuencias del principio de que nos ocupa. Ya que la Juris-
prudencia histérica reconocia y regulaba la regla general con las
limitaciones y excepciones que reducian la extension de su aplicabi-
lidad.

De los Cadigos civiles que han adoptado el mismo criterio que el
de Francia sobre el problema de la ignorancia del Derecho, podemos
citar los siguientes:

El de Chile, promulgado.en 14 de diciembre de 1855.

Art. 1.° No podra alegarse ignorancia de la ley por ninguna per-
sona, después del plazo comun o especial, sino cuando por algin ac-
cidente hayan estado interrumpidas durante dicho plazo las comunica-
ciones ordinarias entre los referidos departamentos.

in este caso dejara de correr el plazo por todo el tiempo que du-
rare la incomunicacion.

El de Portugal. promulgado en 1.° de julio de 1867.

Art. 9° Ninguem pode eximirse de cumprir as obligagoes im-
postas por lei, com o pretexto de ignorancia desta, ou com o seu de-
suso.

El de Uruguay, promulgado en 23 de enero de 1868.

Art. 2° La ignorancia de las leyes no sirve de excusa.

El de la Republica Argentina, promulgado en 29 de septiembre
«de 18069.
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Art. 2° La ignorancia de las leyes no sirve de excusa, si la ex-
cepcidon no estia expresamente autorizada por la ley.

Este Codigo como hacen la immensa mayoria de sus articulos lo
anota con las siguientes citas. I.. 3 tit. 14 Part. 5.2.—Cod. de Luisiana
art. 7—Cdd. de Austria, art. 2—Véase el Proyecto de Goyena (1).

LA PROMULGACION

Para que la ley sea conocida de los subditos, y por tanto para
que no puedan excusarse con la ignorancia de ella, es preciso que
el Principe, el Soberano, se la dé a conocer, de manera que la
promulgacion es el requisito correlativo del deber que tiene el ciuda-
dano de estar enterado de la ley. Todas las legislaciones han pro-
clamado que ninguna ley que no haya sido previamente promulgada
tiene fuerza de obligar, aun cuando haya sido discutida y aprobada
por el legislador y sancionada por quien tiene el poder de sancionarla,
ya que nadie esti obligado a cumplir disposiciones que no le hayan
sido notificadas en la forma y con los requisitos debidos.

Una cosa es la sancién de la ley, v otra distinta es su promulga-
cion.

La sancion tiene un doble significado, uno el que antiguamente
se le atribuyd, y que atn se le da, como equivalente a la pena que se
impone al infractor de toda ley prohibitiva: “Ideo et legum eas
partes quibus poenas constituimos adversus qui contra leges facerint
sanctiones vocamus” (Inst. 11-1 pérrafo 10): vy otro sentido mo-
derno que equivale a la solemne aprobacion que le da el poder, a

(1) Se refiere al proyecto que formulé en 5 de mayo de 1831 la Seccion del
Codigo civil, y que Garcia Goyena, que no formaba parte de dicha Seccidn,
adorné con unas anotaciones valiosisimas de citas legales del Derecho antiguo
y de Codigos modernos y de interpretaciones de un gran valor doctrinal, re-
conocido reiteradamente con citas que de ellas se encuentran en las anotaciopes
y comentarios valiosisimos puestos al pie de los articulos de su Cédigo por su
autor el egregio jurisconsulto Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield, a quien su ciudad
natal de Cérdoba, de la Argentina, dedicé en 1897 un magnifico monumento.

Bien persuadido de la utilidad insuperable de las indicadas anotaciones, ha-
briamos conseguido, con imitar dicho sistema de interpretacién casi auténtica,
las mismas ventajas si lo hubiésemos adoptado en la confeccién del anteproyecto
de apéndice del Derecho catalan al Cédigo civil, aun cuando dicho anteproyecto
no hubiese alcanzado la categoria de ley y se hubiese quedado en la de mero
proyecto, pues ain con este caracter, habria tenido un valor doctrinal de que
hoy carece, por la circunstancia de que en €l estin confundidas reglas que tie-
nen su fundamentacién en textos legales vigentes con otras normas de nueva
formulacién que la Comisién Oficial nombrada al efecto -—de la cual forma-
bamos parte— entendié de alta conveniencia introducir para atender a las nue-
vas necesidades juridicas de este Territorio.

No queremos terminar esta nota sin hacer constar el homenaje de nuestra
mas profunda admiracién y efusivo elogio al gran jurisconsulto argentino doc-
tor Vélez Sarsfield, cuyo Coédigo y cuyas anotaciones valiosisimas consulta-
mos con preferencia a los otros codigos modernos siempre que nos vemos obli-
gados a dilucidar alguna dificultad de Derecho civil.
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quien corresponde adornarla con este requisito, por medio de la
firma hajo la féormula con que ordena su cumplimiento, o sin férmula
expresa cuando Jla ley no la exige.

Pero ni aun después de sancionada la ley por el poder soberano,.
tiene existencia con relacién a los siihditos mientras no sea debida-
mente promulgada o publicada de conformidad y por los medios que
el mismo poder soberano tenga adoptados, regularmente en nuestros.
tiempos por medio de la insercion de ella en el periddico oficial
destinado al efecto; en Espafia actualmente en el Boletin Oficial, y
en el régimen extinguido en la Ilamada Gaceta. La promulgacion
es pues el acto material y solemne en virtud del cual el Poder pu-
blico da a conocer la existencia de la ley a los sihditos, en el cual
fija un determinado plazo a partir de cuya expiracién el legislador
da por supuesto que la ley es debidamente conocida y que por lo
mismo ha entrado en vigor: asi pues, que la promulgacién y publica-
cién solenme de la ley no son sino una misma cosa.

La promuigacién de la ley se ha considerado siempre indispensable
para que tenga fuerza de obligar; puede variar su forma y el plazo-
o término que en ella se establezca para que entre en vigor, pero.
siempre se ha considerado como un requisito indispensable para que
produzea el efecto que sus preceptos o reglas sean obligatorios.

F1l Cédigo Justiniano en su ley de la constitucién 9. del titulo
De legibus (1-4) dispuso lo siguiente: I.eges sacratissimae qui cons-
tringunt hominum vitas, intelligi ab omnibus debent, ut universi
praescripto earum manifestius cognito, vel inhibita gdeclinent, vel
permissa sectentur; y termina reservando a la interpretacién imperial
la fijacién del sentido de las leyes oscuras y la correccion de su
dureza.

El mismo IEmperacdor en el capitulo T de su nueva constitucion:
(Novela CC) refiriéndose a las leyes relativas a los testamentos dis-
puso que fuesen obligatorias desde que se hubiesen publicado, fijando
el plazo de dos meses a contar de su publicacién en la capital, para
que obligasen en toda la reptblica: “... sancimus si scripta fuerit
hujusmodi lex, hanc post duos mensis dati ei temporis valere, et
in republica tractari, sive in hac felicisima civitate, sive in provinciis,
post insinuationem sufficienti hoc tempore omnibus manifestam eam
constituere...”,

Y Juan Voet en sus comentarios a las Pandectas, en el citado
titulo De legibus (lib 1., tit 2.°) en el ntimero 10, desarrolla el
siguiente enunciado: “Iex passim in locis omnibus promulgata excepto
loco uno, loci illius inhabitantes non obligat”. La ley no promulgada
no obliga, pues no se consideran obligados a cumplirla u observarla
mas que cuando ha sido publicada y por tanto no se ignora, de
manera que la ley no obliga por igual a todos, pues si una ley o
edicto que se haya publicado en toda una regién pero no en uno u
otro lugar o ciudad en las cuales no se hubiese publicado, no obliga
a los habitantes de ese lugar: doctrina que funda Voet en la opinién
de algunos intérpretes, y que a nuestro entender tnicamente es apli-
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cable cuando la ley, como la que se deja antes transcrita, establece
un plazo para la totalidad del territorio nacional. Citamos dicha doc-
trina para corroborar una vez mas. la necesidad de la promulgacion
para que las leyes se consideren en vigor.

Pero una vez promulgada, la ley obligaba a su obhservancia a
todos los stibditos de cualquier condicién que fuesen, como lo disponia
la 12y onmes legibus (10) del titulo De legibus del Codigo (lih. 1 ti-
tulo 14, que dice: Omnes legibus regentur, etiam si a divina domum
pertineat. Todos estan sujetos a la ley, aun los que pertenecen a la
-casa Imperial.

Por lo demas —y volviendo sobre el discurso de Portalis— y tal
vez porque no conocemos con la perfeccién que debi6 serle conocida
a dicho jurisconsulto la legislacién francesa anterior a la confeccion
del Cédigo civil de su pais, tenemos que confesar que no acertamos a
-comprender a qué época y a qué procedimientos legislativos pudo re-
ferirse, cuando decia al defender el Proyecto del titulo preliminar
del Cédigo Napoleon, y al ensalzar la publicidad con que, cierta-
mente —no tratamos de negarlo—, fue discutida la indicada labor en
el cuerpo legislador.

No acertamos a comprender, lo repetimos, a qué otros tiempos y
a qué otros procedimientos legislativos se referia el ilustre miembro
de la Comisién encargada de presentar y defender ante la Asamblea
General del Consejo de Estado (Section de législation du Conseil
d’Etat), titulo por titulo, los que debian componer aquel Cédigo.
Porque suponiendo, como es logico suponer, que se referia a la le-
gislacién francesa anterior a la confeccion del Codigo que con justicia
se le designé con el nombre del que en aquel entonces era Consul
v después Emperador. del elemental y tal vez imperfecto conocimiento
que tenemos de dicha legislacion, no podemos deducir a cual sector
de los dos grandes que la componian se podia referir, con entera
justicia se entiende, al atribuirles aquellos cnigmas, aquellos misterios,
aquellas ocultaciones o sustraccicies al conocimiento de los ciuda-
danos, v aquel comparar a los rayos que se desprenden de la os-
curidad de las nubes, la elaboracion de las leyes.

Porque si los indicados defectos los referia o atribuia a la le-
gislacion romana, base fundamental de la legislaciéon francesa, el solo
recuerdo de los elementos que la componen y la sola lectura de los
prefacios a la compilacion primera de las constituciones imperiales,
asi como el puesto al Digesto, al igual que el que precede a la Ins-
tituta y a la segunda edicion del Cédigo de Justiniano, pone al
margen de las transcritas apreciaciones, tan apasionadas como injus-
tificadas, formuladas por el jurisconsulto francés, referentes a la ma-
nera de legislar de otros tiemmnos. No seria justo atribuir a la compila-
cién primera de las Constituciones imperiales ni enigmas, ni misterios,
ni cautelosas ocultaciones hasta el momento de su promulgacion, cuando
el Cédigo de Justiniano no fue otra cosa que una compilacion de cons-
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tituciones anteriores expurgadas de repeticiones, contradicciones y de-
fectos, como se lee en el proemio de la segunda edicion del Cédigo,
con estas palabras: “Asi hemos corregido y compendiado el prolijo
camulo de leyes antiguas; y con nuestras instituciones y Digesto pre-
sentamos el Derecho antiguo expurgado e ilustrado”. Con cuya finali-
dad legislativa queda fuera de toda duda la imposibilidad, por lo que se
refiere al elemento romano de la legislacién francesa, de que en su ela-
boracién hubiesen concurrido las circunstancias referidas; ya que ningu-
no de los elementos de la legislacidn romana pudieron ser producto de
secretas intenciones ni de stibitas e inesperadas o desconocidas ordena-
ciones, puesto que solo se trataba de reunir lo que estaba disperso, de su-
primir lo que era contradictorio o defectuoso y de facilitar el estudio de
dichos elementos a la juventud estudiosa. Y respecto de las nuevas Cons-
tituciones, muchas de ellas no eran otra cosa que, como dice el Prefacio,
resolucién de casos concretos y dudosos: “se nos dirigen —decia el
Emperador— reclamaciones de todas partes, sobre las cuales vamos a
ordenar lo més conveniente. Es cierto —afiadia— que las Constituciones
que se nos han propuesto, en parte se hallan resueltas por las leyes
existentes, que habiendo atendido a todos los casos posibles, son bas-
tantes para el bien comin (en lo que es necesario). No obstante, cree-
mos oportuno promulgar una ley y preceptuar a nuestros pueblos
principios que, ejecutorios por si mismos, puedan llevarse a efecto sin
orden imperial,”

Las alusiones a otros tiempos no podian pues, referirse a los pro-
cedimientos legislativos con que fueron realizadas las compilaciones de
que consta la legislacién romana, que constituia una de las dos fuentes,
uno de los dos principales elementos de la legislacion francesa anterior
a la revolucién del 79.

Veamos si el Droit coutumier, el otro elemento del Derecho francés
de la misma época, pudo ser el aludido por el prenombrado defensor
del sistema codificador de Francia.

Por escaso y fragmentario que sea el conocimiento del indicado sec-
tor de la legislacién francesa, y nosotros confesamos otra vez que no
tenemos de él, mas que las someras noticias que hemos adquirido con
la lectura del libro de M. Esbach “Introduction générale a I'Etude du
troit” (apartado 182 al 184, 3.2 edicién, Paris, 1856), en donde hemos
podido examinar ademas de la copiosa bibliografia del “Droit cou-
tumier” francés, integrada por obras, algunas de las cuales figuran
en el catilogo de la valiosisima biblioteca de nuestro Colegio de Abo-
gados, bajo el epigrafe de Derecho consuetudinario, tales como las
de Giraud, Oraurto, Pothier y Tardif y de otros varios nombres que
habiamos podido ver estampados en historias del Derecho, y entre
ellos el de Charles du Moulin al cual el prenombrado Eschbach cali-
fica de “le plus profond comentateur du Droit coutumier, appelé par
ses contemporains, le Prince des Jurisconsules”

Pues bien; de la ligera lectura del citado Autor, se desprende que
el Droit coutumier, como su calificacién misma indica, no era sino
la compilacién de las costumbres conservadas y transmitidas por la tra-

.
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dicion y por la jurisprudencia que se observaban en gran ntmero de
comarcas de Francia, cada una de las cuales tenia las suyas; y que
después fueron escritas bajo el control de la autoridad real, las cuales
fueron abrogadas en bloque por el articulo 7.° de la ley de 30 ventoso
del afio XII, juntamente con el Derecho romano.

Con lo dicho bastaria para tener el convencimiento mas seguro y
pleno de que la diatriba de Portalis, las alusiones tan poco lisonjeras
que dedico a los procedimientos legislativos de ofros tiempos, no
pudieron tampoco referirse al Droit coutumier. Seria inferir agravio
al mismo Portalis el dudar siquiera que pudiera pensar en achacar
al Droit coutumier, a un Derecho elaborado con la repeticién de actos
y sancionado por el consentimiento libre y espontaneo de los mismos
pueblos que lo observaban, aquellos defectos que atribuy6 al sistema
legislativo de otros tiempos, en la misma ocasién en que profiriera
tan desmesuradas alabanzas al procedimiento legislativo con el cual
se confeccioné el Cédigo civil francés, que ha servido de modelo a la
generalidad de los Cédigos modernos, tanto por lo que toca a muchos
de sus preceptos, como por lo que se refiere al procedimiento para
elaborarlos.

El contraste seria tanto mas injusto si se refiriese al Derecho con-
suetudinario de la Francia medieval, si se tiene presente que la cos-
tumbre es la fuente legislativa de procedencia y formacion mas indis-
cutiblemente y mas irreprochablemente democratica; mas espontanea
y libre y més publica, aunque menos sometida a solemnes y espectacu-
lares deliberaciones. :

Y adn es de observar, que si las alusiones que nos ocupan y que
tenemos interés en remarcar, aunque no fuese mas que por el de des-
vanecer aquella imputacién de clandestinidad, queda una injusta
apreciacion, si se quisiese atribuir, no a las costumbres mismas, sino
a la redaccibn oficial que a ellas se les dio en el siglo xv para evitar los
muchos y notorios inconvenientes que llevaba consigo su multiplicidad
y diversidad, redaccién a la cual se procedié en virtud de una orde-
nanza dada por Carlos IX en 1453, bastaria para rechazar la aplicacién
de las alusiones a otros tiempos de que nos hemos querido ocupar con
insistencia, por el interés que les concedemos, €l examen del proce-
dimiento empleado para realizar la redaccién oficial de dichas cos-
tumbres, y que transcribimos literalmente del libro de Eschbach:

“Ce travail occupa d’una maniére plus ou moins active les régnes
de Louis XI, Charles VIII, Louis X1, Frangois I, Henri II, et ne fut
achevé que sous Charles IX. La teneur de chaque coutume fut arrétée
dans une assemblée -locale des réprésentants des trois odres de chaque
province, en présence des commisaires du roi. Soumises ensuite &
I'éxamen du grand conseil et enregistrées par le parlement, elles furent
promulguées par Pautorité royale, et défense fut faite aux juges et
avocats d’'en appliquer et invoquer d’autres.”

Nadie nos negard que existe alguna diferencia entre las garantias
de tiempo empleado y de la intervencion del pueblo que concurrieron
en la realizacion de la explicada compilacién y aquellas circunstancias
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que Portalis atribuyd a la manera de legislar en los tiempos anteriores
a la codificacién napolednica.

Nadie podria afirmar que ni las leyes romanas compiladas en el
Corpus y las costumbres recopiladas en redaccién oficial sancionada
por Carlos IX de Francia, fuesen un enigma ni un misterio hasta
el momento de su promulgacién, ni que hubiese llegado al conocimiento
del pueblo repentinamente y como un rayo que se desprende de la
oscuridad de las nubes.

JOAQUIN COSTA Y EL PROBLEMA DE LA IGNORANCIA
DE LAS LEYES

Tal vez parecerd excesiva la anterior digresion; pero téngase en
consideracion que la codificacién napolednica, sobre constituir el punto
de partida de la época en que una multitud de normas legales nuevas
o entonces recientemente adoptadas, constituyeron un cuerpo del
Derecho civil que pretendi6 diferenciar el régimen juridico del anterior
a él, y que, tal vez sin pretenderlo, vino a sefialar el camino para
que casi la totalidad de los pueblos civilizados, imitando al de Francia,
codificasen al estilo del francés, su legislacion civil. Y no se olvida
que en la materia que constituye y que se refiere a nuestro tema, ins-
taur el Codigo Napoleén el criterio de imponer sin excepciones ni
limitaciones de casos ni de personas la obligacion de conocer Ilas
leyes, y, como consecuencia, la presuncién legal de que las leyes
son de todos conocidas. Presuncién cuya rigidez pudo contribuir a que
el pensamiento de Costa hiciese ver la realidad contraria; y a que
por los arrestos innovadores y el temperamento indisciplinado de
aquel pensador, llegase a formular la siguiente diatriba:

“Es sabido que uno de los mas firmes fundamentos de las socie-
dades civilizadas viene siendo, desde hace mas de dos mil afios, una pre-
suncién juris et de jure que constituye un verdadero escarnio y la
mas grande tirania que se haya ejercido jamas en la historia: esa
base, ese cimiento de las sociedades humanas es la que se encierra
en estos dos conocidos aforismos heredados de los antiguos romanistas:
1.° A nadie le es permitido ignorar las leyes (nemini licet ignorare jus).
2° En su consecuencia, se presume que todo el mundo las conoce,
por lo cual, aunque resulte que uno las ignoraba, le obligan lo mismo
que si las hubiese conocido (nemo jus ignorare censetur; ignorantia
legis neminen excusat).” Y a continuacién afiade en contraposicion a
las antes expresadas presunciones, las tres negaciones siguientes:
“Primera: Nadie conoce todo el Derecho; sélo una insignificante mi-
noria de hombres sabe una parte, y no grande, de las leyes vigentes
en un momento dado. Scgunda: es imposible que la mayoria, y aun
esa minoria misma, las conozca todas. Tercera: la presuncién conforme
a la verdad de los hechos, conforme por tanto a la razén, a la
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justicia y a la logica seria cabalmente la inversa: que nadie conoce las
leyes, como no se pruebe lo contrario...”

Y en corroboracién de sus tres proposiciones contrarias a la pre-
suncion legal de que todo el mundo conoce la ley, ya que la obliga-
cién de conocerla a todos se impone, afiade las siguientes conside-
raciones. )

“El pueblo —dice— ignora y tiene que ignorar las leyes, fuera de
aquello que vive en las practicas de la familia, de las localidades o
de las regiones. En eso estriba verdaderamente la cuestion: en que
aun redactadas las leyes en la lengua nativa del pueblo, el pueblo no
puede aprenderlas, ni aun enterarse de su existencia, cuanto menos
dominarlas, concordarlas y retenerlas en la memoria: afiddase que
aun cuando taviera noticia de su existencia, y tiempo y gusto para
leerlas, no las entenderia, porque su léxico es seis u ocho veces
mas rico que el del sermo plebeins, formado por éste solo—aun
omitidas otras circunstancias—, tales como la del tecnicismo como
un habla diferente. En suma de todo: que para la gran mayoria de
los castellanos, asturianos, extremeflos, aragoneses, murcianos o an-
daluces, lo mismo que para la gran masa de la region catalana o le-
vantina o del pais vasco y gallego, escribir las leyes en castellano, vale
tanto como escribirlas en griego, en chino o en latin.”

Y después de desechar las soluciones del problema propuesto por
algunos escritores (Menger, Livingston y otros) consistente, una, en
declarar obligatoria la ensefianza del Derecho, y otra, la posesién obli-
gatoria de las colecciones legales (!!!!), decia Costa: “Digimoslo de
una vez: supuesto un estado legal como el nuestro, el principio nemine
licet ignorare jus con sus derivaciones, es incompatible con toda otra
ocupacién o profesion social que no sea la del Derecho; incompatible
por tanto con la vida.”

Y siguiendo por el camino que le conducia a las légicas conclusio-
nes, verdaderamente anarquicas, de los principios expuestos, decia
Costa:

“Transicion, ;jsin leyes?: acaso el problema no fue bien planteado
en sus origenes, y en vez de decir que el pueblo estd obligado a conocer
y cumplir todas las leyes, deban invertirse los términos, diciendo que
no son verdaderas leyes, sino aquellas que el pueblo conoce y refrenda
cumpliéndolas, traduciéndolas en sus hechos.”

Realmente, es muy cierto y muy lamentable la frecuencia con que
las més robustas inteligencias, son las que padecen los mas enormes
extravios.

A nuestra insignificante manera de ver, la teoria de Costa refe-
rente al que él llama problema de la ignorancia de las leyes, adolece
de un error inicial, consistente en los términos en que lo plantea. Es
cosa frecuente que el defectuoso o erréneo planteamiento de una
cuestion, conduzca a consecuencias las mds inadmisibles y disparatadas;
y en nuestro caso, la rectificacién sobre la manera de plantear la que
nos ocupa, ha de consistir en sentar que no se trata de que el ver-
dadero problema no haya sido bien planteado en sus origenes, sino
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precisamente en si en los verdaderos origemes del problema, éste se
plante6 como supone Costa. En otros términos, hay que rectificar no
los que dice Costa, sino los que pueden originarse de los que se derivan
de las leyes mismas que exigen el conocimiento del Derecho: que en
realidad no son los mismos, sino que son muy diferentes. .

Porque la ley no ha exigido nunca que el pueblo —léase los stb-
ditos, o si se quiere, los ciudadanos— esté obligado a conocer todas
las leyes, sino que se limita a sentar que su ignorancia no le puede
servir de excusa; excusa que presupone algin acto determinante de
alguna responsabilidad o de alguna obligacién respecto de las cuales
no le serd licita al siibdito ampararse, defenderse o excusarse en el
desconocimtento de las leyes, cuya existencia y sobre cuyo sentido o
alcance, si no tiene 41 actu, o no puede tener por si los conocimientos
necesarios para cumplir sus deberes o salvaguardar sus derechos, puede
remediar su ignorancia, reclamando la asistencia de los profesionales
de la jurisprudencia o de cualquiera otra persona, que, aun careciendo
de tal circunstancia pueda darle a conocer lo que ignora y lo que la ley
le obliga a conocer; es este el sentido, o sea, el de que el hecho de su
ignorancia no le puede servir de excusa.

Suponer que haya habido alguna ley o algin legislador que haya
obligado, no digo a todos los hombres, sino a un stbdito, a conocer
y a entender por “si todas las leyes, o a retenerlas en la memoria,
siempre y en todo momento, es cosa tan alejada de'la realidad, como
las consecuencias, méis que anarquizantes, verdaderamente estram-
hoticas, que entrafian las premisas y las conclusiones que Costa estampo
en su discurso de recepcidn en la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, disertacién académica bajo el titulo de “El problema de la
ignorancia del Derecho y sus relaciones con el status individual, el
referendum y la costumbre”. :

La simple enunciacion de tales doctrinas, llevan consigo la re-
pulsa de quien esté desposeido de la obsesion de despertar la ad-
miracién y el aplauso y de conquistar la categoria de super-hombre,
que a tantos intelectuales ha desviado, inspirandoles teorias radical-
mente desviadas del sentido comiin. El rdstico mis ignorante a quien
le propusiesen las enormidades a que Costa fue llevado por aquél
“ijmds dificil todavia!” de sus lucubraciones, se le habria ocurrido,
aun ignorando su férmula o enunciacidén latina, aquella maxima que
es del dominio, lo mismo del sabio que del ignorante, “a lo imposible
nadie esta obligado”; y se le habria ocurrido, ademas, por limitados
alcances que se le quisiesen suponer, que era falsa una teoria funda-
mentada en un supuesto tan absurdo como el que consiste en afirmar
que desde hace méis de dos mil afios, la sociedad civilizada encuentre
uno de sus mas firmes fundamentos en una presuncién “que constituye
un verdadero escarnio y la mas grande tirania que se haya ejercido
jamas en la historia”; jmas de dos mil afios de sufrir una tirania,
la mas grande que se haya ejercido jamdis en la historia!, y sufrién-
dola resignadamente, pacificamente, sin protestas violentas por la so-
ciedad, sin excepcion de paises ni de épocas, en todos los tiempos,
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hasta llegar a la protesta airada que Costa exteriorizé en el mencionado
discurso.

No; el problema no es éste. El verdadero problema no dimana ni
consiste en el supuesto fantastico de Costa; sino del real, o sea, del
que dimana de la obligacién de que todos estamos obligados no a saber
y a entender todas las leyes, sino de conducirnos guiando nuestros
actos de naturaleza y trascendencia juridicas, de conformidad con la
ley, respetando y cumpliendo lo que la ley tiene ordenado y aca-
tando la voluntad del legislador, al cual no se le puede dirigir la
pregunta que Costa pone en boca del pueblo, cuando le supone presen-
tando la costumbre como fuente de ley: “Y a ti ¢quién te presenta,
oh legislador ?” ; pregunta que el legislador ha contestado y contestari
siempre mientras la sociedad humana subsista, con sus propios hechos:
i legislando!

El verdadero problema consiste en determinar y pensar hasta qué
limites y con qué condiciones y respecto de qué situaciones y a cuales
personas y sobre qué clase de actos tiene el subdito o el ciudadano
la obligacién de saber, o de informarse si no lo sabe, que es lo que ha
ordenado la ley respecto de los actos determinados que le convenga o
necesite realizar o que haya realizado ya.

Problema que es, ciertamente, mas complejo que el que de una
manera tan absoluta lo planteé y resolvié Costa con su del todo origi-
nal teoria; pero que entrafia soluciones de enorme trascendencia.

CALDERON Y DEREUX

Entre estas dos tltimas maneras de resolver el arduo problema
de la ignorancia del Derecho, o sea, entre el sistema de los Codigos
napolednicos y el de Costa, uno y otro de un radicalismo extremado:
entre el sistema vigente del art. 2° de nuestro Cédigo civil, que
establece como norma absoluta la presuncién juris et de jure de que
todos los ciudadanos tienen conocimiento de todas las leyes; y el
del extremo contrario, que parte del supuesto de que no hay ninguna
persona que tenga conocimiento de todas las leyes y que son muy
pocos los que conocen una pequefia parte de ellas, se han ideado otras
soluciones, aparte de las que adopté el Derecho romano.

En la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia corres-
pondiente al afio 1885 -—y llamamos la atencién de que se trata de
un articulo publicado con anterioridad a la promulgacién del vigente
Cédigo civil— Alfredo Calderén, publicé un estudio sobre este pro-
blema, en el cual después de resaltar las deficiencias del sistema de
promulgacién de las leyes para que por medio de ella todos los ciuda-
danos puedan adquirir el debido conocimiento de ellas, promulgacion
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que para el articulista no es sino una mera formula si es que no
resulta una ficciéon legal; dice, que si es un principio el de que la ley
para ser obligatoria haya de ser conocida, no lo es menos el de que
todo deber implica el derecho a los medios necesarios para cum-
plirlo, ya que a lo imposible nadie estd obligado, y que incumbe al Es-
tado, en provecho de cuyos fines se impone, en definitiva, la obliga-
cion de hacer desaparecer la imposibilidad.

Y luego afiade:.“Para que el deber del Estado sea plenamente
cumplido, no basta que trocando en una verdad la promulgacion de
la ley, se logre hacer llegar a conocimiento de los ciudadanos sus
prescripciones a medida que van siendo declaradas; es menester,
ademds, que se faciliten a todo individuo, los medios de conocer el
derecho vigente, aun el ya antiguo constituido antes de que llegue
a la edad en que la ley reconoce.su plena capacidad para el libre
ejercicio de los derechos civiles. Esta especie de promulgacion re-
trospectiva, si vale la expresion, no puede revestir otra forma que
una ensefianza sistematica del Derecho patrio. Incumbe sin duda al
Estado el dar esta ensefianza, asi como a todos los ciudadanos, sin
excepcién, la obligacion de recibirla. Y he aqui cémo el problema
tan debatido en nuestros dias de la ensefianza obligatoria, se resuelve
—por lo que respecta al menos a la ensefianza del Derecho— de una
manera definitiva. En tanto que esto no se haga, la justicia exige que
la alegacién de ignorancia sea en todo caso licita. La suposicién del
conocimiento de la ley, no puede constituir sino una presuncién juris
tantiin, contra la cual cabe, por consiguiente, aducir prueba.

“No se nos ocultan los infinitos peligros que esta solucién entra-
fia y las perturbaciones que de ella puedan nacer para el orden social
y juridico. Bajo la apariencia mentida de una sencilla ignorancia, el
fraude intentard y logrard sin duda, no pocas veces, esquivar la
observancia de las leves, y como dice a este proposito un distinguido
expositor de nuestro derecho, de admitirse la posibilidad de la ex-
cepcion, “el uno por enfermo, el otro por ausente, el otro por inex-
perto; el uno por muy joven, el otro por muy decrépito, ;quién sera
el que no halle un pretexto para disculpar sus faltas? Mas estos
peligros que indican la existencia del mal y la extremada urgencia del
remedio, no pueden ser legitimamente invocados para justificar esa
exigencia de la ley, que consiste en declarar siempre obligatorio lo que
es muchas veces imposible.”

El mismo escritor, en una nota que pone al pié de sus considera-
ciones, dice;

“El mismo Derecho romano, a pesar de la proverbial inflexibilidad
de sus principios, no pudo menos de reconocer la existencia de ca-
sos de excepcion en que la situacidn particular de la persona pudiera
justificar su desconocimiento del Derecho”. Y afiade a continuacion:
Estas excepciones, comprendidas en la ley 1.2 del Cédigo —sin
citar el titulo de Juris et facti ignorantia ni las leyes del Digesto
del mismo titulo— fueron transcritas en la 21, tit. 1 Partida 1.%
Circunstancia ésta que, habida consideracion a que el citado autor
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publicé sus lucubraciones con anterioridad a la publicaciéon del Cddigo
civil, que es el cuerpo legal que proclama en términos absolutos la
regla de que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento,
parece que el Sr. Calderdn debi6 discurrir a base de la ley de Partidas
y, por ende, del Derecho romano que admitié excepciones a la regla,
y no como si ella fuese absoluta y sin excepcion.

Algo, y aun algos, tenemos que afiadir a la anterior observacién,
que nos separa de la teoria de D. Alfredo Calderén; pero nos parece
mas oportuno hacerlo después de aportar al presente estudio la
tesis que tiene con la anterior algunos puntos de contacto, defendida
por G. Dereux en su “Etude critique de l'adage “Nul n'est censé
d’ignorer les lois”, publicado en volumen correspondiente al afio 1907
de la Revista francesa que lleva por titulo “Revue trimestrelle de
Droit civil” (vol. 50, pag. 68).

Dereux iniciaba su juicio critico referente al adagio que le sirve
de tema para su disertacién, aportando a ella, con una de esas in-
geniosas agudezas tan propias del esprit francés, el titulo de una de
las mas graciosas farsas de Moliére, diciendo: “Le medecin malgré
Iui” decia, n'existe que dans la comédie; le juriste malgré dui, doit-il
exister dans la réalité ? sera-t-il donc censé connaitre toutes les lois, I'étu-
diant qui vient d’échouer a son premier examen de droit, et méme
le paysan illetré qui ne parle qu'un obscur patois, et méme I'étranger
que traverse accidentellement la France sans savoir le frangais?”.

Y como si hubiese leido la cuestiéon planteada por el articulista
espafiol antes citado, la plantea en el mismo ambito de si la pre-
suncién legal del adagio que comentaba se habia de considerar juris
et de jure, o solamente la racional juris tantum, o sea, si se trataba
de una presuncién refragable o irrefragable, y pregunta: “estil vrai
que nul ne soit jamais a prouver une ignorance (ou une erreur) relative
a une loi autre qu’'une régle interpretative?”.

Y después de citar el articulo 1.° del ‘Cédigo francés y la maxima
con la cual Portalis lo defendid: “C’est méme chose d’avoir connu la
loi, ou d’avoir pu la connaitre”, cita los articulos 1.110, 1.299 in fin
1.376, 1.377, 2.265 y el 2.279 en comprobacién de la existencia de
excepciones a la consabida maxima.

Pero basta la simple lectura de los articulos citados para con-
vencerse de que no autorizan excepciones al principio de que nadie
se considera ignorante de las leyes, sino que regulan casos en que
el error o la ignorancia no recaen sobre el precepto legal mismo,
no sobre el Derecho o la ley, sino sobre los hechos causantes o deter-
minantes del mismo.

El error que vicia el consentimiento en los contratos (art. 1.109)
es el sustancial que recae en el objeto del convenio, en la cosa (por
ejemplo, el que compra un objeto creyendo que es de plata, siendo
de bronce plateado). El de derecho consistiria en el que incurriere
el vendedor creyendo que habia realizado una venta vélida en el caso
supuesto; v asi podriamos decir lo mismo en lo referente a los ar-
ticulos 1.376 v 1.377 sobre las obligaciones del que cobra lo que no
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acredita y del que paga lo que no debe; cuyo error o ignorancia
no recae sobre preceptos legales de dichos articulos, sino sobre el
hecho determinante de la inexistencia del derecho a cobrar o de la
no obligacion de pagar. El error de derecho consistird en la creencia
de que a pesar de constarles a uno y a otro su falta de obligacién,
creyeron haber realizado un acto no sujeto a las consecuencias de la
ley. Y asi de los demdas articulos, cuyo analisis nos llevaria a la
misma conclusién de que no constituyen excepciones al principio que
estamos estudiando y que ha conducido a sus comentaristas a tan
peregrinos sistemas de critica y a argumentos tan sorprendentes para
impugnarlos.

El mismo Dereux, atribuyendo al precepto legal, verdadero prin-
cipio fundamental de toda legislacién, trata después de proponer la
conversion de la regla en una mera presuncién juris temtum (pre-
sumption refragable), como lo hacia el sefior Calderén, llevado de
su empefio en rechazar el verdadero alcance de dicho principio. Por
lo demés, Dereux dio muestras de un talento nada vulgar y de un
espiritu dialéctico formidable en el estudio que examinamos y llega
a sostener la identidad de consecuencias entre el error de hecho y el
de derecho a los efectos de delimitar la 6rbita del principio, que, segiin
dejamos explicado anteriormente, se encierra implicitamente en el ar-
ticulo 1.° del Cddigo civil francés, principio que explicitamente formula
el articulo 2.° de nuestro Cédigo diciendo que “la ignorancia de las
leyes no excusa de su cumplimiento”.

Y como otra circunstancia que hacen semejantes las consideracio-
nes que inspiran a ambos publicistas, Calderén y Dereux, vale citar
la coincidencia de ambos en demostrar —lo que no necesitaba demos-
tracidon—, o sea, las dificultades, mejor dicho, la imposibilidad de que
la presuncién de la regla dicha, en el sentido en que uno y otro la
interpretan, coincida con la realidad; es decir, que todos los ciuda-
danos, sin excepcion de clase alguna, conozcan, en un momento dado,
todas las leyes de sus respectivos paises; haciendo ver el jurista
francés en una descripcién pintoresca los catastréficos efectos de que
todo el mundo se dedicase al estudio de las leyes... para llegar a
un resultado tan fragmentario o incompleto que casi puede equipararse
a la ignorancia total. ,

-Con una diferencia entre Dereux y Calderén: que el primero ar-
gumentaba ab absurdum contra la regla; mientras que Calderén creia
encontrar, con ocasion de la presuncién legal que nos ocupa, a la
cuestion que se agitaba en su tiempo sobre el .problema de la ense-
flanza obligatoria juna solucién definitiva!

Y hemos de declarar que la manera tan sorprendente como extrafia
con que se ha tratado de resolver modernamente el drduo problema,
problema que Costa calificé de problema de la ignorancia del Derecho,
produce en nuestro d4nimo una impresiéon de descorazonamiento y de
temor que mos inspira un invencible recelo de pensar si, al intentar
exponer nuestras observaciones sobre el mismo, podemos caer en ex-
travagancias de tamafio calibre de las que dejamos expuestas, peligro
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que nos parece tanto mds de temer, cuando comparamos nuestra me-
diocridad con el renombre que en otras ocasiones han merecido los
trabajos de los prenombrados publicistas.

Pero, por otra parte, nos anima a impugnar sus extremadas teorias,
la claridad con que nos parece percibir la causa inicial de los errores
que entendemos que ha incurrido al tratar de esta cuestion.

En primer lugar, el error fundamental que ha llevado a combatir
la obligacién que impone la ley de conocer el Derecho y a poner de
manifiesto la imposibilidad y las consecuencias absurdas de tal obli-
gacién, y, por tanto, la injusticia manifiesta de tal exigencia, consiste
en haber olvidado que las legislaciones de todos los tiempos, a partir
de la de Roma, hasta llegar a los tiempos actuales con los codigos
modernos, al establecer el principio de la obligatoriedad de conocer
las leyes, y, por consecuencia, el no admitir como excusa la ignorancia
del derecho, han acompaiiado explicita o implicitamente a dicho prin-
cipio el otro que constituye su complemento, a saber, el de que el
tener conocimiento de las leyes, o el poderlas conocer, se consideran
idénticos a los ojos del Legislador, y, por ello, que, desde que la Ley
es promulgada o publicada, todo ciudadano tiene la posibilidad de
conocerla y de entenderla, sino por su propio cuidado y sus propias
luces o entendimiento, por mediacion de quienes tengan los corres-
pondientes medios y los necesarios estudios; de ahi deriva que todas
las impugnaciones que se han hecho del principio que nos ocupa y
todas las demostraciones de la imposibilidad de que todos los ciuda-
danos conozcan todas las leyes de su pais, o lo que es igual, que la
ley suponga que las conocen, coustituyen mas que razonamientos se-
renos, declamaciones de una inanidad manifiesta y ataques a un fan-
tasma imaginario y no a una realidad tangible, ya que si es facil
demostrar la imposibilidad, por otra parte tan manifiesta como notoria,
de que todos, ni nadie puede conocer toda la legislacion de un pais
determinado, nadie podra negar que todos pueden llegar al conoci-
miento de la ley, una vez promulgada, en los casos en que a cada
ciudadano le convenga o necesite conocerla y entenderla. Reparese que
hablamos de posibilidad, con lo cual no queremos negar la dificultad
que en muchos casos presente un acertado asesoramiento en las cues-
tiones intrincadas.

Esta interpretacion del precepto que nos ocupa, que ya le daba
la antigua jurisprudencia con la mdxima deducida de la ley Si Ti-
tius (48) proemio ff. de Fideius, y que, al iniciarse la codificacién mo-
derna, proclamaba Portalis solemnemente en la defensa antes referida
del articulo 1.° del Cédigo civil, cuando decia: “C'est méme chose
d’avoir connu la loi ou d’avoir pu la connaitre”, habria apartado a
los comentaristas de la regla que tratamos, de explayarse atacando
con brios merecedores de mejor empleo las deducciones verdadera-
mente absurdas que de ella se desprendian al suponer que el legis-
lador, al apoyarse en dicha regla, exigia que todo el mundo fuese un
acabado jurista y omnisciente en Derecho.

Ni tan siquiera los aludidos comentaristas habrian tenido nece-
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sidad de tener presente la antes expresada maxima, para abstenerse
de razonar contra la presuncion legal que estamos estudiando con las
indicadas arremetidas a los molinos de viento que se les antojaron
gigantes monstuosos, o como decia Costa de dicha presuncién que
constituia “un verdadero escarnio y la mas grande tirania que se
haya ejercido jamas en la historia”. Les habria bastado fijar su
atencién en la antigiiedad, persistencia y universalidad de su apli-
cacién, para hacerles pensar que no era posible que lo que contaba
con una longevidad de mas de dos mil afios, y que se habia aceptado
por todas las legislaciones del mundo, no podia constituir ni un es-
carnio, ni una tirania, la “mas grande que jamds se haya ejercido en
la historia”. Y que un precepto tan venerable por su antigiiedad, no
podia interpretarse con suposiciones tan estrambdticas y ridiculas como
la de que todos y cada ciudadano hubiese de ser malgré lui un acabado
jurisconsulto, ni que con tal principio se presupusiese el estableci-
miento de la ensefianza obligatoria del Derecho. Los aludidos comen-
taristas no habrian tenido necesidad, repetimos, de recordar la ma-
xima complementaria del deber de conocer el Derecho o la no acep-
tacién de su ignorancia como excusa. Les habria bastado con fijar
su atencion en lo que ocurre en la realidad de la vida y observar que
la multitud incontable de personas que viven su vida sin que tengan
necesidad: alguna de hacer investigaciones recénditas de los preceptos
legales que les interesen, ya que de los mds elementales y necesarios
tienen personal noticia o se la facilitan en los centros oficiales que
funcionan para la realizacién y formalizacién de los actos mas fre-
cuentes de la vida ordinaria. Y habrian tenido que reconocer que
cuando se presenta algin caso dudoso o la temible perspectiva de
alguna contienda, con qué espontaneidad el interesado acude al jurista
en demanda de sus luces y asistencia, como el enfermo acude al mé-
dico, o como se husca la intervencion de algiin artesano para los
menesteres de la vida, sin que se le haya ocurrido a nadie, que se
sepa, que la obligacién inexcusable de conocer el Derecho o la ley
fuese una carga que hubiese de ser el interesado mismo quien la
tuviese que sobrellevar, salvo en lo que se refiere, no siendo pobre,
con la justa retribucién de la indicada asistencia.

Y meditando sobre estas realidades seguramente que a nadie se
le habria ocurrido discurrir sobre tiranias y sobre consecuencias de
nuestro principio legal que tienen mucho mas de risibles que de tra-
gicas y se habrian convencido que tales declaraciones, si no estaban
orientadas a minar los fundamentos mas hondos de la sociedad, ca-
recian de toda justicia y de toda razon.

Porque es innegable que —salvando las intenciones— todo ataque
al principio que proclama que la ignorancia de las leyes no excusa
de su cumplimiento, coloca a la ley en una situacidén precaria, lo mis-
mo v por lo mismo a los intereses de orden ptiblico, de los que es
la mas formal y fundamental garantia, subordiniandolos a los del in-
terés individual que, por el contrario, deben estar subordinados a los
primeros; inversién jerarquica absolutamente incompatible con el pre-
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tendido derecho de ignorar las leyes, del cual con logica indeclinable
dimana el derecho de dejar de cumplirlas.

Los que no han sabido, o mejor dicho, no han querido ver en la
obligacién impuesta a todos los stibditos de una nacién de conocer
el Derecho, otra cosa que una tirania, “la mas grande tirania que
se haya ejercido jamdis en la historia”, como dijo Costa en su afan
de encontrar argumentos justificantes de sus violentas diatribas, han
citado un caso como ejemplo —los ejemplos son muy eficaces para
las demostraciones de las proposiciones tedricas, siempre, se entiende,
si no son susceptibles de demostrar cosas opuestas ¢ distintas—,
como ejemplo, digo, de las consecuencias a que puede llevar la presun-
cién que todas las legislaciones han venido estableciendo y que se-
guiran siempre imponiendo, de que todos los ciudadanos conocen el
Derecho, y que, por tanto, nadie puede excusarse de obedecer la ley
so pretexto de ignorarla.

El ejemplo lo refiri6 Alfredo Calderén en el articulo que anterior-
mente dejamos extractado y comentado: Joaquin Costa lo copi6 en
su citado libro “La ignorancia del Derecho”; y nosotros lo traslada-
mos a estas paginas para exponerlo a la consideracion de nuestros
lectores. Dice asi:

“Recibié un sujeto una herencia sin acogerse al beneficio de in-
ventario: acudieron los acreedores, y, practicada la liquidacién, re-
sulté en definitiva alcanzado el heredero en una cuantiosa suma.
Mal avenido con esto y deseando salir de la dificultad, consultéo con
un letrado. “Pero, ;cémo no aceptd usted la herencia —le dijo éste—
a beneficio de inventario? Porque no sabia que existia semejante
cosa, explicé la victima. Pues debia usted haberlo sabido, porque todo
ciudadano tiene obligacién de conocer las leyes. Pues mire usted, tam-
poco eso lo sabia.” Y afiade el autor: “;Qué contestacién mas elo-
cuente puede dar el sentido comun a todas las abstracciones y sofis-
mas de la escuela?”

Al prenombrado autor, cuya opinion fue avalada por Costa, no
se le ocurrid, ante el ejemplo citado, otra cosa que cargar sobre la
presuncion legal de que la ley es de todos conocida, las consecuencias
de la ignorancia de quien, mas por una indolencia indisculpable, que
por una ignorancia invencible, resulté perjulicado por haber aceptado
una herencia sin utilizar el tan conocido beneficio de inventario. No
se les ocurrié ni a Calderén, que cité6 y comentd el citado caso, ni a
Costa que lo avala, que se trataba de una ignorancia tan supina res-
pecto del derecho como del hecho de las tan cuantiosas deudas de la
herencia, que utilizarlo para ir socavando lo que el mismo Costa con-
fes6 ser “uno de los mas firmes sostenes de las sociedades civilizadas”,
fundamento sin el cual, afiadimos nosotros, no se concibe la existencia
de sociedad alguna, sin leyes ni gobiennos que las rijan.

A cualquiera otro que no hubiese estado tan poseido de la ob-
sesion, tan saturado del espiritu de hostilidad contra toda ley, dire-
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mos mejor, ya que sin la presuncion de que son conocidas no se
concibe la obligacion de observarlas y obedecerlas; a cualquiera inte-
ligencia menos robusta, como se ha calificado la de Costa, pero mas
ecudnime y serena, se le habria podido ocurrir para remediar las des-
agradables consecuencias del caso, sugerir la modificacion de la ley
en el sentido de declarar, por ejemplo, que todas las aceptaciones de
herencia se entendiesen hechas a beneficio de inventario. Bien que una
proposicién tan morigerada, no habria producido los efectos de la
inspirada por tan tremendas finalidades, orientadas a despertar la
admiracién y conseguir el aplauso de determinados sectores sociales.

Y como {inal observacién al infeliz ejemplo, nos permitiremos
contestar la pregunta formulada a la manera de moraleja del caso,
diciendo a su autor, que mas elocuente, mucho mas elocuente, que la
contestacion de aquel ignorante del beneficio de inventario (ignorante,
ademas, del hecho —ignorantia facti— de que en la herencia con que
el difunto causante le quiso “favorecer”, las trampas eran tan cuan-
tiosamente superiores al activo), mas elocuente que la sinrazon de
tanta ignorancia, habria sido una sencilla advertencia y un caritativo
consejo; advirtiéndolo que para vivir en sociedad es necesario some-
terse a las leyes que constituyen la garantia de su existencia, o, como
dijo Costa, uno de sus mas firmes fundamentos, y entre dichas leyes
la que impone el deber de conocerlas, o por si, o por la asistencia
de un conocedor de ellas; y aconsejindole que, si no queria confor-
marse con estas obligaciones, se ocupase en descubrir algiin pais sal-
vaje en el cual no hubiesen leyes que cumplir, o, que si las hubiese,
pudiese zarfarse de cumplirlas alegando simplemente no conocerlas
o no quererlas conocer.

Porque lo mas sorprendente del caso no estid en la anéctoda, ni
tan siquiera.en el deseniado con que su protagonista le puso fin;
lo que causa mas admiracion es la reflexién que le sugirié al autor
que la aporté para reforzar sus doctrinas: “;Qué contestaciéon mads
elocuente puede dar el sentido comiin a todas las ficciones de la ley
y a todas las abstracciones y sofismas de la escuela?”’ Y aun afia-
diriamos que lo que admira aun mas es que a un entendimiento como
el de Costa le pareciese la anécdota merecedera de ser trasladada a
su libro sobre “La ignorancia del Derecho”, sin la réplica, con que
imaginamos, hubo de terminar el consultado, preguntando a aquel
ignorante que no sabia que estaba obligado a conocer las leyes, si
sabia al menos que estaba obligado a cumplirlas. Porque, ante una
respuesta semejante, ante desplante tal, lo procedente era que el
letrado de la supuesta consulta ilustrara a aquel ignorante, haciéndole
ver el error que padecia al suponer que desconocia la obligacion de
conocer las leyes (y en el caso de desconocerlas por él, reclamar la
asistencia de quien pudicse hacérselas conocer), que, en fin de cuentas,
si persistiese en su negligencia, habria de enterarse de ellas por me-
diacién de la autoridad judicial, para cuyo conocimiento e ilustracién
tan sencilla, bastaba con preguntarle si sabia que las leyes se dictaban
y que se publicaban para que fuesen de todos conocidas y para ser
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obedecidas; y si tampoco sabia eso, advertirle paternalmente que, en
tiltimo término, el Juzgado se encargaria de hacérselo entender.

Es una omisioén, un silencio verdaderamente inexplicable el que
hemos notado en los escritos de los detractores de la presuncién legal
de que el Derecho es de todos conocido y de la consecuencia que de
ella dimana, de que las leyes obligan a todos los ciudadanos, lo que
consiste en suprimir de sus diatribas la equivalencia, la ecuaciéon com-
pleta, que en todas las legislaciones se ha establecido, entre el conocer
la ley y el poderla conocer; entre el conocer el Derecho por si —cosa
que unicamente les es asequible a los profesionales del mismo—y el
poderlo conocer por mediacion de los expertos en jurisprudencia,
equivalencia o ecuacion que ha sido proclamada constantemente, en
todos los tiempos y en todas las legislaciones, y que ha sido esponta-
neamente, libérrimamente, aceptada y observada sin protesta alguna.
y sin que a nadie se le haya ocurrido calificarla de tiranica; conside-
cidn con cuya omisidén o pretericion pueden sostenerse las aludidas
teorfas que de otra manera caen con estrépido, ya que el barrenar
y destruir toda ley humana positiva, tinicamente puede hacerse 16gica-
mente desde el campo del anarquismo francamente declarado, pero
nunca por los pensadores que no lo proclaman abiertamente.

Aunque no tan extremadamente hostil a la regla que examinamos,
no podemos tampoco aprobar, por las dificultades y peligros que
también entrafia, la tesis de los que sostienen que seria una solucion
al conflicto entre la presuncién de que la ley es conocida y la realidad
de que es ignorada, la de convertir dicha presuncion que es juris et
de jure (irrefragable, empleando el vocablo del jurista francés) en
refragable o juris tantum.

Por de pronto, salta a la vista que esta suposicion, esta presun-
ci6én, tampoco estaria de acuerdo con la realidad, porque, como decia
aquel jurista, vy en esto estaba evidentemente en lo cierto, nadie co-
noce todo el Derecho, sélo una insignificante minoria de hombres
sabe una parte y no grande, de las leyes vigentes en un momento
dado, y, por tanto, la presuncién conforme a la verdad de los hechos
seria cabalmente la inversa; la de que nadie conoce las leyes como
no se pruebe lo contrario.

Aparte de este inconveniente que deja en no muy huen lugar la
16gica de los que impugnan la presuncién legal por no estar de acuerdo
con la realidad, convirtiéndola de legal que es por virtud de una
ordenacién de la autoridad ptiblica, en racional, que no nodria tener otro
fundamento que el de la razén de la mayor frecuencia de su realiza-
cién en la prictica; circunstancia, en el caso, contraria a la realidad.

Pero es que esa teoria ofrece, ademas, una dificultad que en casi
la totalidad de los casos ha de ser de imposible superacién por la
naturaleza del hecho supuesto que se habria de demostrar o probar.
Obsérvese, que habiéndose de probar contra la presuncién que se supo-
ne, juris tantum, del conocimiento de la ley, la ignorancia de ella,
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la prueba ofreceria una doble dificultad, por tratarse, por una parte,
de probar un estado de inteligencia, como lo seria la propuesta de
la ignorancia de la ley de cuyo cumplimiento se tratase; y por otra
parte, por tratarse de un hecho negativo, o sea, de demostrar el
desconocimiento, o lo que es igual, que no es o que no era conocida
una ley, cosa que si es muy dificil afirmar, es casi imposible de demos-
trar con prueba plena y convincente.

Y constituye, por ultimo, otro motivo que nos induce a rechazar
la teoria que estamos impugnando, la circunstancia innegable que, de
aceptarla, se promoverian infinidad de cuestiones y de pleitos funda-
dos en el hecho de supuestos desconocimientos del Derecho; incon-
venientes que debieron seguramente contribuir a que la codificaciéon
moderna viniese a orientarse y decidirse por el criterio cerrado, ab-
soluto, de suprimir las contadas excepciones que admitia la legisla-
cién romana al principio de que a nadie le es licito ignorar la ley. El
deseo de evitar los muchos pleitos a que antiguamente daban lugar
las indicadas excepciones legales fue, sin duda, otro de los motivos
que alenté a los redactores del Codigo francés a suprimirlas. Piénsese
en el numero de pleitos y cuestiones y dudas a que daria lugar la
incomparablemente mayor extensién y numero de casos que podria
promoverse a fundamento de poder excusarse en el cumplimiento de
la ley por razén de su ignorancia o desconocimiento, si esta circuns-
tancia encontrase abierto el camino para ser invocada por toda clase
de personas y en toda clase de actos, con tal que pudiese intentarse a
base de su comprobacién.

EL SENTIDO DE LA PALABRA LEY

Con todos los antecedentes histéricos expuestos, con todos los
elementos doctrinales aportados a las presentes paginas, podemos ya,
con alguna garantia de acierto, discurrir sobre la manera de inter-
pretar y aplicar en el terreno de la practica el principio que dejamos
explicado y resolver, por tanto, las cuestiones y dudas que se nos
presenten sobre su sentido y alcance.

Y la primera dificultad que se nos presenta es la de resolver, es
la de determinar, qué es lo que ha querido significar el art. 2.0 del
Cadigo con la palabra ley, cuando ha ordenado que la ignorancia de
ias leyes, no excusa de su cumplimiento.

¢ Se refirié dicho articulo a las leyes en el sentido extricto que
tenia esta palabra dentro del orden constitucional vigente en la fecha
de la promulgacién del Cddigo?

¢ Quiso el legislador al promulgar dicho Cédigo entrar en el te-
rreno constitucional y referirse a otros codigos, el procesal y el penal,
por ejemplo, en cuya Orbita el Cédigo civil parece que no debid
querer franquear, sino que dehid querer respetarla?

Con la palabra y el concepto de leves, ;quiso el legislador com-
prender todas las leves que sin constituir verdaderos cédigos regulan
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materias ajenas al Derecho que en el lenguaje moderno compren-
demos en la locucién Derecho civil?

Y aun dentro del ambito del Derecho civil y hasta en el de las
otras ramas del Derecho positivo, ;se han querido comprender no
sélo las disposiciones que dentro de la indicada constitucién politica
estaban calificadas de leyes, sino que también todas las que sin tener
especificamente el concepto de ley emanaban del poder publico con
finalidad reglamentaria?

Y la costumbre que tiene fuerza de obligar, en su caso, como la
misma ley, ;se quiso también que no sirviese de excusa su ignorancia
para que fuese observada y cumplidas sus normas?

¢ Qué diremos también de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
que, aun cuando en el Cédigo no la menciona como fuente de Derecho,
es, hoy por hoy, la que viene a tener tal fuerza de obligar, que en la
practica es la que se investiga con mayor ahinco y la que goza de
mas innegable preferencia, y que, ademads, goza también de la garantia
de la casacion?

¢Y qué diremos por fin de la doctrina de los expositores en los
territorios en donde, como en Catalufia, goza de la indicada categoria
de fuente de Derecho, si bien, actualmente, limitada por el requisito
de su aceptacién por dicho alto Tribunal? ;Y de los principios de
Derecho que se encuentran en el mismo caso?

Mas bien que con la pretensién de dar solucién a las anteriores
cuestiones, limitamos nuestro intento a dejarlas planteadas, para
Hamar sobre ellas la atencién del Poder publico, a fin de que, cuando
lo estime oportuno, y en la ley que se crea adecuada, dada la exten-
sibn que por su naturaleza ha de tener el principio que estamos es-
tadiando, pueda resolverlas con la amplitud y precision que tan tras-
cendental materia requiere. De momento, nos hemos creido en el
caso, ya que nos hemos decidido a tratar de esta materia publica-
mente, de plantear dichas cuestiones y formular las anteriores pre-
guntas, después de examinados los antecedentes legales y doctrinales
que dejamos extractados, y asi podamos con alglin fundamento emitir
nuestro dictamen, que si puede tener algn valor, no serd otro que
el que le comuniquen, ademas de los nuestros, los razonamientos de
otros mas autorizados, y los que dimanen de los aludidos antece-
dentes.

Con relacién a la anterior y fenecida constitucion p011t1ca el pres-
tigioso civilista don José Castin, en las piginas 17 y siguientes de
su muy autorizado tratado de Derecho civil espafiol, después de las
definiciones clasicas de la ley (la de Santo Tomas y la del Padre
Sudrez) nos dice: “En Derecho espafiol vigente pueden admitirse en
un sentido amplio estas definiciones. Pero en sentido estricto y téc-
nico (conforme al articulo 18 de la Constitucién, la vigente cuando
se publicé el libro del Dr. Castin) sélo merecen el nombre de leyes
las disposiciones emanadas del Poder legislativo, que reside (residia)
en las Cortes con el Rey, ¥ por tanto quedan fuera del concepto, las
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prescripciones dictadas por el Poder ejecutivo en uso de su potestad
reglamentaria (Reglamentos, Instrucciones, Reales Decretos y Reales
Ordenes)”.

Ponia el Dr. Castan unas notas al transcrito texto que queremos
también copiar por tener interés para formar criterio sobre este par-
ticular. Dicen asi:

“En este sentido estricto y formal, es aceptable la siguiente defi-
nicién que de la ley da el Padre Guenechea (2): Toda -disposicion
de caracter general o particular, votada por las Cortes, sancionada
por el rey y convenientemente promulgada en la Gaceta de Madrid.”

Y a la anterior nota, sigue la que a continuacion copiamos:

“A las leyes propiamente dichas han de ser equiparadas las leyes
delegadas y los decretos-leyes, tan usados en los tiempos actuales.
A menudo —dice Ferrara— el poder legislativo transfiere su fuerza
a otros organos del Estado, que dentro de ciertos limites de tiempo
o de materia formulan derecho en su lugar. Se habla entonces de
legislacién delegada. En otros casos, por razon de urgencia, o por
otros motivos imperiosos de naturaleza politica, el Gobierno asume
espontaneamente funciones legislativas, a reserva de obtener mas tarde
una convalidacién de las disposiciones emanadas de él. En ambos casos,
tales disposiciones tienen fuerza de ley, porque estan ligadas siempre
a la voluntad del Poder legislativo, o expresadas anteriormente con la
ley de delegacién, o posteriormente con la ley ratificadora.

Castan, méas adelante (pdg. 21), al referirse a la ignorancia de
la ley, se limita a decir: El articulo 2. del Cédigo civil no admite
excepciones a la obligatoriedad de la ley por razén de su ignorancia,
pues proclama en términos absolutos que “la ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento”.

En una R. O. (la de 22 de mayo de 1891) en que se resolvié un
recurso de alzada contra una providencia del Gobernador de Granada,
suspendiendo un acuerdo de la Comisién Provincial que suprimié un
destino creado con caracter permanente por la Diputacién, se lee el
siguiente considerando:

Considerando que bajo la denominacién genérica de leyes no sélo
se comprenden éstas, sino también los Reglamentos, Reales Decretos,
Instrucciones, Circulares y Reales Ordenes dictadas de conformidad
con las mismas por el Gobierno en uso de su potestad reglamentaria.

Y esta doctrina aparecia en una nota puesta al articulo 1.2 del
Cédigo civil en una de las ediciones de la editorial Reus que tenemos
a la vista.

(2) Creemos completar la cita del P. Guenechea porque copiando las bre-
ves lineas de ella que preceden a la definicién transcrita, se formari con-
cepto mis acabado de la misma: Niam. 22. La ley en los paises y autores mo-
dernos. En los paises modernos —dice Guenechea—, para conocer la ley, no
tanto se atiende al contenido, mis o menos general y estable, de la disposicidn,
cuanto al poder soberano de donde emana. La razén es la divisién de poderes
en 6rganos distintos (pig. 47, del tomo I del “Ensayo de Derecho Administra-
tivo”. Bilbao 1915. Imprenta del Sagrado Corazén de Jesils).
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No discutimos la doctrina; nos limitamos a observar, por una
parte, de qué manera se admite, como la cosa mas natural que -en
una R. O. se hiciesen declaraciones que por su trascendencia tendrian
lugar mas adecuado en una Constitucion politica; y a resaltar por
otra, la multitud incontable de disposiciones, muchas de ellas que
no afectan a la generalidad, sino que como la citada R. O., fue
dictada para resolver un caso de interés particular, y que, segin
dicha doctrina y segtn los términos absolutos del articulo 2. del
Cédigo civil, vendrian comprendidas en la presuncién juris et de jure
de que son conocidas de todos y por lo mismo en la inexcusabilidad
de su incumplimiento por razéon de su desconocimiento. Observacio-
nes cuyas consecuencias hacen pensar en la necesidad de que esta
materia quede regulada de tal manera, que no deje lugar a dudas y
por la autoridad competente y en la forma debida. Porque es cosa
que por lo que toca, tanto el fondo como a la forma, es de una inne-
gable exhorbitancia que por una R. O. se eleven a categorias de leyes,
disposiciones emanadas de organismos no encargados de legislar y
que ademas carezcan del elemento caracteristico de toda ley, o sea,
el que el interés de la disposicién no se limite a casos aislados y
por tanto entrafie sélo un interés particular, sino que se dicten para
que sean observadas por la generalidad de los habitantes del pais.

Aun asi, aun limitando la categoria de la ley a las ordenaciones
de interés general, ha sucedido siempre que después de transcurrir
un gran numero de afios de duracién de un imperio o de un estado
en el cual se han dictado leyes y mas leyes que han llegado a tal
namero, que han alcanzado proporciones tales, que el problema de
su ignorancia se ha agravado de manera que ha hecho pensar en
remediar los inconvenientes dimanantes de que la asimilacién se hace
humanamente imposible, por medio de una codificacién. La codifica-
cién romana no obedecié a otra causa. Nos lo dejé escrito en la
ley 1.2 del titulo 17 del libro 1.2 de su Cédigo, cuando decia en el
parrafo 1.° que, “examinadas todas las leyes, desde la fundacién de
Roma por Rémulo, hemos hallado una confusa e infinita mole su-
perior al entendimiento humano”. Por ello dice el emperador, que
su primer cuidado fue examinar las leyes dadas por sus predecesores,
enmendar y aclarar su sentido y reunirlas en un solo Cédigo, elimi-
nando repeticiones y contradicciones y presentandolo en toda su pureza.

Y en la misma constitucién dirigida a Triboniano le encarga la
formacién (parrafos 3 y 4 y siguientes) de una hermosisima coleccién
(se refiere al Digesto o a la coleccidn de obras de los antiguos juris-
consultos romanos a quienes los principes facultaron para interpretar
las leyes, que se habia de componer de cincuenta libros) que el em-
perador esperaba que habia de ser “pulcherrimo opere, et quasi pro-
prium et sanctisimum templo comsecrate”. Y dirigiéndose a Tribo-
niano y a sus cooperadores les hace ademds en el parrafo 5° el si-
guiente encargo en el cual manifiesta la creencia de que tal coleccién
habria de contener todo el Derecho, en términos que fuera de ella no
se halle ya nada, “nihil extra se habeat” “sed his quia quinquaginta
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libris totum jus antiqum per mille et quadragintus pene annos con-
fusum, et a nobis purgatum quasi quodam muro vallatum, nihil extra
se habeat”.

Y esta idea de formar un cuerpo de Derecho completo, en términos
que fuera de él no quede nada para legislar, que constituya como un
muro atrincherado o fortificado, fue una verdadera ilusidon, jun ver-
dadero suefio!, que han tenido otros legisladores, entre ellos los del
periodo algido de la revolucién francesa del 79, que, deslumbrados
por las aparentes excelencias de sus teorias y confiados en la infa-
libilidad de la razbn, pensaron que habia llegado el momento de
hacer un Cddigo universal y eterno; un Coédigo que bastase para
regular todas las contingencias juridicas imaginables, y creyeron,
ademas, que la funcién judicial habia de quedar reducida en cuanto
a la aplicacién del Derecho, a una sencilla operaciéon de busqueda
del articulado del Codigo del precepto aplicable a cada caso justiciable,
llegando al extremo de prohibir a los jueces por un Decreto de 1790
la interpretacién judicial de las leyes, quedando reducida su misién
a juzgar sobre los hechos y a hacer automatica aplicacion de las leyes;
y llevando a tal extremo su celo por la intangibilidad de las leyes, y
de su recelo contra toda ingerencia de los tribunales en la 6rbita legis-
lativa, que rechazaron, ex radice, todo lo que pudiera ser considerado
como fuente de Derecho dimanante de lo que habia sido considerado,
antes de dicha época como jurisprudencia judicial; en tales términos
que uno de los asambleistas de la Constituyente francesa, Chapelier,
proclamé que el mismo Tribunal de Casacién, como cualquier Tribunal
de distrito, no podia establecer jurisprudencia, calificando la de todos
los tribunales como la mas detestable de todas las instituciones (3);
doctrina inspirada en la teoria de la separacién de poderes defendida
por Montesquieu, y que, muchos afios después de Chapelier, defendié
otro revolucionario espaiiol, Pi y Margall, cuando dijo en un articulo
de revista (La FEnciclopedia Juridica) a dltimos del pasado siglo:
“No admito eso que llaman jurisprudencia de los tribunales; tampoco
otra interpretacién que la auténtica. Borraria yo de la ley de En-
juiciamiento civil el recurso de doctrinas legales. La ley ha de per-
manecer en todo tiempo viva, integra, con el espiritu que sus autores
le infundieron. Jamés debe consentirse que la cercenen, ni la limiten,
ni la ensanchen, ni magistrados ni fiscales, ni gobiernos. ;Hay que
aclararla o modificarla? A las Cortes incumbe la tarea. Mata la juris-
prudencia el espiritu de las leyes. T.os fallos de los tribunales resuelven
cuestiones individuas; no cabe generalizarlas. No cabe ni conviene.
Ata la jurisprudencia a los mismos que la establecieron. Si cayeron
en error no hallan medios de corregirlo. Termina la jurisprudencia
por alterar de modo tal los cddigos, que a vuelta de algunos afios

(3) “Le tribunal de Cassation, pas plus que les tribunaux de district ne
doit avoir de jurisprudence i lui. Si cette jurisprudence des tribunaux, la plus
détestables de toutes les institutions existait dans les Tribunaux de Cassation, il
faudrait la détruire. L'unique but des dispositions sur lequelles vous aller déli-
berer, est d’empécher qu'elle s’entroduise”.
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mas bien que a los codigos, hay que atender a los fallos de los tri-
bunales...”

Y no se crea que las apuntadas ilusiones, el celo por la conser-
vacion de las funciones legislativas, hayan sido patrimonio exclusiva-
mente de los legisladores inspirados en el ‘principio de la separacion
de poderes; no, este celo lo han demostrado muchos otros codifica-
dores que, prendados de las excelencias de sus proyectos y de sus
obras, han creido que todo lo que pudiese venir realizindose sin ellos
o contra lo que ellos han ordenado, tenia que ser considerado como
elemento perturbador. De ahi las manifestaciones que hemos aportado
extraidas de la ley 1.2, titulo 17, libro 1 del Cédigo Justiniano que
demuestran que el Emperador encargaba a Triboniano v a sus cola-
boradores una compilacién tan excelsa y completa, que fuera de ella
no habia de quedar nada que fuese de alguna importancia, creencia
que el mismo Justiniano se encargé de demostrar que no fue sino
una engafiosa ilusion, al verse obligado, poco tiempo después, a ir
promulgando nuevas disposiciones de las cuales tenemos 168 incor-
poradas al Corpus juris civilis con el titulo de Novelas. Siendo de
recordar, ademds, que el mismo emperador, demostrando el mismo
celo por los fueros de legislador y la misma prevencién contra todo
lo que pudiese redundar en lo que para ¢l habia de ser en detrimento
de la conservacion de su obra en su pristina pureza, en el parrafo 12
de la antes citada ley (titulo de Veteri jure enucleando, C Lib. 1.°
Tit. XVII, ley 1.%), dispuso que ‘‘terminada la obra con el divino
auxilio se llamard Digesto o Pandectas y no sera licito a ningan
jurisconsulto el comentarlo, pues destruyen el laconismo de la ley con
su locuacidad, y también para evitar el antiguo inconveniente de que
la diversidad de opiniones de los intérpretes lleve la confusién, bas-
tando que se hagan indices y divisiones de titulos, que en griego se
llaman paratilas, y no admitiendo interpretaciéon de ninguna clase.

Y para no dar mas extensién a las presentes observaciones, nos
limitaremos a afiadir a los anteriores ejemplos la ordenacién dada
por el rey Jaime I, llamado el Conquistador, en la cual adopté un
criterio radicalmente opuesto al de las dos codificaciones que dejamos
referidas, la romana, con un solo Cuerpo legal formado de otros
varios, y la napolednica con sus codigos independientes, el civil, el
de procedimientos civiles, ¢l de comercio, el penal y el de procedi-
miento criminal.

Jaime I, en vez de intentar una codificacion amplia y compleja,
lo que hizo en la constitucién de 1251 (L.® del titulo 8.2 del libro 1.°
del volumen 3. de las de Catalufia) fue suprimir de un manotazo
todas las leyes romanas y géticas y decretales que antes de él se
aplicaban en sus reinos, excluir de los tribunales a los legistas y
abogados, salvo en causa propia y ordenar que en todas las causas
seculares se hiciesen las alegaciones segiin los usages de Barcelona
y segtn las aprobadas costumbres del lugar en que la causa se tra-
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mitaba, y en su defecto segin el sentido o criterio natural segin
“seny natural” (4).

Por lo que se refiere al problema que nos ocupa, planteado por
el principio de que no es alegable la ignorancia de las leyes, la cons-
titucién dada por Jaime I en Barcelona el afio 1251, vino a resolverlo,
tal vez en la tinica forma de solucién posible, o sea, suprimiendo de
una vez todas las fuentes de Derecho que no fuesen las creadas por
los mismos miembros de la sociedad y las inherentes a su propia na-
turaleza que eran los Usages y costumbres y el “seny natural” en
su defecto, ya que nadie puede alegar ignorancia de los usos y cos-
tumbres que se practican en su propio pais, por cuanto no es alegable
la de los actos que son notorios y publicos a la misma colectividad
que Jas practica, ni tampoco es alegable la falta de “seny natural”
que es inherente a la razén humana y que por ello es comin a todos
los hombres con capacidad civil plena para discernir lo que el Derecho
natural nos dicta.

La solucion dada por el Conquistador al problema que tantas dis-
cusiones ha promovido, aun cuando tal vez no estuviese en su dnimo
resolverlo, fue irreprochablemente légica.

Era evidente la imposibilidad de que los subditos de su reino co-
nociesen toda la balumba de leyes constitutivas del Derecho positivo
vigente. Para ser exigible su cumplimiento era indispensable en ab-
soluto, suponer su conocimiento en todos los miembros para quienes
el Conquistador queria legislar. Pues para desvanecer la contradiccién
entre la presuncién y la realidad y resolver el conflicto, la unica ma-
nera de conseguirlo era la consistente en abrogar de una sola vez y
por entero, todas las fuentes del Derecho humano positivo —dejando
unicamente subsistentes las del Derecho natural inherentes a la misma
naturaleza humana (seny natural)— y salvando de dicha abrogacién
las dimanantes de los usos (Usatges) y costumbres locales, que por
ser producto del mismo pueblo que los practica no es posible suponer
logicamente que sean de nadie desconocidos.

Fsta manera de resolver el conflicto entre la presuncién legal de
que la ley es conocida de todos y la realidad consistente en que no
hay nadie que las conozca todas, pudo, de momento, parecer acertada
y merecer la aprobacién y aun el aplauso del pueblo. En los tiempos
modernos, habria seguramente merecido la constitucién regia de 1251,
la mas efusiva aprobacién de los elementos mas radicalmente revolu-
cionarios. El mismo Costa que en su optisculo sobre “La ignorancia de
las leyes’” hordea los linderos, si es que no penetra abiertamente en

“(4) Encara statuim al Concell dels sobredits que lleis romanas o Goticas,
e decretals en causas seculars no sien rebudas, admésas, judicadas ne allegadas,
ne alglin legista gos en cort secular advocar sino en causa propie, aixi que en
la dicta causa no sien allegadas leys, o drets sobredits, mas sien fetas en tota
causa secular allegations, segons los usatges de Barcelona, e segons las apro-
vadas costums de aquell loc ahont la causa serd agitada, e en falliment de
aquells, sia proceit segons seny natural, los Jutges encara, en las causas seculars
no admetan legistas advocats, aixis com desus es dit.
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el ambito de las doctrinas acratas o libertarias, habria tenido que
respetar, si no ensalzar, una ley dictada por un rey en pleno siglo trece,
si hubiese fijado su atencién en ella (5). Y si la hubiese tenido pre-
sente al redactar el capitulo segundo, encabezado con estas palabras:
“Transicion, ¢sin leyes?”, después de decir que “acaso el problema
no fue bien planteado en sus origenes, y en vez de decir que el pueblo
estd obligado a conocer y cumplir todas las leyes, se deban invertir los
términos diciendo que no son wverdaderas leyes, sino aquellas que el
pueblo conoce... y refrenda cumpliéndolas, traduciéndolas en sus he-
chos”, habria Costa tal vez tenido que reconocer que desde su punto
de vista la constitucion indicada no podia ser comprendida entre las
que a su entender incurrian en-el defecto imputado de establecer una
presuncién abiertamente contraria a la realidad.

Pero sucedié que si bien el referido conflicto, verdadero nudo gor-
diano que era imposible desatar, fue cortado de un golpe por el Con-
quistador, por medio de su transcrita disposicion, lo cierto fue que
con ello no se consiguié otra cosa que abrir un paréntesis de muy
corta duracién, al ineludible e insoluble conflicto, que reaparecid bien
pronto con el restablecimiento de la invocacion de toda la legislacion
romana y candnica, cuyos estudios, al renacer en Bolonia, se propa-
garon rapidamente por todos los estados de civilizacion romanica y
que tuvieron acceso franco en los tribunales de Catalufia con el mar-
chamo de aquel mismo “seny natural”, con cuya aplicacién pretendid
el guerrero monarca apartarlas para siempre de los tribunales civiles
o seculares de sus dominios.

No penso aquel gran rey que ni con los Usages ni con las cos-
tumbres se llenarian todas las necesidades juridicas de su reino; ni
previo, sin duda, lo que ocurrié y que fatalmente debia ocurrir: que
para llenar las indicadas deficiencias se habria de acudir al “seny
natural”, de cuyo elemento estaban saturadas la legislacién romana,
calificada de razdén escrita, y el Derecho eclesidstico con su equidad
candnica, y que naturalmente para resolver la inmensa mayoria, por
no decir la casi totalidad de las contiendas judiciales, se habia de
pensar, primero, y acudir, después, en demanda de las maravillosas
férmulas del “seny natural” que tan copiosamente se encuentran es-
parcidas en ambos cuerpos del Derecho.

Y fue el pueblo, el mismo pueblo, a cuyas facultades de legislar
como autor de la costumbre se quiso entregar la resolucién de todas
las cuestiones de Derecho, €l que espontineamente, sin necesidad de
precepto legislativo alguno que se lo mandase, antes al contrario,
contra los que se lo prohibian, se refugié, podriamos decir, en aquel
templo eterno y sanctissimumn erigido a la Justicia, en aquella com-
pilacién pulquérrima que, segin el emperador, habia de ser,
como efectivamente lo fue, el Corpus juris civilis, y que reclamé del
Candnico los elementos correctorios y supletorios en el contenido, ins-

(5) No hemos sabido encontrar en el libro de Costa referencia algina a la
constitucién que dejamos transcrita.
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pirados por aquella equidad, que no era otra cosa que el mas refinado
producto de aquel “seny natural” a cuya jurisdicciéon quiso el Con-
quistador entregar la resoluciéon de la inmensa mayoria de las causas
que se agitasen ante los tribunales seculares de sus reinos.

Véase, pues, de qué manera el tinico ensayo realizado con la ga-
rantia del poder de un rey, lleno de la mejor intencién, que quiso
tnicamente fuese y valiese como ley lo que su mismo pueblo hubiese,
directamente y sin mandatario alguno, legislado, no fue otra cosa que
un ruidoso fracaso, demostrativo de que todas las utopias estin con-
denadas de antemano a la misma suerte.

Y para que si, por caso posible, dudase alguien de lo que acaba-
mos de afirmar referente a la actitud del pueblo y de su rey en la
ocasién a que nos referimos, aportamos a las presentes paginas los
siguientes breves apartados que extraemos del tratado de Derecho
civil cataldn publicado en 1886 por los sefiores don Guillermo Maria
de Broca y don Juan Amell, en cuyo capitulo IV de la Resefia hist6-
rica, Seccién 4.2, bajo el titulo de “Generalizacién del Derecho ro-
mano”, se lee lo que sigue:

“La influencia de la escuela de los glosadores en la época anterior
(la anterior a don Jaime el Conquistador), dio sus naturales resultados.
No fue solo Catalufia la que se romanizé. Los juristas de Castilla
consagraron sus vigilias al estudio de los trabajos de Justiniano y de
las glosas, y Alfonso el Sabio, después de haber publicado el Espéculo
(hacia el afio 1254 o principios del 1255), basado en la legislacion de
Roma, formé las Partidas, hermoso trasunto de las leyes romanas,
entendidas segiin la interpretacién de los discipulos de Irnerio.

”Un capitulo de las Costumbres de Lérida, reducidas a escritura
en 1228, declara vigentes las leyes romanas en defecto de las propias
costumbres, de los privilegios, de los Usages de Barcelona y de las
leyes godas.”

“En dos de las calendas de diciembre de 1243, Jaime I expidié
una pragmatica (Unica del tit. 3.°, de De Advocats, Lib. 11, vol. 2.°)
mandando “que en ningdn tribunal se admita abogado que alegue
algunas leyes, mientras basten y abunden las costumbres y usages”.
Sin duda, aquel monarca se propuso crear un derecho verdaderamente
indigena, pues en 1251, en las Cortes habidas en la ciudad de Bar-
celona, dicté el siguiente precepto que forma el Tit. 8.° (De usatges,
constituciéns, etc.), Lib. 1, vol. 3.° de la compilacién legal.”

Y después de transcribirse en la citada obra la constitucién calen-
dada y que antes dejamos ya copiada, siguen en el citado libro los
siguientes parrafos:

“Dificil era detener el curso de las nuevas ideas que cual torrente
impetuoso, arrastraba a los maestros y juzgadores. El Derecho roma-
no continudé su marcha victoriosa, y favorecié la aplicacién de sus
doctrinas el mismo precepto de Jaime I, pues mandando que en falta
de usages y costumbres aprobadas en el lugar donde el pleito vertiese,
se fallase segtin los dictados de la razén natural, buscose la expresién
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de ésta en el Derecho romano, apellidado entonces la razén escrita.”

Este movimiento juridico se infiltro en las costumbres y recibid
la sancion del legislador. El cuaderno de costumbres confirmadas por
Pedro II en 1283, llamado privilegio del Recognoverunt proceres,
contiene datos suficientes para afirmar la observancia del Derecho
romano en la ciudad de Barcelona. Entre los capitulos que son reco-
nocimiento de anteriores privilegios o de costumbres, existen el 8.°
que habla de la renuncia de la nueva constitucién sobre los fiadores,
o0 sea, la Novela 4.* de Justiniano; el 11 que se ocupa de la renuncia
del beneficio del Senado Consulto de Veleyano; el 14 que dice que
toda accién, segun Derecho comin, debe extinguirse a los diez o
veinte afios, se extiende hasta los treinta, con lo cual el legislador
sanciona la calificacion de Derecho comiin dado al romano por los
jurisconsultos. Finalmente, muchas de las servidumbres reguladas en
dicho privilegio y en las Ordinaciéns d’en Sanctacilia, guardan confor-
midad con las establecidas en las antiguas leyes romanas.”

“Datos analogos —siguen diciendo los autores del libro que nos
ocupa— podriamos citar respecto de Tortosa, sacados de su libro
de las costumbres escritas, pero son mas importantes los que propor-
cionan las disposiciones que en esta época se dieron acerca del importe
de la legitima.” Y sigue el libro refiriendo las disposiciones que
sobre el particular de la legitima se encuentran en la constitucion de
Alfonso III en las Cortes de Montblanch en 1333 que restablecié la
ley romana sobre la materia y la hizo extensiva a los lugares en que
se observaba la goda.

No creemos necesario seguir copiando los otros parrafos que con-
tienen pruebas bien documentadas de que la legislacion romana habia
reconquistado su vigencia en Catalufia en época bien cercana a la que
Jaime T prohibié que fuese alegada en sus dominios, sustituyendo en
su lugar el seny matural, la razén natural, que por constituir la en-
trafia mas honda y arraigada del Derecho romano, ;de la razén es-
crital, vino a dejar de par en par abiertas las puertas de los tribu-
nales a la compilacién justiniana. Que es lo que hemos querido dejar
bien probado, para dejar, a su vez, demostrada la inexactitud y cer-
teza de la tesis sentada, contraria a las declamaciones de los que
atribuyen al principio de la obligacién de conocer las leyes y de la
presuncion legal de que son conocidas un sentido que no tiene.

Comprendemos ficilmente que los sefiores Brocd y Amell, al refe-
rirse al Cédigo de Tortosa, se limitasen a decir que podrian extraer
del mismo datos analogos a los entresacados del Recognoverunt Pro-
ceres y de otros textos, en corroboracién de lo que estaban demos-
trando, o sea, como otra prueba de que el Derecho romano se habia
ya introducido en los tribunales de la época inmediatamente posterior
a la constitucion de 1251 de Jaime I el Conquistador (de la misma
manera que ya lo estaba con anterioridad a ella); y nos explicamos
igualmente que para los prenombrados Autores, meritisimos trata-
distas del Derecho catalan de la época inmediatamente anterior a la
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promulgacion del Cédigo civil, ofreciese mayor interés de indole prac-
tica omitir los aludidos datos y entrar en el examen de las vicisitudes
historicas que sufrié en Catalufia la determinacién del importe de la
legitima. Pero se nos ha de permitir, aun respetando el criterio de
aquellos tratadistas, con el primero de los cuales nos uni6 una sincera
y franca amistad, aprovechando esta oportunidad que se nos ofrece,
el intento de contribuir a la misma demostracion que la realizada por
aquéllos, recordando que en Tortosa ocurrid cosa muy parecida a la
de Barcelona.

Porque en el parrafo final del comenzamiento de las Costumbres
de Tortosa, que precede a la Rabrica primera del libro 1.2, se dice:

“Es a saber; que en la Ciutat e el terme de Tortosa tots los feyts
deuen esser determenats segons les costumes en aquest Libre escrites;
e en defalliment de les costumes, per los Usatges de Barcelona en
aquest libre escrites; e en defalliment de tot ago per Dret Comd.”

No es necesario, pues, recurrir al examen de costumbres para
saber que el Derecho romano regia en Tortosa, como sigue rigiendo
en defecto de sus costumbres escritas y de los Usages de Barcelona.

Pero podria decirse que esto demuestra lo que nosotros queremos
probar, o sea, que con posterioridad a la constitucién dada en Bar-
celona en 1251 por Jaime I, siguié teniendo aplicaciéon en Tortosa el
Derecho romano, ya que su codigo consuetudinario fue aprobado por
la Santidad de Honorio I1I en el afio cuarto de su pontificado, que,
si'no hemos calculado mal, corresponde al 1166, o sea, con casi una
centuria de antelacién a la constitucion del rey Conquistador, y, por
tanto, pudo perfectamente suceder, que en Tortosa estuviese aceptada
la legislaciéon romana en la fecha de la promulgacion de su “Libre de
les costums”, y que, como una centuria después, fuese suprimida
aquella legislacién de dicho territorio.

Pero a esta observacion se puede contestar, por una parte, con
la notoriedad del hecho de que en Tortosa se aplica, aun actualmente
el Derecho comun, léase romano, como supletorio de sus costumbres
escritas y de los Usages de Barcelona; y por otra, recordando que
con veinte afios de posterioridad al afio 1251, o sea, con la fecha de
1272, fue encontrado, a tltimos del pasado siglo, en el Archivo Mu-
nicipal de Tortosa, un cdédice de 293 folios escritos »r pergamino,
a dos columnas, en cuya primera columna se leen las siguientes pa-
labras. “In nomine Domine Jesucristi amen. Iste sunt consuetudine
Dertusae civitatis compilate per Petrum de Tamarite et Petrum Egidii,
notarius ejusdem civitatis, videlicet 1111 Kalendas Decembris anno,
Dominice Incarnationis MCCLXXII”, cédice cuyo contenido es el
mismo que el “Libre de les Costum”. De manera que, aun dando
por supuesto —lo que es cosa muy dudosa— que la constitucién
dictada en Barcelona por Jaime I, hubiese sido .observada en Tortosa,
su observancia habria sido tan efimera, ya que en 1272 se publicaba otro
codice en el cual aparece la vigencia del Derecho romano, aceptado
como integrante del régimen juridico tortosino, en defecto de sus
costumbres y de los Usages de Barcelona.
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Conste, pues, que la romanizacion generalmente imperante que
hicieron notar en su obra los sefiores Broca y Amell, se produjo tam-
bién, como ellos anotaron en Tortosa, cuyo codigo consuetudinario
en muchas de sus ribricas, no es sino trasunto mas o menos resumido
y con adaptaciones a la época y al pais, de analogas regulaciones
contenidas en el Corpus juris civilis, y que, ademas, por lo que se
refiere a los grandes vacios que dicho coédigo —como todos los de
su clase— dejaba por llenar —y tenemos por cosa segura que el de
Tortosa fue entre ellos el mas completo—, estin suplidos con el
mismo cuerpo del Derecho romano, aceptado como Derecho supletorio,
por lo que, en realidad, ha sido como en las demas legislaciones me-
dievales su elemento componente mas importante.

Y consta, ademas por lo que a nuestro tema se refiere de una
manera mas directa, que las declaraciones y las invectivas que se han
dirigido contra el principio en que se funda la obligatoriedad de toda
ley —lo que equivale a ir contra todas ellas—, principio que consiste
en suponer que las leyes son todas conocidas de todos, y que por
tanto nadie puede excusarse de cumplirlas, so pretexto de ignorarlas,
ha sido un principio, una presuncién, de que aparte de que ha sido
aceptado por todos los pueblos y en todos los tiempos, lo fue de una
manera especial con motivo del manifiesto fracaso de la constitucion
dada en 1251 en Barcelona por aquel gran rey, que si como guerrero
se llend de gloria en Mallorca, en Valencia, no hizo como legislador
al dictar aquella constitucién, otra cosa que demostrar sus buenos
deseos de reducir a limites la legislacién positiva, que por lo redu-
cidos era imposible que los pueblos se conformasen a no dejar de
Henarlos, como lo hicieron, no amparandose espontineamente, sin pre-
sion alguna del poder supremo, antes bien, oponiéndose al mismo y
recurriendo a la legislacion romana como razdn escrita y, por tanto,
férmula la mas feliz: los preceptos de la razén y del Derecho na-
tural en la parte que fue considerada adaptable a sus necesidades,
y que a nadie se le puede suponer que le es desconocido.

Por ello, y por ser el Derecho de Tortosa una compilacion de
costumbres, completada con la legislacién romana, llamada la razén
escrita, pudo proclamar su Cédigo el mismo principio que constituye
el objeto principal de estas paginas, que proclamé el Derecho romano
en el titulo que nos sirve de lema, “De juris et facti ignorantia”,
principio que consta proclamado en la Ribrica XII del libro pri-
mero del “Libre de les costums de la ciutat de Tortosa”.

Textos que, para no desperdiciar la oportunidad v para llenar
la omisién de los antes citados tratadistas de Derecho catalin, lo que
consideramos para nosotros como un deber filial hacia el Cédigo vi-
gente aun, en la tierra que nos vio nacer, es por lo que trasladamos
a continuacién las siguientes costumbres de la citada Rdbrica, con
cuya transcripcién daremos por terminada esta digresién, con la cual
hemos querido rendir el tributo que se merece, y que ya le hemos
tributado en otras ocasiones, al mejor y méas completo de los c6édigos
consuetudinarios aue hemos tenido ocasion de examinar.
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RUBRICA XII

DE IGNORANCIA DE FEYT E DE DRET ET DE FALSA
DEMOSTRACIO

I

Error de feyt ans qu’el pleyt sia fenit per sentencia o per sagra-
ment (juramento) o per transactio, a nuyl hom, no deu noure, prouada
la error. E si per auentura lo dit pleyt era finit aixi com dit es, james
per aquesta error no’s pot retractar.

II

Error de Dret a persona, menor de XX e V ans no nou, ne
restitucié no li cal demanar; perco com estant en la menor edat, lur
dret roman sens naframent.

Iv

(La 111 costumbre se refiere a la falsa demostracion.)

A tot hom major de XX e V ans nou error de dret, sino aquels
casos que en Dret son exposats.

Texto éste que, como se puede comprender, al indicar las excep-
ciones que declara admisibles a la regla general, lo hace refiriéndose a
los casos que se expresan en el Derecho, es decir, el Derecho comin
o romano, que es al que se refiere el “llibre de les Costums” cuando
habla del Dret, Derecho, por ser, en defecto del mismo y de los Usages,
la legislacion supletoria de las costumbres.

Como resumen y consecuencia de todas las anteriores consideracio-
nes. creemos poder dejar sentado que toda ordenacion de caracter
legal, lamese ley en el sentido estricto de la palabra, llimese decreto u
orden o reglamento que haya sido debidamente aprobado por poder
supremo o por sus delegados con delegacién bastante y que imponga
obligaciones de caricter no particular, desde el momento en que ha
sido publicada y que ha entrado en vigor y es, por tanto, ejecutiva,
obliga a todos los ciudadanos a quienes afecta, y, como consecuencia
indeclinable, a todos ellos se les supone que tienen de la misma el
necesario conocimiento y ninguno puede excusarse de cumplirla bajo
el pretexto de ignorarla.

En la regla anterior, no se pueden entender sin restricciones, las
instrucciones y las circulares dictadas con finalidades exclusivamente
de orden interno de un organismo determinado, de un ministerio, por
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ejemplo, y que obligan unicamente a los subordinados jerarquica-
mente del jefe que las dicte, ni las resoluciones que con el nombre de
Ordenes o Reales Ordenes vienen a resolver casos o cuestiones de
interés particular, como lo fue la de 22 de mayo de 1891, que al
resolver tn recurso de caracter gubernativo en una cuestion planteada
entre un gobernador civil y una comisién provincial, vertié en uno
de sus considerandos la doctrina, a nuestro entender inadmisible, de
que bajo la denominacién genérica de leyes, se comprenden (sin dis-
tincién) las Instrucciones, las Circulares y las entonces llamadas Reales
Ordenes, doctrina que puesta por nota en una edicion del Cédigo civil,
ha podido desviar a muchos en esta materia, en el sentido de que a
todos obliga el tener conocimiento de las indicadas disposiciones.

A este proposito, por valor meramente doctrinal que se le pueda
atribuir y por ser materia concerniente o propia al Derecho publico,
dirfamos con mayor precision, al Derecho constitucional, nos per-
mitimos citar lo que, refiriéndose a la constitucién politica francesa de
1852 decia Eschhach en el libro que antes hemos citado repetidamente
(pag. 411), en donde, después de decir que, segun la constitucién ci-
tada tinicamente en Francia, habia tres fuentes de reglas con autoridad
legal, a saber: L.os Senado-consultos, las leyes y los decretos impe-
riales, afiadia: “Les circulaires ou instructions ministérielles, n’obli-
gentpas les citoyens et ne font pas loi pour les tribunaux: les emplo-
vés du gouvernement sont seuls tenus de se conformer a celles qui
émanent du chef hiérarchique auquel ils sont subordonnés. Quand aux
réglements administratifs, ils ne sont obligatoires pour les citoyens et
ne lient les tribunaux que dans les cas ol ils sont conformes a sa loi,
c’est-a~dire lorsque 'administrateur qui les a fait en avait le pouvoir et
n’a statué que sur des objets placés par la loi dans ses atributions™.

Lo repetimos: es una materia la que acabamos de indicar, de na-
turaleza constitucional y fundamentalmente politica que cristaliza en
la determinacién de las atribuciones de caracter legislativo, y por ende,
sujeta a las variedades que, segiin los paises y aun dentro de un
determinado pais, segun los tiempos, presenta su organizaciéon poli-
tica, y aun dentro de un estado de derecho constitucional determinado,
puede presentar casos dudosos.

Asi, por ejemplo, en el art. 2.7 de la ley de introduccién del Cédigo
civil alemén, se declara que: “En el sentido del Cddigo civil y de la
presente ley, se reputard disposicién legal, toda regla de derecho”.
Amplitud atribuida por la ley que dificilmente sera superada por
otro cuerpo legal alguno, aun cuando sea de suponer que en la de-
terminacion del concepto de “regla de derecho” se hayan establecido
garantias y requisitos que equivalgan a limitaciones y cortapisas, que
1no nos son conocidas, pero que vengan a poner en su debida extensién
el referido concepto. Nos inducen a hacer las anteriores suposiciones
el hecho de que, segin refiere Giienechea en su “Ensayo de Derecho
administrativo’”, al tratar de la cuestién relativa a si los reglamentos
constituyen o no fuente legislativa, alude a la doctrina de los trata-
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distas alemanes que nombra, segin la cual “sélo la ley, y nunca el
reglamento, produce derechos subjetivos en los stbditos a quienes
se aplica, porque solo la ley es capaz de restringir la libertad. (Obra
citada, Tomo 1.°, pag. 55 de la 2.2 edicidn que es de 1915, muy pos-
terior a la promulgacion del Cédigo civil aleman, que fue promulgado
el 18 de agosto de 1896.)

LA COSTUMBRE

La misma consecuencia que respecto de sus preceptos impone la
ley, en punto a la obligacion de conocerlos, se presenta respecto
de la costumbre, aun cuando las soluciones en una y otra fuente de
derecho no sean coincidentes. .

La que presenta la costumbre es atin mas compleja que la que ofrece
la presuncion referente a la ley y a las ordenaciones que participan
de su naturaleza.

Cuando se trata de costumbre, acude inmediatamente al pensa-
miento la idea de que no concurre generalmente en ella —nos referimos
a la costumbre no escrita— la promulgacién o publicacion. Y que,
por consecuencia, no habria de ser, en general, obligatorio su cono-
cimiento; con lo cual, segin lo que dejamos reiteradamente manifes-
tado, por ser alegable la excusa de la ignorancia de ella, habria de
quedar privada de la obligatoriedad de cumplirla, o lo que es igual,
virtualmente anulada como fuente de derecho.

Es inaceptable la apuntada argumentacion simplista, en cuya manera
de razonar se olvidan dos circunstancias que demuestran la inadmi-
sibilidad de la indicada conclusién. Primero, que la costumbre es el
resultado de una reiteracion de hechos realizados por los mismos
miembros o ciudadanos del pais que llega a tener fuerza de ley; y
segundo, la voluntad del pueblo de que la reiteracion de tales hechos
obtenga la fuerza de obligar. Y esto sabido, es cosa clara que tanto
por lo que se refiere a la reiteracion de actos, como al otro elemento
intencional con que los mismos miembros del pais los han ido prac-
ticando, son factgres cuya notoriedad es indudable, v por tanto
como hechos notorios, aun cuando todos ellos fuesen ajenos al que
pretendiese ampararse en su desconocimiento para excusarse de su
incumplimiento, no habria de servirle de excusa, ya que aun tra-
tandose de hechos o actos no propios sino ajenos, cuando éstos son
de notoriedad publica obligan al ignorante, por aquella tan atinada
consideracién contenida en la ley del Digesto que dejamos citada
anteriormente, que refiriéndose a la 1gnoranc1a crasa o supina (la ley
9, parrafo 2 de nuestro titulo), pregunta: “quid enim si omnes in civi-
tate sciant, quod ille solus ignorat” ?

I.o que puede suceder es que se ponga en discusién la existencia
de la costumbre por falta de reiteracién suficiente de actos o porque,
aun existiendo este elemento, falte el otro elemento intencional de
que con ellos se haya querido crear una norma juridica, y entonces
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quien sostenga la existencia de la costumbre habra de probarla contra
el que la niega; pero cuando el que se oponga al cumplimiento de la
costumbre, no negando su existencia, sino simplemente la ignorancia
de ella, si el ignorante pertenece a la localidad o regién en que la
costumbre rige, no le habrd de valer su desconocimiento; excusa que
podrd eficazmente alegar el que pertenezca a localidad o territorio
distintos.

Pero ¢Estas reglas, se han de entender lo mismo de las costum-
bres escritas que de las no escritas?

Creemos que no, sino que tratindose de costumbres que constan
en compilaciones escritas y sancionadas por el poder correspondiente,
se han de considerar y se consideran como si estuviesen incorporadas
al régimen legislado del pais y equiparadas a las leyes del mismo, y
por tanto sometidas a los preceptos o normas establecidas, segin
los casos o actos al estatuto real o al estatuto personal de los inte-
resados.

JURISPRUDENCIA DE CASACION

Otra cuestién, otro problema plantea la presuncién de que nadie
ignora, o de que nadie puede ignorar licitamente la ley, y es el
siguiente: La presuncién indicada ;es aplicable a la doctrina legal que
se funda en la que establece con sus reiteradas sentencias el Tribunal
Supremio de Justicia?

Es, por una parte, innegable, que el Cédigo civil que en algunos
de sus articulos de su titulo preliminar, ha entrado en el terreno del
Derecho constitucional, ha dejado fuera del concepto de ley a la Juris-
prudencia de los tribunales, sin exceptuar la del Tribunal Supremo.
Tal vez, al establecer dicha exclusién que, aunque no de un modo
explicito, aparece implicitamente establecida en el segundo apartado
del articulo 6.° del Cédigo, obedecié el legislador al principio im-
perante en la época constitucional y que observaron sumisamente todos
los modernos cddigos, que aceptaron como dogma politico el de la
divisién de poderes que de una manera tan resuelta propuso y de-
fendio Montesquieu en su famosisimo libro “L’esprit des lois”, ver-
dadero “chef d’oeuvre” de la literatura juridica filoséfica, predecesora
y generadora de la revolucion del 79.

Pero, por otra parte, es cosa no menos evidente, que el recurso de
casacién que la ley de Enjuiciamiento civil concede contra las senten-
cias de instancia que infringen la indicada doctrina legal, junto con
la funcién interpretativa de las leyes que viene desempefiando, con
definitiva y suprema eficacia, la jurisprudencia del Supremo, ha atri-
buido a dicha jurisprudencia tal importancia, tal preponderancia entre
las fuentes del Derecho en nuestra época, que bien puede compararse a
la que sobre la propia ley obtuvieron las Glosas en los tiempos me-
dios; hecho innegable que explica el ahinco con que en toda contienda
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judicial se buscan y se invocan las sentencias que coinciden y puedan
coadyuvar al éxito favorable de las peticiones de los litigantes.

Y es por estas consideraciones que el problema que plantea la
ignorancia del Derecho que se puede, se debe resolver, con respecto a
la indicada jurisprudencia de casacién, de la misma manera que se
propone y dilucida en lo que afecta a la ignorancia de la misma ley; y
asi podemos formular y contestar a las siguientes preguntas: ;puede
servir de excusa de su infraccién la ignorancia de la doctrina que esta-
blecen las sentencias del Tribunal Supremo?

O, en otros términos: ;se ha de suponer que todos los ciudadanos
estan obligados a conocerla y a actuar de conformidad con ella?

O, con otras palabras, los actos realizados con infraccién, por error
o desconocimiento de la indicada jurisprudencia, :pueden perjudicar a
los que los realizan, de tal manera definitiva que no puedan esperan-
zar remedio alguno fundado en el desconocimiento de ella? O bien,
por el contrario, su error o su ignorancia ;puede abrirles el camino
o facilitarles el remedio de enmendar el yerro cometido, aun yendo
contra sus propios actos?

Ya en otra ocasidén (6) al relacionar el origen y desarrollo del
instituto de los référés, creacidn de la revolucién francesa del 79, la
cual por un decreto de 1790 llegé a prohibir a los jueces la inter-
pretacién de la ley, reduciendo sus facultades a la mision de juzgar
sobre los hechos y hacer aplicacién automatica de las leyes; “référés”
por los que el Poder legislativo, bien por propia iniciacién, bien a
peticiéon de parte, podia anular la sentencia por infraccién legal y or-
denar la remision de la causa al tribunal jurisdiccional para que
volviese a sentenciar con arreglo a la ley; procedimiento que pronto
se suprimié, por el gran ciimulo de recursos a que daba lugar, sus-
tituyéndolo por la casacién, que primero sélo tenia facultades nega-
tivas consistentes en declarar la nulidad de la sentencia dada contra
los textos legales expresamente infringidos en ella, lo cual en reali-
dad no es otra cosa que la sustitucién para dichos casos del poder le-
gislativo por el judicial (Tribunal de Casacién), pero sin autoridad para
fallar sobre el derecho de los litigantes, y si s6lo casar las sentencias
que vulneraban abiertamente la ley. Alli hicimos constar que la mul-
titud extraordinaria de los “réferés” voluntarios al poder legislativo,
hizo imposible que éste pudiese atender a tantas y tantas consultas
v a tantas cuestiones juridicas motivadas por los casos de interés par-
ticular; por lo cual los “référés” promovidos a instancia de los
jueces, cuando por ellos se acudia al poder legislativo por razén de
la oscuridad o deficiencia de la ley fueron ademis de abolidos, susti-
tuidos por la obligacién impuesta a los jueces de fallar aun en los
casos de oscuridad o deficiencia de las leyes, principio que cristaliz6 en
el Codigo Napoledn (art. 4), por virtud del cual se imponia terminan-
temente a los jueces la obligacién de sentenciar en los indicados casos,

(6) Disertacién inaugural de la Academia de Jurisprudencia de Barcelona
(curso 1920-21), “Los sistemas politicos y la vida judicial del Derecho”.
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con la conminacién de incurrir en la responsabilidad de denegacion
de justicia: “Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de
Pobscurité ou d’msufﬁsance de la loi, pourra étre poursuivi comm-
coupable de déni de justice”. Precepto copiado en el parrafo primero
del articulo 6.° de nuestro Codigo que dice: “El Tribunal que rehuse
fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes,
incurrira en responsabilidad”. Precepto que ya constaba en el ar-
ticulo 12 del Proyecto de 1831 en términos idénticos, y que en sus-
tancia se encuentra en muchos de los codigos modernos, entre ellos el
de la Argentina (art. 15), Uruguay (art. 15), Guatemala (art. 18).

Y por dltimo, en la misma disertacion, hicimos una relacion de
la manera cémo el Tribunal de Casacion de Francia, que inicialmente
por la finalidad fundamental con que fue instaurado de garantizar el
principio constitucional de la separacién de los tres poderes, se habia
de limitar a una actuacién negativa, la de anular o negar validez a las
sentencias de los tribunales de instancia que infringian abiertamente la
ley, omitiendo toda clase de fundamentacion juridica, consecuencia del
indicado dogma de la separacion de poderes; el Tribunal de Casacion
—deciamos—, sblo tenia la facultad de anular las sentencias de ins-
tancia que infringian la ley de una manera manifiesta y notoria, y que
por tanto, dada esta sola finalidad, no habia de tener formalidades
interpretativas de las leyes, por cuanto la casacion no se daba para
casos dudosos: después de repetidas rectificaciones y multiples vici-
situdes, vinieron dichos tribunales a fundamentar sus sentencias, con
lo cual se inicié su autoridad doctrinal e interpretativa que fue siempre
en aumento, hasta conseguir la que tiene su jurisprudencia, cuyo
criterio vinieron a seguir los tribunales inferiores, bien porque encon-
trasen convincentes los fundamentos de las sentencias de casacioén, bien
porque preveyesen que al separarse de dicha jurisprudencia, corrian
el peligro de que sus sentencias fuesen anuladas.

De esta manera, la realidad practica ocupé el lugar de la teoria,
mejor dicho de la utopia de la pretendida separacién absoluta de los
poderes legislativo y judicial; y aparecid en el mundo juridico, la
jurisprudencia de los Tribunales de Casacién, con toda su eficacia y
trascendencia que dejamos antes puestas de manifiesto y que nos obliga
a examinar el problema que plantea la ignorancia del Derecho en el
sector importantisimo de la llamada doctrina legal.

LA SENTENCIA DE TUDELA

De ahi la necesidad de estudiar y resolver este problema y de
contestar esta pregunta: La ficcién o presuncién juridica de que la
ley es conocida de todos ;alcanza también a la doctrina legal que
establecen o constituyen las sentencias del Tribunal Supremo de
Justicia por medio de las sentencias de casacién?

O en otros términos: el desconocimiento de dicha doctrina en una
determinada materia o cuestion determinada ;puede servir de excusa
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para dejar de observarla y de adaptar los actos o contratos a la misma?

Para contestar estas preguntas y dejar resuelto por nuestra parte,
segun nuestro insignificante criterio, el problema que entrafian —pro-
blema al cual atribuimos gran trascendencia y de peligrosa o arries-
gada resolucién si se quisiese resolver a priori— creemos conve-
niente examinarlo en presencia de un ejemplo de una de las sentencias
de dicho alto Tribunal, que estimamos en grado superlativo intere-
sante y sefialadamente adecuada a nuestro intento. Nos referimos
a la que fue dictada en 31 de mayo de 1930, cuyos antecedentes de
hecho pasamos a extractar y cuyos considerandos referentes a nuestro
tema creemos conveniente transcribir.

Ante el Juzgado de Primera Instancia de Tudela de Navatra se
depuso, en 15 de julio de 1927, una demanda de juicio declarativo
de mayor cuantia a nombre de una sefiora, a la cual designaremos
para abreviar, con un solo nombre de Patrocinio, dirigida contra
varios demandados, que eran primos hermanos de su difunto esposo,
unos, y otros eran derecho-habientes de otros primos que habian falle-
cido ya, los cuales habian sido declarados herederos abintestato del di-
funto esposo de la nombrada sefiora.

En la indicada demanda manifest6 la actora que en 22 de agosto
de 1924, todos los que se suponian interesados en la herencia, com-
prendida entre ellos la misma viuda demandante, hicieron la declara-
cion de bienes y otorgaron la correspondiente liquidacion de la so-
ciedad de gananciales, obligdindose, ademds, a efectuar extrajudicial-
mente la particién de bienes “en la forma mds legal que haya lugar
y ateniéndose a las disposiciones forales y de legislacién general que
correspondan, efectuindose el correspondiente sorteo”, segin asi cons-
taba en la escritura particional.

Afirmado también por la sefiora viuda demandante, que obré de tal
manera en la creencia de que habiendo fallecido su marido abintestato,
tinicamente le correspondia a ella el usufructo foral que establece el
Fuero de Navarra, y que los verdaderos herederos de su esposo lo
eran los primos hermanos y derecho-habientes de los premuertos
a quienes el Juzgado de Tudela habia declarado ser herederos. Pero
que mejor enterada (subrayamos nosotros estas palabras), se consi-
deraba con derecho a todos los bienes con arreglo a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo establecida en varias de sus sentencias, entre
ellas la del 14 de enero de 1927, dictada en pleito analogo proce-
dente de Ja Audiencia de Pamplona, y por lo que disponen los articu-
los 952 y 1.081 del Cédigo civil; y fundandose en todo ello formuld
los siguientes pedimentos para que en la sentencia que en su dia se
dictara se hiciesen las siguientes declaraciones:

12 Que la actora tenia derecho preferente a la herencia intestada
de su difunto esposo sobre los primos hermanos del mismo .

22 Que procedia declararla heredera -abintestato de su esposo en
concepto de heredera libre, aunque repitiese matrimonio. 3.2 Que en
consecuencia se declarase nulo el auto de declaracion de herederos
dictada por el mismo Juzgado. 4* Que se declarasen también nulos

i
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los actos de liquidacién de gananciales y de la herencia aprobados por
la demandante y los demandados, y 5* La nulidad de los asientos
practicados en el Registro de la Propiedad en virtud de las expresadas
escrituras.

Algunos de los demandados se allanaron a la demanda y otros se
opusieron a ella fundindose sustancialmente en que no eran aplica-
bles al caso las sentencias citadas en la demanda y rectamando de la
demandante el importe de los gastos y perjuicios que les habia .oca-
sionado la liquidacién y demds de dicha herencia. En los escritos
de réplica y daplica, se limitaron los litigantes a insistir en sus peti-
ciones respectivamente formuladas en la demanda y contestacion, vy,
sin que se pidiese prueba, el Juzgado de Tudela dicté sentencia ac-
cediendo a las pretensiones de la actora y desoyendo a los demads
demandados, sentencia que confirmé sin costas, la Audiencia Territo-
rial de Pamplona.

Los demandados que se opusieron a la demanda interpusieron re-
curso de casacion por infraccién de ley y de doctrina legal contra
la sentencia dictada por la Audiencia citada, la cual fundaron en los
siguientes #otivos:

Primero: Infraccion por aplicacion indebida del Codigo civil y
singularmente del articulo 952 del mismo, y por falta de aplicacion del
capitulo 3.° de la Novela 118 de Justiniano en relacién con el capitulo
30, tit. 2.° lib. 4.° del Fuero de Navarra, porque no habia regido
nunca en esta provincia la ley llamada de Mostrencos con relacién
al articulo 12 del Cédigo civil, en lo referente a la sucesion intestada,
sélo es aplicable el Derecho foral.

Segundo: El principio de Derecho segin el cual “nadie puede ir
contra sus propios actos”, confirmado por reiterada jurisprudencia
de la cual se citaban las sentencias de 27 de diciembre de 1894, de
22 de noviembre de 1902, de 24 de enero de 1907 y la de 21 de
octubre de 1919, infringido por la Sala al dictar la nulidad de las
escrituras de 26 de junio de 1925, porque la actora no pudo ejercitar
la accién de nulidad que supone volver sobre sus propios actos contra
la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, de cuyas sen-
tencias, a las antes citadas, afiadié la de 26 de mayo de 1864 y Ia
de 4 de julio de 1890.

Tercero: El articulo 2.° del Cédigo civil que estatuye que la ig-
norancia de las leves no excusa de su cumplimiento, consagrando los
principios de derecho comprendidos en las leyes 82 Pr. de la 9* y
pf. de la 10.8, Tit. 6.° lib. 22 del Digesto, De juris et facti ignorantia,
en virtud de los cuales no pudo la Sala, obstantes los actos escri-
turarios referentes a la herencia de L. R. realizados por la deman-
dante, acceder a la demanda que la interesada funda en la ignoran-
cia de la ley, disculpando la realizacién de aquellos sus actos so-
lemnes, principio legal y de derecho que implicitamente infringe la Sala
en su fallo, siquiera se observe en su sentencia una marcada confusién
por la cita del articulo 1.081-del Cédigo civil que en su resultancia
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viene a estimarse por erronea interpretacién, y asi es objeto del
motivo de casacién que subsigue al aplicarse al hecho que funda-
mentalmente implica aceptacién de la ignorancia de la ley por parte de
la demanda el acceder el Tribunal a quo a su demanda. Infringiendo
igualmente la doctrina legal consignada en las sentencias del Tribunal
Supremo de 20 de febrero de 1861 y 9 de mayo y 18 de diciembre
de 1867, segin la cual los perjuicios que sobrevienen a las partes
contratantes por ignorar preceptos legales, sélo son imputables a las
mismas; porque la ignorarncia del derecho a nadie excusa ni favorece,
ni puede servir de pretexto para anular lo convenido, con mayor
razdn cuando no se ha alegado mala fe concurrente en los actos de
la otra parte contratante, ni estimable, imputable a la demandante, con-
currencia de defectos o causas viciosas que alteran la moral eficacia de
los contratos; y

Quinto.—Infraccion del articulo 1.081 del Cédigo civil, porque
el caso no estd comprendido en su disposicién, ya que la ignorancia
de la ley no excusa a nadie, y porque la démandante inici0 con an-
terioridad a la declaracién de herederos los actos solemnes conducen-
tes a la particién que determiné la adjudicacion a la demandante del
usufructo foral, si bien esta interesada contradiga ese extremo in-
mutable, al decir que otorgd las particiones con los otros contratantes,
llevada por el error a que fue inducida. Situaciones de hecho engen-
dradoras de las de derecho totalmente incompatibles, y a ninguna de
las cuales se refiere el articulo aplicado.

El recurso de casacién a que se refieren los motivos que se dejan
copiados, fue desestimado a fundamento de los siguientes conside-
randos: :

12 Considerando.—Se refiere a la doctrina del Tribunal Supre-
mo iniciada en la sentencia de 20 de marzo de 1893, segin la cual,
la sucesién intestada esta regulada en toda Espafia, sin distincion de
regiones por la del Cédigo civil. Sentencias de 26 de febrero de 1926,
14 de enero de 1927, 17 de diciembre de 1928. En su consecuencia
debe ser desestimado el 1.° motivo encaminado a sostener que tal
derecho no es aplicable a Navarra, pues a mayor abundamiento, como
se dice en la sentencia de 17 de diciembre de 1928, la ley llamada
de Mostrencos, lo mismo que las leyes de supresion de sefiorios y las
denominadas desvinculadoras, que segan el articulo 1.° de la lev de
19 de agosto de 1841 fueron de aplicacién general, rigi6, desde su
publicacién, en Navarra, sin que destruyese su vigencia y eficacia la
de 25 de octubre de 1939 que confirmé los fueros de las provincias
Vascongadas y Navarra, etc.

2.° Considerando.—Que no se infringe el principio segin el cual
“nadie puede ir contra sus propios actos” a que se refiere el 2.2 mo-
tivo de este recurso, pues aparte de que en el derecho y legislacion
moderna este principio ha perdido mucho de su eficacia, en todo
tiempo, o cuando menos desde que el derecho ha sido objeto de me-
ditacién y estudio, han existido las acciones rescisorias y de nulidad,
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que, naturalmente, implican la revocacion de actos anteriores, todo
lo cual lleva a la conclusion de que ese principio nunca ha debido
amparar actos que por su ilicitud no han debido existir, y que Ja
demandante, al pedir la nulidad de la escritura de particién de 25 de
junio de 1925, ejercitdé un derecho expresamente concedido en el
articulo 1.081 del Cddigo civil, que, desde luego, supone la existencia
de un acto propio contrario.

3.° Considerando.—Que tampoco es de estimar el motivo 3.° en
que se alega la infraccion del articulo 4.° del Codigo civil, pues ade-
mas de integrar este particular un extremo que no ha sido hasta ahora
alegado en el pleito y que constituye una cuestién de hecho cuya
resolucién compete al Tribunal de instancia y contra cuya apreciacién
sOlo se puede ir en tramite de casacion invocando el ndmero 7
del articulo 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil, es precepto del
articulo 991 del Cédigo civil que nadie podra aceptar ni repudiar la
herencia sin estar cierto de su derecho a ella, con cuya disposicion
no hizo nuestro Derecho civil moderno més que confirmar el Derecho
romano, de mas inmediata aplicacién en Navarra, cuando el Digesto,
en su lib. 29, tit. 2.°, ley 23, dijo que “para repudiar la herencia
debe estar cierto de su derecho el que no quiere admitirla”,

4.° Considerando.—Que la sentencia recurrida no infringe el ar-
ticulo 2.° del Cédigo civil a tenor del cual la ignorancia de las leyes
no excusa de su cumplimiento, porque precisamente con la demanda
origen de este pleito, lo que se pretende es todo lo contrario, ya que
con ella se aspira a que sea restablecida la ley y el derecho, dejindose
sin efecto por la autoridad judicial actos realizados hasta entonces, en
contra de lo que las leyes vigentes en toda la nacién espafiola tienen
establecido para regir la sucesion intestada.

5.° Considerando.—Que tampoco incide el fallo recurrido en la
aplicacién indebida del articulo 1.081 del Cédigo civil que se cita en
el quinto y ultimo motivo del recurso, entendiendo que no puede la
parte demandante escudarse en la ignorancia del derecho que alega,
porque dicho articulo 1.081, que es en su concepto y expresién tan
terminante cual ningin otro del Cédigo, parte de la existencia de
un error, sin hacer distincién entre el de hecho y el de derecho, asi
como del nacido del acto propio o del extrafio, y, por tanto, preten-
der entender que el error de derecho estd excluido de este precepto
tan terminante de la ley, es ir manifiestamente contra la primordial
regla de hermenéutica, seglin la cual, donde la ley no distingue, no
se puede distinguir, y ademas el Digesto que forma parte del Corpus
Juris Civilis, v que, como queda indicado, es el derecho supletorio
primeramente aplicable en Navarra, dice en su libro 22, titulo 6.°,
ley 7.2, II, § 2, que no perjudica la ignorancia del derecho al que pide
lo que es suyo; en su ley 5.2, XIV, § 6, que: Se considera contrario
a la equidad que uno pueda perjudicar a la ciencia de otro, o pueda
ser atil a uno la ignorancia de otro (Libro XXII, tit. XI, § 6-XIV);
y en su ley 6.8, titulo XI, § 4, “que la ciencia se ha de estimar de
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modo que no sea demasiado el descuido, ni se pida la mas exacta
averiguacion”, cuyos preceptos son indudablemente aplicables al pre-
sente caso, en que la ignorancia de la parte demandante no es propia,
pues ha sido inspirada por el auto de 12 de junio de 1919, por el
que se reconocieron a los demandados, derechos hereditarios inde-
bidos, ni se puede conceptuar marcadamente irreflexiva,

Lo hemos indicado ya. La sentencia que hemos dejado en parte
extractada y en parte transcrita, constituye un caso practico, un ejem-
plo selecto, que nos ha de servir de leccidn provechosa para tratar
y resolver varias de las multiples cuestiones que se nos pueden plan-
tear en lo referente al tema que estamos dilucidando y para resolver,
ademas, algunas dificultades que tienen con el mismo alguna concomi-
tancia.

Y en primer lugar, la sentencia de 31 de mayo de 1930, nos hace
ver de qué manera tan clara y categdrica, aunque implicitamente no
resuelve la cuestién que anteriormente dejamos enunciada, consistente
en si con la obligacion de conocer las leyes, viene también compren-
dida la de no desconocer la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
cuando ésta, por su reiteracion respecto de una cuestion o duda de-
terminada, llega a constituir doctrina legal, doctrina que la ley pro-
cesal garantiza con el recurso de casacion.

La misma sentencia nos hace ver que la circunstancia de que el
Cédigo civil no menciona la jurisprudencia de casacién como fuente
legal, pretericiéon que podria hacer pensar que su ignorancia podria
excusar de atenerse a ella, lejos de ser asi, ni tan siquiera tal omisién
podria servir, a nuestro modo de ver, para suscitar una duda racional
en punto a que la indicada doctrina, lo mismo que la ley, debe ser
tenida presente para adaptar a ella toda actuacién de juridica natu-
raleza. Y nos fundamos para hacer tan categdrica afirmacion en que,
si bien se considera, cuando la reiteracion de sentencias del Tribunal
de casacion llega a establecer doctrina, dado que dichas sentencias
no son otra cosa que aplicaciones de las leyes a los casos de dudoso
sentido o interpretacién de las mismas, que resuelven interpretandolas
de una manera definitiva o suprema, es visto que los actos que in-
fringen dicha doctrina, sea por ignorancia, sea por error, sea inten-
cionadamente, lo que infringen es no sélo la doctrina, sino que tam-
bién las leyes mismas que la doctrina ha interpretado y aplicadO'
porque en realidad, la doctrina que mterpreta y aplica una ley, viene
a ser en su esencia, una misma cosa, un mismo precepto, cuyo des-
conocimiento a nadie puede servir de excusa. O, en otros términos,
que siempre que se infringe una doctrina legal, lo que se infringe es
no sblo la doctrina, sino que al mismo tiempo queda infringida la
ley o precepto de indole legal que dicha jurisprudencia ha interpretado
y aplicado reiteradamente. Lo que no significa ni quiere decir, que
toda casacién, por infraccién de ley, implique casacién de doctrina,
va que son muchos los casos en que tales sentencias no llegan a
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sentar doctrina, bien porque les falta la circunstancia de su reiteracion,
bien porque les falta la de que afiadan al precepto legal, la determi-
nacién de su verdadero sentido o la de su aplicabilidad al caso; o lo
que es igual, que para sentar doctrina, no se han de limitar a aplicar
el precepto, sino que, penetrando en su sentido, lo determinen cuando
es su sentido o aplicacion al caso objeto de la casacion, y asi lo de-
claren por medio de su definitiva y suprema interpretacion.

Y asi, entendida la casacién por infraccion de doctrina legal,
resulta cosa clara que el desconocimiento de dicha doctrina ha de
venir forzosamente comprendida en el precepto del articulo 2.° del
Cédigo civil y que tal ignorancia, por tanto, no puede servir de
excusa a los que con sus actos la han infringido.

Repérase, sino, en la manera de razonar que observa la sentencia
de 31 de mayo de 1930, la desestimacién del motivo primero de casa-
cién sentado. para demostmr la nulidad de la sentencia de la Audiencia
de Pamplona por razén de que con ella se habia infringido el ar-
ticulo 952 del Cédigo civil que llama al conyuge sobreviviente a la
sucesién intestada del difunto a falta de hermanos y de hijos de éstos
y por falta de aplicacion del capitulo 3.° de la Novela de Justiniano,
y ello porque, segin alegaba el recurrente, la ley llamada de Mos-
trencos, nunca habia regido en Navarra, y que por tanto y que por
virtud de lo dispuesto en el articulo 12 del cédigo civil, en lo refe-
rente a la sucesion intestada, sélo era aplicable el derecho foral
Y reparese, repetimos, de qué manera la fundamentacién de la des-
estimacion del recurso, gira continuamente alrededor de la ley; porque,
aun cuando al principio del considerando primero de la sentencia de
casacién, se hace mencién de la doctrina sentada en sentencias an-
teriores, es sabido que todas ellas, giran también, a su vez, alrededor
de la dicha ley llamada de Mostrencos y del articulo 12 del Codigo
civil; y en la parte subsiguiente del considerando, no se hace sino
rebatir el motivo primero del recurso, en cuanto se afirmaba en él
que dicha ley no habia estado nunca en vigor en Navarra.

Y lo que dejamos dicho del motivo 1.° del recurso y del considerando
que lo desestima, podriamos seguir diciendo de los demds, como puede
decirse de todos los de las demas sentencias de casacion que tienen
por finalidad de fondo la interpretacion o aplicabilidad de un precepto
legal.

Conste, pues —y pueden tomar de ello nota los que pretendan
robustecer la argumentacién que dirigen contra la presuncién legal
de que todos deben conocer todas las leyes—, que otro de los pre-
ceptos, cuyo conocimiento se les impone, es el de la doctrina legal
que se establece con las sentencias de casacidn, con las cuales cotidia-
namente se viene a incrementar el enorme y formidable cimulo de
preceptos juridicos cuyo desconocimiento a nadie puede servir de
excusa. :

Pero conste, a la vez, que si bien el indicado aumento de las ya
casi insuperables dificultades que la multitud de disposiciones legales
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presenta para poner de acuerdo la presuncion de su conocimiento con
la realidad innegable de su casi invencible ignorancia, no puede servir
jamas de motivo para dejar sin efecto dicha presuncién de ciencia
—porque con tal cancelacion quedaria de hecho cancelada toda legis-
lacién—, no obstante, constituye otro motivo, otra razén para estimu-
lar las actividades codificadoras del poder legislativo, para conservar
lo que merezca ser conservado, derogar lo que no lo merezca, adi-
cionar lo que se precise, convertir en preceptos legales los productos
de la doctrina legal, lo mismo que de la cientifica, y reformar lo que
exija enmiendas y mejoras en las leyes que se estimen oscuras, deficien-
tes o defectuosas. Que si periddicamente se atendiese a las indicadas ne-
cesidades de naturaleza legislativa, podria suprimirse de la ley procesal
el recurso de casacion por infraccién de doctrina legal, con lo cual,
aun cuando las sentencias del Tribunal Supremo, conservarian la pres-
tancia que se les debe siempre reconocer, ni obligarian mas que a
los litigantes, ni coartarian al Tribunal para sucesivas actuaciones.

Sobre este extremo del tema que nos ocupa, quiero aportar a las
presentes paginas los siguientes articulos del Cédigo civil de la Re-
ptblica Oriental del Uruguay del 68.

Articulo 12.—Sélo toca al legislador explicar e interpretar la ley
de un modo generalmente obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria, sino respecto
de las causas en que actualmente se pronunciaren.

Articulo 13.—La interpretacion auténtica o hecha por el legislador
tendrd efecto desde la fecha de la ley interpretada, pero no podra
aplicarse a los casos ya definitivamente concluidos.

Articulo 14 —T.a Alta Corte de Justicia y los Tribunales de Ape-
laciones, siempre que lo crean conveniente, daran cuenta al Poder
Ejecutwo de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la
inteligencia y aplicacion de las leyes, y de los vacios que noten en
ellas, a fin de que el Poder Ejecutivo inicie ante el Cuerpo Legis-
lativo, sea la interpretacion de las leyes preexistentes, sea la sancion
de nuevas leyes.

Véase ahora de qué manera razona la sentencia de 1930 la ina-
plicabilidad al caso del articulo 2.° del Cédigo civil, y como conse-
cuencia de dicha inaplicabilidad, la desestimaciéon de los motivos 2.°
y 3.° de casacion.

Segtin la parte recurrente, el citado articulo del Cédigo y las leyes
con el mismo concordantes del titulo de Ignorantia juris et facti del
Digesto, y el principio de Derecho, segtm el cual nadie puede ir contra
sus propios actos, habian sido infringidos en la sentencia recurrida,
por cuanto no pudo en ella la Sala sentenciadora, acceder a la de-
manda que la actora fundd en la ignorancia de la ley, disculpando
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con ella la realizacién de sus propios actos escriturarios referentes a
la herencia de su difunto esposo, e infringiendo con ello, ademas, el
citado principio de derecho.

Realmente, de los hechos alegados en la demanda, resulta que la
demandante habia ido contra sus propios actos al reclamar la nulidad
de las escrituras publicas por ella aprobadas y suscritas; asi como
también que al demandar dicha nulidad habia alegado como causa de
ella, que habia realizado tales actos en la creencia de que, habiendo
fallecido su marido abintestato, tinicamente le correspondia el usu-
fructo que establece el Fuero de Navarra, y que los verdaderos here-
deros de su esposo eran sus primos hermanos vivientes y los derecho-
habientes de los premuertos, a todos los cuales habia declarado here-
deros el Juzgado de Tudela.

Y a primera vista, la impresion momentanea de la lectura de los
motivos de casacién 2.° y 3.° era de que dichos motivos habian de ser
aceptados y, por tanto, que el recurso habia de tener éxito favorable.
Pero, después de meditados debidamente, y, sobre todo, después de
leidos los considerandos de la sentencia del Alto Tribunal, se veia
con toda claridad que tales motivos no eran de estimar: ni por el
hecho de haber ido la demandante contra sus indicados actos propios,
por cuanto, como se dice en el considerando segundo de la sentencia
del Supremo, el principio de que nadie puede ir contra sus propios
actos, no ha podido nunca amparar actos ilicitos, consideracién por
la cual hemos visto rechazados muchos recursos fundados en la pre-
tendida infraccién de dicho principio y, ademas, por la consideracién
de que, al reclamar la demandante, la nulidad de la escritura par-
ticional ejercitd un derecho que expresamente le concedia el articulo
1.081 del Cddigo civil, derecho que, desde luego, supone la previa
existencia de un acto propio contrario, cuya anulacion se pidié y que
el citado articulo declara. Razonamiento inconmovible, por cuanto
dicho articulo dispone que “la particiéon hecha con uno a quien se
creyé hededero sin serlo, serd nula”.

Hubo, pues, indiscutiblemente, impugnacién de actos propios por
parte de la demandante: pero no hubo verdadera infraccién del prin-
cipio de derecho alegado por la parte recurrente; por cuanto el prin-
cipio citado como infringido no es, como no lo son la gran mayoria
de los principios, reglas, maximas, sentencias o adagios juridicos,
normas de absoluta e indeclinable aplicacién, sino que tales reglas
generales estin sujetas a mdltiples excepciones cuyo desconocimiento
es frecuentemente causa de que se citen o invoquen mal por los liti-
gantes, y aun de que se acepten y apliquen erréneamente por los tri-
bunales de justicia; circunstancia que hemos hecho notar en distintas
ocasiones y que nos proponemos poner de manifiesto al examinar otras
reglas o principios generales de derecho, cuyos comentarios tenemos
es preparacion (7).

(7) Sobre la realidad y sobre la importancia y trascendencia de esta ob-
servacién, asi como sobre las observaciones que hemos tenido que hacer para
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Y ahora, pasando a examinar la sentencia de mayo de 1930 en
el punto en que resuelve el aspecto mds interesante para la solucién
del problema que nos ocupa, o sea, para la interpretacién del articu-
lo 2.° del Cédigo civil, dicha sentencia nos suministra con la luminosa
doctrina que contiene, y con la sagacidad interpretativa de que hace
practica aplicacidn, ensefianzas provechosas, tanto por lo que con-
cierne a la teérica interpretacion del texto legal, como por lo que
toca a la atinada aplicacién de la misma a la especie discutida; apli-
cacién que constituye el elemento més preciado y de mayor valor
mtelectual, tanto paga defender y asesorar como para juzgar o sen-
tenciar.

Ya lo hemos dicho; si bien era innegable que la viuda demandante
habia alegado en su demanda, al reclamar la declaracién de nulidad de
la escritura particional, que al otorgarla lo habia hecho llevada de la ig-
norancia en que estaba de la doctrina que en repetidas sentencias
habia sentado el Tribunal Supremo, respecto de que la sucesién in-
testada se habia de entender regulada en todos los territorios de Espafia
por el Cédigo civil en sustitucidén, sobre el particular, del derecho de
todas las regiones llamadas forales, y que formulaba su demanda
una veg mejor nformada de su derecho; y que, por tanto, era cosa
igualmente manifiesta, que con la demanda se plante6 el problema de si
podia dicha circunstancia constituir o no obstdculo para que la demanda
tuviese favorable éxito.

Pero la sentencia en sus considerandos con textos de la legislacién
histérica (que nos recuerda ser la romana de subsidiaria aplicacién en
Navarra), aducidos para interpretar el articulo 2.° del Cédigo civil,
puso de manifiesto la equivocacidn de criterio padecida por la parte que
recurrié en casacién, y establecid el verdadero sentido en que debe ser
interpretado el citado articulo del Cédigo; sentido que lo pone en con-
cordancia, sustancialmente, con la regulacién que sobre la materia se
contiene en el titulo de Juris et facti ignotantia (lib. XXII, tit. VI) del
Digesto, del cual en el considerando 4.° se citan varias leyes. Y es de
notar la sagacidad con que el Supremo convierte en el considerando
tercero de la sentencia, en argumento contrario a la parte recurrente
el mismo articulo 2.° por ella invocado, retorsién consistente en po-
ner de manifiesto que no podia estimarse la supuesta infraccion del
citado articulo, a tenor del cual la ignorencia de las leyes no ex-
cusa de su cumplimiento, por cuanto, precisamente con la deman-
da, lo que pretendia la actora era todo lo contrario, ya que con ella

corregir un defecto tan generalizado como lo es el de citar como de absoluta
aplicabilidad los principios o reglas generales del derecho, queremos recordar
que, hace ya muchos afios, en cuatro sendas conferencias dadas en la Academia
de Jurisprudencia de Barcelona, dimos detallada explicacién de las excepciones
que limitan el conocido principio de derecho posesorio que se enuncia diciendo
“Spoliatus ante omnia restituendus”; conferencias en las cuales examinamos en
la primera, las excepciones de dicho principio en el i4mbito del Derecho penal;
en la segunda, las que tenian por virtud del Derecho romano; la tercera, por
razén del Derecho canénico, y en la tltima examinabase las que tenia dentro
del Derecho civil vigente.
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aspiraba a que fuese restablecida la ley y el derecho, dejandose sin
efecto actos realizados en contra de las leyes vigentes en toda la
nacion.

Y, efectivamente, si se tiene a la vista la redaccion del articulo que
ocupa nuestra atencion, se ve inmediatamente que lo que preceptlia
no es que la ignorancia de las leyes no pueda alegarse jamds (lo cual,
ciertamente, tampoco lo pretendié la parte recurrente), sino que dicho
articulo pone a su eficacia, unos limites que la parte recurrente no
respetd; ya que por st virtud, los efectos de la eficacia de la ignorancia
de las leyes, quedan circunscritos a no poder escudarse en ella para
dejar de cumplir lo ordenado por las que se ignoran. E interpretando
asi el articulo del Cédigo, con lo cual no se hace sino atenerse a su
letra, que, dicho sea de paso, suele ser la mejor manera de interpretar
las leyes, salta a la vista que la demanda quedé fuera de la 6rbita
marcada por la expresada delimitacién; ya que la demandante, lejos
de escudarse en.su ignorancia para dejar de cumplir la ley ignorada,
lo que hizo fue, como muy acertadamente se dijo en la sentencia del
Supremo, reclamar su cumplimiento.

Lo que seguramente indujo a error a la parte demandada al in-
vocar como obstaculo a la aceptacién de la demanda el articulo que
estamos estudiando, debid ser la confusién entre la ignorancia de la
ley —en el sentido estricto de la palabra— con lo que le pudo parecer
incumplimiento del contrato particional, ya que también los contratos
son ley para los otorgantes; pero para que los demandados se hubiesen
apartado de incurrir en dicha confusion, les habria bastado con tener
presente que la demandante no se escud6 en su ignorancia de la ley
para dejar de cumplir un contrato que habia otorgado y cumplido
ya; sino para reclamar, al amparo de la ley, que con él sc infringio, la
declaracién de su nulidad; consideracion que les habria hecho ver la
enormidad de la alegacién que implicaba, o bien la imposibilidad de
reclamar la nulidad de todos los contratos contrarios a las leyes cuando
las leyes que los infringen son ignoradas de-los otorgantes; o bhien
que al otorgar dichos contratos, la parte ignorante de sus derechos
renuncia tdcitamente a unos derechos que ignora temer; soluciones
que, ni una ni otra, parecen aceptables.

Otra circunstancia de la sentencia que estamos examinando nos
ha parecido que justifica la extension con que la analizamos, y que hace
merecedora, ademds, en cuanto se contrae al presente comentario de
nuestro mas efusivo y respetuoso aplauso; y es la aportacién a la re-
solucién del recurso que la motivé de las disposiciones de las leyes
romanas que, con la intensa luz de los jurisconsultos con cuyos dic-
tamenes se formo la compilacion justinianea, dejaron detalladamente
legislada esta materia, que la codificacién moderna presumié poder
dejar suficientemente regulada con un solo de sus rigidos articulos, y
con todas las oscuridades y deficiencias inherentes a tal sistema de le-
gislar; deficiencias y oscuridades que han dado Iugar a tan numerosas
como extensas dilucidaciones tedricas—a la vista esti—y a las no
menos numerosas v costosas, ademas, controversias judiciales, que
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han elevado a la categoria de verdadero y arduo problema lo que
aquella legislacion consigui¢ resolver por medio de contadas disposi-
ciones.

De las aludidas leyes, la sentencia del Supremo aporté a ella las de
nameros 5, 6 y 7 del titulo de Juris et facti ignorantia, tit. 6.° del Diges-
to, cuyos preceptos —dice la sentencia— son indudablemente aplicables
al presente caso.

Hemos de hacer constar que el subrayado no es de la sentencia,
sino nuestro; lineas trazadas para justificar las consideraciones que
nos han sugerido su aportacién, por estimarlas de indudable aplicacion
al caso planteado en Navarra.

Unicamente la invocaciéin de la ley 6.2 del citado titulo del Digesto
no la creemos acertada, por no ser aplicable al caso de la sentencia, ya
que tratandose como se trataba de una ignorancia de Derecho, no le
podia ser aplicable una ley que regula una ignorancia de los hechos,
respecto de cuyo desconocimiento, dice dicha ley 6.2, que no se ha de
permitir la ignorancia crasa, ni se ha de exigir el cuidado mas dili-
gente, pues la ciencia —-afiade—- refiriéndose siempre a los hechos y
no al Derecho, se ha de estimar de modo que no sea demasiado el
descuido, ni se exija la mis exacta averiguacion.

Por lo demas, v aunque el citado texto no se refiriese de una
manera expresa a la ignorancia de los hechos —y no se ha de olvidar
que el Titulo VI del libro 22 del Digesto lleva por epigrafe el de
“De Juris et facti ignorantia”—, tampoco podria concordar su con-
tenido con lo que preceptua el parrafo segundo del mismo titulo
que, segtin la version castellana de Fonseca y Ortega, dice asi:

“En todo caso el error de derecho no debera tener el mismo lugar
que la ignorancia del hecho; porque el derecho es. y debe ser limitado
(8), v la interpretaciéon del hecho muchas veces engafia aun al mas
prudente.”

Y es tanto mas de lamentar la inadecuada cita de la indicada ley,
por cuanto con gran facilidad se pudo convertir el apuntado lunar en
otro motivo de elogio para la interesante sentencia, con sélo citar
en vez de la ley 6, la 9.8 del mismo titulo; en la cual el Digesto re-
cogid la regulacion que el jurisconsulto Pablo, en su libro tinico sobre
la materia, la dejé minuciosamente ilustrada con excepciones, distin-
ciones y subdistinciones que constituyen una demostracién de la jus-
ticia con que aquel gran jurisconsulto que hahia sido uno de los que es-

(8) Pothier en su traduccién de las Pandectas, emplea el vocablo determi-
nado, en vez de la palabra limitado de la traduccién castellana citada. Nos pa-
rece mas acertada la traduccién de Pothier, aun cuando no lo suficientemente pre-
cisa, y si nos fuera permitido proponer el empleo de otra palabra, propondriamos
que la palabra finitum del original fuese traducida por la de definido} con lo
cual no se haria otra cosa que emplear una de las acepciones que los dicciona-
rios atribuyen al verbo finio, finis, firitum, cuyo participio empleado por el
texto, al equivaler a la palabra definido, nos daria la idea mas adecuada a la
obligacién impuesta por la ley, de que el Derecho sea de todos conocido, y la
presuncién juris ¢t de jure de que realmente lo es.
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taban autorizados para establecer el Derecho que se ha calificado de
razon escrita, examind esta cuestion.

Pero dejando aparte el indicado pequefio lunar que hemos notado
en la por tantos conceptos interesante sentencia que estamos exami-
nando, lunar que nos hace pensar lo que dijo Horacio: “Quandoque
bonus dormitat Homerus”, queremos antes de dar por terminado este
detenido analisis de la sentencia de 31 de mayo de 1930, referirnos
a lo que en ella se dice, invocandolo reiteradamente, una vez en el
considerando segundo y otra en el cuarto, que el Derecho romano, como
supletorio que es, en primer término, del Foral de Navarra, contiene
disposiciones —las del titulo repetidamente enunciado que se citan en
términos que, si no de una manera suficientemente clara, hacen sos-
pechar que el pensamiento del Supremo fuese el de citar dichos textos
como aplicables al caso ocurrido en Navarra.

Dudas y vacilaciones sobre las cuales no nos atrevemos a pronunciar,
pero que dada su trascendencia extraordinaria—mno sin razon hemos
elegido dicha sentencia como caso practico insuperablemente adecuado
para contrastar la doctrina y la teoria con las realidades de la prac-
tica— queremos discurrir, aunque 1no sea mas que para que otros
entendimientos de percepcidén mas certera y segura puedan resolverlas;
si es que no lo han sido ya, lo cual constituiria para nosotros un caso
en que habriamos caido en la ignorancia del Derecho.

Porque para admitir que en materia como la de que se trata, regula-
da por un articulo (el 2.°) del Cddigo civil, comprendido en su titulo
preliminar, que como es sabido, es de aplicacion general, y por tanto,
seglin parece lo racional, de aplicacién uniforme e idéntica a todos los
territorios de Espafia, no acertamos a explicarnos de qué manera y
por qué razon y aun en qué preciso concepto, y por ende, en qué
determinada manera se han podido aplicar al caso las leyes romanas
aportadas a la sentencia denegatoria de la casacion pedida por la patte
demandada en el pleito consabido.

Porque no se nos negard, que para que las leyes de la madre
Roma puedan ser aplicadas con fuerza de verdadera ley en territorios
de legislacion especial, como lo es Navarra, y como lo es también
Catalufia, en materias como la del caso que nos ocupa, que se hallan
reguladas por el articulo 2.° del Cédigo civil, parece que habria de
ser necesario franquear el obstaculo que para ello presenta el parrafo
primero del articulo 12 del mismo Cddigo, segiin el .cual son obliga-
torias en todas las provincias de Espafia las disposiciones de dicho
titulo en cuanto determinan los efectos de las leyes, entre los cuales
se han de tener, ciertamente, los de su obligatoridad para todos,
hasta para los que las desconocen o ignoran; y, como consecuencia,
parece también que en todas las provincias de Espafia el articulo 2.°
del Cédigo habria de ser aplicado con un criterio de completa uni-
formidad y sin que, por lo tanto, pudiese determinar diferencias el
hecho de que en Navarra esté en vigor el Derecho romano como le-
gislacion supletoria v no lo esté en la mayoria de las otras provincias.

O por ventura, ;serd que nuestro Supremo Tribunal estd orientan-
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do su criterio a la restauracidon de la legislacion romana con fuerza
aunque meramente doctrinal o interpretativa del Codigo civil, en cuyo
concepto el indicado parrafo no constituiria estorbo alguno para tan
plausibles orientaciones? (9).

EL DISCURSO DE VALENCIA DE 1934

No nos atrevemos a dictaminar en firme sobre el particular; pero
tampoco queremos dejar de aprovechar esta oportunidad para ma-
nifestar nuestra opinion sobre materia de tanta trascendencia, con
mayor motivo porque lo podemos hacer sin esfuerzo alguno y sin que
nadie pueda dudar ni de la sinceridad, ni de los moéviles que nos
impulsaron al proponer como aspiracion, orientada a dar un paso hacia
la unificacion del Derecho civil, consistente en proponer la restauracion,
con el sélo concepto de supletorio e interpretativo de la legislacién an-
terior al Cédigo civil, tal como segin nos inclinamos a pensar, lo
realizd el Tribunal Supremo en el caso de la sentencia de que nos
hemos ocupado, al aportar a su fundamentacion los textos en ella
citados del titulo de Juris et facti ignorantia del Digesto.

Decimos que no podemos sin esfuerzo alguno dejar aqui expresada
la indicada proposicién, ya que nos ha de bastar con transcribir al-
gunos parrafos de la disertacién, de la cual el Ilustre Colegio de No-
tarios de esta capital, publicé una edicién dedicada al de Valencia, y de
la que dimos lectura el dia 12 de mayo de 1934 en el salén de actos
de este Gltimo Colegio Notarial, al corresponder a la invitaciéon hon-
rosisima que se nos hizo, de contribuir a las solemnidades con que
dicho Colegio acostumbra a celebrar anualmente la fiesta patronal de
Valencia en honor a la Santisima Virgen de los Desamparados.

He aqui a continuacién lo que dijimos en aquella solemne ocasion,
para el autor de estas paginas de recordaciéon gratisima.

Nos dirigiamos a un auditorio numeroso y selectisimo que nos
prestaba una atencién alentadora y benévola y después de hacer al-
gunas alusiones inspiradas en ilusiones, que poco tiempo después
la realidad se encargé de desmentir, motivadas por el régimen enton-

(9) Antes de ahora hemos manifestado nuestra mas viva simpatia hacia lo
que podria constituir una como reincorporacién de la legislacién romana al ré-
gimen juridico general de Espafia después de la abrogacién de ella en virtud del
altimo articulo (1976) del Cédigo civil; reincorporacién que, a nuestro modo de
ver, podria facilitar a los Tribunales de Justicia, elementos muy valiosos para
resoluciones como las de la sentencia que dejamos examinada; y para siempre
que, obligados a sentenciar, en virtud de lo que les ordena el articulo 6° del
mismo Cédigo, aun en casos de silencio, de oscuridad o de insuficiencia de las
leyes, se ven precisados, en defecto de leyes y de articulos a acudir a los prin-
cipios de Derecho, bajo cuyo amplisimo concepto pueden considerarse un nt-
mero incilculo de leyes romanas que no son otra cosa que férmulas dictadas
por la razén natural y trasunto de lo que podriamos llamar justicia inma-
nente. (Véase nuestra disertacién dada el 12 de mayo de 1934 en la sala de actos
del Tlustre colegio Notarial de Valencia, paginas 19 y siguientes.)
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ces recientemente instaurado en Catalufia, deciamos a nuestros distin-
gutdos oyentes:

“Y para los espiritus que, como el mio, y quiero pensar que como
el vuestro, se sienten inclinados a promover una convivencia cor-
dial entre todos los pueblos ibéricos y una aproximacion lo mas estre-
cha posible en el ambito de la legislacion, ha de ser  cosa muy grata el
meditar, y aunque no sea mds que sofiar en la realizacion de esos
bellos ideales.

»Siendo ello asi, yo os invito, yo os ruego, que, prolongando
un poco mas vuestra atencién, paciente y benévola, querdis acompa-
fiarme en esas halagiiefias meditaciones, o si queréis, en esos suefios
—;si es que no han de ser mis que suefios!— sobre tan atractivas as-
piraciones.

”Ante todo, yo me pregunto, sefiores: ¢Es que seria idea tan
utdpica la de que el articulo final del Codigo civil, fuese sustituido en
la esperada reforma del Codigo, por otro mas de acuerdo con el
sistema seguido por la codificacion novisima (10) en cuya virtud las
leyes anteriores al Codigo y la doctrina que las ilustré y coment6 ob-
tuviesen fuerza interpretativa y supletoria, y sirviesen de esa manera
para llenar los vacios del Cddigo y para ilustrar e interpretar sus
preceptos? ¢qué perderia con ello —pregunto— la legislacion civil
general de Espafia? A mi modo de ver, ni en su espiritu, ni en su
uniformidad, perderia merma alguna; y, en cambio, ganaria notoria-
mente en riqueza exegética, llenando de ese modo los numerosos e
importantes vacios que hacen necesarios los ya indicados costosos ex-
perimentos de la casacién, no siempre adecuados ni bastantes para
remediar la pobreza de la doctrina interpretativa de los modernos
codigos.

”Yo no me atrevo a pensar, seflores, que esa sugerencia —que por
ser mia estd desprovista de toda autoridad— llegue a tener pronta
acogida, no ya en las altas esferas legislativas, pero ni tan siquiera
en el ambito de la jurisprudencia doctrinal. Pero lo que os digo es, que
con el transcurso del tiempo, aquella legislacién antigua y aquella doc-
trina que se quiso arrinconar para siempre apartindola de la vida
juridica espafiola, volveran, aunque poco a poco, a recobrar su vigor
interpretativo y supletoric en todo cuanto contienen de férmulas de
equidad y de justicia natural, y en todas cuantas materias tenian re-
guladas de manera sustancialmente idéntica al modo como lo estan en
el vigente Cédigo civil.

?;De qué manera? Pues sencillamente, sefiores, de momento y
mientras esperamos la indicada reforma, ensanchando peco a poco el
estrecho portillo que el articulo 6.° del Cédigo civil ofrece a dicha legis~
lacién para que pueda penetrar en el terreno de lo moderno con el
marchamo de Principios de Derecho, dentro de cuya calificacion o
categorfa, pueden ir acoplindose una multitud de reglas juridicas

(10) Nos referimos al Codex juris canonici y al proyecto de Apéndice al
Cédigo civil recientemente terminado.
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interpretativas y supletorias del Cddigo. Es en ese terreno en donde
podremos otra vez encontrarnos en union efusiva los juristas catalanes
y los demds del resto de Espafia; porque todos en este sector de la
jurisprudencia, tendremos que beber en la misma fuente.

”Y esa no es idea producto de una imaginacién calenturienta, o de
un animo apasionado en favor de la legislacion histérica; esa es idea
tomada de lo que se observa en el terreno de la doctrina cientifica, que
es la precursora de toda elaboracion legislativa, y constatada ademas,
con lo que ha venido sucediendo en algunos de los modernos tribunales
de casacién, y de una manera especial en los que ha tenido Italia,
en los cuales se han venido aceptando como fuente interpretativa de su
Coédigo civil muchos de los preceptos de la legislacion romana, aunque
no sean de los comprendidos en los titulos de Regulis juris, ni en el
de Verborum significatione del Digesto.

Y termindbamos las copiadas consideraciones diciendo:

“Pues hien, sefiores, aunque sea repetirlo, convirtiendo aquel
estrecho portillo de los principios de Derecho en una amplisima brecha,
por ella podria penetrar en los dominios de la legislacion civil mo-
derna, el caudaloso rio-de aquella legislacion historica, cuyas aguas
podrian convertir en ubérrimos campos las aridas llanuras del Derecho
civil codificado.”

PROSIGUE COSTA

Hasta aqui hemos examinado todo cuanto hemos considerado
conveniente exponer como comentario al articulo 2.° del Cédigo civil,
en cuanto al problema de la ignorancia del derecho se refiere a toda
clase de personas, y mas particularmnte a las que solo les es posible
conocer las leyes mediante el auxilio de quienes tienen por oficio el
estudio de la ciencia del Derecho, y nos hemos detenido en la doctrina
de los que, a su vez, luchan apasionadamente contra la presuncién
legal de que las leyes son de todos conocidas y contra la obligacion de
conocerlas que es su consecuencia o corolario, poniendo, para hacerlo
de manifiesto, el divorcio entre dicha presuncién de ciencia y la rea-
lidad de desconocimiento por la inmensa mayoria de las personas
obligadas al cumplimiento de aquéllas; y hemos hasta aqui, examinado
las principales consideraciones y motivos que invocan los que impugnan
la indicada presuncién legal extraidas de los escritos de los modernos
publicistas Costa y Alarcdn, entre los de nuestra nacién, y Dereux,
entre los franceses, que tienen el precursor de sus teorias en el poli-
grafo Luis Vives,

Pero hasta ahora hemos dejado intacto el problema de la igno-
rancia del Derecho en cuanto se refiere a las personas a las cuales
corresponde por razdén de su oficio, conocerlo, bien sea para asesorar,
bien sea para juzgar; aspecto del problema que no hemos visto que
haya sido estudiado hasta el presente por‘ningtn escritor, y que por
tanto nos creemos obligados al examinarlo, a recomendarnos a la
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indulgencia que necesita quién, como el que esto escribe, tiene el
convencimiento de su falta de autoridad y de las condiciones que se
necesitan para acertar en sus juicios sin la guia y auxilio de los
verdaderos maestros en los trabajos que tienen por objeto la investiga-
cion de los problemas o en alguno de sus aspectos que estan todavia sin
explorar.

No perderemos de vista, al estudiar el indicado aspecto del tema
que nos ocupa, la refutacién que de nuestro punto de vista hace Costa
en su libro citado, con las siguientes palabras: “No faltan escritores
que reconozcan lo falso y convencional de aquella presuncion (se
refiere a la que consiste en atribuir a todos los ciudadanos el cono-
cimiento del Derecho), desmentida a cada paso por la realidad; pero
piensan como Ambrosoli, como nuestro Vicente y Caravantes, que una
tal ficcién es ahsolutamente necesaria para la conservacion del orden
social. Por manera que el orden social de las naciones modernas no
puede asentarse sobre la verdad; necesita de una abstraccién, necesita
de un artificio gigante, monstruoso, que condena a los hombres a
caminar a ciegas por el mundo; que les condena a regir su vida por
criterios que le son y que fatalmente han de serles ignorados”. Pa-
labras y conceptos que condenan todas las cargas que los debeladores
del sistema de la presuncién que estamos defendiendo, dirigen contra
ella, y que nosotros nos proponemos rebatir, empezando por ampliar
en vez de restringir, el ambito de su aplicabilidad.

Porque hemos de comenzar nuestro intento reconociendo, confe-
sando paladinamente, que Costa —salvo las calificaciones de su uso
peculiar— estd en lo cierto, cuando después de citar la proposicion
de que a nadie le es permitido ignorar las leyes, y lo que es conse-
cuencia de la misma, que se presume que todo el mundo las conoce, y
después de afirmar que esta presunciéon se mantiene a sabiendas de que
es una ficcidn, a sabiendas de que es una falsedad: Primero, de que
nadie conoce todo el derecho, de que sdélo una insignificante minoria
de hombres sabe una parte y no muy grande de las leyes vigentes en
un momento dado; segundo, de que es imposible que la mayoria
y aun esa minoria las conozca todas; y tercero, que la presuncién
conforme a la verdad de los hechos, por tanto a la razoén, a la justicia
y a la ldgica, seria cabalmente a la inversa, “que nadie conoce las
leyes como no se pruebe lo contrario”.

Y en nuestro indicado intento de examinar las cuestiones que dejd
planteadas Costa en toda su crudeza, aunque no con toda exactitud y
que le llevé a sentar la deduccion final, nos proponemos hacerlo acep-
tando sin reservas la afirmaciéon de Costa, de que sblo una insignifi-
cante minoria de hombres sabe una parte, y no grande, de las leyes
vigentes en un momento dado, y que es imposible que la mayoria, y
aun esa minoria, las conozca todas, proposicién que admitimos con la
condicién de que a ella le sean adicionadas estas cuatro palabras, en
un momento dado, palabras cuya omisién permitié a Costa formular
su tercera conclusién, en parte verdadera y en parte inadmisible,
cuando afirma que la presunsién conforme a la realidad de los hechos
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serd cabalmente la inversa (admitido); pero no que fuese por tanto,
conforme a la razdn, a la justicia y a la 1dgica, la presuncién que segfin
Costa, consistiria en que nadie conoce las leyes como no se pruebe
lo contrario, conclusién que, como ya tenemos dicho, equivaldria casi
en la totalidad de los casos, a restar toda obligatoriedad a la ley.

Y decimos que a pesar de reconocer, como reconocemos sin reserva,
la certeza de lo que Costa afirmé al decir que sélo una insignificante
minoria conoce una parte y no grande de las leyes vigentes en un
momento dado, y que es imposible (asi, imposible, dando al vocablo todo
su sentido ontoldgico), que aun la indicada minoria las conozca todas,
también en un momento dado (palabras subrayadas que nosotros afiadi-
mos); aun admitiendo con la apuntada adicién las proposiciones de
aquel gran pensador, seguimos adheridos a la opinién de los autores
Ambrosoli y Vicente Caravantes, de cuyas producciones no sabemos
mis que lo que nos dice Costa que la ficcién de que se trata es
absolutamente necesaria para la conservacién del orden social, sin
que por ello pueda decirse, con verdad y con justicia, lo que a con-
tinuacién de la cita de dichos autores dice, que ello significa que el
orden social en las naciones modernas no puede asentarse en la verdad,
sino que “necesita de una abstraccion, necesita de un artificio gigante,
monstruoso, que condena a los hombres a caminar a ciegas por el
mundo; que los condena a regir su vida por criterios que les son y
que fatalmente han de serles ignorados”.

A nuestro modo de ver, todas las declamaciones, todas esas
airadas protestas, toda la griteria que se ha dirigido contra la pre-
suncién legal de que estamos tratando, dimana del olvido, o si no se
quiere admitir el olvido, de la omisién o abstencién o pretericiéon o
como quiera calificarse, de un elemento integrante de lo que cons-
tituye la totalidad de la presuncién que constituye el blanco de los
que, sabiendas unos, e inconscientemente los otros, se encuentran situa-
dos dentro del sistema filosofico defendido por los acratas o liberta-
rios, o sea de los que acarician una sociedad sin verdaderas leves.
Dicho elemento consiste, sencillamente, en adicionar a la repetida fic-
cién o presuncién legal, la equivalencia de saber el Derecho con la
posibilidad de conocerlo en un momento dado y para un determinado
acto, en cuyo supuesto aun siendo verdad que a nadie le sea posible
conocer todo el Derecho, todas las leyes en un momento dado; y aunque
en un momento determinado haya quien desconozca el Derecho en
cuanto le interesa conocer, es cosa sabida de todos, de sabios como
Costa y de ignorantes como el mas ignorante de los ciudadanos, que
le es posible conocer las leves en cuanto le interese en aquel momento
o para aquel asunto determinado, reclamando el auxilio o asistencia de
un experto o profesional de la Jurisprudencia. Y puesta la cuestién
en estos términos ;qué queda, preguntamos, de todas las referidas
declamaciones y de tanta griteria, hulla y acompafiamiento de invec-
tivas?

Queda algo, y aun algo de que nos proponemos ocupar mas adelante,
no para impugnar la presuncién legal, sino para hacer ver las dificul-

G



514 Juan Marti Miralles

tades con que puede tropezar su adaptacion a los tiempos modernos y
especialmente en este territorio de legislacién tan compleja, como lo
es la que se compone de tantos cuerpos legales como la de Cata-
lufa (11).

Pero antes de entrar a examinar este aspecto del problema de la
ignorancia del Derecho, queremos hacer notar la circunstancia un
tanto sorprendente de que todos los pensadores que han hecho armas
contra aquella presuncién que, lo repetimos una vez mas, la conside-
ramos como absolutamente indispensable para la conservacion de toda
sociedad civilizada, todos ellos omiten enteramente, o si acaso lo men-
cionan como de soslayo y tan a la ligera que a duras penas se percibe,
el elemento que dejamos indicado que condiciona y delimita el ambito
de la presuncién que nos ocupa.

El mismo Luis Vives, citado en el libro de Costa, incurre en dicha
omisién, cuando dice, segiin la traduccién del mismo Costa que lo
cita: ;Donde esta la justicia del principio ignorantia juris nemine
escusat, siendo tantas las leyes y tan abultadas y dificultosas. que
nadie podra saberlas todas? Con ellas no trazais una pauta benigna
y paternal para conducirse en la vida, sino que tramiis emboscadas
(insidias struitis) a la ignorancia y sencillez del pueblo (simplicitati
populari). )

Ninguno de los que han escrito contra la presuncién que la ley
ha impuesto como garantia de su obligatoriedad, se ha detenido en
sus ataques ante aquella otra maxima que equipara el precepto de
conocer el Derecho con la posibilidad de obtener el conocimiento. de
la ley, si no es por si mismo, por mediacion de quien lo conozca; el
que llega a mencionar esta circunstancia que justifica la presuncién
legal, y que por tanto desvirtua todos los ficiles razonamientos, fun-
dados en la contradiccidn entre la ficcidon y la realidad, se acuerda de
aquella ecuacién sélo para poner de manifiesto que no corrige entera-
mente la eterna desigualdad entre las contradicciones del pobre y del
rico; y sin preocuparse de proponer manera alguna de corregir en
lo posible dicha desigualdad, persisten en los ataques a la presuncion
que es condicién ineliduble de la subsistencia de toda ley, prefiriendo
una soluciéon que fatalmente conduce a la formal implantacion del
ideario acrata o anarquico, antes que admitir que las leyes han de
ser por igual obligatorias para todos, para pobres y para ricos, para
ricos que para pobres; y si se les observa que los ignorantes del de-
recho pueden vencer su ignorancia por la intervencién y asistencia
de los que han dedicado sus actividades al estudio de la jurispru-
dencia, rehfisan del remedio con el pretexto de que el pobre no puede
tener con la misma facilidad que el rico la indicada asistencia de los
conocedores de la ley. Todo es para ellos preferible, antes que admitir
la ficcién, que se permiten refutar con los mas duros calificativos,
sin omitir el de tacharla de falsedad, aun admitiendo que dicha pre-

(11) Ha de obhservarse que este trabajo fue escrito mucho antes de ser
aprobada la Compilacidn del Derecho civil Especial de Cataluiia.
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suncién —que en el concepto en que debe ser considerada, o sea, equi-
parando la posibilidad de conocer la ley a la realidad de conocerla,
para los efectos de estar todos obligados— constituya uno de los mas
firmes sostenes de las sociedades civilizadas. Para ellos el interés pu-
blico del orden social no puede estar por encima, antes bien, estd
subordinado a la condicién, evidentemente imposible y cual imposi-
bilidad reconocen, de que todas las leyes han de ser directamente
conocidas de todos v en todo momento, llegando a proclamar que,
no siendo asi, no dehen ser consideradas verdaderas leyes, “sino aqué-
llas que el pueblo conoce... y refrenda cumpliéndolas traduciéndolas
en sus hechos” (12). O lo que es igual: que no hay otro legislador
que el mismo pueblo, v que toda disposicion u ordenamiento que no
dimane directamente del mismo pueblo que la que ha de cumplir, no es
verdadera ley; o lo que es lo mismo que establecer la confusion entre
legislador y legislado; lo que equivale a la supresion de toda ley, que
supone la distincion entre el que manda y el que ha de obedecer.

Y cuando se llega a tales conclusiones, ya no es cosa de discutir,
sino simplemente de afirmar contra quien niega, o de negar contra
quien afirma. Y que si, por un caso imposible, se permitiese alguien
en nombre del pueblo dirigir al poder legislativo en el ejercicio de
sus funciones la pregunta imaginada por el mismo Costa: “;Y a ti
quién te presenta, oh legislador?” El Poder contestaria diciendo: La
autoridad que tenga para mandarte; el derecho y el deber que tengo
de garantizar el orden social.” Esto si no prefiriese copiar la célebre
y lacénica respuesta de Cisneros.

Queriendo Costa dejar bien demostrada la imposibilidad de que
la ley, toda la ley, sea conocida de todos, dedica a ello, empeiio
inatil por innecesario, un parrafo, con cuya transcripcién haremos
la que pensamos sea la dltima de su libro sobre el problema de la
ignorancia de la ley o del Derecho; libro que si en sus dimen-
siones materiales es pequefio, es por su contenido un libro que revela
una inteligencia poderosa y una cultura verdaderamente formidable.
i Lastima grande que empleara el gran talento de que estaba indiscu-
tiblemente dotado y su formidable cultura en la defensa de todas las
doctrinas que en su citado libro propugné!

Referiase Costa a cierta ordénanza local de un concejo asturiano
que impone a los regidores el cuidado de que ella fuese leida tres
veces al afio en asamblea general de vecindario, y a los vecinos par-
ticularmente. Citaba, ademds, las Ordenes militares de 1871 que dis-
ponen sean leidas a los soldados las leyes penales del Ejército una
vez cada mes, con el ohjeto de que no puedan alegar ignorancia que
les exima de la pena correspondiente a la inobediencia, y luego dis-
para contra la presuncién legal que nos ocupa, y que €l entendia en
el sentido que dejamos rectificado, la siguiente andanada:

(12)  Costa; Libro citado, capitulo II, titulado: Tranmsicidn ssin leyes?
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“Pero tratese de hacer extensivo este procedimiento, no digo a
todas las leyes y doctrinas legales de derecho civil, penal, procesal,
administrativo, etc., que rigen en Espaifia, sino tinicamente a las reco-
piladas en el Diccionario de Martinez Alcubilla, amén de las que el
Parlamento, los Tribunales, los Ministerios y las Corporaciones mu-
nicipales entregan diariamente a las prensas en avenida torrencial,
y calcule quien pueda, el nimero de siglos que se habrian de me-
nester para hacérselas entender a tres millones de labradores que
vuelven del campo cerrada ya la noche, durmiéndose por el camino:
a legiones de pastores, que pasan trescientos cincuenta dias al afio
fuera de poblado, sin haberse enterado atn de si en Espafia impera
un régimen republicano, o si recibe todavia obediencia dofia Isabel II,
reina de las Espafias y de sus Indias; y a los pescadores que tienen
su hacienda sobre las tablas flotantes, verdaderos parias del mar; a las
costureras adscripticias del contratista, pegadas a la miquina dieciséis
horas diarias para ganar menos de una peseta; a los tejedores de’las
fabricas, a los peones de albafiil, a los dependientes de comercio, a las
lavanderas, a los conductores de diligencia o ferrocarril.”

Y luego aparte y a continuacién afiade:

“De lo expuesto y considerando hasta aqui, derivanse estas dos
consecuencias: 12 Ensefianza obligatoria de la legislacién, y, como
medio propedéutico e instrumento necesario de ella, ensefianza obli-
gatoria del arte de la lectura. 2.2 Posesion obligatoria de los cuerpos
y colecciones legales y de la Gaceta.” '

Y contintia exponiendo las consideraciones que le llevan a Costa
a sentar la siguiente conclusién: que la consecuencia necesaria de la
maxima legal nemine licet ignorare jus seria una vasta organizacién
socialista en que el Tstado se hiciese cargo de los hijos de los ciu-
dadanos, sin distincién (y contintta el Autor razonando la imposi-
bilidad de aceptar todas las absurdas consecuencias de la expresada
maxima interpretada de la manera absurda en que él ia interpreta).

Noj; la cuestion, el problema, no puede plantearse en los apuntados
términos, el problema no se ha planteado nunca ni se ha podido plan-
tear realmente de manera tan fantdstica y absurda; la presuncién
legal, tal como se ha impuesto, no ha consistido en suponer a todos
los ciudadanos en la posesién del conocimiento de la ley en los casos
que les interese su conocimiento, sino el conocimiento que puede tener
de ella, mediante el que le proporciorie, el que tenga el experto o
profesional a quien reclama dictamen o consejo, en cuyo sentido,
equiparando el conocimiento de la ley a la posibilidad de conocerla
toda, el armatoste levantado por los que se han ensafiado acometiendo
a inocentes molinos de viento, representando gigantes, se desploma
con estrépito y queda convertido en escombros.

El problema que hasta aqui dejamos examinado, planteado. por
lo que hemos visto, a base de una contraposicién irreductible entre
la presuncién legal de que todos los ciudadanos conocen todas las leyes
y la realidad de su ignorancia, en tal sentido innegablemente inven-
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cible, el problema no tendria posible solucion; pero si se trata, como
se ha de tratar, de una presunciéon en la que se circunscribe a un
caso concreto, el conocimiento del Derecho que realmente se ignora,
la solucién del problema —en teoria— es sencillisima, si se tiene
presente la equivalencia juridica, admitida por la ley, entre conoceria
vy poderia conocer, mediante la asistencia profesional del técnico de
la Jurisprudencia, ya que siendo cosa idéntica el comocer v poder
conocer el Derecho, no puede darse el supuesto que una ignorancia
real esté en pugna con la presuncién juridica de ciencia, mas que
en el caso de que sea enteramente imposible obtener la asistencia pro-
fesional indicada, en cuya hipdtesis la verdadera doctrina, habria
de excluir la inexcusabilidad de la ignorancia del Derecho; o en
otros términos, y omitiendo las dos negaciones, habria de admitir la
excusa fundada en la ignorancia de la ley; excepcién que ya admitia
la legislacion maestra de la madre Roma.

En estos ultimos términos planteados, el problema es distinto,
y muy diferente en lo que se refiere a las dificultades que presenta
su estudio y solucion.

Y técanos ahora a nosotros, en primer lugar, justificar la posibilidad
juridica, diremos mejor, la procedencia de plantear el problema de la
inexcusabilidad de la ignorancia del Derecho en los términos en que
Gltimamente lo dejamos formulado, y por ende la inadmisibilidad de
los términos que dejamos desechados y en los que lo han planteado
los que no parece hayan tenido otro propdsito que el de presentarlo
como un problema de solucién absolutamente imposible.

Segtin hemos tenido ocasion de ver, a los publicistas que han com-
batido la presuncién, que las legislaciones de todos los paises y de
todos los tiempos, han impuesto a los ciudadanos todos de sus res-
pectivas naciones, consistente en suponerles conocedores del Derecho
ilimitadamente en un determinado momento y que se han entretenido
en exponer a la consideracion de sus adictos las consecuencias tan
facilmente deductibles de la indicada ficcidén juridica, tan ridiculas
y grotescas, como absurdas, derivadas de la oposicion evidente entre
la imaginaria ciencia, y la real ignorancia de lo que la presuncién
legal atribuye saber a todos, les ha permitido presentar el principio
de que a nadie le es licito ignorar la ley, con todos los caracteres
v circunstancias de la falta de razén, de justicia y de verdad. Y para
rehatirlo, les ha bastado con plantearlo en los términos en que lo han
formulado, para deducir que dicha presuncién legal y el expresado
principio que de ella se deduce, no son otra cosa que una falsedad,
una sinrazén y una injusticia con todos los otros tantos y tantos,
anatemas con que lo condenan como la tirania mayor que jamas se haya
ejercido, hasta llegar a la conclusion, inocente e innegable, que dia-
metralmente es opuesta a la por ellos combatida (en el inadmisible
sentido que le atribuyen), sentando que la verdadera presuncién, la
que descansa en la realidad, es la de que nadie conoce la ley, como
no se pruebe lo contrario: consecuencia que si en su primer inciso es
indiscutible en el expresado sentido, es inadmisible en cuanto al al-
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timo inciso por cuanto implica la posibilidad de que pueda probarse que
exista alguien que pueda conocer todas las leyes en momento alguno;
y es de la misma manera evidentemente falsa la proposicién de si se en-
tiende la presuncion en el sentido en que debe entenderse, a saber,
que todo el mundo puede saber la ley o el Derecho aplicable a un
caso determinado, en el sentido de que si lo desconoce puede, y por
tanto debe, obtener el debido conocimiento de ella del experto o pro-
fesional que la conozca.

En la resolucién del problema de la ignorancia de las leyes, existe
una discrepancia sustancial entre la manera como lo han declarado
insoluble los que llegan a penetrar en los dominios de la politica
dcrata o libertaria, o sea, a negar autoridad al legislador para legislar,
y a defender que no existe otra ley, que no sea la que se. dé el mismo
pueblo legislador de si mismo; y la solucion que de una manera tan
reiterada en el tiempo como universalmente practicada en todos los pal-
ses, que consiste en que, sencillamente, quien ignora la ley y necesita co-
nacerla, acuda al experto o profesional para que le ilustre para el caso
o dificultad supuestos, jque es lo que ha sucedido siempre!, siempre,
sin que a la presuncién de la ley se le he haya ocurrido a nadie calificarla
de la mayor tirania que jamas se haya ejercido en la historia.

Pero es que, ademds, a nuestro modo de ver, esta solucidén tan
sencilla y tan universalmente practicada lo es, por lo que concierne
a la presuncion de ciencia de parte del ignorante; pero plantea otro
problema respecto de la posible ignorancia o error en que incurra el
experto o profesional, problema que nos obliga a fijar nuestra atencién
sobre el mismo.

De manera que, respecto de la cuestion de que tratamos, nos en-
contramos con la indicada doble discrepancia respecto de los publi-
cistas que lo han abultado, hasta declararlo sin solucién posible, res-
pecto de la ignorancia de quienes no tienen otra obligacién de conocer
el Derechio que la que dimana de la presuncién que todo el mundo
lo conoce, y que para nada han tenido en cuenta la posible ignorancia
en que se encuentran y el no menos posible error en que pueden
incurrir aquellos que, por sus estudios o por su profesién, tienen
verdadera y tangible obligacién de conocer la ley y de entenderla en
su verdadero sentido y de hacer de ella acertada aplicacidon, va sea
asesorando, ya sea sentenciando.

Este aspecto, que no hemos encontrado autor alguno que lo haya
examinado al tratar del problema de la ignorancia de las leyes, v que
constituye el segundo de los dos que nos separan de la manera como
lo han estudiado los que dejamos impugnados, es el que pasamos a
examinar, exponiendo la doctrina que creemos anlicable a la igno-
rancia, o, a su equivalente, el error en que pueden estar: primero,
el asesor que aconseja o dictamina, y en segundo lugar, el juez que
resuelve o sentencia. Prohlema que, por el contrario del anterior.
que tiene la solucién sencilla de reclamar la intervencion del experto,
es de muy delicada v dificil sohucién, para la cual son necesarias mul-
tiples precauciones que dejen a salvo las garantias que el consultante
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busca en el profesional de la jurisprudencia, y al propio tiempo que
no hagan imposible el ejercicio de la honorable profesion de los que
han tenido una vocacion de dar buen consejo al que lo ha de me-
nester, o de la que tiene por finalidad la de dar a cada uno lo suyo.

ASESORES-ABOGADOS

IExaminaremos primero el problema con relacién al ejercicio de
la abogacia que comprende el sector de la asesoria y el de la defensa.

Recordemos ante todo, y como punto de partida, la Regla IXII,
“De reguli juris”, de las Decretales, que dice asi: “Nullas ex consilio,
dummodo fraudulentuns non fuerit obligatur™. Nadie se obliga por razon
de consejo, con tal que no se diere fraudulentamente. Regla a la cual
Reiffenstuel atribuye el siguiente significado: que el que da a otro,
tanto si se lo pide como si no se lo pide, un consejo, si se lo da de
huena fe, no responde del dafio, ni esti obligado a soportar o hacerse
cargo de los perjuicios (vel sustinenda incomoda), que de tal consejo
se sigan, sin querer (praeter intentionem). Y da la razén fundada
en ue, aun cuando el aconsejado o consultante actiie o deje de actuar
movido por el consejo o dictamen, no obstante, es lo cierto, que no
estd por él obligado a seguirlo; porque como dice la ley 2 ff Man-
dati pf. 6.": “Interviene mandato por utilidad tuya (siendo supérfluo
el mandato y por esto no resulta obligacion), si te mando que emplees
tus dineros mas hien en comprar heredades que en darlos a interés;
o, por el contrario, que los des a interés mas bien que emplearlos
en heredades; cuya especie de mandato, mas bien es consejo, v por
esto no obliga; porque ninguno se ohliga por el consejo, aunque no
convenga a quien se lo da: porque cada uno tiene libertad de examinar
si le conviene.” Y, por tanto, debe el aconsejado imputarse a si mismo
el dafio que se le siga de seguir el consejo, habiéndolo seguido lihre-
mente; ello, aparte de que si por un consejo dado de buena fe y
prudentemente, se obligare a indemnizar los dafios, estando excluido
de las ventajas de haberlo seguido el aconsejado, nadie habria que
quisiese aconsejar a otro. Ello se entiende de los consejos dados de
buena fe, y por tanto si fuese dado dolosamente o con fraude o ma-
licia, quedaria obligado por la regla 47 del titulo de Regulis juris
que dispone que “Consilium non fraudulentum nulla obligatio est cae-
terum si dolosus est et calliditas intercessit, de dolo actio competit™.

Pero estas reglas, como sucede con la mayor parte de ellas (re-
cuérdese aquella maxima que también las tiene, a pesar de que ella
misma la niegue, “nulla regula sine excepctione’), tiene su corres-
pondiente excepcion; excepcion de tal importancia, de trascendencia
tal, que en ella radica, a nuestro modo de ver, la verdadera dificultad
para resolver el problema que venimos estudiando.

T.a verdadera dificultad, decimos; porque la otra, la que se han
afanado a abultar los que se han entretenido, mas que en querer resol-
verla, en declararla de imposible solucién con el intento, consciente
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o inconsciente, de destruir todo el edificio de la Jurisprudencia, toda
la obligatoriedad de la ley, ya hemos visto de qué manera tan sabida
y practicada en todos los tiempos y en todos los paises se ha resuelto;
o sea, mediante la asistencia del que ha hecho una profesién del estudio
de las leyes, con cuya asistencia el que realmente las ignora puede
obtener el conocimiento que puede y debe tener en los casos en que lo
necesite.

¢ Pero qué diremos del problema de la ignorancia del Derecho, o de
los errores del Derecho (situaciones ambas equivalentes a los ojos de
la ley), cuando el error o la ignorancia son defectos padecidos por el
profesional, por el patentado de conocer la ley en virtud de un diplo-
ma, de un titulo oficial, que ante la sociedad y ante el ignorante del
Derecho que reclama su asistencia constituye la mayor garantia de
que lo conoce?

jEcco il problema! Problema, repetimos, mo sélo de grandisima
trascendencia, sino de dificultades, a nuestro modo de ver, verdadera-
mente formidables, mayormente si se tiene en cuenta que los que han
estudiado el problema desde el otro punto de vista, del negativo, del
destructivo, del libertario, lo han pasado de largo, y atendido por
otra parte, que los que lo dan por resuelto mediante la aplicacién
escueta, rigida, de la ley, que sanciona rigurosamente y sin distin-
ciones su ignorancia estableciendo, como regla sin excepcién, que la
ignorancia de la ley a nadie excusa de su cumplimiento, es porque
parten del supuesto de que quien no conoce las leyes, puede conocerlas
y por tanto debe conocerlas mediante el auxilio del profesional del
Derecho.

Porque —lo hemos visto ya— al ignorante de la ley se le dice:
puredes saberla, y por ende, debe saberla, consultando a quien la sabe.
Con ello se pretende dejar definitivamente demostrada la inanidad
de la acusacion de tiranica que con tanta reiteracion se ha lanzado
contra la obligacion de conocer las leyes, y la presuncién legal de
que las leyes son de todos conocidas.

¢ Pero, es que no tiene, no puede tener algo de tiranica, segun
ella se interprete, la obligacion que se impone al profesional del
Derecho, de conocer el Derecho, las leyes, todas las leyes, y de en-
tenderlas bien, hasta el punto de imponerle la consiguiente respom-
sabilidad dimanante de la ignorancia o del error en que pueda incurrir,
como si la posesion de un titulo oficial constituyese una patente que
garantizase su omnisciencia y su infalibilidad?

i Ecco il problema!, repetimos.

Veamos si no lo que nos dice la ley respecto de la ignorancia del
Derecho en que pueden incurrir los profesionales del Derecho:

La ley que se aduce por los antiguos expositores del Derecho, con
relacién a la impericia de los juristas, es la 22 del libro IT del Dlgesto
que dice asi:

“Por este edicto debe castigarse el dolo del juez; pero si por
imprudencia del asesor resolvié de otro modo del que convenia, no
le debe esto perjudicar al magistrado, sino al asesor.”
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“Hoc edicto dolus debet jus dicentis puniri: non si Adsessoris
mprudentia jus aliter dictum sit quawm oportuit: non debet hoc Ma-
gistratus officere, sed 1psi Adsesori.”

La cabecera o enunciacién es esta: “De dolo jus dicentis, et im-
peritia Assessoris.”

Ante todo, para la debida inteligencia de la. transcrita ley, y con
el fin de demostrar que la consecuencia que contra los asesores han
deducido de ella los intérpretes medievales no es rigurosamente logica,
nos vemos obligados a exponer los motivos por los cuales se pone
de manifiesto que la traduccién no es exacta —cosa por desgracia
demasiado frecuente en las traducciones de que disponemos en nuestro
idioma—, pero, ademas, que el texto original, al dejar de ir acom-
pafiado de una explicacién del sentido en que debe interpretarse la
locucion jus dicentis, permite una traducciéon evidentemente erronea,
por el vocablo juez, y tampoco se daria exacto concepto con la palabra
Magistrado, si no se recordase la diferencia sustancial existente entre
el Magistrado romano y el Magistrado de nuestro tiempo.

El recuerdo de lo que expresaba el significado del jus dicentis
y el del concepto del Magistrado romano, y por tanto el de asesor,
tiene para nuestro tema un interés muy superior al de un pueril luci-
miento de erudicidn histérica, que, por otra parte no traspasa los
limites de lo elemental.

El fragmento de Paulo, entresacado del libro 3.° en el edicto que
constituye la ley citada, se contrae a la época del procedimiento for-
maulario. Ademas de su procedencia, ya que, como es cosa sabida, el
indicado procedimiento estuvo en vigor durante la brillante época de
los grandes jurisconsultos de la Roma republicana; ademas de ser
un fragmento de las sentencias de Paulo, demuestra el contenido de
la ley que se refiere a la manera predominante de enjuiciar en Roma
y en la referida época.

Pues bien, esto sentado se vera con perfecta claridad el sentido
de la ley a que nos referimos, si recordamos que el procedimiento
formulario, que guardaba alguna analogia con el juicio por jurados
en materia civil {que también ha tenido sus defensores en los tiempos
modernos), se componia de dos partes; la primera, tenia lugar ante
el Magistrado; la segunda, ante el Juez (que puede ser uno o varios),
cuyas atribuciones eran las de resolver sobre los hechos, y a quién
0 a quiénes el magistrado investia de la facultad de condenar o de
absolver, segin de los hechos probados resultase que éstos se confor-
maban o no con la férmula previamente establecida por el Magistrado,
quien, después de oidas las partes, establecia el derecho —la férmula—
a la cual el Juez, digAmosle instructor y apreciador de los hechos,
tenia que sujetarse, condenando o absolviendo segin el resultado de
la prueba.

Gayo nos susministra el siguiente ejemplo que entresacamos del Tra-
tado Des actions, de Bonjean, Tomo 1.°, pag. 24, “Recuperatores (13)

(13) Se llamaban recuperatores.
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sunto. Si paret illum patronum, ab illo liberto, contra edictum illius
praetoris, i jus vocatum esse, recuperatores llum libersum illi pa-
trono sextertium X mualia condemnanto; si non paret absolvunto.”

Y para poder conocer el verdadero sentido y alcance de la ley que
nos ocupa, es necesario también tener presente qué clase de funciones
estaban asignadas a los asesores, para poder constatar si las respon-
sabilidades que la doctrina medieval que dejamos indicada referente
a la responsabilidad profesional del abogado en punto a la ignorancia
o al error en que puede incurrir en el ejercicio de su noble oficio,
y especialmente en el terreno de la asesoria, pueden encontrar su
fundamento juridico en la citada ley 2 del titulo 2.° del libro 2.° del
Digesto.

Lo que eran los asesores a que dicha ley se refiere nos lo dice
la misma compilacién justiniana en el titulo de Officio Assessoris
(Lib. 1-22), y como nos ensefia el moderno Papiniano, Pothier, en
la cabecera de este titulo de las Pandectas, no eran sino los juris-
consultos de los cuales se servian los magistrados para responder a
las postulaciones y a las demandas al emitir sus Edictos, sus Decretos,
sis Epistolas, es decir, siempre que actuaban en el ejercicio de su
jurisdiccidn, palabra que tampoco tenia en Roma el mismo significado
que tiene en la moderna organizacién judicial y en el procedimiento
moderno, sino que comprendia la facultad de establecer las normas
juridicas que entendia necesarias para resolver los casos que se so-
metian a su jurisdiccion. Y, por tanto, los asesores, al intervenir como
jurisperitos en auxilio del magistrado, no actuaban como informandole
de las leyes pretéritas aplicables al caso, sino sobre la formula que
habia de pronunciar y a cuyo tenor los jueces tenian que dictar sus
sentencias segtin el resultado de las pruebas.

Por estas respectivas funciones de magistrado y asesores, la ley
citada establecié que el magistrado estaba sujeto a la pena del Edicto
si hubiese estatuido en su férmula alguna norma nweve contraria a
la equidad, y que hubiese producido su efecto; a no ser —dice la ley
citada— que por la ignorancia de los asesores fuese resuelta la causa
de una manera inconveniente.

Si, pues, como se deduce de los antecedentes expuestos, la inter-
vencién de los asesores, se referia a informar al magistrado sobre la
justicia y sobre la equidad de la formula a cuyo tenor se habia de
resolver o sentenciar la causa, en cuanto en dicha formula se establecia
alguna norma juridica nueva, ;con qué razon —nos atrevemos a pre-
guntar—, por qué motivo se puede hacer derivar de la ley citada la
responsabilidad profesional del jurista moderno en sus funciones de
asesor, equiparando la responsabilidad de su ignorancia o sus errores
respecto de las leyes vigentes al dar sus opiniones o consejos, con
la que pesaba sobre los asesores romanos a quien la citada ley se
refiere, por su intervencién en la redaccidon de las férmulas juridicas
a las cuales las sentencias tenian que ajustarse?

Y por cuanto creemos que la pregunta se ha de contestar en
sentido negativo:; porque entendemos que la aportacién al problema
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que nos ocupa de las responsabilidades impuestas por el Edicto a los
asesores del magistrado romano, es de una evidente inadaptibilidad al
caso o cuestién de la responsabilidad del moderno jurista, por razén
de sus informes; es por lo que nos sentimos inclinados a pensar que
la indicada responsabilidad ha de tener un fundamento distinto de la
citada ley, en la cual la doctrina medieval creyé encontrarlo; funda-
mento que, a nuestro modo de ver, no hemos sabido hallar, o en otro
caso, debe buscarse en la ley del contrato expresa o tacitamente con-
venido entre consultante y consultado.

Pero desde el momento en que la solucién del problema quede so-
metido a los términos de un convenio entre consultante v consultado,
hemos de reconocer que el problema, el conflicto real ¢ insuperable
entre la realidad de la ignorancia de las leyes y la ficcidén de que son
de todos conocidas, no puede tener una solucién definitivamente satis-
factoria por medio de otra ficcion: la de suponer que dicho conocimiento
que, en los términos indicados, no sdlo no les es posible tenerlo a los
profanos o no dedicados al estudio del Derecho, pero ni tan siquiera
a los que han hecho una vocacion de dicho estudio, ni aun a los mas
expertos y aventajados, ya que a todos les es aplicable la observacién
innegable de Costa, que sélo una infima minoria les es posible ob-
tener un conocimiento incompleto, fragmentario, de la multitud incon-
mesurable de las leyes vigentes en cada pais determinado; de tal
manera que cuando el legislador exige del sabdito que dehe conocer el
Derecho, porque puede comocerlo mediante que reclame el auxilio del
jurisperito, lo que hace el legislador es suponer que exista algan jurista
que pueda atribuir a todos sus informes o dictimenes la garantia
necesaria de su indefectabilidad, tanto en lo concerniente a la cir-
cunstancia de haber tenido presentes todos los elementos que la Juris-
prudencia encierra en sus inagotables arcanos, como por lo que toca
al acierto de su interpretacion y adaptacion al caso consultado.

De ahi las formulas que siempre se acostumbran a poner al final de
las consultaciones o dictamenes reveladoras del concepto condicional,
de las reservas, de las salvedades con que los mas expertos juristas
acaban sus dictimenes, que no son, no, expresiones de modestia o de
urbanidad, sino verdaderas manifestaciones, verdaderas confesiones de
que las opiniones de los jurisperitos en las cuestiones respecto de las
cuales se reclama su opinion profesional, sus luces que ilustren Ia
ignorancia de quien reclama su auxilio, no pueden dejar de ir acom-
pafiadas de la salvedad de que dichos dictimenes o pareceres pue-
dan no ser acertados, sea por no entender bien los textos legales,
sea por no haberlos tenido todos en consideracion, sea por no haber
hecho de ellos la aplicacién adecuada. De ahi, repetimos, las tan usa-
das clausulas de: “Este es mi parecer o mi dictamen que someto, coimo
siempre, a otro mejor, o a otro mas acertado, o a otro mejor fundado”,
que se usan modernamente coincidentes en lo sustancial con las que
usaban los antiguos cuando decian: “Concludo itaque, rectiore judicio
semper salvo—Itaque ita juris esse censeo, rectiore judico salvo”. O a
veces incluso haciendo constar expresamente sus propias dudas res-
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pecto del dictamen, diciendo, por ejemplo: “Ita de hac, non levi du-
bitatione sentio”.

En todas esas formulas aparecen sustancialmente las mismas re-
servas, las mismas inseguridades y salvedades respecto de las opinio-
nes emitidas en dictimenes, por otra parte luminosisimos, llenos de
razonamientos tan documentados como logicos. Siempre el salvo melio-
re ineludiblemente, fataimente, aparece —siempre-—— para dejar en la
penumbra de lo dudoso el aspecto del derecho —digamoslo en tér-
minos mas adecuados a nuestro tema— el aspecto de la presuncién
legal de que las leyes son conocidas de todos, sea directamente, sea por
mediacién de los profesionales de las leyes.

Lo cual obliga a confesar paladinamente que el problema de la
ignorancia del derecho o de las leyes no encuentra una solucién segura
y definitiva, ni aun reclamando la asistencia de los que por su pro-
fesién tienen una doble obligacién de conocerlas.

Y como corolario, que mediante las salvedades que entrafian las
féormulas expresadas, el contrato entre consultante y consultado deja
al primero desarmado respecto de los dafios que se le pueden seguir
de mo haber llegado a conocer las leyes, cuya ignorancia no le puede
servir de excusa o exculpacién por virtud del precepfo contenido en
el articulo’ 2.° del Cédigo civil que estamos examinando.

Ello no obstante, tampoco se ha de-concluir que la asistencia pro-
fesional, sea completamente ineficaz, absolutamente estéril en sus re-
sultados, antes bien, se ha de reconocer que en la mayoria de los casos,
cuando se desempefia debidamente, se consigue que el que la ha recla-
mado, obtenga el resultado apetecido, o sea, que llegue a conocer la
ley, que sepa el derecho que puede ejercitar o la obligacién que ha de
cumplir.

Decimos que esto se habra de conseguir cuando la asistencia pro-
fesional se desempefia debidamente, con lo cual entendemos recordar,
en primero y principal lugar, la obligacion de todo asesor de ser
exacto en la expresion de sus informes, sin omitir consideracién al-
guna que pueda inclinar la balanza de las probabilidades, ni del
lado favorable, ni del adverso a los intereses del consultante; balanza
que se ha de afinar de tal manera que pueda ser calificada entre las
de la mas rigurosa precision. Reconocemos, no obstante, que esta
norma es mas propia para que la conciencia del asesor quede tran-
quila, que para que los deseos del consultante queden satisfechos, ya
que es una cosa muy humana y frecuente que el que necesita un
dictamen lo pida esperando y deseando mas que una opinidn imparcial
y sincera, un parecer lo mas razonado posible que coincida con sus
designios y favorezca sus intereses; sin cuyas circunstancias los dic-
tamenes son generalmente considerados como documentos sin utilidad
alguna para quien los pide, v los honorarios que por su razén se
devengan como una odiosa exaccion, punto menos que ilegitima;
motivos por los cuales, el profesional al emitirlos en sentido adverso
a los deseos del consultante, se ve obligado a realizar un doble esfuerzo:
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el que consiste en contrariar a quien le demuestra su confianza, y el
de poner en peligro la equitativa remuneracion de su trabajo; motivos
que han sido la principal causa de que los dictidmenes que se dan para
ilustrar lealmente al que los necesita, se conviertan en escritos re-
dactados con una orientacién casi exclusiva de defensa, con lo cual
lo que se hace es que en vez de ilustrarle y aconsejarle debidamente,
es dejarle contento, pero engafiado, con lo que se deja manifiesta-
mente y culpablemente infringidos los deberes que incumben al asesor ;
culpa que penetra en la 6rbita de la malicia, del dolo y que envuelve
la obligacién moral y aun juridica de reparar el dafio que con ella
se causen al que ignorando cuiles sean sus derechos y cus obligacio-
nes, o sea, que se encuentra ser ignorante de las leyes cuyo cumpli-
miento no puede excusarlo su ignorancia, necesita el auxilio del
profesional, no para que le facilite un engafio halagador, sino para que
le entere de la verdad, por amarga que resulte.

Puede darse el caso, sin embargo, de que la consulta se refiera
mas que al asesoramiento a la defensa, como sucede siempre que el con-
sultante se encuentra en tal situacién que necesite defenderse de una
reclamacion inminente o de una demanda ya presentada. En cuyo tran-
ce, el profesional después de hacer constar en su informe su opinion
imparcial sobre el resultado de la cuestion consultada, dando lo cierto
como cierto, lo probable como probable, tanto en sentido favorable
como contrario al que consulta, puede, después de actuar ad consu-
lendum, informar a su cliente de todos los elementos de que puede
hacer uso honestamente para defenderse, o sea, puede informarle ad
defendendum enterandole de la mayor o menor probabilidad de la
causa.

De esta manera, el asesor habra cumplido con el deber primordial
de tal, o sea, de emitir su opinién segin su leal saber y entender.

Después del deber de lealtad, de sinceridad que debe presidir toda
asesoria, debe cumplirse con la obligacién de poner en el estudio de las
dificultades que se le propongan y aun de las que el asesor observe
de por si respecto del asunto consultado, toda la atencién, todo el es-
tudio, todo el esfuerzo que el caso requiere, y sblo asi podra concluir
dando su parecer.con la salvedad, que no es meramente formularia,
sino impuesta por la realidad de otro parecer mejor razonado, y por
tanto, que resulte mas acertado.

Es de ésta y no de otra manera; son éstos y no otros los resultados
a que deben orientarse las intervenciones de los jurisperitos, moti-
vadas por la obligacién que el articulo 2.° del Cédigo civil impone
de conocer las leyes aun a los que las ignoran por razén de no haberse
dedicado a estudiarlas.

Exigir del asesor, ademés de la lealtad en sus informes, y de la
atencién y estudios necesarios para que al emitirlos se retnan las
mayores garantias de acierto; exigir, ademas de esto, la seguridad
completa de que con tales dictimenes, dados con la indicada imprescin-
dible salvedad. se considere cumplida la obligacién que impone el
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articulo 2. del Cddigo civil, es generalmente imposible, y a lo im-
posible, como es cosa sabida, nadie estid obligado.

Se dird que este resultado al que se llega mediante el endoso o
traslado de la presuncién de que todo el mundo es conocedor de las
leyes, de las espaldas de los que las desconocen todas por razén de no
haberlas estudiado, a las de los profesionales que tienen conocimiento
de ellas —aunque no sea de todas— y que, ademas, por sus estudios
ofrecen alguna garantia de que puedan entenderlas, se dira que el
resultado que se deja expuesto, a que se llega mediante los informes
o dictimenes de los asesores, por estar desprovistos de la seguridad
de ser acertados o conformes verdadera y enteramente con las dispo-
siciones legales, equivale a declarar la quiebra de la estudiada pre-
suncién de que todos conocen las leyes por la razén de que pueden
conocerlas; ya que hemos tenido que llegar a la confesidn de que
generalmente no es posible adquirir con certeza absoluta el conocimien-
to del Derecho.

Bien; sy qué? ;Es que por el resultado expresado, por la consi-
deracion de que no se pueda obtener un conocimiento absolutamente
seguro de las leves, vamos a proponer la supresion de ellas? ; Es que
vamos a aceptar reproduciéndolo seriamente el epigrafe “Transicion”:
¢ Sin leyes? (asi, con interrogantes) puesto al frente del capitulo que
Costa expuso en el libro tantas veces citado, como solucion del
conflicto, la fusion en uno de los dos conceptos de legislador y legis-
lado, situacién a la cual se cree llegar mediante un régimen exclusiva-
mente consuetudinario o en el que se legisla por medio del referendum.

Pero apartandonos del terreno de los sistemas politicos y ci-
fiéndonos al problema que plantea la necesidad de que el ciudadano.
el individuo perteneciente a una colectividad determinada, haya de
ser conocedor del Derecho, ;qué se tendra adelantado para llegar a
la solucién del problema de la ignorancia del Derecho cuando la
costumbre haya sido establecida, el referendisn adoptado por una
generacion pretérita, de la cual el supuesto individuo no ha formado
parte v al cual, por tanto, no le son conocidas las ordenaciones que
hubiesen acordado? Ello aparte de que seria curioso el experimento
de dichos procedimientos legislativos en materias que requieren una
preparacién técnica, a la cual no le es posible llegar a la masa del
pueblo, a la que los pensadores, aun los mas esclarecidos como Costa,
se han sentido irresistiblemente inclinados a halagar.

Por todo lo dicho, nos vemos obligados a rechazar por fantasticas
y utdpicas las doctrinas que aquél defiende para dar solucién al
problema que nos ocupa, ya que tampoco podemos admitir, ni tan
siquiera en el terreno de la mera discusion, el sistema que consiste
en la supresion de toda ley, sustituyéndola por una situacién en que
impere como anico programa el de un desorden anarquico.

No; el problema en cuanto se le quiera dar una solucion logicamen-
te irreprochable, sin deficiencias o defectos de clase a'guna, no tiene
solucién posible, sea el que fuere el sistema de organizacién politica
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dentro del cual se suponga planteado; siempre la imposibilidad de
tener una seguridad completa de que en todos los casos se pueda ob-
tener el conocimiento claro o preciso de un derecho puesto sobre la mesa
de la discusion; siempre asomard la posibilidad de que su estudio
sea incompleto y la de que el dictamen que sobre el mismo se dé, sea
erroneo, o que, aun siendo acertado, la posibilidad de que en defi-
nitiva sea rechazado por deficiente o erréneo; o acertado en parte y
en parte equivocado. Lo cual no autoriza para llegar a la supresion
de toda ley, ni tan siquiera, para negar la autoridad de ley a las que
dicta el organismo o persona que ostenta la posesion pacifica de la
potestad de legislar; y como consecuencia, la obligatoriedad de toda
ley debidamente elaborada y promulgada, como consecuencia también,
de que es conocida por todos los subditos o ciudadanos del pais res-
pecto de los cuales se ha dictado.

Que esta presuncion puede en muchos casos no coincidir con la
realidad (casos que no seran muchos cuando éstos son debidamente
estudiades), indudablemente ello es cierto; pero téngase presente que
la imperfeccién es inherente a toda cosa humana, y que esto supuesto,
lo que se debe hacer es aminorar en lo posible el defecto, la deficiencia
¥ sus consectiencias.

Ello aparte de que tampoco la calificacion que en definitiva se dé
a la manera como se ha declarado erréneo el conocimiento del Derecho,
a pesar de su detenido estudio, tampoco es cosa distinta de una mera
ficcion de Derecho.

Porque, ;qué otra cosa es que una ficcion de la ley, igualmente
indispensable para el sostenimiento de toda ley, y por ende, de todo
orden social, que el que enuncia el principio que dice “re judicata pro
veritate habetur”?

Y esta presuncién que la ley establece en favor de la cosa juz-
gada, o sea, de toda sentencia firme, nos conduce a examinar el d4ltimo
aspecto del problema que plantea el desconocimiento o el error del
Derecho, cuando el que lo desconoce o lo interpreta mal es el Juez
que lo ha de aplicar en sus sentencias.
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Con frecuencia, conceptos juridicos que nos parecen claros e indis-
cutibles, se complican y dificultan en cuanto nos acercamos a ellos con
espiritu critico, lo que hace indispensable someterlos a anlisis, perfilar
sus limites, reelaborarlos de nuevo. Esto es lo que nos ocurre con el
concepto de finca agraria, frecuentemente identificado con el de finca
rastica, a pesar de que, evidentemente, se trata de realidades distin-
tas aunque conceptualmente préximas.

Nada mas lejos de nuestro animo que pretender detectar una
definicién de validez universal; creemos que las circunstancias de hecho
de toda indole y especialmente de caricter econdémico e incluso téc-
nico, pueden hacer variar notablemente los términos del problema.
Vamos a ceflirnos, por ello, al Derecho espafiol contemporaneo; vamos
a preguntarnos, en primer lugar qué es hoy, en Espafia, una finca
agraria, una finca rdstica. El camino podemos empezar a andarlo,
presidiéndonos la idea orientadora de que el fin econémico debe estar
presente en el concepto que elijamos 0 mejor que encontremos al final
de nuestra andadura.

BREVE NOTICIA HISTORICA

La determinacién que del concepto de finca y sus distintas clases,
tenian los juristas romanos, no deja de ofrecer dificultades, si inten-
tamos adaptarlo a nuestras concepciones. El Derecho romano, parte
de criterios completamente distintos, como es bien sabido. La clasifi-
cacion de muebles e inmuebles es practicamente inexistente. No obs-
tante, si que puede descubrirse una clasificacién de las fincas (predios)
a las que, desde luego, no se les asigna la categoria de bienes inmue-
bles. Se distingue entre “praedia ristica”, “praedia urbana” y “prae-
dia suburbana”.

Los “praedia rastica”, son las fincas de caricter agricola, aquellas
en que se desarrolla una explotacién agraria. “Praedia urbana” es la
finca que se destina a habitacién y “praedia suburbana” (concepto
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intermedio entre los anteriores), son las villas con parque y renta
agricola que por regla general se hallaban situadas en la periferia
de las ciudades. La distincién entre una y otra clase de fincas venia
determinada por su destino econémico, siendo totalmente irrelevante
su emplazamiento. Una explotacién agricola situada en una ciudad
(enclave) era un “praedia ristica”.

Ademas de esta clasificacién de los predios, existia otro concepto
distinto aunque préximo al de finca ristica: el fundo considerado como
unidad agricola cerrada (granja) (1).

De esta breve exposicion nos parece interesante destacar la im-
portancia decisiva que la idea de fin econdmico tiene en la determi-
nacién de la naturaleza de la finca. Dejemos anotada esta idea.

Es durante la Edad Media, cuando aparece la distincion entre bie-
nes muebles e inmuebles o por lo menos cuando adquiere verdadera
importancia juridica, como consecuencia de las condiciones econdémicas
de la época que determinan la atribuciéon del valor econdmico, con
caricter casi exclusivo, a los bienes inmuebles, a la tierra y a los
edificios. Numerosos testimonios de este criterio nos demuestran el
desprecio de la sociedad medieval, desde este punto de vista, por los
bienes muebles. Los aforismos “res mobilis, res vilis” y “vilis mo-
bilium posesio”’, son manifestaciones de cuanto afirman los historiadores
del Derecho y de las doctrinas econémicas. )

Durante este largo periodo histdrico, la propiedad de la tierra
aparece influida por principios de Derecho ptiblico, ya que solia llevar
consigo derechos politicos y era fuente de relaciones y prestaciones que
dificilmente encajan en un sistema exclusivamente civil o privado de la
propiedad. La concesion de tierras por el sefior al vasallo, implicaba,
por parte de éste, la prestacion de determinados servicios, incluso ser-
vicio de armas que si bien en un principio derivaban, no directamente
de la posesion de la tierra, sino del vasallaje, posteriormente pasan a
constituir la regla general, de modo que la prestacion de tales servicios
era carga necesaria y directa de toda propiedad territorial (2).

Por otra parte, las limitaciones establecidas en favor de la ga-
naderia, como la prohibicion de romper o roturar tierras destinadas
a pasto de los ganados y la consiguiente prohibicién de cerrar las
fincas rusticas, determiné una irritante sumisién de la agricultura
a la ganaderia, que sblo desaparece a partir del siglo x1x con la
legislacién sobre sefiorios (D. de 6 de agosto de 1811) y el decreto
sobre cierre ‘de fincas rasticas de 11 de junio de 1813.

(1) Institutionen Geschichte und System der romischer Privatrecht Sohm
Mitteis Wenger, 172 ed. Miinchen Leipzig, 1926. Nota 5, pag. 256.

(2) Ensavo sobre la historia de la propiedad territorial en Espasia, F. de
Cérdenas. T. II, pag. 9.
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CRITERIOS DIFERENCIALES

Parece innecesario advertir, la intima relacidon que esta materia
tiene con el Derecho registral inmobiliario en todos los paises y
concretamente en Espafia donde la finca constituye la unidad regis-
tral base y fundamento de los asientos hipotecarios. Asi resulta del
articulo 243 de la Ley Hipotecaria cuando dice que ‘‘el Registro de
la Propiedad se llevard abriendo uno particular a cada finca en el
libro correspondiente” y lo reconoce la Direccion General de los
Registros en su Resolucion de 26 de diciembre de 1934, donde habla
de la finca como ‘“unidad fundamental, permanente y estable de nues-
tro sistema hipotecario”.

Desde este 'punto de vista, pueden distinguirse dos grandes gru-
pos o clases de fincas: fincas normales y fincas especiales (3). Aqui
tmicamente nos interesa la finca normal y entre las especiales las fin-
cas discontinuas, en cuanto sean agrarias.

EnnEccERrUs define la finca “como un espacio de limites deter-
minados en la superficie de la tierra”, concepto éste que responde
a una idea puramente fisica y que exige una nota adicional, la de
pertenecer a un solo propietario o a varios en régimen de condo-
minio, para transformarse en un concepto juridicamente utilizable.
En este sentido, Roca Sastre define la finca como ‘“trozo de te-
rreno edificado o no, cerrado por una linea poligonal y perteneciente
a un solo propietario o a varios en comun (4).

No existe un criterio legal para distinguir las fincas rasticas de
las urbanas de un modo categorico; por ello la doctrina atiende a
diversos criterios, debiendo conjugarse todos ellos para determinar
en cada caso la naturaleza de la finca de que se trate. Estos criterios
son los de situacion, destino, construccion y accesoriedad.

En general, son urbanas las fincas situadas en una poblacion
y rusticas las situadas en el campo. Pero este criterio hay que con-
jugarlo con el destino, pues una finca situada en el campo y desti-
nada a mansién vivienda o habitacién sera una finca urbana. Segiin
el criterio de construccion, serd urbana la finca que tenga su entidad
en el vuelo y riistica la que la tenga en el suelo; sin embargo,
esto tampoco es decisivo, pues hay que tener en cuenta también el
destino y la accesoriedad de modo que un edificio destinado a casa de
labor de una explotacion agraria es o forma parte de una finca
rustica.

Resulta interesante examinar en relacién con estos criterios las
Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1944, 6 de no-
viembre de 1947 y 25 de marzo de 1966, y las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros de 7 de marzo de 1804, 23 de

(3 Roca Sastre: Derecho Hipotecario. Tomo II, 52 edicién, pag. 62.
Barcelona.
(4) Roca Sastre: Op. cit. Tomo II, pag. 63.
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octubre de 1903 y 6 de julio de 1904, cuyos aspectos mds intere-
santes a nuestro objeto pasamos a exponer.

EL PROBLEMA EN LA JURISPRUDENCIA Y EN LAS RESOLUCIONES
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS

Sentencia de § de mayo de 1944 - 664.

La finca objeto del pleito es designada en documento publico
como “‘trozo de tierra” situado a la espalda de las ultimas casas del
barrio de San Gregorio de la ciudad de Telde, juntamente con otras
muchas fincas que desde aquella linea de casas se extiende hasta el
mar, todas ellas destinadas al cultivo agricola, sin que la zona en
que ‘radican se la haya declairado “urbanizada” y sin que la finca
dicha figure incluida como urbana en los correspondientes registros.

Es de motorio interés la perfecta delimitacion de los inmuebles
en sus matices de rusticos y urbanos, dado el trato legal diferente que
preside la regulacion de mdltiples situaciones juridicas que a ellos
afectan, y si bien de ordinario la linea de su separaciéon se presenta
con caracteres de gran simplicidad, tanto en la acepcion vulgar de
los términos, que asigna el concepto de rustico al suelo o tierra y
de urbano al edificio, como en la acepcién gramatical o etimolégica
que, por razon de su situacién en el ‘campo o en la ciudad, les deno-
mina, respectivamente, risticos o urbanos, es lo cierto que a veces
se ofrecen complejidades y dudas, ya porque la caracteristica vulgar
y la etimolégica invaden la esfera de accién opuesta —casa en el
campo, solar o huerta en la ciudad—, ya porque ambos elemesitos de
distincién concurren entrelazados en un mismo predio —en este as-
pecto predio mixto—, y es entonces cuando se precisa acudir a otras
fuentes de conocimiento para poder fijar la linea de diferenciacion
entre unos y otros bienes.

CoNSIDERANDO: Que si se toma como punto de partida el articu-
lo 2.° de la Ley de 15 de marzo de 1935 —fuente legal mas directa—,
completada por disposiciones referentes a la institucion del Catastro,
por declaraciones jurisprudenciales de esta Sala, singularmente en
materia de retracto de colindantes, por Resoluciones de la Direccidn
de los Registros y por la doctrina cientifica, se puede llegar a la
conclusién de que el predio ristico se distingue fundamentalmente
del urbano: Primero, por su situacién o emplazamiento en el campo
o en la poblacién. Segundo, por el aprovechamiento o destino —ex-
plotaciéon agricola, pecuaria o forestal, frente a vivienda, industria o
comercio—, y tercera, por la preponderancia de uno de estos ele-
mentos, si ambos concurren, en un mismo predio, o por la relacion
de independencia que entre ellos exista, como principal el uno y
accesorio el otro.

ConsIDERANDO: Que esta Gltima norma es aplicable al caso de autos,
porque si de un lado la finca en litigio linda con la parte trasera de
las casas de un barrio de Telde, y esta circunstancia pudiera servir



El concepto de finca agraria en el Derecho espaiiol 533

para asignarles el concepto de finca urbana por la posibilidad de uti-
lizarla como solar o como huerto accesorio de las casas limitrofes,
de otra parte se aprecia que prepondera el cardcter de rusticidad por
los maltiples elementos de esta indole que en él concurrem, segin se
detalla en el Considerando primero de esta .resolucioén, y, en conse-
cuencia, es de estimar que la Audiencia procedidé con acierto al cali-
ficar de rastica la finca vendida y dar lugar al retracto por concurrir
todos los requisitos que al efecto exige el articulo 1.523 del Cédigo
civil; lo que determina la desestimacion del recurso.

Sentencia de 6 de noviembre de 1947

CoNSIDERANDO: Que aunque la finca objeto del retracto aparezca
inscrita como riistica en el Registro de la Propiedad, debe de tenerse
en cuenta que las inscripciones en el Registro se practican, no sobre
la base de documentos catastrales, que fueran legalmente bastantes
para definir por si solos la naturaleza de las fincas que se trata de
inscribir, sino en vista de las manifestaciones que como ya se ha dicho
son insuficientes para determinar la naturaleza rdstica o urbana de
una finca, sin que por lo mismo los libros del Registro puedan de-
wmostrar otra cosa que una finca estd mscrita alli con determinado
cardcter, pero no que la tmscripcion refleje la naturaleza real y efec-
tiwa de la misma, como tiene establecido esta Sala en sus sentencias
de 12 de marzo de 1902 y 1.° de diciembre de 1927.

CoNSIDERANDO: Que en la sentencia se hacen las declaraciones si-
guientes: a) que la finca que se trata de retraer no estd enclavada en
un nucleo urbano perfectamente definido, pero el aumento de la po-
blacién de Las Palmas y la imposibilidad de extender su urbanizacién
a causa del terreno montafioso inmediato a una estrecha faja de Ia
costa, han hecho que se extendiera tierra adentro a partir del pago
donde esta emplazada la finca y otros, y por ello, muchisimos terrenos
y fincas rusticas de recreo han sido transformados en casa habitacién,
usadas permanentemente durante todo el afio y que en este caso y
del resultado de la prueba practicada se encuentra la base de este
litigio desde que la morada y una parte pequefia de terreno se segrego
de otra mucho mayor, propiedad hoy de los actores; b) que, asimismo,
resulta del conjunto de la prueba practicada que el destino o aprove-
chamiento de la finca o al menos en su mayor parte o importancia es
urbana, como se desprende de la diligencia de inspeccién practicada
para mejor proveer, acreditandolo asi en citada diligencia, la falta
de aperos de labranza, el que el edificio principal no es casa de labor,
el hecho de que arrendada a las autoridades militares, sélo se utilice
por éstas como almacén; y fue destinada anteriormente a vivienda
por el arrendador y si existen pequefios cultivos o barbechos en una
faja de terreno que corre con el lindero de la finca de los actores,
uno de estos al absolver posiciones manifestd que esos cultivos se
hicieron por los retrayentes que sin darse cuenta se habian introdu-
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cido en la finca, objeto del retracto; ¢) que de la peritacién hecha
en primera instancia, convalidada en la apelacién como diligencia para
mejor proveer, resultaba que e/ valor de lo edificado era extraordi-
nariamente superior al terreno laborable, y sobre la base de estos
hechos declarados probados por la Sala procede decidir si es ajustada
a derecho la calificacion juridica de finca urbana que la sentencia
de instancia dé a la finca que se trata de retraer o si por el contrario
debe ser calificada de ristica como pretende el recurrente.

CoxsipEraNDO: Que la sentencia de esta Sala, de 8 de mayo de
1944, establecidé que si se toma como punto de partida el articulo 2.°
de la Ley de 15 de marzo de 1935, completada por disposiciones refe-
rentes a la institucion del catastro, por declaraciones de la jurispru-
dencia, singularmente en materia de retracto de colindantes, por re-
soluciones de la Direccion General de Registros y por la doctrina
cientifica, se puede llegar a la conclusiéon de que el predio rastico
se distingue fundamentalmente del urbano: Primero, por su sifua-
cion o emplazamicnto en el campo o en la poblacién. Segundo, por
el aprovechamiento o destino —explotacion agricola, pecuaria o fo-
restal frente a vivienda, industria o comercio—. Tercero, por la pre-
ponderancia de uno de estos elementos, si ambos concurren en un
mismo predio o por la relaciéon de dependencia que entre ellos exista
como principal el uno y accesorio el otro. Si bien la finca que se
trata de retraer no estd enclavada en un nucelo urbano perfectamente
definido y esta circunstancia pudiera servir para asignarle el con-
cepto de finca ristica, los warios diversos elementos que han sido
aludidos y que la Sala sentenciadora ha tenido en cuenta para declarar
que el destino o aprovechamiento de la finca es el de una finca urbana,
tienen nds relieve v significacion para definir el cardcter de la fince
que a su mera situacion o emplazamiento y a la misma conclusion se
llega por la aplicacion del articulo 2.° de la Ley de 15 de marzo de
1935, fuente legal mas directa para estos fines, segtin la sentencia de
8 de mayo de 1944, antes citada y cuyo articulo 2.° considera como
accesorios de un edificio a las tierras cuando formen con él unidad
material de finca y su valor sea igual o menor al de las edificaciones,
presupuesta la inexistencia de éstas y como en este caso, segin de-
clara la sentencia de instancia de la peritacion practicada en los autos
resulta que el valor de lo edificado, es superior al del terreno laborable,
tal circunstancia determina que sea el primero de dichos elementos
como principal y preponderante sobre el segundo el que da el caricter
de urbana a la finca objeto del retracto.

Aunque en el Registro conste inscrita como ristica la finca alu-
dida, tal inscripcion no prueba por si misma la naturaleza real y
efectiva de la finca, sino anicamente que en el Registro aparece ins-
crita con el cardcter expresado y lo mismo puede decirse de la
escritura publica de compraventa, que si bien prueba fehaciente-
mente el hecho de que los otorgantes han dicho lo que el documento
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expresa, no justifica que sus manifestaciones correspondan a la rea-
lidad en cuanto a la naturaleza de la finca de que se trata.

Sentencia de 25 de marzo de 1966.

CoNSIDERANDO: Que respecto de la naturaleza y circunstancias de
la parcela, los juzgadores de instancia, con expresa declaracion de
que asi lo infieren del resultado de la prueba practicada en su con-
junta apreciacion, proclaman las circunstancias de hecho que han de
servir de base a la calificacidn, fijandose ante todo, en la naturaleza
del terreno, consignando textualmente que, la parcela discutida, es “de
deficiente constitucién geoldgica, reseca, caliza, arcillosa y escasa
capa de tierra; hallase improductiva, desde hace mas de 40 afios,
siendo los tinicos signos de vegetacidén en la total extensién que abarca,
tres olivos, con sensible desfiguracion, por efecto de los vientos del
mar con el que linda y alguna capa diseminada, sin poder”, en cuanto
a su valor, el Juzgado destaca la calidad de la prueba aportada al
efecto y, seglin la cual “la hanegada, en el lugar donde estd enclavada
la parcela de autos, tiene un precio en el mercado inmobiliario, que
oscila entre las 175.000 a 200.000 pesetas y esta misma hanegada,
a efectos puramente agricolas, estid valorada en 20.000 pesetas, aten-
dido el rendimiento del cultivo de la vid”, por lo que la Audiencia
estima que la duplicidad valorativa a que se refiere el parrafo 3.° del na-
mero 2 del Decreto de 29 de abril de 1959, que en este punto reprodujo
lo dispuesto en el apartado ¢) del articulo 2.° de la Ley de 15 de marzo
de 1935, “con exceso se aprecia tanto en la finca del actor, como en la
del demandado’; en lo tocante a su conceptuacién administrativa, la
Audiencia destaca, como por propia certificacion del Ayuntamiento de
Denia a efectos de la aplicacion de las Ordenanzas Fiscales, el paraje,
donde se encuentra ubicada la parcela se considera como clase especial
entre otras avenidas, calles y plazas del término municipal, la “Zona del
Barrio Residencial de las Rotas” en que estd aquélla enclavada; y, por
lo que se refiere a su destino, el Juzgado subraya que entre los
edificios construidos o en construccién en aquel paraje, hay casi 500
en una extensién aproximada de 230 hectareas, por todo lo que la
Audiencia considera que la especulacién sobre tales terrenos, no tiene
un fin agricola sino urbanistico o de edificacién, como lo acredita
el terreno poseido por el propio actor o familiares suyos a los que
hizo la venta de porciones del mismo “en que fueron construidos
chalets de recreo llenando todas las condiciones necesarias de habita-
bilidad, incluso el servicio de agua potable” y toda esta suma de
apreciaciones ficticas, lleva a los juzgadores de instancia, a sentar
la conclusién juridica de que la parcela discutida por su naturaleza,
valor, catalogacién v destino, estd fuera de la hipOtesis prevista en la
Ley llamada de fijacion de unidades minimas de cultivo, que tiende
a evitar la atomizacién de la propiedad en zonas donde la actual
fragmentacién sea un obsticulo al desarrollo y modernizacién de la
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agricultura, pero que no puede ser aplicada, so pena de contrariar
su esencia y finalidad al caso en que la parcelacién persiga fines
concretos y bien especificados, de indudable expansiéon urbana.

Resolucion de 7 de marzo de 1894.

Vista la consulta del Registrador de esta ciudad, que transcribe
V. S. 1. con el acuerdo de esa Regencia en comunicacién de 18 de
enero ultimo, relativa a si un jardin o huerto adherido a una casa se
ha de considerar como una sola finca con la casa, para inscribirlo
conjuntamente, o si el jardin o huerto se considerard como finca
rustica y se inscribird separadamente de la casa; esta Direccién Gene-
ral ha dispuesto: Que el jardin o huerto adherido a la casa debe
considerarse con la casa como una sola finca e inscribirse conjunta-
mente como una finca urbana; por no ser aplicable a este caso la
Resolucion que cita el Registrador, la cual fue dictada para un caso
especial y concreto que no es aplicable como regla general, y para
mejor cumplimiento de esta disposicion digase al Registrador que al
hacer la inscripcion de la casa, exprese que hay adherido a la misma
el jardin de que se trata en esta consulta.

Resolucion de 23 de octibre de 1903.

CoNSIDERANDO, en cuanto al primero de los defectos consignados
en la nota puesta al pie de la escritura origen del presente recurso,
que no hay precepto legal alguno que establezca lo que ha de enten-
derse por finca riistica y urbana para el efecto de expresar sus linde-
ros por los cuatro puntos cardinales en el primer caso, o por derecha,
izquierda y espalda en el segundo, con arreglo a lo respectivamente
prevenido en la regla 2.2 del articulo 25 del Reglamento de la Ley
Hipotecaria y en el 12 de la Instruccién sobre la manera de redactar
los instrumentos piiblicos sujetos a Registro y, en su consecuencia,
queda al buen juicio del Notario y del Registrador en casos dudosos,
determinar esa naturaleza, apreciando todas las condiciones de Ila
finca:

ConsIDERANDO que, calificada por el Notario la de que se trata de
“terreno edificable” y no de solar situado en calle o plaza del 4mbito
de la poblacion y lindando por todas partes, segiin la misma escritura
expresa con otras tierras, es mas natural y légico considerarlo fince
ristice y no urbana.

Resolucion de 6 de julio de 1904.

CoNSIDERANDO que los solares cuya inscripcién ha sido suspendi-
da por el Registrador tienen el caricter de fincas urbanas, por estar
situados dentro del perimetro de la ciudad de Alicante, con nitmeros
de policia y destinarse a la edificacién.

* k%



El concepto de finca agraria en el Derecho espaiiol 537

Resumiendo, la Sentencia de 8 de mayo de 1944, considera ris-
tica la finca situada en el campo cuyo destino sea la explotacion agrico-
la, pecuaria o forestal y si los elementos de “rusticidad” concurren
con los de ‘“urbanidad”, tendra la naturaleza que le atribuyan los
elementos predominantes. La de 6 de noviembre de 1947 plantea el
problema de la naturaleza de una finca en la que concurren los ele-
mentos de rustica y urbana. Basa la distincién entre una y otra clase
de fincas, en los cuatro conocidos criterios, pero ademas acude al
criterio del valor afirmando que es urbana porque “el valor de lo
edificado era extraordinariamente superior al terreno laborable”. La
Sentencia de 25 de marzo de 1966, atiende al criterio del valor: el
terreno en litigio, considerado como solar tiene un valor muy supe-
rior a si se le considera como finca agraria, pero sobre todo tiene
en cuenta el criterio de la situacion.

La Resolucién de 7 de marzo de 1894 aplica el criterio de la
accesoriedad, la de 23 de octubre de 1903, el de situacién y la de 5
de junio de 1904, también el de situacién.

DERECHO POSITIVO

Fincas rRGsTICAS

La Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de 1935,
sefiala en su articulo 2.° que “se consideran risticas a los efectos de
esta Ley, las fincas cuyo disfrute o aprovechamiento se ceda para una
explotacion agricola, pecuaria o forestal, con inclusion de las construc-
ciones o edificios en ellas enclavados, a menos que éstas se exceptiien
en el contrato. No tendran dicho caracter: a) Los solares edificables
que estén enclavados total o parcialmente dentro de un ndcleo urbano
o en las zonas y planes de ensanche de las poblaciones. b) Las tierras
que sean accesorias de edificios destinados a habitacion o explota-
ciones forestales industriales y comerciales, sea cual fuere el lugar de
su emplazamiento. Se entendera a los efectos de esta Ley que las tie-
rras son accesorias de un edificio cuando formen con él una unidad ma-
terial de finca y su valor sea igual o menor al de las edificaciones,
presupuesta la existencia de éstas. c) Las tierras dentro o fuera de
zona y planes de ensanche de las poblaciones cuando por su proximi-
dad a éstas, a estaciones ferroviarias, carreteras, puertos o playas,
tengan un valor en venta superior en un duplo al precio que normal-
mente corresponda en el mercado inmobiliario a las de su misma ca-
lidad y cultivo™.

El parrafo primero acepta el criterio de la finalidad: son rusticas
las fincas cuyo aprovechamiento se cede para una explotacién agrico-
la, pecuaria o forestal. Se recoge después el criterio de la accesoriedad
respecto de las construcciones o edificios enclavados en ellas, pero
teniendo en cuenta que pueden ser excluidos del arrendamiento por
la voluntad de las partes manifestada en el contrato, resulta en defi-
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nitiva, que la voluntad privada a través de la asignacién de una
finalidad a la finca, es la que posee la virtualidad de calificarla de
rustica o urbana a través de una declaracion de voluntad bilateral. Se
revela, por tanto, como predominante al criterio finalista o de des-
tino. El apartado a) refleja el criterio de la situacién, el b) el de la
accesoriedad, haciendo entrar otro ingrediente, en la consideracion
de ésta: el valor.

La Ley de Ordenacién de Solares de 15 de mayo de 1945 esta-
blecia en su articulo primero: “Quedan sujetos a las disposiciones
de la presente Ley en el drea nacional, islas y posesiones. a) Los
terrenos no edificados sitos en el interior de poblaciones de mis de
diez mil habitantes o en zonas de ensanche y extensién de las mismas
que estan afectados por los planes de ordenacién aprobados legalmen-
te. b) Las edificaciones que se hallen paralizadas o derruidas, no ten-
gan las condiciones de habitabilidad y las demas exigidas por las
ordenanzas de la zona donde radiquen con sus terrenos anejos”

El apartado a) recoge el criterio de la situacién, el b) no nos in-
teresa, pues se limita a considerar sujetos a la Ley las edificaciones
paralizadas o derruidas que implicitamente considera como fincas ur-
banas, lo que es evidente.

El articulo 63 de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacmn Ur-
bana comtnmente conocida como Ley del Suelo, establece que “cons-
tituiran el suelo urbano estos terrenos: a) Los comprendidos en el
perimetro que define el casco de la poblacidon conforme al articulo
12; b) Los que estén urbanizados; y ¢) Los que ain sin urbanizar,
se hallen enclavados en sectores para los que ya existiere aprobado
Plan parcial de ordenacion.

Si pensamos que en la gran clasificacion de los bienes inmuebles
o mejor las fincas (bienes inmuebles por naturaleza) en risticas y
urbanas, la que por sus especiales caracteristicas no pueda calificarse
de rtistica es porque es urbana y viceversa, por lo menos en nuestro
Derecho positivo (5), teniendo en cuenta el precepto transcrito, po-
demos llegar a la conclusién de tipo negativo de que aquellas fincas
en las que no concurran los requisitos del articulo 63, de la Ley del
Suelo, deben considerarse como fincas rusticas. En realidad, el ar-
ticulo 63 recoge el criterio de la situacién, ya que para el mismo son
fincas urhanas las situadas en el casco de las poblaciones y terrenos
urbanizados o que tengan Plan parcial de urbanizacién aprobado.
En definitiva, podemos afirmar que la Ley del Suelo sienta el prin-
cipio de situacién en orden a la determinacién de la naturaleza de
las fincas. “A sensu contrario”, por tanto, parece que puede afir-
marse que son rasticas las fincas que se hallan situadas en terrenos

(5) El articulo 51-1.° del Reglamento Hipotecario ordena que la natu-
raleza de la finca se determinard expresando si es ristica o “urbana lo que
refleja el criterio de nuestro Derecho que impone la necesidad de clasificar
toda finca en uno de estos dos grandes grupos, de modo que la que no es
rastica sea urbana y viceversa.
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que no reunan las caracteristicas de los enumerados en el articulo 63.
Pero si bien esto puede sostenerse en principio, no constituye, desde
luego, un argumento definitivo, pues es necesario tener en cuenta
los restantes criterios que habra que aplicar también en cada caso,
para determinar a ciencia cierta la naturaleza de la finca de que se
trate entre los cuales parece mas importante el del destino econémico.

“A los efectos de esta Ley, tendran la calificacion de solares las
superficies de suelo urbano aptas para la edificaciéon y urbanizadas
con arreglo a las normas minimas establecidas en cada caso por el
Plan, y si éste no las concretare, se precisard que la via a que la
parcela dé frente, tenga pavimentada la calzada, encintado de aceras
y disponga de los servicios de suministro de agua, desagiie y alum-
brado publico” (articulo 63-3.° de la Ley del Suelo). Se trata sim-
plemente de otra aplicacién del criterio de situacién a una clase es-
pecial de fincas urbanas: los solares. En este caso puede pensarse
que la calificacién no admite prueba en contrario, se trata de una
presuncion “iuris et de iure”. Se nos plantea, sin embargo, una di-
ficultad. ; Qué naturaleza tendria una finca que, a pesar de hallarse
en la situaciéon que contempla el articulo 63-3.°, estuviese destinada
a explotacién agricola?

Observemos, en primer lugar, que el articulo 63-3.° empieza di-
ciendo: “A los efectos de esta Ley, tendran la calificacion de so-
lares...”, de donde resulta que Gnicamente se consideraran solares
en relacion con la materia regulada en la Ley del Suelo, esto es, en
materia de urbanismo. Pero entonces nos asalta ofra dificultad. ;Es
posible calificar un mismo terreno de ristico a unos efectos y urbano
a otros? Prescindiendo de las dificultades que puede plantear tal
situacion, entendemos que no hay mas remedio que aceptarla, pues
se trata de una disposicién taxativa de una ley que deja a salvo otras
situaciones que no contempla y que seria erréneo colocar bajo la
misma norma.

De todo ello podemos concluir que a cualesquiera otros efectos
distintos de la materia urbanistica regulada por la Ley del Suelo
es perfectamente admisible calificar en nuestro Derecho positivo de
rustica a una finca en que concurran las circunstancias exigidas por
el articulo 63-3.° de dicha I.ey. No obstante, se tratard normalmente
de una situacién transitoria que perdurara tinicamente hasta la rea-
lizacién del Plan.

® ok ok

De todo lo expuesto parece desprenderse que el criterio de la
finalidad econdémica es decisivo en nuestro Derecho positivo para la
determinacién de la naturaleza de la finca. La Ley del Suelo atiende
a la finalidad urbanistica y lo mismo hacia la de Ordenacién de solares
relativamente a las fincas urbanas, mientras la Ley de Arrendamientos
Rusticos atiende a la finalidad agraria, pecuaria o forestal para ca-
lificar de riisticas las fincas destinadas al cultivo agricola. Por otra
parte, del articulo 63 de la Ley del Suelo se desprende un criterio
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negativo de finca ristica como aquella que, segun dicho precepto,
no puede calificarse de urbana.

Fincas agrarios.

Esto, por lo que se refiere a las fincas risticas. Ahora vamos a
estudiar el concepto de finca agraria. Segin el articulo 82.° de la
Ley Hipotecnria ‘se inscribiran como una sola finca, bajo un mis-
mo numero, las explotac1ones agricolas, con o sin casa de labor, que
formen una unidad organica, aunque estén constituidas por predios
no colindantes...”. El articulo 44-1.°, 2o y 3.° del Reglamento Hi-
potecario, en intima conexion con aquél, establecen que “se inscri-
birdn bajo un solo niimero, si los interesados lo solicitaren, consi-
derdndose como una sola finca con arreglo al articulo 8.° de la Ley
y para los efectos que el mismo expresa, siempre que pertenezcan
a un solo duefio o a varios proindiviso: primero, las fincas rusticas
y los solares colindantes, aunque no tengan edificacién alguna, y
las urbanas, también colindantes, que fisicamente constituyan un solo
edificio o casa-habitacién; segundo, los cortijos, haciendas, labores,
masias, dehesas, cercados, torres, caserios, granjas, lugares, casales,
cabafias y otras propiedades analogas que formen un cuerpo de bienes
independientes o unidos con uno o mas edificios y una o varias piezas
de terreno, con arbolado o sin él, aunque no linden entre si ni con
el edificio, y con tal de que en este caso haya unidad organica de
explotaciéon o se trate de un edificio de importancia al cual estén
subordinadas las fincas y construcciones; tercero, las explotaciones
agricolas, aunque no tengan casa de labor y estén constituidas por
predios no colindantes siempre que formen una unidad orgénica con
nombre propio, que sirva para diferenciarlas y una orgamzacwn eco-
noémica que no sea la puramente individual”.

Estamos ante las llamadas fincas discontinuas; se exige para que
puedan ser inscritas bajo un mismo niimero como una sola finca
la existencia de una unidad organica de explotacion, en las agrarias.
La Rica (6) entiende que el requisito de la unidad orgénica hay
que entenderlo en el sentido de que exista una empresa organizada
aunque no sea colectiva, siempre que no tenga caracter rudimentario.
La Direccién General de los Registros exige el requisito de conexién
econdmica, rechazando la aplicacién del articulo 8-2.° cuando sin
existir éste se trate simplemente de unidad de denominacién (7) o
cuando se exprese en el titulo que se encuentran en dependencia con
una casa sita en poblado (8), o el mero hecho de estar situadas en
el mismo término municipal. Ahdra bien, no se exige prueba del requi-
sito de unidad organica o conexién econdmica, debiéndose estar
a las manifestaciones de los otorgantes o de los interesados, siempre
que no resulten desmentidas por el propio titulo, criterio éste de cuyo

(6) Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, pag. 63.
(7) Res. 30 noviembre 1867 y 10 mayo 1878.
(8) Res. 27 agosto 1895.



El concepto de finca agraria en el Derecho espaiiol 541

peligro se hace eco la Resolucién de 29 de octubre de 1947. 1a
formacién registral de fincas discontinuas debe pedirse por los in-
teresados (9).

Por todo ello, nos interesa destacar que para que exista unidad
organica de explotacién o conexién econdémica es necesaria unidad
de destino econdmico, con lo que la finalidad de explotacién agricola
pasa a ser el eje alrededor del cual gira toda la problemaética juridica
que engendra la interpretacion del precepto que nos ocupa. Para que
se dé la finca agraria es necesario que se destine a la explotacién
agraria y esto, evidentemente, tanto si se trata de finca normal como
de discontinua, con lo que el criterio de finalidad se destaca también
aqui como decisivo.

Como fincas riisticas, deben estar comprendidas las fincas agrarias
o agricolas (destinadas al cultivo agricola); las granjas destinadas a
la cria de animales; las fincas destinadas a explotacion de especies
arbdreas.

Minas y canteras.

Un serio problema se nos plantea con las minas y canteras. Tanto
unas como otras son inmuebles por naturaleza, pero, ;son fincas en
sentido estricto?

No cabe duda que las minas son bienes inmuebles, y como tales
los clasifica el articulo 334-8.° del Cédigo civil, pero, desde luego,
no pueden ser considerados como fincas si tenemos en cuenta los
conceptos expuestos de finca como espacio de limites determinados
en la superficie de la tierra. Precisamente, la caracteristica funda-
mental de la mina es su independencia respecto de la superficie.

Con arreglo a la legislacién derogada en materia de minas, la
propiedad minera tenia dos manifestaciones, seglin se tratase de sus-
tancias cuya explotacién pudiera verificarse a cielo abierto o fuesen
necesarias. labores subterrianeas, en cuyo caso se denominaban minas
propiamente dichas (10). Esta distincion se fundaba en la mayor o
menor independencia de las sustancias minerales respecto de la su-
perficie del terreno y, por tanto, en la posibilidad o no de una pro-
piedad independiente de la propiedad de la finca que se halla sobre
ella. Este criterio domina ain en la vigente legislacion minera, pero
no con caricter exclusivo, pues se hace también entrar en juego la
calidad de la sustancia, de modo que ciertos minerales reciben trata-
miento equivalente a los de situacion subterrinea, aunque estén a
flor de tierra.

Distingue la Ley de Minas de 19 de julio de 1944, entre Rocas
(Seccion A) y Minerales (Seccién B). Si las sustancias minerales
se pueden explotar a cielo abierto, salvo las que por su especial
calidad se incluyen en la segunda Seccién, se consideran como ele-

(9) Roca Sastre. Op. cit. Tomo II, pag. 69, 52 edicién. Barcelona, 1954.
(10) Roca Sastre. Op. cit. Tomo III, pag. 292.
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mento integrante del suelo y pertenecen al propietario de éste. Se
confunde entonces la mina o cantera con el suelo, es una sola finca,
por lo que puede considerarse como finca rastica.

De todo lo anteriormente expuesto, puede deducirse que las can-
teras y escoriales, tienen la consideracion de fincas, porque en ellas
no se puede separar la propiedad del mineral de la propiedad de
suelo. Si toda finca debe considerarse como riistica o urbana, resulta
que las canteras y escoriales y las explotaciones a cielo abierto y a
flor de tierra, en general, merecen la calificacién de rusticas, por
aplicacion de la doctrina que venimos exponiendo a lo largo del
presente trabajo.

No ocurre lo mismo con las minas propiamente dichas, las cuales
son hienes immuebles indudablemente (e inmuebles por naturaleza),
pero no pueden calificarse de fincas.

Eriales.

En cuanto a los eriales, tengamos en cuenta que son superf1c1es
de terreno improductivo, no apto para la explotacidn agricola ni
para la produccion de pastos, por lo que no pueden merecer la cali-
ficacion de fincas agrarias, pero esto no impide que deban ser con-
sideradas como fincas risticas, no solo por aplicacién de los criterios
tradicionales, sino también por la razén de tipo negativo, de que en
ningin modo pueden calificarse de fincas urbanas, salvo que se trate
de solares.

Pastizales.

Los terrenos destinados a la produccién de pastos para ganados
son también fincas riisticas en virtud de los criterios antes examina-
dos, aunque tampoco puedan considerarse fincas agrarias, por razoén
de su destino.

Fincas forestales.

Aunque destinadas a la producciéon de especies vegetales, no se
consideran como fincas agrarias, por las especialidades del sistema
de explotacién que las hace muy distintas de las agricolas. No son
fincas agrarias, aunque si risticas, por aplicacion de los criterios que
venimos manejando hasta aqui.

Aguas

Una especial dificultad se nos plantea con las aguas. El articu-
lo 334-8.° del Cédigo civil las considera como bienes inmuebles.
Doctrinalmente, son consideradas, en general, como inmuebles por
naturaleza. La legislacién hipotecaria las considera como fincas a los
efectos de la inscripcion, aunque no creemos que esta consideracion
pueda tener trascendencia fuera del aspecto puramente registral. Exce-
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deria del objeto de este trabajo el estudio amplio del problema; no
obstante, creemos poder afirmar que no son fincas, por muchas ra-
zones, principalmente de cardcter dogmatico y filolégico (que no es
éste el lugar de exponer, aunque no renunciamos a tratar en otro tra-
bajo), pero si son inmuebles por naturaleza. 4

Recogiendo lo dicho hasta aqui, podemos hacer de los bienes
inmuebles por naturaleza la siguiente clasificacion: distinguir entre
aguas, minas y fincas, comprendiendo dentro de éstas las fincas
rusticas y las urbanas y dentro de las primeras las fincas agrarias,
forestales, los eriales, pastizales, canteras, escoriales y explotaciones
mineras al aire libre (11).

forestales

agricolas

eriales

pastizales

canteras

escoriales

Fincas explotaciones mineras

al aire libre

Urbanas § sol'a.r s
Minas { edificaciones

Rusticas

(11) Bienes inmuebles por naturaleza Aguas
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I. INTRODUCCION

Este tema, que podria tacharse por la doctrina como “pasado de
moda”, debido sobre todo a la escasa frecuencia con que se presenta
en nuestro mundo juridico —y con ello me refiero a su planteamiento
ante nuestros Tribunales, ya que como materia de consulta si se
presenta con mds frecuencia—, cobra, no obstante, plena actualidad
en hase a la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha
nueve de abril de mil novecientos sesenta y nueve.

El pleito que dio lugar a la mencionada sentencia se basaba esen-
cialmente en la interpretacién que habia que dar al articulo 235 de
nuestro Codigo civil.
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Verdaderamente la solucion no era nada facil, debido sobre todc
a que la doctrina, con excepcion de poquisimos autores, o bien lo
ha dejado en el olvido, o bien lo ha tratado muy de pasada, sin
profundizar en los problemas que de su contexto se desprenden, todo
lo cual exigia un minucioso estudio de los antecedentes histéricos,
avalado con interpretaciones sistematicas y comparadas.

Por todo ello, en este trabajo haremos, en primer lugar, ese mi-
nucioso estudio que denuncidbamos hasta el limite de nuestras posi-
bilidades, legando por este camino a sus conclusiones finales, para
posteriormente enjuiciar, en base a todo este material conseguido
la mencionada sentencia de nuestro mas alto Tribunal.

II. EL PROTUTOR. SU NOMBRAMIENTO

Desde antiguo, en los paises de abolengo latino, cuando los inte-
reses del menor se encontraban-en oposicion con los del tutor, se
nombraba un curador “ad hoc”, cuya misién terminaba con la causa
que lo habia hecho necesario.

Contrariamente a esta evolucion, el Derecho coutumier francés
situd al lado del tutor, durante toda la evolucion de la tutela, a un
vigilante y contradictor legitimo, el “subrogé tuteur” (articulo 240
de la Coutume de Paris, segin IDDEMOLOMBE).

Posteriormente, el Codigo de Napoleén recogié esta figura del
“subrogé tuteur” por creerla 1til y necesaria a los intereses de los
tutelados, extendiéndola a toda clase de tutela sin excepcién, y re-
gulindola en sus articulos 420 y siguientes. De este cuerpo legal la
recogié nuestro Proyecto de 1851, de donde pasé después a nuestrc
Cédigo civil, que la regula en sus articulos 233 y siguientes.

Y asi, la institucién de la protutela —sin precedente alguno en
nuestro derecho histérico—, pasa a convertirse en uno de los ele-
mentos necesariamente integrantes del complejo organismo tutelar
de nuestro Cédigo civil —excepcion hecha de la tutela establecida
en los articulos 212 y 303 para los expositos y huérfanos menores
acogidos—, siendo su funcién caracteristica, aunque no tnica, la de
vigilar el desempefio de la tutela, tal como preceptiia el articulo 201.

Su necesaria creacion viene imperativamente impuesta —al igual
aue lo establecié el Codigo de Napoleén en su articulo 420— por
el articulo 234 de nuestro Cédigo civil que preceptua que “el tutor
no puede comenzar el ejercicio de la tutela sin que haya sido nom-
brado el protutor. El que dejare de reclamar este nombramiento sera
removido de la tutela y respondera de los dafios que sufra el menor”.

Ahora bien, el nombramiento del Protutor en nuestro Cédigo civii
cabe hacerlo a través de dos medios —a diferencia de lo establecido
en el articulo 420 del Code, en donde siempre se trata de una pro-
tutela dativa—, por testamento y por el Consejo de Familia, los
cuales dan lugar a las respectivas especies de protutela testamentaria
y protutela dativa, tal como establece el articulo 233 que dice: “Al
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Consejo de Familia corresponde nombrar protutor cuando no lo
hayan nombrado los que tienen derecho a elegir tutor para los me-
nores.”’

No hay, en cambio, establecida en esta materia una delacion legi-
tima, al igual como sucede en materia de tutela. Los motivos que
pudieran llevar al legislador a la exclusion en esta materia de la
delacién legitima, podrian ser, o bien, como apunta CasTAN (1), por
el obsticulo que supondria la imposibilidad de recaer el nombra-
miento de protutor en pariente de la misma linea del tutor, con-
forme al articulo 235, o bien, como apunta EscoBar DE LA Riva (2),
para permitir la independencia del protutor, dada su mision esen-
cialmente fiscalizadora, evitando asi las concomitancias entre tutor,
protutor y Consejo de Familia, que necesariamente se darfan si hu-
biese creado el protutor legitimo, elegido conforme al criterio pa-
rental que rige a tutores y a vocales legitimos.

La delacion de la protutela, a través de la forma testamentaria,
sOlo puede ser hecha por el padre o la madre del tutelado (articulo
206), y, aunque la redaccién del articulo 233 pudiera suscitar dudas,
no cabe la delacién hecha por aquél que les deja herencia o legado
de importancia, ya que aparte de que el articulo 207 sélo les faculta
para nombrar tutor, pero no para nombrar también protutor, como
lo hace el articulo 206 para los padres, estaria en contradiccién con
los antecedentes historicos, concretamente con el Proyecto de 1851,
en cuyo articulo 185 se decia: “En todos los casos de tutela el
Consejo de Familia nombrara un protutor, siempre que no haya sido
nombrado por el padre o por la madre” (3). Asi pues, hay que en-
tender la expresién del articulo 233 como un “lapsus” del legislador,
y entender su contenido, al igual como lo interpreta la doctrina, en
el sentido de que se refiere tan sélo al padre y a la madre del
tutelado. .

Y en cuanto a la delacién de la protutela a través de la forma
dativa, es necesario que se acuerde por mayoria de votos, y con asis-
tencia minima de tres vocales, como precepttia el articulo 305.

III. LA PROTUTELA DATIVA; PROBLEMAS
QUE PLANTEA EIL ARTICULO 235

En el caso de protutela testamentaria rige el principio de auto-
nomia de la voluntad, pudiendo hacer recaer el nombramiento de
protutor en cualquier persona, pariente o extrafia al menor o incapaz,

(1) CasTAN ToBeRas, José: “Derecho civil espafiol, comin y foral”, Tomo
V, Volumen II. Madrid, 1966, pag. 332.

(2) Escosar DE LA Riva, Eloy: “La tutela”. Monografias practicas de De-
recho espafiol. Editorial Revista de Derecho privado. Madrid, 1943, pag. 58.

(3) Se recoge todo el articulado del Proyecto de 1851 de la obra de
Garcia Govena: “Concordancia, motivos y comentarios del Cédigo civil es-
pafiol”. Cuatro tomos. Madrid, 1852.
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sin que les sea aplicable la inhabilidad especial establecida por el ar-
ticulo 235. Esto se comprende facilmente si tenemos en cuenta que
se da esta facultad a los padres del tutelado, de cuyo carifio hacia
éste es presumible que hardn recaer el nombramiento en persona de
confianza, que tutelara mejor los iritereses de sus hijos menores o
incapacitados en sus posibles roces con los del tutor, siendo lo nor-
mal que esta persona sea familiar. Por esta razén excluimos de
este estudio’la protutela testamentaria, ya que no plantea ninguna
clase de problemas, pues el nombrado, pariente 0 no —y pertene-
ciente 0 no a la misma linea del tutor-—, pasard sin ningiin obstaculo
a desempefiar el cargo de protutor.

Ahora bien, no sucede lo mismo en el caso de la protutela dativa,
en donde aparece latente la aplicacién del articulo 235 con la secuela
de problemas que trae consigo, razon de este trabajo, dedicado por
estos motivos exclusivamente al caso de protutela dativa, o sea,
aquellos casos en los que el nombramiento de protutor se lleva a
cabo, bien en primer o sucesivos nombramientos, por el Consejo de
Familia.

Es precisamente en esta clase de protutela, como consecuencia de
la deficiente redaccién del articulo 235 —cuya oscuridad ha sido ya
denunciada por varios autores (Comas, Mucius Scaevora, Escosar
DE LA Riva), en donde surgen los dos problemas enunciados en este
trabajo: el del parentesco del protutor, y el de la linea de parentesco
en el protutor, todo ello en relacién con el tutelado y el tutor, bajo
cuyo orden pasamos a estudiarlos a continuacién.

A) El parentesco en el protutor.

El articulo 235 dice: “El nombramiento de protutor no puede
recaer en pariente de la misma linea del tutor.”

:Qué quiere expresar este articulo? Una interpretacién estricta-
mente literal nos llevaria a la solucién de considerar la referencia
“de la misma linea” como completamente inatil. Y esto por las si-
guientes razones: @) si consideramos el concepto “linea” tal como
lo entiende el articulo 916 (linea directa o colateral), hubiese bastado
con excluir de la protutela a cualquier pariente del tutor, ya que
éstos, por lejanos que sean, estardn obligatoriamente o bien dentro
de la linea recta, o bien dentro de la linea colateral; ) y si consi-
deramos el concepto linea tal como lo entendia el Code, en el sentido
de ‘“paterna paternis, materna maternis”, legariamos a la misma so-
lucién de excluir a los parientes del tutor, ya que sus descendientes
pertenecen siempre a su misma linea, y en cuanto a sus ascendientes
y colaterales, como en la persona del tutor se daria siempre la con-
juncién de lineas de sus padres, cualquiera de aquéllos perteneceria
siempre a una de sus dos lineas, con lo que entraria dentro de la
inhabilidad del articulo 235.

Pero no parece ser ésta la interpretacion del articulo 235, ya que
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de su simple lectura se deduce que estid presuponiendo un concepto
que si hien no estd expresado en este articulo, esta no obstante, latente
en todo el articulado de esta materia: el pupilo, o mejor dicho el
tutelado, ya que hay que comprender aqui tanto a los menores, como a
los incapacitados, a los cuales no se refiere el Cédigo en todo el
capitulo V que trata “Del protutor”, en donde siempre habla tan sélo
del menor. Y con relacion a este concepto hay que interpretar el ar-
ticulo. .

Asi pues, este articulo, en principio, habria que interpretarlo de
la siguiente manera: “El nombramiento de protutor no puede recaer
en pariente del tutelado que pertenezca a la misma linea del tutor”.
Y es asi cuando el articulo cobra su pleno sentido en cuanto al paren-
tesco.

Ahora bien, en este estado de cosas es cuando se nos plantea en
toda su plenitud el primer problema apuntado, que podriamos formu-
lar de la siguiente manera: ;j[ste articulo estd mandando al Consejo
de Familia que haga recaer el nombramiento de protutor en la per-
sona de un pariente del tutelado si existe o es capaz? ;O el Consejo
de Familia tiene amplia libertad para hacer recaer el nombramiento en
cualquier persona, aunque sea un extrafio, constituyendo este articulo
una mera prohibicién para el caso de que recayese el nombramiento
sobre un pariente?

La interpretacion de este articulo en uno u otro sentido no es
una tarea ficil debido sobre todo a que es una institucién extrafia a
nuestro Derecho histérico, en donde no existe 'ningun precedente de
esta figura, recogida, como se sabe, del Derecho francés.’

No obstante, la dificultad ya no es tan grande si tenemos en
cuenta que este problema se lo planted en su dia la doctrina francesa,
lo que es una gran ayuda, por lo que siendo en el Derecho francés
donde esta institicion tiene su punto de origen, examinaremos primero
su regulacién y solucién en éste, para estudiarlo después sistematica-
mente en nuestro Derecho.

1. LA INTERPRETACION DEL ArTicuLo 423
DEL CODIGO FRANCES

Antes de entrar en el estudio de esta materia en el Derecho francés
hay que hacer la salvedad de que ha sido reformada por la Ley de 14
de diciembre de 1964, por lo que primero estudiaremos su regula-
cién primitiva, que fue la que recogié nuestro proyecto de 1851, y
posteriormente pasé a nuestro Codigo civil, para aludir después a la
reforma.

ay La regulacién primitiva—También en este Derecho el Pro-
tutor —“subrogé tuteur”, para los franceses—, es uno de los elementos
necesariamente integrantes del complejo organismo tutelar, de tal
manera que el articulo 420 dice: “Dans toute tutelle, il y aura un
subrogé tuteur, nommé par le conseil de famille”. Este articulo es
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absoluto, al igual como lo era el articulo 185 del Proyecto de 1851;
no existen excepciones como en nuestro Codigo.

No obstante, podemos apuntar dos diferencias respecto de la re-
gulacion espafiola: 1) En cuanto a su nombramiento, sélo a través de
la forma dativa (arts. 420-422). No existe, pues, la delacién testa-
mentaria de la protutela, al igual como sucede en el Derecho espafiol.
2) Y en cuanto a sus funciones, son mas reducidas que en nuestro
Derecho, viniendo a constituir un curador “ad hoc” permanente, ya
que el articulo 420, apartado 2.°, dice que “ses fonctions consisteront
a agir pour les intéréts du mineur, lorqu’ils seront en opposition avec
ceux du tuteur”. No es propiamente un fiscalizador del tutor, sino
solamente un defensor del menor cuando sus intereses se encuentran en
oposicion con los del tutor.

Sin embargo, lo que verdaderamente nos interesa de estas diferen-
cias es que nos encontramos siempre ante casos de protutela
dativa, en donde entrara en juego el articulo 423, precedente indirecto
de nuestro articulo 235. Asi pues, vamos a ver la interpretacion dada
a este articulo.

El articulo 423 dice: “en aucun cas le tuteur ne votera pour la no-
mination du sobrogé tuteur, lequel sera pris, hors le cas de fréres ger-
mains, dans celle des deux lignes a laquelle le tuteur n’appartiendra
point™.

Su simple lectura nos da a entender que al igual como sucedia en
nuestro articulo 235, estd presuponiendo un concepto no expresado:
la referencia a las lineas del tutelado. Y esto se entiende mas facil-
mente si tenemos en cuenta que en el Code no rige el concepto de linea
directa y colateral como esencial para determinar la sucesion, lo cual
podria suscitar dudas como en el Derecho espafiol, sino que ésta es
subsidiaria de la linea que es tomada como base de la sucesion: “pa-
terna paternis, materna maternis”. Eso esta claramente expresado en
materia de sucesion, en donde su articulo 733 dice que “toute succesion
echue a des ascendants ou a des collatéraux, se divise en deux parts
égals: L’ une pour les parents de la ligne paternelle, l'autre pour le
parents de la ligne maternelle”. Y dentro de cada una de ellas
heredara el mds proximo en grado (art. 734). En esta segunda opera-
cién es cuando se acude al concepto de linea directa y colateral.

A este respecto existe plena unanimidad entre la doctrina francesa,
nu planteandose ningtin problema a este respecto: el articulo 423 hace
referencia al tutor y al protutor con respecto a las lineas del tutelado,
y éstas son las lineas paterna y materna.

Ahora bien, no anda tan acorde la doctrina respecto a la interpre-
taciéon de este articulo en uno de los dos sentidos que hemos apun-
tado en el apartado anterior, o sea, si se trata de una norma imperativa
o de una norma prohibitiva (4). Conviene hacer resaltar aqui que no

(4) Si bien esta distincién es meramente formal, segin apunta DE CaASTRO
en su parte general—“ya que una misma regla serid imperativa o negativa
segin imponga una conducta como legal o prohiba la contraria como ilegitima”—,
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todos los autores se plantean el problema en estos términos, e incluso
algunos lo resuelven sin previo planteamiento, pero escogeremos esta
distincién usada por DeEmoromBE (5) para encuadrar a los distintos
autores que defienden una u otra posicién. Asi pues, distinguiremos dos
grupos en la doctrina: 1) aquellos que entienden que el Consejo de
familia puede nombrar a cualquier persona, aunque sea un extrafio,
para el cargo de protutor, constituyendo este articulo una mera pro-
hibicién para el caso de que recayese en un pariente (norma prohi-
bitiva). Y 2) aquellos que entienden que el Consejo de familia ha de
nombrar para el cargo de protutor a un pariente que pertenezca a la
otra linea del tutor, siempre que éste exista y sea capaz, en cuyo de-
fecto podra nombrar a un extrafio (norma imperativa).

1) El defensor mas caracterizado de esta posicion es DEMOLOMBE
(6), el cual después de enumerar las consecuencias que se siguen del
articulo 423 —entre las cuales cita la de que “si el menor no tiene
parientes o afines mas que en una sola linea, no se puede nombrar para
protutor mis que a un extrafio”—, dice que le parece cierto que esta
doctrina no es juridica, y que la regla para la eleccion del protutor,
e incluso para la del tutor, es “que el Consejo de Familia tenga la
mas grande amplitud de decisién, y que pueda nombrar un extrafio
con preferencia al pariente, incluso al mis préximo”. Y mas adelante
afiade que “la finalidad de este articulo, en efecto, no es exigir que el
protutor sea elegido entre los parientes o afines de la linea a la cual
el tutor no pertenece, sino solamente ordenar que €l no sea elegido
entre los de la linea a la cual el tutor pertenece. El articulo 243 es
prohibitivo; no imperativo. Y la Ley asi entendida es mucho mas
conforme a los intereses del menor”. En este mismo sentido cita el
autor a VALETTE; Marcapf; Ducaurrovy; BonNIER y ROUSTAING;
ZAcHARIAE; AuBrY y RAu; Masst y VErGE; y DEMANTE.

De estos autores s6lo vamos a aportar a MARCADE (7). Este alega
que el Consejo de Familia puede nombrar siempre a un extrafio, in-
cluso cuando haya muchos parientes en las dos lineas. Y esto porque
ningtin articulo del Code, segtin él, obliga a elegir a uno de los
parientes, sea para tutor dativo, sea para protutor. Y afiade: “en
efecto, 1.9, si el legislador hubiese querido que el protutor fuese pa-
riente, lo hubiese querido igual, y con mais razén que el tutor lo
fuese también, ahora bien, el articulo 405 no dice una palabra. 2.°, si
nuestro articulo debia entenderse con exclusion de los extrafios, se
seguiria de esta idea ridicula, que los extrafios, excluidos en general,
no lo serian ya cuando el tutor fuese un hermano carnal, puesto que

la aceptamos aqui por estar formulada en estos términos por DEMOLOMBE, y ser-
virnos para una mdas concreta distincién de los autores franceses.

(5) Demoromsi, C.: “Traité de la minorité, de la tutelle et de I'emancipa-
tion”, “Cours de Code Napoleon, VII”, Tomo I. Paris, 1880, pags. 210 y ss.,
apartado 368. :

(6) Demoromsg, C.: op. cit, pags. 210 y ss., apartados 367 y 368.

(7) MarcanE, V.: “Explication theorique et practique du Code civil”,
7. Ed., Tomo II. Paris, 1873, pags. 227 y ss., articulo 423.
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las palabras “hors le cas de fréres germains” harian- siempre ex-
cepcion a la regla. 3.°, nuestro articulo, antes de suponer que el pro-
tutor va a ser un pariente (lo que serd en efecto, el caso més ordi-
nario) comienza por suponer que el tutor cualquiera que sea, es
pariente también; ahora bien, el articulo 397 declara expresamente
que el tutor testamentario puede ser pariente o extrafio; no hay aqui
mas que una simple suposicion, y no una prescripcion”. Asi pues
contintia: “nuestro articulo, en definitiva, no significa que el funcio-
nario que se trate de nombrar debe ser elegido en la linea a la cual
el otro no pertenece, sino mas bien que no debe ser elegido en la linea
a la cual el otro pertenece”.

2) Por el contrario, la segunda posicion es defendida por la
mayoria de autores, entre los cuales gran parte de ellos no llegan
siquiera a plantearse este problema por creerlo resuelto.

Y asi DuranToN, uno de los mas caracterizados comentaristas del
Code y del que seguramente se sirvi6 Garcia GOvENA en su dia, co-
mentando este articulo, y sin pensar en la existencia de tal problema,
dice (8): “por el principio mismo de su institucién, el protutor no
debe estar bajo la dependencia del tutor, ni en general debe estarle
atado por lazos de parentela, en consecuencia el tutor no debe votar
en su nombramiento, y excepto en el caso en que sean los dos herma-
nos carnales del menor, el primero debe ser elegido de aquélla de
las dos lineas a la que no pertenece el ultimo. En el caso en que
ellos sean hermanos carnales la Ley, y con razon, no supone que el
protutor favorecerd mas los intereses fraudulentos de su hermano
tutor, que protegera los de su hermano menor”.

También TouLLIER (9), comentando este articulo, dice; “fuera del
caso de hermanos carnales que pertenecen a las dos lineas, el protutor
debe ser elegido en aquélla a la que el tutor no pertenezca”. E incluso
llega mas lejos al afiadir que “si no hay parientes mas que en una
sola linea, y el tutor ha sido elegido de entre ellos, el protutor debe
ser tomado de entre los amigos que representan a la otra linea”.

En el mismo sentido Huc, (10) declara que “para que el protutor
pueda cumplir convenientemente el papel que le ha sido asignado,
importa que no esté sujeto a las mismas influencias que aquellas a las
que se puede encontrar expuesto el tutor, y que no tenga los mismos
intereses que este (ltimo. En consecuencia, segiin la disposicién im-
perativa del articulo 423, el protutor no puede pertenecer a la misma
linea que el tutor. De esto se sigue: 1.° que si el menor no tiene pa-
rientes mas que en la linea del tutor, el Consejo de Familia debe
designar a un extrafio para protutor. 2., que si el tutor acaba de ser

(8) Duraton, M.: “Cours de Droit civil suivant le Code Francais”, 4.* Ed.,
Tomo II. Mannheim, 1841, pig. 471, apartado 518.

(9) TourLier, M.: “Le Droit civil frangais suivant 'ordre du code”, 5.* Ed,,
Tomo II. Paris, 1830, pag. 337, apartado 1.132.

(10) Huc, Theophile: “Comentaire theorique et practique du Code civil”,
Tomo 111, Paris, 1892, pags. 330 y s., apartado 331.
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reemplazado por un pariente perteneciente a la linea de la que ha sido
elegido el protutor, el Consejo de Familia deberd nombrar otro pro-
tutor”

I¥ igualmente BoiLeEux (11) dice que “la Ley no se contenta con
tomar medidas para evitar que el tutor no pueda participar en la elec-
cidén de su vigilante; ella exige ademis que el protutor sea fomado
de aquella de las dos lineas a la cual el tutor no pertenezca”. Y después
afiade “si no hay parientes mas que en una sola linea y el tutor
ha sido elegido de entre ellos, el protutor deberid ser tomado de
entre los amigos que representen a la otra linea’”.

En los mismo términos se pronuncian PranioL y Ripert (12)
y BAUDRY-LACANTINERIE (13) los cuales, no obstante, apuntan que
seria de mayor interés para el menor el que el Consejo de Familia
pudiera, cuando este interés lo exigiera, nombrar a un extrafio. Lo
cual no se opone a lo anterior, ya que cuando el pariente que hubiera
de ser designado no estuviese capacitado para desempefiar el cargo de
protutor, esta solucién seria la justa.

Y para mayor abundamiento, también la Jurisprudencia francesa se
ha pronunciado en este sentido en dos sentencias famosas:

1) La de la Corte de Burdeos de 20 de agosto de 1811 (14) la
cual anuld, por contravencién del articulo 423, la deliberacién de un
Consejo de Familia, que después de elegir a un pariente paterno para
tutor, habia elegido a un extrafio para protutor, disponiendo que
“aquel que no es pariente del menor no puede ser nombrado protutor,
cuando existen parientes por otra parte capaces v no excusables
en la linea a la cual el tutor no pertenece. La nulidad de una tal elec-
cién puede ser perseguida por todo pariente de esta linea”. Asi pues,
deduce del articulo 423 esta consecuencia, citada por DeEmoLomsE (15),
que ‘“‘cuando el menor tiene parientes o afines en una y otra linea,
es necesario nombrar para protutor un pariente o afin de la linea a la
que el tutor no pertenezca”

2) Y posteriormente la de la Corte de Aix de 15 de noviembre de
1843 (16) adoptd también esta doctrina al decir que “una persona no
pariente del menor podia ser elegida para protutor, aunque exista un
pariente en la linea a la cual el tutor no pertenezca si el mas grande
interés del menor lo exige”. Se trata de un caso en que el pariente
no estaba capacitado para desempefiar el cargo de protutor.

(11) BoiLeux, J. M.: “Commentaire sur le code civil, contenat Pexplication
de chaque article separement”, Tomo I, Bruselas, 1838, pag. 224, articulo 423.

(12) Pranror v RrIperr (traduccién de Mario Diaz Cruz): “Tratado prac-
tico de Derecho civil francés”, Tomo I, La Habana, 1945, pag. 496, apartado 515.

(13) Baubpry-LACANTINEIRE: “Traité theorique et practique de Droit civil”,
32 ed., Tomo V, Paris, 1908, pag. 454, apartado 381.

(14) CapeLLEN, S1REY, 1811, II, 479. Citada también por DEMOLOMBE : op. cit.,
apartado 386; MARCADE : op. cit., pAg. 227, articulo 423, y BoILEUX : op cit., pa-
gina 224, artlculo 423.

(15) DemoroMBg, C.: op. cit., apartado 368.

(16) Taxy, Dev. 1844, II, 255. Citada también por DEMOLOMBE: op. cit.,
apartado 368, y MARcADE: op. cit, pag. 277, articulo 423.
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Asi pues, esta era la opinién dominante que existia en el De-
recho francés sobre este particular. Y todavia nos corroba mas esta
afirmacién el estudio detenido de las alegaciones de los contra-
dictores principales de esta doctrina. En primer lugar, ambos estin
conscientes de que ésta es la opinion dominante, y lo tnico que pre-
tenden es dar a conocer su opinidn, que segin ellos es mas provechosa,
al conceder mayor libertad al Consejo de Familia. Y asi en DEMoLoM-
BE (17) cuando afirma que “le parece cierto que esta doctrina no es
juridica”, ya que esta combatiendo a la que se deduce de las dos
sentencias citadas. E igual sucede en Marcapt (18). Pero es que ade-
mas, DEmMoOLOMBE se contradice a si mismo cuando posteriormente
(19), dedica un apartado entero a demostrar que el “protutor (noso-
tros lo suponemos) es miembro del Consejo de Familia” con lo que
estd pensando en un protutor pariente del menor, pues el articulo
407 (“six parents ou alliés”) es claro en este sentido. Y de la simple
lectura de Marcapi (vide supra) cabe deducir también que no ha
comprendido el referido articulo, ya que precisamente en el caso de
hermanos carnales de exceptda la aplicacién del articulo 423, y no
hace falta acudir a los extrafios, pudiendo ser ambos tutor y protutor;
y ademas en cuando que el tutor no es pariente, tampoco estdi muy
claro en el Derecho francés, exceptuando el caso de tutela testamen-
taria.

Y por si todo fuera poco, la reforma de la Ley de 14 de diciem-
bre de 1964 da también la razén a esta segunda posicion, como pa-
samos a ver a continuacion.

by La reforma de la Lev de 14 de diciembre de 1964.—A pesar
de que una encuesta organizada, segin mos dicen Broxpy y MoRrIN
(20), en 1947 por el profesor Houln habia concluido con la inefi-
cacia practica de la protutela “si no es cuando existe una enemistad
entre tutor y protutor”, v de que muchos autores propugnaban por
su abolicién, la Ley de 14 de diciembre de 1964 ha mantenido, no
obstante, la protutela, reforzando sensiblemente los poderes de con-
trol del protutor, v reformando los requisitos de su nombramiento.

Y asi el articulo 420 reformado dice: “Dans toute tutelle, il y
aura un subrogé tuteur, nommé par le Conseil de famille parmi ses
membres”. Y contintia en su apartado 2.°: “Les fonctions du subrogé
tuteur consisteront a surveiller la gestion tutélaire et & représenter
le mineur lorsque ses intéréts seront en opposition avec ceux du tu-
teur”.

De esto se deduce en primer lugar, que la delacién sigue siendo
dativa; pero, en segundo lugar, queda definitivamente fijado que el

(17) Demoromse, C.: op. cit., loc. cit.

(18) Marcaok, V.: op. cit, loc. cit

(19) Demoromsg, C.: op. cit., pag. 225, apartado 377.

(20) Bronpy, P. y Morin, G.: “La reforme de L’administration legale de la
tutelle et de 'emancipation”, Tomo I (Estudio de la Ley niim. 64-1230, de 14
de diciembre de 1964). 2.* Ed., Paris, 1967, pigs. 147 y ss. '
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protutor ha de ser pariente del menor, ya que éste ha de ser nom-
brado por el Consejo de Familia de entre sus miembros (art. 470; “le
conseil de famille est composé de quatre a six membres, y compté le
subrogé tuteur, mais non le tuteur ni le juge des tutelles”), con lo
que queda zanjado el problema anterior del parentesco. Y ademas
la reforma va mas lejos al declarar en su articulo 408 que “Le juge
des tutelles choisit les membres du conseil de famille parmi les pa-
rents ou alliés des péres du mineur, en appréciant toutes les circons-
tances du cas: la proximité du degré, le lieu de la résidance, I'dge et les
aptitudes des intéressés”. Y ademdis el apartado 2.° le exige: ‘il
doit éviter, autant que possible, de laisser I'une des deux lignes sans
representation”. Asi ‘pues, tenemos que el protutor ademas de ser
un pariente, sera un préximo pariente.

Y en cuanto a la incapacidad especial para la protutela que se
establecia en el antiguo articulo 423, el articulo reformado viene a
pronunciarse diciendo: “Si le tuteur n’est parent ou allié du mineur
que dans une ligne, le subrogé tuteur est pris, autant que possible,
dans lautre ligne”. Asi pues, con arreglo a la reforma deberda pro-
curarse que el protutor pertenezca a la otra linea, pero si no existe
tal persona, o el tutor pertenece a ambas lineas, no por esto debera
nombrarse a un extraflo, sino que se nombrarad igualmente a uno de
los miembros del Consejo de Familia, aunque sea de la misma
linea del tutor (21).

También se deduce del articulo 420 que las funciones del protutor
ya no son solamente las de un curador “ad hoc” permanente, sino que
se le asigna también la misidén de vigilancia de la tutela, a lo que se
extendia practicamente por interpretacion doctrinal, aparte de otras
funciones que le son asignadas, reforzando de esta manera los pode-
res de control del protutor.

Y por (ltimo la reforma, como hemos visto en su articulo 407,
declara de manera indubitada, recogiendo lo que apuntdbamos en
DEMOLOMBE méds arriba, que el protutor es miembro del Consejo de
Familia.

Asi pues, resumiendo, el protutor en el Derecho francés tiene que
ser obligatoriamente un pariente, y ademdas proximo; es elegido por
el Consejo de Familia entre sus miembros, y luego sigue formando
parte del mismo Consejo; y por ultimo, no es necesariamente un
pariente de la otra linea a la que pertenezca el tutor sino que serd asi
en cuanto sea posible, pero si existen sélo parientes de una linea, no
hay ya inconveniente en que se le nombre de ésta, con lo que el recurso
en estos casos al extrafio ha desaparecido, convirtiéndose en una tu-
tela completamente familiar,

(21) Bronpy, P. y MoriN, G.: op. cit,, apartado 314: “Mais, quelle que soit
la personne choisi pour assurer les foctions de subrogé tuteur, celle-ci doit
“obligatoirement” @étre prise parmi les membres du conseil de famille (articu-
lo 420, al. 1.2, C. civil)”.
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2. LA INTERPRETACION DEL ARTicuLo 235
DEL CODIGO CIVIL ESPANOL

Una vez vista la interpretacién dada por la doctrina y la Juris-
prudencia francesa a su articulo 423 antiguo, y la interpretacién au-
téntica a través de la reforma hecha por el legislador francés, ;qué
interpretaciéon cabe dar a nuestro articulo 2357 ;Debe ser igual a la
francesa o tendremos que llegar a conclusiones diferentes?

Cabria pensar en primer lugar que al ser una institucién recogida
del Derecho francés, sin precedente directo en nuestro Derecho his-
torico, la interpretacion dada por su legislacion, doctrina y Juris-
prudencia, deberia ser recogida, sin mds, por nuestro ordenamiento
juridico, ya que nos encontramos ante una instituciéon extrafia. Pero
parece que no hay que dilucidar asi el problema, pues toda intitucion,
por extrafia que sea, al ser recogida por un ordenamiento juridico se
hace propia de é€l, y si bien la interpretacién extranjera serd un dato
a tener en cuenta, es necesario buscarle otros fundamentos a esta
clase de interpretaciones, para ver si se pueden o no subsumir en
nuestro ordenamiento juridico- Asi pues pasaremos ahora a examinar
una serie de datos, para con sus conclusiones, llegar a un resultado
defintivo. Estos datos no son otros que la interpretaciéon historica,
la interpretacién comparada y la interpretacién sistematica, si hien
vienen desdobladas en apartados diversos:

a) Antecedentes histéricos~—Ya sabemos que no existen antece-
dentes directos de esta figura en nuestro Derecho histérico pero si
sera un dato importante saber qué sistema se siguié en materia de
tutela.

En nuestro Derecho histérico se observa en esta materia una clara
diferencia entre los textos legislativos de abolengo germanico (fueros
municipales) y los de caricter romano o romanizado. En los pri-
meros se establece tnicamente un principio de guarda legal respecto
a los huérfanos menores de edad (tutela de menores), pero no existen
en cambio, antecedentes de la tutela mulierum,.ni de la curatela. Por
otra parte, el llamamiento a la tutela es siempre legal (llamamiento a
los mas proximos parientes; parientes propincuos), v solo en defecto
de éstos, se defiere la tutela por la autoridad judicial.

Asi aparece claramente en cuatro leyes del titulo III, Libro IV del
Fuero Juzgo, que tratan de los huérfanos y de los que los defienden.
Aqui se encomienda su tutela a los hermanos mayores de veinte afios
y con discrecién para tener a los demds hermanos en guarda, y a
falta de éstos la Ley llama al tio y al hijo del tio, y a falta de éstos,
el Juez da alguno de los otros parientes.

En el Fuero Viejo se acenttian estas notas. Cuando un hombre o
una mujer mueren —dice la Ley 1.2 del Titulo IV, Libro V— y
dejan hijos chicos, deben tomarlos los parientes mas propinquos a ellos.
Y cuando los parientes cercanos no existen o no son idéneos “la
justicia debelos dar a quien guarde a ellos o a suos bienes”.



El articule 285 del Cédigo civil 557

El tema se repite en el Fuero Real: “Si algunos huérfanos que
sean sin edad, fincaren sin padre o sin madre, los parientes mas
propinquos que hayan edad e sean para ello, resciban a ellos e a sus
bienes delante el alcalde e delante homes buenos por escripto e guar-
denlos fasta que los huerfanos vengan a edad. Si no hobieren pa-
rientes que sean para ello, el alcalde delos a guardar con todos los bie-
nes a algin home bueno e tengalos como es sobredicho”.

Las Leyes de Partida introducen el sistema romanizado: se ad-
miten la tutela y la curatela, y dentro de la primera tres especies
distintas : testamentaria, legitima y dativa,

Las tres clases de tutela son las siguientes: 12) Cuando el padre
establece guardador a un hijo en testamento, a que llaman en latin
“tutor testamentarius’”; 2.#) Cuando el padre no deja guardador al
hijo en su testamento y tiene parientes, entonces las leyes otorgan
que sea guardador del huérfano el pariente mas cercano, y a éste se
le llama “tutor legitimus”; 3.*) La tercera manera es cuando el padre
10 deja guardador a su hijo, ni tiene pariente, o si lo tiene es em-
bargado de manera que no lo puede o no lo quiere guardar, entonces
el Juez de aquel lugar le da por guardador algiin hombre bueno y
leal, y a éste le dicen en latin “tutor dativus”, es decir, guardador
dado por albedrio del Juez.

Asi pues, vemos que estos antecedentes histéricos nos dan como
resultado un continuo llamamiento a favor de los parientes para des-
empefiar el cargo de tutor, acudiendo a los extrafios cuando aquéllos
no existen o son incapaces de desempefiar tal cargo. Y dentro de
los parientes vemos la preferencia hacia los mas préximos.

b) El provecto de 1851.—De todos los antecedentes histéricos
merece un estudio especial este Proyecto por ser el principal factor del
cambio operado en nuestro Cédigo civil respecto al sistema tutelar
anterior. Para este estudio nos basaremos en el libro de Garcia Go-
YENA (22). ,

En su articulo 172 se nos decia: “La tutela se ejercera por el
tutor, bajo la vigilancia del protutor y del Consejo de Familia en
los casos y en la forma que determinan las Leyes.” Y traslada al
capitulo V la regulacién de la figura del protutor.

En su articulo 185 se nos decia: “En todos los casos de tutela
el Consejo de Familia nombrard un protutor, siempre que no haya
sido nombrado por el padre o por la madre.” Vemos aqui, en primer
lugar, la raiz de la protutela testamentaria de nuestro Cddigo civil,
y el cambio operado respecto de la- legislacién francesa que sdlo ad-
mitia la protutela dativa. Aqui se puede observar que la protutela
testamentaria s6lo se permite al padre y a la madre del tutelado,
por lo que la diccién del Cédigo es defectuosa. Y en segundo lugar,
vemos que la protutela se establece de modo absoluto: “en todos los
casos de tutela”. Asi pues, no existen todavia las excepciones del
Cédigo.

(22) Garcfa GoveNa: op. cit.
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En su articulo 186 se nos decia: “En caso de tutela dativa, el
Consejo de Familia nombrara el protutor en la misma sesién en que
nombre el tutor.” Es importante el comentario que hace a este ar-
ticulo: “el nombramiento de protutor, aunque en la misma sesion,
debe hacerse después de el del tutor para que éste, si es miembro
del Consejo de Familia, pueda abstenerse de votarlo”. De aqui se
deduce que Garcia GOYENA estd pensando en un tutor dativo, no
nombrado legitimamente, y miembro del Consejo de Familia, lo que
equivale a decir que estd pensando en un tutor dativo, pariente del
menor, y no legitimo, o sea, que el tutor dativo ha de ser un pa-
riente, si existe. .

Y en su articulo 187, origen de todo el problema, se nos decia:
“El tutor testamentario y el legitimo no pueden empezar a ejercer
sus cargos, sin hacer que antes se convoque el Consejo de Familia
para el reconocimiento de su cargo y nombramiento de protutor. El
tutor que no llene esta formalidad sera responsable de los dafios
que vengan al menor, y ademds serd separado de la tutela. En el
caso de que el tutor sea pariente del menor, no podrd ser nombrado
el protutor de la misma linea.”

Garcia GOYENA no estd pensando en que el protutor pueda ser
extrafio, sino que piensa tal supuesto con respecto al tutor, precisa-
mente porque lo pueden nombrar el padre, la madre, o la persona
que le deje herencia o legado de importancia, y por eso recoge el
supuesto francés de que en el caso de que el tutor sea pariente, lo
cual serd el caso ordinario, el protutor no podra ser un pariente de
la misma linea. Pero esto no quiere decir que el protutor pueda ser
un extrafio. Y esto se ve claramente en el comentario que hace al
mencionado articulo, cuando dice: “si en el Consejo no hubiera sino
de la linea en que ha sido escogido el tutor, serie preciso nombrar
protutor a un extrafio”. O sea, s6lo piensa en el supuesto del extrafio
cuando se da la circunstancia que apunta: que no existan parientes,
sino de la linea en que ha sido escogido el tutor.

Y ademas, en el comentario del articulo anterior, el dltimo pa-
rrafo, seguramente interlineado por el editor, comentando la frase
“en la misma linea” de este articulo, dice, acogiendo la excepcion
francesa: “sin embargo, podrd ser nombrado un hermano entero o
carnal, porque abraza las dos lineas”.

Asi pues, el proyecto de 1851 estd pensando también en un or-
ganismo tutelar completamente familiar, y, por tanto, en un protutor
pariente del tutelado.

c) La Ley de enjuiciamiento civil—También es uno dato ver
la regulacién existente afios antes de entrar a regir el Cédigo civil.

Esta Ley vuelve a recoger el sistema anterior al establecer: “No
habiendo tutor nombrado por el padre, la madre u otra persona que
haya instituido heredero al menor, o dejadole manda de importancia,
designard el juez para este cargo al pariente a quien corresponda
con arreglo a la Ley” (articulo 1.836). “A falta de parientes a
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quien designar, o no reuniendo el que hubiere las cualidades que
exigen las Leyes, lo cual se hard constar en el expediente, el juez
nombrara para el desempefio del cargo a la persona que merezca su
confianza” (articulo 1.838).

Ast pues, en esta Ley también se acude en primer lugar a los
parientes proximos, y sélo en el caso de no existir éstos o ser inca-
paces se recurre a las personas extrafias. Recoge en este sentido la
legislacién de las Partidas.

d) El sistema de tutela de familia.—Nuestro Codigo civil, ins-
pirandose en el Code de Napoleén, y apartandose de sus precedentes
historicos, ha adoptado un sistema de tutela de familia. Y esto quiere
decir que los érganos tutelares son, ante todo, 6rganos familiares.

El Code de Napoledn recogié de los principios inspiradores de
la Revolucién Francesa el de la autonomia juridica individual y
social, que, trasladados a la institucién tutelar, vienen a significar
que ésta habia de organizarse de modo que en la familia misma
estuviera el 6rgano fundamental y supremo de aquélla. Y asi, como
apunta EscoBar pE LA Riva (23), el Code francés hace del Consejo
de Familia, a modo de organo legislativo o deliberante, la piedra
angular de la tutela. El “subrogé tuteur” con sus funciones fisca-
lizadoras, y el tutor con las suyas ejecutivas completaban el cuadro
mds parecido posible al de la Constitucion de un Estado Moderno.
Y todo este sistema fue recogido por nuestro ordenamiento juridico.

Asi pues, también este dato nos lleva a pensar en un protutor
elegido, siempre que sea posible, entre los miembros préximos de
la familia, o sea, en un pariente del tutelado. Pues no seria logico
estimar que, dentro de un sistema de tutela de familia, el legislador
ha querido conceder al Consejo de Familia una libertad absoluta en
cuanto al nombramiento de uno de sus 6rganos fundamentales. Y,
sin embargo, estd dentro del orden de las ideas el deducir del ar-
ticulo 235 que el legislador quiso que este cargo recayese en un
pariente, concediéndole la libertad de eleccién al Consejo de Familia,
tanto en lo referente a la determinacién de éste dentro del grupo
de parientes como en el nombramiento de un extrafio para el caso
de que aquéllos no existiesen o no estuviesen capacitados para des-
empefiar tal cargo. Y esto debe ser asi, precisamente porque existe
la inhabilidad especial del articulo 235, cuya obligacion de aplicarla
recae sobre el Consejo de Familia, a la hora de discernir el cargo
de protutor, y de aqui la razén de que no exista en esta materia una
delacién legitima de la protutela.

e) La regulacion actual en el Derecho francés—Ya hemos dicho
anteriormente que si bien la interpretacién francesa del articulo 423

(23) EscoBar DE LA Riva, Eloy: op. cit, pig. 12. Hay que observar que este
autor dice “el subrogé tuteur con sus funciones fiscalizadoras”, y aunque asi es
admitido por [a doctrina, no obstante, legalmente sus funciones, como hemos
sefialado, son las de un curador “ad hoc” permanente, siendo fiscalizadoras ac-
tualmente por causa de la reforma del afio 1964.
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no debe inclinar la balanza de modo definitivo hacia su misma con-
cepcidn, si que pesa, no obstante, como un dato mas a tener en
cuenta a la hora de interpretar nuestro articulo; y en este caso ya
hemos visto que para el Derecho francés el protutor no sbélo es un
pariente, sino también un pariente proximo, ya que es elegido de
entre los miembros del Consejo de Familia, integrado, siempre que
sea posible, por los mas préximos de ambas lineas.

Y, ademas, cabe observar que la interpretacion jurisprudencial
del antiguo articulo 423 debi6 pesar ya en el animo de los redactores
del Proyecto de 1851, ya que no seria logico estimar que, introdu-
ciendo una institucién nueva en nuestro ordenamiento, no estudiasen
primero sus interpretaciones doctrinales —TuLLIER, 1830; BoiLrux,
1838. y Duranton, 1841— y jurisprudenciales —la primera y mas
precisa de 1811; y la segunda de 1843—, todo lo cual debid llevar
a Garcia GovENA a declarar en sus comentarios que “si en el Con-
sejo no hubiera sino de la linea en que ha sido escogido el tutor,
seria preciso nombrar protutor a un extrafio” (vide supra). Y nos
corrobora mas esta afirmacién el observar la fecha de las obras de
los contradictores principales de esta interpretacién —IDEMOLOMBE,
1880 y Marcapg, 1873—.

Asi pues, también estos datos nos llevan a la conclusién de un
protutor pariente préximo del tutelado.

1) La regulacién en los antiguos Cédigos latinos—También con-
viene examinar la regulacion que tuvo en éstos por ser todos ellos
una mera reproduccién del Code de Napoleén.

El Cédigo civil de 1a Luisiana no se pronuncia sobre este aspecto
del parentesco del protutor, seguramente por no creer en la existencia
de dudas a este respecto, ya que su fecha es de 1824, y en este
tiempo ya se habia pronunciado la Jurisprudencia francesa sobre este
aspecto. Unicamente se limita en su articulo 302 a excluirlo del cargo
de miembro o vocal del Consejo de Familia, al igual que hace pos-
teriormente nuestro Coédigo, concediéndole en él voto consultivo.

El Cédigo civi! de las Dos Sicilias se limita a recoger integra-
mente el articulo del Code, con lo que solventa de igual manera el
problema del parentesco: el protutor es un pariente y préximo.

El Cédigo civil Sardo lo considera en su articulo 282 como
miembro del Consejo de Familia, y como tal un pariente préximo
del tutelado: “En caso de oposicidn de intereses entre el menor y
su tutor, el protutor, miembro del Consejo de Familia, no tendrd
voto deliberativo. Se le reemplazard si hubiese lugar o fuese posible”
(articulo 282).

K1 Cédigo civil holandés tampoco se pronuncia sobre este extremo,
limitdndose a decir en su articulo 422 que es el juez del Canton quien
nombra al protutor. No obstante, y por interpretacion extensiva de
st articulo 433 (24), igual a la espafiola del articulo 245, parece que

(24) Art. 433: “Ningilin individuo que no sea pariente o afin del menor podra
ser obligado a aceptar la tutela, sino en el caso de que no existan parientes o
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debera nombrar en primer lugar a los parientes del tutelado si exis-
ten, acudiendo en dltimo lugar a los extrafios.

Y el Cédigo civil portugués dice en su articulo 206: “Si el tutor
fuese pariente del menor, el protutor no podrd ser nombrado de la
misma linea, salvo siendo hermano carnal.” Y continia en su apar-
tado 2.°: “si no hubiere parientes mas que en una de las dos lineas,
y el tutor fuese nombrado de ella, el protutor sera nombrado de
entre los extrafios.” Asi pues, solo se acude al recurso del extrafio
cuando existen parientes tnicamente en la linea de la que ha sido
nombrado el tutor, no en los demas casos.

Asi pues, los datos de esta interpretacion comparada nos llevan
también a pensar en un protutor pariente proximo del tutelado.

g) La gratuidad y onorosidad del cargo de protutor—Esto que
a primera vista pudiera parecer una contradicién, no es tal si pen-
samos que estamos en presencia de un cargo de los llamados de de-
recho privado por la doctrina, que por un lado es completamente
gratuito, ya que el protutor no percibe remuneracién alguna por
el desempefio de su cargo —-contrariamente a lo establecido en ma-
teria de tutela—, y que por otro es un cargo oneroso 0 gravoso, no
solo por la obligatoriedad del cargo, en cuanto que se prohibe su
renuncia sin la concurrencia de una justa causa (articulo 202), sino
también por la serie de cargas y obligaciones que representa el cargo
de protutor (articulo 236, pendltimo apartado: “sera responsable de
los dafios y perjuicios que sobrevengan al menor por omisién o ne-
gligencia en el cumplimiento de estos deberes™), sin obtener de ello
compensacion alguna.

Y teniendo en cuenta todo esto, agravado por lo odioso de su
funcién principal de fiscalizacion respecto de los actos realizados por
¢l tutor, deberemos llegar también a la conclusién de que no pudo
estar en la mente del legislador la idea de que este cargo pudiese
recaer, a consecuencia de una omnimoda libertad de eleccion del
Consejo de Familia, en una persona extrafia, con preferencia a cual-
quier otro pariente, capaz para desempefiar tal cargo. Sino que es
més légico suponer que el legislador concedié tal libertad al Consejo
de Familia para elegir al protutor entre los parientes mis préximos,
y sblo en el caso de no existir éstos, o de apreciar incapacidad en
ellos, elegir al extrafio que tuviera por mds capacitado.

Ademds una interpretacion en este sentido estaria de acuerdo no
sélo con la actual “desvinculacién” familiar, denunciada por la ma-
yoria de autores, que lleva a la consecuencia de comprender dentro
de la estricta relacién familiar a los parientes mas proximos, debido
a la pérdida de la extensién, cohesion y estabilidad que la familia
tenia en otras épocas; sino también con la actual conducta, en ge-
neral, de las personas, respecto a la no aceptacion de cargos que
puedan suponer cargas, obligaciones y responsabilidades sin que exista

afines en disposicién de administrarla, dentro de la jurisdiccién del Tribunal
donde es deferida la tutela”.
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una contraprestacion para sus desvelos. Contra esto se podrd argu-
mentar que los amigos de la familia no tendrin posiblemente incon-
veniente en aceptar estos cargos, pero a esto hay que alegar que
mejor cumplira estos deberes el pariente préximo, si existe y es capaz,
que por otra parte tendrd siempre el estimulo de una sucesién en
perspectiva, sobre todo en el caso de la protutela de un incapacitado.

De todo esto el presente dato nos lleva también a pensar en un
protutor pariente préximo del tutelado.

h) El protutor como wiembro mato del Comnsejo de Familia.—
¢Es el protutor un miembro o vocal del Consejo de Familia? Ya
hemos visto cémo en el Derecho francés, en su articulo antiguo, ya
se plante6 este problema DEMOLOMEE, que por otro lado era el mas
caracterizado defensor de la libertad de eleccién por parte del Con-
sejo de Familia, llegando a la conclusién de que el protutor era
miembro del Consejo de Familia (vide supra).

También hemos visto cdmo la Ley de reforma del Cédigo civil
francés de 14 de diciembre de 1964 declaraba de manera indudable,
no solo que el protutor debe ser elegido de entre los miembros del
Consejo de Familia, sino que él mismo, una vez nombrado, es también
miembro del Consejo de Familia (art. 407). Y Bronpy y Morin (25)
dicen comentando este articulo: “aunque el Consejo de Familia esté
compuesto de cuatro, cinco o seis miembros, el protutor debe obliga-
toriamente ser uno de ellos. En revancha, el tutor —que no obstante,
debe asistir a las sesiones del Consejo de Familia sin poder votar—,
no es parte del Consejo de Familia”.

En el mismo sentido lo consideraba el Cédigo civil sardo en su
articulo 282: “En caso de oposicién de intereses entre el menor y su
tutor, el protutor, miembro del Consejo de Familia, no tendri voto
deliberativo. Se le reemplazard si hubiere lugar o fuese posible”.

¢Son estas soluciones aplicables al Derecho espafiol? El Proyecto
de 1851 resolvié este problema en el mismo sentido apuntando. En
su articulo 191 se limitaba a enumerar los parientes que lo componian:
“Compondran el Consejo de Familia el Alcalde del domicilio del
huérfano, y los cuatro parientes més allegados de éste: dos de la
linea paterna y dos de la materna, que estén avencidados en el mismo
pueblo o en otro que no diste mas de seis leguas. Entre los parientes
se comprenderan los maridos de las hermanas del menor mientras éstas
vivan®. Pero en su articulo 193 disponia “Sin embargo de lo dispues-
to en el articulo 191, todos los hermanos carnales y los maridos de las
hermanas carnales serdn vocales natos del Consejo dé Familia, y si
son tres (debe decir cuatro, segiin Garcfa GovENA) o mas, no se les
agregard ningtin otro pariente”. Y en su apartado 2.° afiadia: “El tutor
no puede ser vocal del Consejo de Familia”. Esta pronunciacién, en
si misma considerada, nos dice poco, ya que se limita a excluir al tutor
del desempefio del cargo de vocal. Pero si la relacionamos con el co-
mentario que el mismo Garcia Govena hace en el articulo 187 al re-

(25) Bronby, P. y Morin, G.: op. cit, pag. 125, apartado 261.
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ferirse al nombramiento del Protutor —“si en el Cousejo no hubiera
sino de la linea en que ha sido escogido el tutor, seria preciso nombrar
protutor a un extrafio’”’—, llegaremos a la conclusién de que para el
Proyecto de 1851, y sus redactores, el protutor, no sélo es elegido
de entre los miembros del Consejo de Familia, sino que una vez
elegido sigue siendo vocal, ya que el articulo 193 no lo excluye, y
tiene derecho a ello por su parentesco préximo que hemos visto
anteriormente, y que viene expresado en el articulo 191. Y sélo en el
caso de no haber parientes préximos capaces o no incursos en la
incapacidad especial de su articulo 187, en cuyo caso seria preciso
nombrar para protutor a un extrafio, dejaria de ser también vocal
del Consejo de -Familia.

Asi pues, en el Proyecto de 1851 es elegido de entre los parientes
préximos, miembros del Consejo de Familia, y después de ser elegido
sigue perteneciendo a €], en calidad de vocal del mismo.

¢ Esta regulacién es aplicable al Cédigo civil espafiol? El Pro-
yecto de 1882, presentado a las cortes Constituyentes por Alonso Mar-
tinez, vino a enturbiar la claridad presentada en este punto por el
Proyecto de 1851, al declarar en su articulo 265: “El tutor y protu-
tor no podran ser nombrados vocales del Consejo de Familia”. Vemos
aqui una modificacién que por un lado enturbia la claridad del Pro-
yecto de 1851, como hemos dicho antes, al excluir al protutor del
cargo de vocal, que hasta este momento se le reconocia por el préxi-
mo parentesco; pero que por otro, viene a ratificarnos la idea de que
el protutor es elegido, en el caso de existir pariente proximo capaz
y no incurso en la incapacidad apuntada, de entre los anteriores vo-
cales del Consejo de Familia. Y esto es asi, porque el articulo
resefiado estd pensando en la posterior reconstitucién del Consejo de
Familia debida a la salida de uno de sus miembros para el desem-
pefio del cargo de protutor —e incluso la de dos de sus miembros si
pensamos también en el caso del tutor—, ya que la primera consti-
tucién del Consejo de Familia precede al nombramiento dativo de
estos cargos- Y sOlo para este caso declara que el tutor y el protutor
no podran ser nombrados vocales del Consejo de Familia, como lo
eran antes, teniendo que recaer sus vacantes en dos nuevos parientes.

Esta misma diccion, con una ligera variante de redaccién es re-
cogida posteriormente por nuestro Cédigo civil en su articulo 299,
que dice: “El tutor y el protutor no podran ser a la vez vocales del
Consejo de Familia”. Por lo que encuentra aplicaciéon aqui lo dicho
anteriormente, va que estd pensando también en el nombramiento
dativo de estos cargos sobre anteriores vocales del Consejo de Fa-
milia, de ahi que se vea en la necesidad de excluirlos de estos cargos.
para que no desempefien “a la vez” ambos, y obligue con ello a una
nueva constitucién del Consejo de Familia.

Asi pues, el protutor dativo es un miembro nato del ConseJo de
Familia, o dicho de otra manera, es uno de los parientes préximos
llamados por la Ley para desempefiar el cargo de vocal, ya que puede
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darse el caso de que, cuando se proceda a la primera o posterior
constitucién del Consejo, un pariente préximo, con pleno derecho al
cargo de vocal, decida renunciar a él para optar por el cargo de pro-
tutor, siempre que sea tnico en proximidad de grado y en no estar
incurso en la incapacidad especial establecida en el articulo 2353, en
cuyo caso desapareceria la limitada libertad de eleccion del Consejo
de Familia.

Asi pues, este dato nos lleva también a pensar en un protutor,
miembro nato del Consejo de Familia, y como tal, pariente préximo
del tutelado.

1) La opimidn de la doctrina en la tutele dativa—ILa razon de alu-
dir en este punto a la tutela dativa radica en que en materia legislativa
existe la misma libertad de eleccidn, por parte del Consejo de Fa-
milia, respecto a ambos cargos. Y asi, al igual como hemos visto en el
articulo 233, el articulo 231 se limita a decir que “no habiendo tutor
testamentario, ni personas llamadas por la Ley a ejercer la tutela
vacante; corresponde al Consejo de familia la eleccion de tutor en
todos los casos del articulo 200”. Asi pues, tampoco existe limitacion
legal alguna en este articulo.

Ahora bien, la doctrina, que no se ha ocupado de este punto en
materia de protutela, ha hecho una interpretaciéon restrictiva del ar-
ticulo 231 en cuanto a esa misma libertad de eleccion del Consejo
de Familia, por lo que nos es obligado acudir a este dato, debido a
la indudable analogia existente entre estos 6rganos.

Y asi, Mucius ScaEvora (26), en su comentario a los articulos
231 y 232, establece el orden de prelacién respecto a la delacién de la
tutela: “Primero: el tutor testamentario. Segundo: el tutor legitimo
hasta agotar el orden legal del llamamiento. Tercero: los parientes
hasta el sexto grado del menor o incapacitado que residieren en el
territorio de la tutela, que es el del Tribunal donde haya de regis-
trarse. Y cuarto: el tutor elegido por el Consejo de Familia.

En el mismo sentido, RimMBras-Majapa (27), en el comentario al
articulo 231, dicen: “opinan los autores que el Consejo de Familia debe
nombrar, con preferencia, a los parientes dentro del sexto grado, si
los hay en el territorio del Juzgado, porque si no el tutor extrafio nom-
brado podria excusarse segun el articulo 245",

E igualmente CasTan (28) se hace eco de esta opinién al decir:
“aunque las facultades del Consejo no tienen limitacion expresa, opinan
Buron y otros autores que debe ser nombrado, en primer término,
alguno de los parientes dentro del sexto, especialmente si existieren
dentro del territorio del Tribunal en donde deba ser ejercida la tutela,
porque nada se adelantaria con designar a un extrafio, toda vez que

(26) Mucrus Scaevora, Quintus: “Cédigo civil, comentado y concordado™,
4.* Ed., Tomo 1V, Madrid, 1903, articulos 231 y 232.

(27) Rimeras-Majapa: “Cédigo civil interpretado y anotado”, 2.* Ed., Bar-
celona, 1958.

(28) Castin ToBeNas, José: op. cit, pag. 303.
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éste en el supuesto indicado, podria excusarse al amparo del ar-
ticulo 245”. ,

Asi pues, vemos que la doctrina consciente de la obligacion fami-
liar y moral que tienen los parientes de asumir estos cargos, acude el
recurso de un articulo, el 245 —que en esencia no da pie para una tal
interpretacion pues sélo esta exponiendo una excusa para los extrafios,
pero que, unido a la interpretacion historica, obliga a que se defiera el
nombramiento en primer lugar hacia los parientes—, para dar via
legal a la anterior obligacién, incursa por otra parte, en la conciencia
social (28 bis).

Y si esto es asi en materia de tutela, no creo que debamos llegar
a diferente soluciéon en materia de protutela, ya que también para
ella rige el sistema de tutela de familia, y en donde no solo la inter-
pretacién histdrica sino también la sistematica y la comparada, nos
llevan a esta misma conclusion.

Asi pues, este dato debe llevarnos también a pensar en un pro-
tutor pariente proximo del tutelado.

i} La regulacion en el caso de ausencia—También acudimos en
este punto a la regulacion de la ausencia por tratarse de una institu-
cién indudablemente aniloga a la tutela de los incapacitados, tanto
porque crea un estado juridico productor de cierta incapacidad de
derecho, llamada a surtir efecto después de la declaraciéon judicial de
su existencia, al igual como sucede en la tutela de los incapacitados,
como porque la antigua regulacién del articulo 183 se remitia al orden
establecido por el articulo 220 para nombrar al representante del au-
sente, ademas de estar ambas instituciones en estrecha relacién con el
binomio “omnus tutelae emolumentum successionis’”, como veremos
después. Y asi su moderna regulacién nos puede servir para apreciar la
evolucion existente en materia de relacion familiar.

Y en este punto el articulo 181, para el caso de ausencia presunta
o de hecho, en su parrafo 2.°, hace recaer el cargo de defensor en el
conyuge presente mayor de edad no separado legalmente; y por su
falta, en el pariente mas proximo hasta el cuarto grado, también mayor
de edad; y en defecto de pariente, no presencia de los mismos o urgen-
cia notaria, el juez nombrard persona solvente y de buenos antecedentes,
previa audiencia del Ministerio Fiscal. Asi pues vemos que se acude
en este caso al parentesco, como primera premisa, y éste tiene espe-
cial mencidén en cuanto que incluido dentro del cuarto grado.

Y el articulo 184, para el caso de ausencia declarada, nombra en
primer lugar al conyuge presente mayor de edad, no separado legalmen-

(28"'*) Esta solucién ha sido, ademas, la adoptada por el nuevo Cédigo civil
portugués del afio 1966 en su art. 1.930, apartado 1.°, al tratar de la tutela legi-
tima: “Nao tendo o pai nem a mae designado tutor, ou nao sendo este confirmado,
a tutela é deferida, ouvido o conselho de familia, e nao havendo razoes ponde-
rosas em contrario, pela ordem siguiente:

a) Aos ascendentes legitimos do menor, prefirindo o de grau mais proximo.

1) Aos colaterais legitimos até au quarto grau, preferindo igualmente o de
grau mais proximo”, ’
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te; en segundo lugar, al hijo legitimo mayor de edad —si hubiere
varios, seran preferidos los varones a las hembras, y el mayor al
menor—, en tercer lugar, el ascendiente mas préximo de menor de
edad, de una y otra linea, con preferencia el varén a la hembra; en
cuarto lugar, a los hermanos de doble vinculo, varones, mayores de
edad, y con preferencia al mayor sobre el menor, y en su de-
fecto a las hermanas de doble vinculo, también mayores de edad,
y en igualdad de preferencia en razén a la edad; y en defecto de las
personas expresadas, corresponde en toda su extension a la persona svl-
vente de buenos antecedentes que el juez, oido al Ministerio Fiscal,
designe a su prudente arbitrio. Asi pues, vemos que también en estos
casos se atiende al parentesco proximo del representante del ausente
para discernirle el cargo. E incluso en este caso, al igual como expre-
samente dispone el articulo 181, cabe llegar a la soluciéon de nom-
bramiento obligatorio por el juez de los demds parientes dentro del
cuarto grado, si existen, con preferencia a los extrafios. Esta inter-
pretaciéon podria basarse en que el actual articulo 184 no hace sino
recoger el llamamiento legal del articulo 220 antiguo, con la ligera mo-
dificacion de que mo se refiere tan sélo a los abuelos, sino también
a los demds descendientes, con lo que cabe aplicarle también el
articulo 245, por analogia, en relacidén con el articulo 954 moderno,
el articulo 181, lo que nos llevaria a la preferencia del nombramiento
de los parientes dentro del cuarto grado, con referencia a los ex-
trafios.

Todo ello, dada su similitud a la tutela de los incapacitados, parece
que debe llevarnos también a la misma conclusién en cuanto a los or-
ganos nombrados dativamente en ella.

k) Opinién de la doctrina—En su generalidad, la doctrina no se
ha ocupado de este problema, seguramente por creerlo resuelto en el
articulo 235. Pero ya hemos visto que este problema no esta tan claro.
Tampoco la jurisprudencia habia tenido ocasién de pronunciarse sobre
este tema concreto del parentesco, por lo que hubiese sido un camino
para zanjar esta cuestion definitivamente si estas soluciones se hubie-
sen adoptado por la mencionada sentencia, pero desgraciadamente no
ha sido asi por ausencia de ese estudio minucioso que hubiese sido
encomiable.

No obstante lo anterior, en la modesta biisqueda de antecedentes y
autores que tratasen este tema, se ha encontrado uno que se planted
en su dia este tema del parentesco. Hablamos de RiBera y CaRi-
zARES (29). Este autor, al tratar este tema, dice: “‘el nombramiento
de protutor no puede recaer en pariente de la misma linea del tutor,
o lo que es lo mismo, que si el tutor es pariente del menor o incapaz
por la linea paterna, el protutor debera serlo de la materna, o vice-
versa. En caso de que no exista parientes mas que de una linea, si el
tutor fuese nombrado de ella, el protutor habri de ser un extrafio, o

(29) RiBera vy CaRIzares, Mariano: “Prontuario del Consejo de Familia,
de la pretutela y de la tutela”, Tomo II, Vatencia, 1905, pag. 12.
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la inversa”. Vemos aqui una repeticion de lo que en su dia expuso
Garcfa GOoYENA. Y mds adelante (30) contintia: “El Cédigo, segtn
ya hemos dicho, no establece la protutela legitima; pero en el caso de
proceder la protutela dativa, el ser las mismas las causas de la excusa
de la tutela y de la protutela da lugar a creer que deben ser llamados
con preferencia al extrafio los parientes del menor o incapaz dentro
del sexto grado, siempre que no lo sean de la misma linea del tutor,
toda vez que, en su articulo 955, le reconoce dicho Cédigo el derecho
eventual de heredar al menor o incapaz”. Hay que observar, que
este articulo 9355, es el actual articulo 954, en el cual el parentesco co-
lateral se ha limitado ya al cuarto grado.

3. CONCLUSIONES

De todo lo que llevamos expuesto hasta el momento, y sin
perjuicio de establecer unas conclusiones definitivas al final del pre-
sente trabajo, podemos llegar por ahora a las siguientes:

A) Supuesto de cxistencia de parientes del tutelado, por otro
lado no inhabilitados y capaces para el desempefio del cargo: Sobre
ellos deberd recaer necesariamente el nombramiento de protutor. No
obstante y a raiz de lo expuesto, cabe hacer aqui las siguientes dis-
tinciones :

a) Que existan entre los vocales natos del Consejo de Familia
—entendiendo por tales no sélo los que verdaderamente constituyen
el Consejo, sino también aquéllos que, siendo miembros legitimos por
su préximo parentesco, optan por Ia posible eleccion del cargo de
protutor—: en este caso dehe recaer necesariamente en uno de ellos
el nombramiento de protutor, a menos que todos ellos opten por el
cargo de vocal, en cuyo caso es aplicable la siguiente hipdtesis.

Fsto es asi porque ya hemos visto que todos los datos anterior-
mente expuestos nos llevaban al pariente proximo, y éste sera parte,
por su proximo parentesco, del Consejo de Familia. Aparte de que a
esto mismo nos conducia el apartado del protutor como miembro
nato del Consejo de Familia (vide supra). Ademas, a esta misma solu-
cion llega el muevo Cddigo civil portugués del afio 1966, cuando en
su articulo 1.955, apartado 1.°, dice: “A fiscalizagao de acgao do
tutor é exercida com caracter permanente por um dos vogais do con-
selho de familia, denominado protutor”

b) Que los parientes existentes, capaces y habiles existan fuera
del Consejo de Familia, o se llegue a ellos por la opcidon mencionada
de los vocales: en este caso habri que elegirlo entre el de grado mas
proximo el cual serfa [lamado, en caso de vacante, al Consejo de Fami-
lia, siendo su limite el cuarto grado.

Lsto es asi, porque siempre hay que llamar al pariente mas proxi-

(30) RiBera v CaNizares, Mariano, op. cit., pag. 18.
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mo. Y la limitacién al cuarto grado, procede de la aplicaciéon analdgica
del articulo 245, puesta al dia por el articulo 954. O sea, que el
antiguo articulo 955 establecia: “El derecho de heredar abintestato no
se extiende mas alld del sexto grado de parentesco en la linea cola-
teral”; a raiz de esta prescripcion el articulo 245 limita la excusa a
la existencia de parientes en este grado en el territorio del Tribunal
que difiere la tutela. Pero posteriormente el Real Decreto-ley de 13
de enero de 1928, da nueva redaccion a los articulos 954-957, que-
dando redactado el articulo 954 de la siguiente forma: “no habiendo
hermanos, ni hijos de hermanos, ni conyuge supérstite, sucederan
en la herencia del difunto los demds parientes del mismo en linea
colateral hasta el cuarto grado, mas alld del cual no se extiende el
derecho de heredar abintestato’; y sin embargo, el articulo 245 no ha
sido puesto al dia reduciéndolo al cuarto grado. De aqui que nosotros
acojamos la solucién de la reduccién al cuarto grado, que por otro lado
esta relacionada, como veremos después, con el binomio “onnus tute-
lae-aemolumentum successionis”.

B) Supuesto de imexistencia de parientes, habiles y capaces para
el desempefio del cargo, dentro del cuarto grado: En este caso el Con-
sejo de Familia es completamente libre para designar para el cargo
de protutor a la persona que tuviese por mds capacitada. E incluso
en este punto, cabria hacer las siguientes distinciones, si bien éstas
no tendrian fuerza legal alguna:

a) Existencia de parientes, habiles y cupaces, dentro de los gra-
dos quinto y sexto: entre ellos deberia recaer el nombramiento de
protutor.

b) Inexistencia de los anteriores parientes, pero existencia de
amigos intimos de la familia: entre éstos deberia recaer el nombra-
miento de protutor, pues atn es presumible en ellos, por su mismo lazo
de amistad, un afecto hacia el tutelado.

¢) Inexistencia de amigos intimos de la familia: en este caso
el Consejo de Familia podra nombrar para el desempefio del cargo
de protutor a la persona vecina que tenga por mas competente para el
ejercicio de este cargo.

De todo lo anterior se deduce que la solucién al problema del pa-
rentesco debe ser en el sentido de entender la prescripcion del ar-
ticulo 235 como una norma imperativa que manda al Consejo deferir
el cargo de protutor, siempre que sea posible y no se oponga el
mas grande interés del tutelado al pariente mas proximo.

B) La linea de parentesco en el protutor.

El segundo problema que surge de un estudio detenido del ar-
ticulo 235 es el referente a la linea de parentesco en el protutor.

En un principio, vimos cémo era necesario integrar el articulo 235
con el concepto “tutelado”, a fin de que una interpretacion estricta-
mente literal no nos llevase a la conclusion de reputar la referencia
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“de la misma linea” como completamente inutil. Y en su conse-
cuencia interpretamos este articulo de la siguiente manera: “El nom-
bramiento de protutor no puede recaer en pariente del tutelado, que
pertenezca a la misma linea del tutor”.

Partiendo de esta idea, pusimos en relacién los conceptos “protu-
tor”’, “pariente” y “tutelado”, y nos planteamos el primer problema
enunciado del parentesco, en el que en hase a una interpretacion his-
torica, comparada y sistematica, llegamos a la solucion de una de-
lacién dativa obligatoria en favor de los mds proximos parientes, con
preferencia a los demas parientes y a los extrafios.

Y es llegado ahora el momento de cerrar el circulo de conceptos
del articulo 235, para asi poner en claro su contenido, relacionando
los tres conceptos apuntados ——protutor, parentesco y tutelado—, con
los dos restantes “linea” y “tutor’ ; ya que el concepto “linea” no sdlo
guarda relacién con los de “protutor” y “tutor” sino también con el
de “tutelado”, que es el que da sentido a toda la diccion del ar-
ticulo, y a su vez todos estan relacionados con el concepto “pariente’,
tal como hemos visto anteriormente para los tres organos de la tutela.

Asi pues, partiendo de este tltimo concepto, ya vimos como era
necesario que estos proximos parientes existieran, fuesen capaces y
habiles, a fin de que pudiesen desempefar el cargo de protutor. Ln
cuanto a su existencia, es un mero hecho juridico, facil de constatar.
En cuanto a su capacidad, podremos distinguir entre capacidad juri-
dica, capacidad de obrar y capacidad para el desempefio del cargo
de protutor; en cuanto a la primera de todas ellas, bastara con ser
persona; en cuanto a la segunda, bastard que esta persona esté en el
pleno uso de sus derechos civiles; y en cuanto a la tercera, habra
que relacionarla con los articulos 237 y 238 del Cédigo civil que es-
tablecen una incapacidad especial para desempefiar los cargos de tutor y
protutor. Y en cuanto a su habilidad, habra que ponerla en relacion
con el articulo 235, en donde se establece ésta para los parientes de
distinta linea del tutor.

Es aqui donde surge el problema de la linea. ; Como habra que in-
terpretar la referencia “no puede recaer en pariente de la misma linea
del tutor’ ? ; Se refiere al concepto de linea del articulo 9167 ;O es un
concepto de linea extrafio al derecho espafiol? El mismo articulo 235
no nos soluciona el problema, ni directamente, ni por remisién, y
por ello habrd que acudir de nuevo a la regulacion de este concepto
en el Derecho francés, cuna de esta institucion, para estudiarlo después
detenidamente en nuestro ordenamiento juridico.

1. LA INTERPRETACION DEL ARTicuLO 423 peEL CODIGO CIVIL
FRANCES.

Antes de entrar en el estudio de esta materia en el Derecho fran-
cés conviene hacer la misma salvedad que hicimos en el apartado
anterior, respecto a que esta materia ha sido reformada por la Ley
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de 14 de diciembre de 1964, por lo que primero estudiaremos su
regulacion primitiva, que fue la que recogi6é nuestro Proyecto de 1851
y posteriormente pasé a nuestro Codigo civil, para aludir después
a la reforma.

a) La regulacion primitiva—Como ya hemos apuntado anterior-
mente, el antiguo articulo 423 del Cédigo civil francés estd presu-
poniendo un concepto no expresado: “La referencia a las lineas del
tutelado”, y asi lo ha entendido siempre la doctrina francesa, en donde
existe unanimidad absoluta a este respecto, no planteandose por el
contrario ningan problema en esta materia

Ahora bien, la misma unanimidad existe respecto a lo que hay que
entender por “lineas”, refiriéndolas a la divisién entre linea paterna
y materna, aun siendo el caso de que el articulo 423, al igual que su-
cede con nuestro articulo 235, no sefiala ni expresamente, ni por re-
misién, qué clase de linea debe entenderse aqui —“dans celle des
deux lignes a laquelle le tuteur n’appartiendra point”—, y no obstante
la existencia de dos clases diferentes de linea —paterna y materna
(articulos 733 y 734) y directa y colateral (art. 736)— en materia de
sucesion.

Asi pues, cabria preguntarse el por qué la doctrina francesa en-
tiende la reféerencia a las “deux lignes” en el sentido de lineas paterna
y materna, y no en el de directa y colateral. La razén es obvia. Para
el Derecho francés sigue teniendo plena vigencia la relacién “onnus
tutelae-aemolumentum successionis” y por ello para la regulacién de
toda la materia de la tutela, tanto en lo referente al protutor, como al
tutor y al Consejo de Familia, acuden para la determinacion de los
parientes obligados al desempefio de estos cargos, a los 6rdenes esta-
blecidos en materia de sucesiones. Y ya en esta materia, el articulo
733 dice: “Toute succesion échue 4 des ascendants ou 4 des collatéraux,
se divise en deux parts égals: 'une pour les parents de la ligne pater-
nelle, l'autre pour les parents de la ligne maternelle... Il ne sera {fait
aucune dévolution d’une ligne a Vautre, que lorqu’il ne se trouve au-
cun ascendant ni collatéral de l'une des deux lignes”; y el articulo
734 dice: “Cette premiere division opéree entre les lignes paternelle et
maternell, il ne se fait plus de division entre les diverses branches ; mais
la moitié dévolue a chaque ligne appartient a Uheritier ou aux héri-
tiers les plus proches en degrés, sauf le cas de la représentation, ainsi
qu’il sera dit ci-aprés”. Y para establecer esta proximidad de grado,
es cuando se acude al concepto de grado y linea directa y colateral.
Y asi el articulo 735 dice: “JLa proximité de parenté s’etablit par le
nombre des génerations; chaque generation s'appelle un degré”; y el
articulo 736 dice: ““La suite des degrés forme la ligne: on appelle ligne
directe la suite des degrés entre personnes qui descendent l'une de
l'autre; ligne collatérale, la suite des degrés entre personnes qui ne
descendent pas les unes des autres, mais qui descendent d’un auteur
commun...”.

Esta aplicacién de las lineas paterna y materna esta clara en ma-
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teria de tutela (art. 402, que acude en materia de tutela legitima a los
ascendientes: los paternos en primer lugar y los maternos posterior-
mente, en igualdad de grado) y del Consejo de Familia (art. 407, que
manda tomar la mitad del lado paterno y la mitad del lado materno).
Y en materia de protutela, en donde no existe disposicion legislativa
expresa en este sentido, por interpretacién de la doctrina y de la
jurisprudencia (vide supra), se aplica también en base a la relacion
“onnus tutelae aemolumentum successionis”, Y asi en DEMOLOMBE
cuando dice: “porque los parientes de cada una de estas lineas se-
rian igualmente llamados a suceder al menor si muriese sin descen-
dencia (art. 733)”. -

Asi pues, en la regulacién primitiva del Derecho francés el pro-
tutor no puede pertenecer a la misma linea del tutor, tomando el
concepto linea en el sentido de paterna y materna, de tal modo que
si el tutor pertenece a una de ellas, un pariente sélo serd habil para
el cargo de protutor, cuando pertenezca a la otra —exceptuando el
caso de los hermanos carnales, como hace el articulo, porque per-
tenecen a ambas lineas—, y sélo en el caso de inexistencia de pariente
habil habrda que nombrar para protutor a un extraifio.

b)Y La reforima de la Ley de 14 de diciembre de 1964 —Esta Ley
respondiendo a las exigencias pricticas y a la evolucién sufrida por la
familia de comprender dentro de la estricta relacién familiar a los
parientes mas proximos, ha reformado el articulo 423 respecto a la
exigencia de lineas opuestas entre tutor y protutor, en el sentido de
exigir este requisito ‘“autant que possible”.

Y asi el nuevo articulo 423 dice: “Si le tuteur n’est parent ou
allié du mienur que dans une ligne, le subrogé tuteur est pris, autant
que possible, dans l'autre ligne”. '

Y esta diccién lleva a las siguientes consecuencias, ampliando
las que exponen Bronpy y Morin (31):

a) Si el tutor pertenece a ambas lineas, no por ello habra que
nombrar para protutor a un extrafio, sino que se nombrard de igual
manera a uno de los miembros del Consejo de Familia (art. 420), sien-
do indiferente que pertenezca a una u otra linea o también a ambas.

b) Si el tutor pertenece a la Gnica linea existente, tampoco se
nombrard para protutor a un extrafio, sino que se nombrard a uno
de los miembros del Consejo de TFamilia (art. 420), siendo indiferente
que ambos sean de la misma linea.

c) Si el tutor pertenece a una sola linea, el protutor serd elegido,
“autant que possible”, en la otra linea, segin recomendacién hecha
por el articulo 423 al Consejo de Familia, pero sin prejuzgar que,
si en esta linea no hubieran parientes capaces, o lo exigiese el “mas
grande interés del menor”, se eligiese para protutor a otro miembro
del Consejo perteneciente a la misma linea del tutor, va que el
protutor, segin esta reforma, ya no debe obligadamente ser elegido

(31) BronpDy, P. y MoriN, G.: op. cit, pig. 147, apartado 314.
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en la linea opuesta a la del tutor, como se exigia en la antigua re-
gulacion.

Y d) Si el tutor fuese un extrafio (testamentario), el protutor
seria elegido de una de las dos lineas, o de la tnica existente, o de en-
tre los parientes pertenecientes a ambas lineas,

Asi pues, segun la reforma, el concepto de linea sigue siendo el de
la linea paterna y materna, y ya no debe obligatoriamente elegirse al
protutor en la linea opuesta del tutor. Se da asi entrada a las exi-
gencias modernas de la familia, en cuanto a la pérdida de cohesion de
sus miembros.

2. LA INTERPRETACION DEL ARTicULO 235 piL CODIGO CIVIL
ESPANOL

Una vez vistas las interpretaciones del articulo 423 del Cédigo ci-
vil francés, tanto en su regulacién antigua como en la actual, dadas
respectivamente por la doctrina y la jurisprudencia y por la Ley de
14 de diciembre de 1964, cabe preguntarse qué interpretaciéon habra
que dar al concepto “linea” de nuestro articulo 235, y como habrd que
entender esa inhabilidad especial que el mismo articulo establece.

“Prima faciae™ caben, respecto al concepto “linea”, tres soluciones
diferentes: 1) En el sentido de linea paterna y materna tal como lo
entienden los franceses. 2) En el sentido de linea directa y colateral,
tal como lo entiende la mayoria de la doctrina espafiola. Y 3) en un
sentido diferente, por no tener cabida ninguno de los anteriores con-
ceptos en la norma del articulo 235.

Ahora bien, ;qué solucién habri que aplicar? Para llegar a una
conclusién definitiva deberemos examinar en primer lugar la an-
tigua relacion “onnus tutelaec-aemolumentum successionis”, ya que los
franceses basaban en ésta su interpretacion, para ver después en qué
sentido lo recogié nuestro Proyecto de 1851, introductor de esta figura
en nuestro Derecho; y una vez aqui ver la moderna relacién “onnus
tutelae-aemolumentum successionis’’, y su aplicaciéon a nuestro punto;
y pasando por la interpretacién de la doctrina y sus consecuencias,
obtener el concepto de “linea”, para con base en ello aclarar la inha-
bilidad especial de este articulo con sus consecuencias.

a) La antigua relacion “onnus tutelae-aemolumentum successio-
nis”’.—En la antigua civilizacién griega, en donde destacé la personali-
dad del hijo de la del padre y de los parientes, distintamente a lo
acaecido en los pueblos primitivos, la tutela era establecida en interés
de la familia, para conservar el patrimonio del pupilo a los presuntos
herederos. Era una tutela legitima y familiar. Pero una evolucién
posterior, y debida a la intervencién del padre (tutela testamentaria)
y de la autoridad publica (tutela dativa), la convierte en un dérgano de
proteccion pupilar, perdiendo su caracter exclusivo de caracter pa-
trimonial.
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La misma evolucion cabe observar en el Derecho romano, en el
que durante casi toda la época republicana se conocen solo la tutela
testamentaria y la legitima, y ambas, como han puesto de relieve
BoxFANTE y SoLazzi, se muestran en estrecha relacion con la heren-
cia: presuponen la muerte del paterfamilias y se defiere del mismo modo
que la herencia. La tutela testamentaria no tiene entonces una funcién de
proteccion de las personas, sino de cuidado del patrimonio en interés
de la familia. De ahi que no sea posible nombrarle un tutor al herede-
ro extrafio, ni nombrarselo al filius cuando no se le asigna nada en la
herencia; y de esto la regla que todavia recuerda PauLo, conforme a
la cual “tutor separatim pecunia dari non potest”. Y la misma funcién
tiene la tutela legitima: a falta de tutor testamentario la tutela corres-
pone al “adgnatus proximus’, que es precisamente la misma persona
que sucederia al imptiber, si éste muriera en la impubertad.

Tista concepcion arcaica se supera para dar paso a la funcion pro-
tectora que, segiin GAYO, es una exigencia universal. Y asi conside-
rando intolerable que un impuber no tenga tutor (por no tener
bienes), la lex Atilia del siglo 11 a. de J. C. impone al pretor el nom-
bramiento de tutor (tutor atilianus o dativus). La Ley Julia et Titia
impone la obligacion de hacer otro tanto en las provincias a los respec-
tivos gobernadores. Estas disposiciones marcan ya una nueva orienta-
cion en la disciplina de la tutela, la cual pierde su primitivo caracter
para asumir decididamente una funcién protectora; no es ya un dere-
cho o una potestad, sino un deber (munus) en interés del pupilo y de
contenido no exclusivamente patrimonial; de ahi el principio “tutor
datur personae”.

Y casi la misma evolucion cabe observar en el Derecho germanico,
en donde la tutela se deferia a la Sippe, que podia ejercer dicha
tutela en mano comum. Sin embargo, ya desde sus primeros tiem-
pos, solia transmitir el ejercicio de la tutela a uno de sus miembros
que la desempefiaba como fiduciario (Treuhidnder) de la propia Sippe;
y en estos casos se encargaba al pariente mas proximo del pupilo, entre
los llamados “parientes de espada” (abuelo, tio, etc.). Y con la debili-
tacién de la union de la Sippe se destacé de manera mas fuerte la
pretension del pariente de espada mas proximo para asumir la tutela
de quien estaba necesitado de asistencia. El pariente de espada paso asi
a ser un tutor nato, quedando limitada la funcién de la Sippe a una
vigilancia ejercitada sobre el tutor.

No obstante, también se supera esta concepciéon a partir del siglo
xr1rr, para dar paso a la tutela pablica, ejercida primero por el Rey v
su Consejo con creacion de autoridades tutelares supervisoras, y lle-

gande posteriormente a la supertutela de autoridad.
Ahora bien, a pesar de estas evoluciones, la tutela, como dice
Castin (32), “Conserva siempre vestigios de su origen y no llega

a sobreponerse por entero a pesar de los deberes personales que entrafia,

(32) CastAn ToBERAS, José: op. cit., pag. 278.
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a su primitivo caracter patrimonial”. Y asi lo podemos observar en
nuestro derecho histérico, en primer lugar en el sistema gético o
nacional, reflejado en el Fuero Juzgo, Fueros municipales, Fuero Viejo
y Fuero Real, en donde, como hemos visto anteriormente, corresponde
la tutela a los parientes més propincuos, volviendo a renacer asi la
relacién “onnus tutelae-aemolumentum successionis”, que no ohstante
su funcién protectora, sigue recayendo en los parientes proximos, pre-
suntos herederos. Y posteriormente, en el mismo sentido, el sistema
romano, reflejando en las Partidas, en donde, como también hemos
visto, corresponde la tutela legitimamente, en defecto de tutor testa-
mentario, al pariente mdas cercano (vide supra).

Y este mismo sistema en el que pasa posteriormente a la Ley de
Enjuiciamiento civil, en cuvo articulo 1.836 se dice: “No habiendo tu-
tor nombrado por el padre, la madre u otra persona que haya instituido
heredero al menor, o dejadole manda de importancia, designara. el
Juez para este cargo al pariente a quien corresponda con arreglo a
la Ley”.

Asl pues, hasta la publicacion de nuestro Coédigo civil la relacién
“onnus tutelae-aemolumentum successionis”, aunque estd asentada en
la funcién protectora del menor, sigue teniendo plena vigencia por
cuanto siempre son llamados legitimamente al desempefio de la tutela
los parientes mis proximos, por otra parte presuntos herederos, fuera
del caso de la delacidn testamentaria.

b) El proyecto de 18§51.—Cabe preguntarse en primer lugar si el
proyecto sigue la linea marcada por los antecedentes histéricos espafio-
les en cuanto a la relacién “onnus tutelae-aemolumentum successionis’’.
Una respuesta clara en este sentido la tenemos en el comentario al ar-
ticulo 172 que dice: “la sencilla razén dicta que mirardn méis por la
persona y bienes del menor los que le tocan mis de cerca por los vincu-
los de sangre; y a lo piadoso y moral de esta presuncién se agrega
respecto a los bienes el interés que deben tener por su conservacion y
fomento las que generalmente han de tener mayores esperanzas de
heredarlos™; y también en el apéndice que hace al tercer capitulo, sobre
la tutela legitima (33): “Los Cdédigos francés, sardo, napolitano y de
la Luisiana, limitan esta tutela a la linea recta ascendente. El Derecho
romano, en su ultimo estado, y el Patrio, la deferian sin distincién de
lineas y grados a los parientes mas cercanos, “Authentica sicut here-
ditas”, titulo 30, Libro 5 del Cédigo, y Ley 9, titulo 16, Partida 6; nos-
otros habemos adoptado un término medio admitiendo a los ascendien-
tes v hermanos”. La limitacién hasta los hermanos la harian por
pensar en la tutela de los menores en donde rara vez no existen los
ascendientes o éstos, mas teniendo en cuenta su corta duracidén. Pero sin
prejuzgar la delacién obligatoria en favor de los demas parientes caso de
inexistencia de éstos. Asi pues en principio admite esta relacién, y obra
en consecuencia.

(33) Gaxrcia GovENA: op. cit, pag. 193.
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En este estado de cosas, es cuando recoge el articulo francés re-
ferente al protutor, y dice en su articulo 187, parrafo tercero: “en el
caso de que el tutor sea pariente del menor no podra ser nombrado
¢l protutor de la misma linea”.

Es esencial para la perfecta solucién de este problema perfilar el
concepto de linea empleado por el Proyecto, ya que a partir de aquél,
se recoge el mismo concepto en los posteriores Proyectos y en nuestro
Cédigo civil, sin aludir nunca a qué concepto se refiere.

¢En qué sentido se recogié el concepto “linea”? Lo mas natural
hubiese sido recogerlo en el sentido de linea directa y colateral, tal
como lo emplea en materia de sucesién, por la conexién de ambas
instituciones ya dicha. Pero aqui aparece el tremendo error del Pro-
yecto de 1851; por un lado parece admitir la anterior relacién, y asi
recoge el articulo francés redactado en este sentido; pero por otro
al llegar a la materia de sucesion, sigue los antecedentes romanos, y
establece la sucesién de forma diferente a la francesa. Y asi en su
articulo 751, dice: “En las herencias el pariente mas préximo en grado
excluye al mas remoto, salvo el derecho de representaciéon. Los que
se hallen en el mismo grado heredardn por partes iguales, sin perjuicio
de lo que dispone sobre el doble vinculo”. En su articulo 764, dice: “A
falta de hijos y descendientes del difunto, los heredardn sus ascendientes
con absoluta exclusién de los colaterales”. Y en su articulo 766 dice:
“A falta de padre y madre del difunto, le heredarin los demas des-
cendientes mas préximos en grado, y en partes iguales, aunque sean
de distintas lineas”. Y en el comentario a este articulo dice: “Los
motivos de la innovacion que contiene este articulo llamando a los
ascendientes mds préximos en grado para heredar por partes iguales
aunque. sean de distintas lineas, pueden verse en mi apéndice nimero
10”. Y en éste alega (34): “Opino por lo tanto que a falta de padres
deben los abuelos, como mas cercanos e iguales en grado, suceder igual-
mente o in capita al nieto; pues a mas de lo que ya llevo expuesto, si
en este caso se admitiera la sucesién por lineas habria de admitirse
también, como la admite el Coédigo francés, cuando quedan padre
o madre solos y hay abuelos del otro lado, porque siempre seria cierto
que en este tiltimo.caso hay dos lineas, paterna y materna”.

Asi pues, en materia sucesoria se separa tajantemente de la legis-
lacién francesa, e incluso parece justificarse por no recoger la misma
division de lineas paterna y materna, a las que alude expresamente
en esta materia. De aqui la confusién en que inciden muchos autores
posteriores al interpretar el concepto linea, asimilindolo a linea directa
y colateral, ya que a pesar de esta regulacion sucesoria diferente, el
Proyecto de 18351 recoge el concepto linea, a través de toda la
materia referente a la tutela, en el sentido de linea paterna y materna,
y no en el de directa vy colateral. Y que esto es asi nos lo demuestran:

1) En materia de tutela: el articulo 182 que dice: “La tutela

(34) Garcia GoyeNa: op. cit,, pag. 351 in fine.
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legitima corresponde tinicamente a los abuelos y hermanos del menor
por el orden siguiente: 1.°: Al abuelo paterno 2.°: Al abuelo materno.
3.9: A la abuela paterna y materna por el mismo orden, mientras se
conserven viudas. 4.°: A los hermanos varones, siendo preferidos los
que lo sean por ambos lados, v entre ellos el de mayor edad. Todas estas
personas se reemplazarin en la tutela por el orden que van desig-
nadas”. Y en el comentario a este articulo nos dice: “La preferencia
que se da en los niimeros 1 y 3 a la linea paterna, es una consecuencia
necesaria de la misma organizaciéon de la familia”

En este mismo sentido se expresaba el articulo 402 francés,
modificado en el sentido de no incluir los demas ascendientes e in-
cluir a los hermanos. La referencia a las lineas paterna y materna es
clara.

2) En materia de Consejo de Familia: basta con aportar el ar-
ticulo 191 que dice: “Compondran el Consejo de Familia el alcalde del
domicilio del huérfano, y los cuatro parientes mas allegados de éste;
dos de la linea paterna y dos de la materna, que estén avencindados en
¢l mismo pueblo o en otro que no diste mas de seis leguas. Entre los
parientes se comprenderan los maridos de las hermanas del menor,
mientras éstas vivan”

Con este articulo nos basta para ver la referencia en esta materia
a las lineas paterna y materna.

3) En materia de protutela: Nos sucede en esta materia lo mismo
que a los franceses; normativamente hablando, no existe una dispo-
sicién expresa que aluda a este concepto de linea en esta materia.
Pero de los comentarios de Garcia Goveva, al igual como hemos
visto en la legislacion francesa a través de su doctrina y jurispruden-
cia, puede deducirse esta interpretacién. Y asi:

a) En el comentario al articulo 186, seguramente mterlmeado por
el editor, ya que corresponde al articulo siguiente, cuando dice: “en
la misma linea: sin embargo podra ser nombrado un hermano entero
o carnal, porque abraza las dos lineas”. Y en este caso no se refiere
a linea directa y colateral, pues el hermano carnal es simpre pariente
colateral, nunca directo; pero si se refiere a linea paterna y materna,
ya que el hermano entero o carnal pertenece a ambas por ser descen-
diente, al igual que el tutelano.

b)) Y en el comentario al articulo 187 cuando dice: “en la misma
linea: tomdndose el tutor y protutor en una misma linea, podria te-
merse la preponderancia o colusién en ella. Si en el Consejo no
hubiera sino de la linea en que ha sido escogido el tutor, seria preciso
nombrar protutor a un extrafio”. Si se aplicase aqui el concepto de
linea en el de directa y colateral, las consecuencias serian las si-
guientes: si el tutor fuese el abuelo paterno, el protutor no podria
serlo el materno por ser de la linea directa, y habria que buscar un
pariente colateral, en cuyo caso podria ser un hijo del primero, y cae-
riamos en la colusidn o preponderancia que se quiere evitar. Sin em-
bargo, aplicando el concepto de linea en el de paterna y materna, ya
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no caeriamos en ese absurdo, ya que en este sentido y no otro, ésta
pensaba la norma.

Asi pues, el Proyecto de 1851 entiende el concepto linea en el
sentido de paterna y materna, y no en el de directa y colateral, o en
otro distinto que hubiese podido tomar para adaptar la legislacion
francesa a la espafiola, en cuanto a la sucesion.

c) La moderna relacion “onnus tutelae-emolumentum successio-
nis”.—La innovacién apuntada por el Proyecto de 1851, respecto de
la limitacién de la tutela legitima a los ascendientes y hermanos del
tutelado, es recogida por nuestro Cddigo civil en sus articulos 211, 220
y 230. Y con base en estos articulos empieza a eshozarse por la doctri-
na y la jurisprudencia espafiolas una nueva concepcién de la relacion
arriba apuntada. Y en este nuevo sentido se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de junio de 1943: “respecto de la tesis
sustentada en el recurso sobre la conexion entre el “aemolumentum
successionis” y el “onnus tutelae”, que aunque en términos generales
sean estimados uno y otro como consecuencia del parentesco, no es
posible admitir que el criterio de una hermética correlacién entre
ambos inspira los preceptos de nuestro Cédigo civil, como lo demues-
tran entre otros, sus articulos 220 y 230, que a efectos de designacion
de tutor legitimo, en los casos por ellos regulados, limitan los llama-
miento en la linea colateral al segundo grado, a pesar de que en esa
linea, y con arreglo al articulo 954, se extienden hasta el cuarto los
establecidos en la sucesién intestada; y este criterio de no absoluta
correlacion de llamamientos se evidencia en lo referente a la compo-
sicion’ del Consejo de Familia por la generalidad de los términos em-
pleados en el parrafo dltimo del articulo 294, el cual al designar las
personas que deberan formar parte de aquél, a falta de ascendientes,
descendientes, hermanos y maridos de las hermanas vivas, llama a los
cinco parientes varones de mds préximo parentesco, sin fijaciéon de li-
mite en el grado; pero, ademas, y bajo distinto aspecto, no cabe olvidar
que si bien en nuestro Derecho estd concebida como institucién familiar
la tutela, es igualmente indudable que el organismo constitutivo de la
misma se halla integrado no sélo por el tutor, el protutor y el Consejo
de Familia, sino, ademas, por la Autoridad judicial, como ya declaré
el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de diciembre de 1901, y a
dicha autoridad compete adoptar aquellas resoluciones que estime ne-
cesarias en cada caso para defender los intereses del menor o incapaz,
seglin terminante disposicion del articulo 292 del citado Cuerpo legal,
criterio de amplitud de facultades que en materia de constitucidon del
Consejo de Familia, aplica también la Sentencia de 6 de abril de 1916,
declarando que el articulo 296 del Cédigo civil autoriza a los Tribuna-
les de la manera més absoluta para subsanar las nulidades y reparar
los errores en que se hubiera incurrido”.

Ahora bien, ;es plausible esta doctrina? Parece que habria que
hacer algunas distinciones, viendo ademds la evolucién de los articulos
que se refieren a las diferentes tutelas legitimas. Y asi:

10
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a) En primer lugar, habrd que referirse esta relacién no sélo a
los llamamientos legitimos de los articulos 211, 220 y 230, sino tam-
bién a los llamamientos dativos en cuanto que la interpretacion de
una norma, histérica y doctrinalmente, obligue al Consejo de Familia a
deferir la tutela en los parientes, con preferencia a los extrafios.

b) Y en segundo lugar, habrd que distinguir no soélo entre las
diferentes clases de tutelas, sino también entre los diferentes 6rganos
de la tutela, para ver si se da o no en ellos esta hermética correlacién
de la relacién apuntada. Y asi:

A) EN LA TUTELA: Dentro de ella habra que distinguir entre:

1) Tutela de los menores no emancipados: En el articulo 211 se
sigue un llamamiento legal que se corresponde casi exactamente con el
de la sucesion abintestato hasta el llamamiento de los hermanos del cau-
sante, exclusion hecha del no llamamiento en favor de los demas ascen-
dientes del tutelado, al igual que hizo el Proyecto de 1851 en su
articulo 182.

Ahora bien, no por ello, fuera de estos llamamientos, el Consejo de
Familia es enteramente libre para designar el tutor, sino que aqui
aparece en toda su plenitud la aplicacién del articulo 245, cuya inter-
pretacién histérica y doctrinal obliga al Consejo de Familia a elegir
el tutor entre los restantes parientes proximos dentro del cuarto
grado (de acuerdo con la puesta al dia del articulo 245 en relacién con
la nueva redaccién del articulo 954: vide supra).

Asi pues, en esta clase de tutela hay una hermética correlacién de
la relacion apuntada, a partir del llamamiento de los hermanos del
tutelado. Méaxime con la reforma del afio 1958 que llama también a
las hermanas del tutelado, que con anterioridad estaban excluidas.
No obstante, hay que reconocer que en el caso de tutela de los meno-
res, es raro el llamamiento a favor de los parientes fuera del caso de
los hermanos, ya que casi siempre existird alguno de los anteriores
llamados, dada la duracién tan corta de la tutela. De ahi, tal vez, la
razon de esta limitacién que incomprensiblemente, se ha extendido a
la tutela de los incapacitados.

2) Tutela de los incapacitados: En los articulos 220 y 230 se
sigue también un llamamiento legal, en cuanto a sus tres primeros
llamamientos, completamente diferentes a la sucesion abintestato, pues
aunque todos ellos son posibles herederos, no siguen el mismo orden.

Ahora bien, la correlacion vuelve a existir, lo mismo que en el
supuesto anterior, a partir de los hermanos y hermanas (reforma del
afio 1958), con la aplicacion subsidiaria del articulo 245, y la obliga-
cion de eleccién en el Consejo de Familia.

Asi pues, también aqui hay una hermética correlaciéon a partir del
llamamiento a los hermanos. Y este supuesto es harto mas facil en
cuanto que cabe pensar en incapacitados que llegan a avanzada edad,
en cuya época puede suceder que no existan ya sus hermanos, y tengan
que encargarse de su tutela, o bien sus sobrinos o los hijos de éstos, los
cuales, si hien no tienen un llamamiento legal a su favor, si tienen
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derecho al desempefio de estos cargos, por la aplicacion del articulo
245 del Cédigo civil.

B) EN LA PROTUTELA: Ya hemos visto como para este cargo
no existen los llamamientos legitimos por razones que guardan estrecha
relacion con la inhabilidad especial del articulo 235. Ahora bien, tam-
bién hemos visto, en linea de principio, cémo una interpretacién histo-
rica, sistematica y comparada nos daba un lamamiento en favor de los
mAas proximos parientes.

Asi pues, y sin perjuicio de la aplicacion posterior del articulo 235,
habra que llegar a la conclusion de que en este punto rige absoluta-
mente la correlacién ya apuntada.

C) EN EL CONSE]JO DE FAMILIA: Es éste el supuesto mas
claro de la vigencia absoluta de la relacién apuntada, en cuanto que el
articulo 294 llama claramente, a falta de descendientes, ascendientes
y hermanos, a los parientes mas proximos para desempefiar los cargos
de vocales del Consejo de Familia.

El Tribunal Supremo aduce este supuesto, en la sentencia ante-
riormente citada, como apoyo a su tesis, alegando que no se da
la hermética correlacidn por mo haber fijacion en el grado, lo que
hace sobrepasar el cuarto grado, ultimo de la sucesién abintestato.
Pero contra esto cabe aducir que esta ilimitacion en el grado no se
da porque no exista la correlacién anterior, sino por la existencia
misma del sistema de tutela de familia, seguido por nuestro Codigo
civil, lo que lleva a hacer recaer estos cargos siempre que sea posible,
cn los parientes, o sea en la familia. Ademds no cabe pensar, que el
anterior articulo limitase el llamamiento al cuarto grado, y luego
llamase al Estado, para que la correlacién fuese absoluta, pues eso seria
absurdo.

Por otro lado basta observar la nueva redaccion dada al articulo
294 por la reforma del afio 1958, en que la supresién de la referencia
a las lineas paterna y materna da més base para mantener esta absolu-
ta correlacién, que antes pudo estar por ello algo enturbiada. E igual
sucede con la supresion del llamamiento a los maridos de las hermanas
vivas del menor e incapacitado.

Asi pues, cabe concluir que esta correlacién se da en toda su ple-
nitud en cuanto que referida a la protutela y al Consejo de Familia,
y atenuada, en cuanto que se da a partir del llamamiento de los her-
manos, por lo que se refiere a las clases de tutela.

Y establecida de esta manera la moderna relaciéon “onnus tutelae-
aemolumentum successionis”, podemos pasar a ver el concepto de
linea aplicable al articulo 235.

d) La opinién de lo doctring.—La misma doctrina nos confirma
la teoria anterior en cuanto que para interpretar el concepto de linea
no piensa ni por un momento en un concepto distinto al establecido
en materia de sucesion.

Ahora bien, en punto al concepto de la linea del articulo 235 no
es unanime la opinién de la doctrina espafiola, contrariamente a lo
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acaecido en el Derecho francés, como hemos visto anteriormente. Y en
este punto cabe distinguir entre tres grupos de autores, de acuerdo
con las tres soluciones apuntadas del concepto de linea:

A) Los que lo entienden en el sentido de linea paterna y materna,
tal como lo entiende el Cddigo civil francés, y tal como fue recogido
por nuestro Proyecto de 1851. En este grupo se encuentran RIBERA
y CaRizares (35) —en cuanto que entiende que “el nombramiento de
protutor no puede recaer en pariente de la misma linea del tutor, o
lo que es lo mismo, que si el tutor es pariente del menor o incapaz
por la linea paterna, el protutor debera serlo de la materna o vice-
versa”’—, EscoBar DE LA Riva (36) y Ropricurz-Arias Busta-
MANTE (37), que sigue la opinion del anterior, en cuanto que entienden
que “no puede ser designado protutor quien sea pariente del tutor y
del pupilo por la misma linea. Aplicando la regla: si entre ambos exis-
tiese vinculo de parentesco por linea de vardn, no podra ser protutor
el pariente de uno y de otro por dicha linea: pero podrin serlo los
parientes del pupilo por linea materna, porque no estin, en relacién
a éste, en la misma que el tutor”.

B) Los que lo entienden en el sentido de linea directa y colateral,
por remision al concepto de linea del articulo 916. En este grupo se
encuentra la mayoria de la doctrina espafiola que ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre este punto, siendo sus principales exponentes
SANCHEZ RoMAN (38), MaNRESA y Navarro (39) y Castan (40), en
cuanto que entienden que “como este precepto no distingue hay que
comprender en él todo parentesco de consanguinidad, en linea recta o co-
lateral”. No obstante, SANCHEZ RoMAN y CASTAN excluyen el paren-
tesco de afinidad, ya que, “a pesar de su analogia en grados con el de
consanguinidad, no existe identidad de lineas”.

Y C) Los que lo entienden en un sentido diferente, aun utilizando
los anteriores conceptos de linea directa y colateral. En este grupo
se encuentra Mucrus ScaEvora (41), en cuanto que entiende que “en
la linea recta descendente o ascendente las dificultades quedan desco-
nectadas, porque siendo una sola todos los situados en ella seran in-
compatibles entre si. En el parentesco colateral es posible la concu-
rrencia de diversas lineas, saliendo todas ellas de un tronco comdm,
y dentro de estas lineas puede producirse independientemente unas de
otras el parentesco colateral. En nuestro sentir, lo que el Codigo pre-
tende es que los parientes de una de esas lineas dimanantes del tronco

(3%) RiBera v CaRizares, Mariano, op. cit, pag. 12.

(36) EscoBar DE LA Riva, Eloy: op. cit, pag. 60.

(37) RopricuEz-AR1as BusTAMANTE, Lino: “La tutela”, Barcelona, 1954,
pagina 209.

(38) SAncmEz RomAN: “Estudios de Derecho civil”, Tomo V, 2.2 Ed.,, Vo-
lumen II, Madrid, 1912, articulo 235.

(39) Manresa ¥ Navarro, J. M.: “Comentarios al Cédigo civil espafiol”,
4.® Ed., Tomo II, Madrid, 1914, pag. 268, articulo 235.

(40) CastAn ToBENAS, José: op. cit., pag. 333.

(41) Mucrus Scaevora, Q.: op. cit., articulo 235, pags. 404 y ss.
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no puedan desempefiar con simultaneidad la tutela y la protutela, pero
no impide que puedan ser tutor y protutor de una misma tutela dos
parientes colaterales provinientes de lineas distintas, aunque ambas
reconozcan un mismo punto de origen. Reconstruyendo mentalmente
la realidad, se observa que lo que el Cédigo civil prohibe es la con-
currencia de parientes colaterales proximos, porque, como dice Goyena,
de otra suerte podria temerse la preponderancia o colusién. Esta pro-
ximidad llega en rigor hasta el tercer grado, porque ya en el cuarto
grado colateral se inicia la diversidad de lineas. No podran, pues, ser
tutores y protutores en una misma tutela los hermanos entre si y tio
y sobrino, pero si los primos hermanos”.

Por otra parte, la Jurisprudencia no ha tenido ocasion de pronun-
ciarse sobre el concepto de linea del articulo 235, por lo que seria
deseable que, aprovechando una cuestion relacionada con este tema,
se pronunciase sobre el concepto de linea de este articulo, ya que la
sentencia que comentamos ha desaprovechado la ocasion.

e) Critica de las opiniones doctrinales—Para llegar a una con-
clusion definitiva sobre el concepto de la linea del articulo 235 ten-
dremos que examinar, en primer lugar, las consecuencias que se se-
guirian de la aplicacién de cada uno de los conceptos admitidos por
la doctrina en los tres grupos antes expuestos.

A) (Es admisible el concepto de linea en el sentido de paterna
y materna? Hay que reconocer, en favor de los autores que propugnan
esta teoria, el mérito de seguir manteniendo el mismo concepto que
en su dia recogié el Proyecto de 1851 del Cédigo civil francés, y que
estaba expresado claramente en la antigua redaccion del articulo 294
de nuestro Cédigo civil, e incluso hoy en dia estd latente todavia en
el articulado de la tutela (cfr. arts. 211 y 227) (42). Ahora bien, este
concepto no es admisible, hoy en dia, por las siguientes razones:

1) Es un concepto que el mismo legislador ha desterrado ya del
articulado de la tutela por ser completamente extrafio a nuestro orde-
namiento juridico. Baste, para ello, recordar la reforma del afio 1958
en cuanto al articulo 294, dnico existente a este respecto.

2) Su admision nos llevaria a abandonar la correlacién antes apun-
tada, incluso admitida en términos generales —como lo hizo el Tri-
bunal Supremo—, va que de ello se seguirian las siguientes consecuen-
clas practicas:

a) Si fuese tutor cualquier ascendiente directo, no podria ser
protutor ningtin descendiente, ni suyo ni de los padres del tutelado,
ya que todos ellos pertenecerian a la misma, o ambas lineas paterna
y materna.

b) Si fuese tutor cualquier descendiente de los padres del tute-
lado, ningun ascendiente, ni directo, ni colateral, podria ser protutor,
va que siempre pertenecerian a una de sus dos lineas y tampoco podria
serlo ningtin otro descendiente, con lo que estarian también excluidos

(42) E igual sucede en materia de ausencia (cfr. art. 184).
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el caso de los hermanos, exceptuado por el Cédigo civil francés, vy
aceptado por Garcia Goyena (vide supra).

¢) Y todo lo anterior nos llevaria a que para desempefiar ambos
cargos los parientes del tutelado deberia recaer el cargo de tutor en
un ascendiente, con lo que el protutor deberia ser otro ascendiente,
directo o colateral, perteneciente a la otra linea. Y esto necesariamente
nos llevaria a deferir estos cargos en parientes demasiado lejanos,
existiendo otros mdas proximos. Estas consecuencias fueron las que
llevaron al Codigo civil francés a la reforma, aun teniendo en cuenta
que éste es su sistema de sucesion.

Y no parece ser éste el espiritu de los antecedentes histéricos de
nuestro Derecho, e incluso del mismo sistema de familia, seguido por
nuestro Cédigo civil. Por todo lo cual, habrd que desechar este con-
cepto en la actualidad.

B) ;Es admisible el concepto de linea en el sentido de directa
y colateral tal como la exponen estos autores? Esta doctrina nos me-
rece todavia menos consideracion, pues denota en sus autores una
aplicacion mecanica del articulo 916, sin previo planteamiento de los
problemas que esta aplicacién plantea. Ademas, de su aplicacion al
caso se seguirian las siguientes consecuencias practicas:

1) Si el tutor fuese descendiente de los padres del tutelado, es-
tarian excluidos todos los demas parientes consanguineos del tutelado,
pues, lejanos o cercanos, todos ellos se encontrarian en una relacién
de parentesco directo o colateral. Y en este caso estarian excluidos
entre si, también, los hermanos, que era una excepcidn.

2) Si el tutor fuese ascendiente directo, no podria ser protutor
ninguno de sus descendientes, pues todos ellos estarian en la linea
directa.

3) Y todo lo anterior nos llevaria a que para recaer ambos cargos
en los parientes del tutelado, o bien habria que buscar entre los con-
sanguineos ascendientes, directos o colaterales, con relacion a las lineas
paterna y materna, que se desechan, en cuyo caso no serian parientes
entre si, pero si del tutelado; o bien habrian de recaer en un pariente
consanguineo y en un pariente afin, cuyo parentesco no entienden in-
cluido en la prohibicién los autores de esta posicién. Y respecto a
estas soluciones en cuanto a la primera nos encontramos con la misma
objecién hecha a la teoria anterior; y en cuanto a la segunda, estima-
mos inaceptable que no pueda serlo otro hermano, como estaba pre-
visto en la legislaciéon francesa, y, sin embargo, pudiera serlo su esposa,
va que caeriamos en la misma colusién que se pretende evitar. Ademas
no veo la razon de excluir a los parientes consanguineos, en los que
es presumible siempre un carifio hacia el tutelado, y aceptar en cambio
a los afines, que son en cierta manera extrafios incluidos en una familia
por causa de un matrimonio. Seguramente por esta razon la reforma
del afio 1958 suprimi6 el Hamamiento a los maridos de las hermanas
vivas, con lo que los parientes afines quedan excluidos del Consejo
de Familia.
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Ademas, y por si lo anterior no fuese suficiente, esta teoria no
encuentra apoyo en los antecedentes historicos, ni en la legislacion
comparada, como sucedia con la anterior,

Asi pues, parece que hay que desechar también esta teoria por las
mismas razones apuntadas anteriormente.

C) ¢Es admisible el concepto de linea en el sentido diferente que
le da Mucius ScaEvoLa? Este parece que se acerca ya mas a la ten-
dencia moderna apuntada por el Cédigo civil francés, e incluso a los
antecedentes historicos espafioles y al mismo sistema de tutela de fa-
milia, seguido por nuestro Cédigo civil espafiol. No obstante, creo
que todavia caben contra ello algunas objeciones, por las consecuen-
cias practicas que de ello se siguen. Y asi:

1) En cuanto a la linea recta ascendente o descendente, entiende
Mucius ScAEVOLA que en ésta las dificultades quedan ‘desconectadas,
porque siendo una sola, todos los situados en ella serdn incompatibles
entre si. Ahora bien, me parece que en cuanto a este extremo es con-
veniente una aclaracién : seran incompatibles en cuanto que estén dentro
de la misma linea recta ascendente o descendente, pero no si pertenecen
a lineas rectas, ascendentes o descendentes, distintas con relacién al
tutelado. Y asi no serian incompatibles los ascendientes maternos; y
tampoco lo serian, en el caso de tutela de incapacitados, sus distintos
descendientes (hijos o nietos) en cuanto que pertenecientes a distintas
lineas rectas. Esta solucién encuentra su apoyo respecto a los ascen-
dientes en la interpretacién histérica y comparada, y en la primitiva
acepcién de las lineas (paterna y materna), y en cuanto a los descen-
dientes en el articulo 220, apartado 3.°, ya que si llama a la tutela a
los mismos hijos, no veo la razén de excluirlos de la protutela. Ade-
mas, todo ello tiene su base inmediata en la correlacidon anteriormente
apuntada, que como hemos visto mantiene su vigencia en la actualidad,
sobre todo en materia de protutela.

2) Y en cuanto a las lineas colaterales, dimanantes de un mismo
tronco comun, entiende MucIus ScAEvoLa que los parientes pertene-
cientes a diferentes lineas pueden desempefiar ambos cargos, pero ex-
cluyendo a los parientes proximos dentro del tercer grado (hermanos
entre si, tio y sobrino). En cuanto a este punto, cabe también hacerle
unas objeciones: @) en cuanto a los hermanos entre si, hay que pensar
que estaban exceptuados de esta inhabilidad especial tanto en el Co-
digo francés y legislacién comparada como en el Proyecto de Garcia
Goyena (vide supra). Y, ademas, no cabe pensar que llamandolos legi-
timamente para el ejercicio de la tutela el articulo 235 excluyese a
los demas del ejercicio de la protutela, ya-que es presumible en ellos
el mismo afecto con relacion a su hermano tutelado. Aparte de tener
también su apoyo en la correlacion anteriormente establecida; b) y en
cuanto al tio y sobrino, hay que pensar en un sobrino mayor de edad
y defensor de sus propios intereses, como representante de su propio
padre, por lo que esa colusion que se pretende evitar es dificilmente
creible, ya que cada uno de ellos, aparte de su propia afeccién hacia
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su hermano y tio respectivamente, procurara por la conservacién y
fomento de sus propios intereses, en cuanto que probables herederos.

Asi pues, parece que esta teoria tampoco es plenamente aceptable,
por lo que habra que llegar a otra teoria que, aceptando en principio
sus puntos basicos, dé plena satisfaccién a los intereses en juego de
las respectivas tutelas.

ITI. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente expuesto cabe concluir en el sentido de
que el concepto de la linea del articulo 235 no puede coincidir con
ninguno de los esbozados por las anteriores teorias. De aqui que sea
necesario encontrar un concepto de linea que sea acorde al mismo tiem-
po con la legislacién actual, con el pensamiento del legislador, con los
antecedentes histéricos y con las exigencias modernas del sistema de
tutela de familia : )

a) Para que sea acorde con la legislacidn actual habra que partir
del concepto esbozado por ésta en materia de sucesion que no es otro
que el del articulo 916. Y asi tendremos el concepto linea en el sentido
de una serie de grados que pueden dar lugar a unas lineas directas, en
cuanto que referidas a personas que descienden unas de otras, y a unas
lineas colaterales, en cuanto que referidas a personas que no descienden
unas de otras, pero que proceden de un tronco comiin.

b) Y para que sea acorde con el pensamiento del legislador, con
los antecedentes histéricos y con las exigencias modernas del sistema
de tutela de familia, habrd que entender las anteriores lineas, no como
una linea directa y una linea colateral, ni como una sola linea for-
mada por el conjunto de ambas como lo entendia la segunda teoria
apuntada, sino como dos lineas que a su vez se escinden, dentro de
cada una de ellas, en otras ramas. Y asi habrd que entender:

1) Que dentro de la linea directa del tutelado existen a su vez
varias ramas, formadas a partir de la persona del tutelado, tanto en
su sentido ascendente, como en el descendente. Y esto es asi, porque
a partir de los padres del tutelado existe una diversificacién de la
linea recta en el sentido ascendente (lineas paterna y materna); y a
partir de la persona del tutelado existe igualmente una diversificacién
de la linea recta en su sentido descendente, correlativa con el niimero
de sus descendientes. Y estas diversificaciones son las que forman las
distintas ramas dentro de la linea directa, cuyo conjunto forma a
su vez el llamado tronco comun, de donde surgen las ramas de la linea
colateral.

2) Y que dentro de la linea colateral del tutelado existen a su
vez varias ramas, formadas por las diferentes bifurcaciones que tienen
su origen en el anteriormente sefialado tronco comun.

Y asi entendido el concepto de linea, la inhabilidad especial que es-
tablece el articulo 235 habrd que entenderla en el sentido de que “el
nombramiento de protutor no puede recaer en pariente (del tutelado)
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que pertenezca a la misma rama (dentro de la linea directa) o colate-
ral) del tutor”.

Y con esta solucion se cumplen los fines de evitar la preponde-
rancia o colusiéon —que es lo que verdaderamente se pretende con este
articulo, por darse ésta precisamente dentro de cada rama—, y de
hacer recaer estos cargos en la misma familia, por el mismo sistema
de tutela. de familia, seguido por nuestro Cddigo civil, ya que de ello
se seguiria:

a) Que si fuese tutor el abuelo paterno, no podria ser protutor
ningiin otro ascendiente paterno, por ser de su misma rama dentro
de la linea directa, pero si podrian serlo los ascendientes maternos, por
ser de rama diferente y los parientes colaterales dimanantes de la rama
materna, o de la unién de ambas ramas (los hermanos del tutelado y
sus descendientes).

b) Que si fuese tutor un hijo del tutelado, ningln ascendiente, ni
descendiente suyo podria ser protutor, pero si podria serlo otro hija
del tutelado o sus descendientes, por ser de una rama, dentro de la
linea directa, diferente. También podrian serlo los parientes colaterales
del tutelado (por ej.: hermanos y sus descendientes).

¢) Que si fuese tutor un hermano del tutelado, no podria ser pro-
tutor ningun descendiente suyo, pero si podria serlo otro hermano
del tutelado o sus descendientes, por ser de rama diferente dentro de
la linea colateral. También podrian serlo los ascendientes o descen-
dientes del tutelado, u otros parientes colaterales de distinta rama.

d) Que si fuese tutor un sobrino del tutelado, no podria ser
protutor ningtin pariente que perteneciese a su misma rama colateral,
pero si podria serlo otro sobrino o sus descendientes que perteneciesen
a una rama colteral distinta, al igual como otros colaterales de rama
distinta.

e) Que si fuese tutora la esposa u otro pariente afin del tutelado,
cualquier otro pariente consanguineo podria ser protutor, siempre que
no fuese ascendiente, descendiente o esposo del tutor, ya que el pa-
rentesco de afinidad no debe determinar inhabilidad en el articulo 235,
pues se ha excluido de esta materia (cfr. art. 294).

f) Que si fuese tutor un extrafio, cualquier pariente consanguineo
del tutelado podria ser protutor.

g) Y sblo en el caso de no existir ninguno de los anteriores debe
acudirse al recurso de nombrar protutor a un extrafio.

Y asi entendido el concepto de linea del articulo 235 da satisfaccién
a todos los intereses en juego, esta de acuerdo con la correlacidén ante-
riormente dicha, hace renacer los antecedentes histéricos de esta ma-
teria y da satisfaccidén a las exigencias modernas del sistema de tutela
de familia.

El Cédigo civil francés ha necesitado de una reforma para llegar
a la solucién propuesta. Nuestro ordenamiento no la necesita en orden
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a este punto, porque podemos basarnos para ello en el articulo 916,
teniendo en cuenta las ramas que surgen de las lineas colateral v di-
recta.

IV. CONCLUSIONES FINALES

Del resultado de las conclusiones hasta ahora obtenidas cabria, como
conclusion final, redactar el articulo 235 de la siguiente manera: “El
nombramiento de protutor deberd recaer en el mas proximo pariente
del tutelado que no pertenezca a la misma rama, dentro de la linea
directa o colateral, del tutor, siendo su limite el cuarto grado. Y sélo
en caso de excusa, incapacidad o inexistencia de los anteriores, podra
nombrar a uno de los demds parientes, amigo o persona de confianza,
segun las exigencias del interés del menor”.

Y de esto se seguiria:

a) Que el Consejo de Familia deherad hacer recaer este nombra-
miento en el pariente mds préximo, de entre sus vocales, que sea capaz
y habil. O en aquél que con base al nombramiento de protutor, cum-
pliendo las anteriores exigencias, se haya excusado del cargo de vocal.

b) Que en caso de excusa, inexistencia o incapacidad de los voca-
les del Consejo de Familia, debera hacerlo entre los parientes mas
proximos dentro del cuarto grado.

c) Y soélo en caso de no existir ninguno de los anteriores, o no
ser capaces y habiles, tendrd plena libertad para elegir al protutor,
debiendo atender a parentesco, amistad intima u honradez.

V. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE
9 DE ABRIL DE 1969. SU CRITICA

Una vez obtenidas las anteriores conclusiones en base a este
estudio minucioso que apuntabamos es llegado el momento de enJuICIar,
a su luz, la mencionada sentencia.

No obstante para una mejor comprensiéon de sus consecuencias,
creo que sera conveniente que en primer lugar, hagamos una breve
alusién a su supuesto factico, viendo después los fallos de las distintas
instancias, y llegando asi, por dltimo, al enjuiciamiento de la men-
cionada sentencia. .

A) SUPUESTO FACTICO: La hase fictica del presente pleito
tiene su causa eficiente en una tutela de dos hermanos previamente
declarados incapaces por el Juzgado de Primera Instancia.

El cargo de tutor fue desempefiado legitimamente, y en primer
lugar, por un hermano de los tutelados; y a la muerte de éste, por una
hermana de los tutelados. A la muerte de ésta —debido a la larga
duracién que puede tener esta especie de tutela, contrariamente a lo
que sucede con la de menores, de ahi el fallo por omisién de nuestro
Cédigo civil—, quedaron varios sobrinos por parte del hermano pri-
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mer tutor, y uno por parte de la hermana, segunda tutora. De entre
los primeros, algunos de ellos ya formaban parte del Consejo de Fa-
milia. Ante esta situacion, el Consejo de Familia tuvo que nombrar
tutor dativo, cargo que recay6 en un hijo del primer tutor, en reunién
celebrada el 19 de febrero de 1965.

En la sesion de 14 de mayo del mismo afio 1965, surgieron ya las
primeras discrepancias. El Consejo de Familia resolvié que la tutela
se ejerciera bajo la modalidad de frutos por alimentos. Contra esta
resolucidén se alzd un vocal, hermano del tutor, demandando judicial-
mente al presidente del Consejo exclusivamente, lo que termind con
la resolucién judicial de que la tutela se ejercitase con rendicion de
cuentas y asignacion de pension alimenticia. Este fallo se hizo saber a
los demdas miembros del consejo que no fueron llamados al procedi-
miento en sesion de 11 de diciembre del mismo afio, en la cual se
excusé ya de su cargo el entonces presidente; haciendo lo propio
otros dos vocales mis en sucesivas reuniones.

A raiz de las excusas habidas en fecha 4 de marzo de 1966, se
procedié a reconstituir ante el juzgado municipal, el Consejo de Fa-
milia, el cual qued6 constituido de la siguiente forma: presidente, el
hermano del tutor que fue vocal con anterioridad; y vocales: el
cufiado del tutor por matrimonio con una hermana suyva; la hija del
anterior, sobrina del tutor; y un extrafio a la familia, caracterizado
por su amistad intima con la familia del tutor. Excluyéndose de esta
manera otros parientes mas préximos y formando como un clan fa-
miliar.

En esta situacion, y momentos después de haberse celebrado tal
acto de reconstitucion del Consejo de Familia, el demandante interesd
de este organismo su nombramiento como protutor, por medio de re-
querimiento notarial, toda vez que su parentesco préximo, como so-
brino de los tutelados, y su linea diferente a la del tutor, abogaban por
st nombramiento como tal. Pero, no obstante lo anterior, el Consejo de
Familia, en fecha 15 de marzo nombré protutor a persona distinta del
demandante, calificandolo de sobrino segundo de los incapaces, cosa
que no confirmaba el Registro civil, con lo que nos encontrabamos
ante un protutor extrafio a la familia, y segin se entrevé en el informe
del Ministerio Fiscal, ante una persona enemistada con el demandante,
el cual habia sido injustamente excluido de tal cargo.

Y toda esta situacion dio lugar a la iniciacién de este pleito en el
que se pedia la nulidad del acuerdo del nombramiento de protutor, y
la nutidad del nombramiento de vocal a favor de la persona extrafia
a la familia.

La demanda se contesté fundamentalmente sobre la base de que los
demandados no conocian precepto alguno que dijera que el protutor
habia de ser el pariente mas cercano.

A todo esto cabria argumentar antes de seguir adelante la si-
guiente pregunta: ;. Por qué el Consejo de Familia no acepté el nom-
hramiento del demandante como protutor, si no aparece del pleito
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que fuese incapaz para tal cargo, y era ademds un pariente mds cer-
cano, sosteniendo por el contrario un enojoso pleito de mayor cuantia
que solo perjudicaba los bienes de los tutelados, segtin el articulo 277 ¢
Creo que la solucidén que cabe pensar es bastante clara. No obstante,
vamos a seguir la exposicion.

B) EL FALLO DEL JUEZ DE PRIMERA INSTANCIA:
Seguido el pleito por todos sus tramites, con recibimiento del pleito
a prueba, por el sefior juez de Primera Instancia se dictd sentencia
por la que estimando la demanda se declaré: “Primero. Nulo el nom-
bramiento del protutor a favor de don F. M. H., efectuado con ex-
clusién de don I. S. P. Segundo. Nulo el nombramiento de Vocal
del Consejo de Familia a favor de don P. H. G. con exclusion de
don A. P. H.; si bien tal nulidad queda condicionada a que este ul-
timo acepte y.llegue a desempefiar el cargo de vocal, pues, en otro
caso, se considerard vélida la designacién recayente en el repetido
don P. H. G.”

Ante tal fallo, nos hemos preocupado de averiguar su fundamen-
tacién juridica. Y si bien no hemos podido obtener los considerandos
de tal sentencia, si que hemos podido colegir la parte basica de éstos,
que podriamos establecer como sigue: “Infraccién del articulo 235
del Cédigo civil, ya que, por una parte, la protutela estd encuadrada
por la moderna doctrina civilistica en el ambito de las relaciones
cuasi-familiares de proteccién, existiendo ademas un interés de que
el patrimonio de los pupilos se mantenga intacto para que pueda en
su dia pasar por herencia intestada a esos mismos componentes del
organismo tuitivo, por lo que este cargo debe recaer en los parientes,
y por otra, este articulo establece una exigencia negativa, pues tal
precepto ha sido objeto de una interpretacién doctrinal, que, basada
principalmente sobre los principios parentales dominantes en la suce-
sién intestada, entiende que el grado de parentesco que debe concurrir
en una persona, respecto de los tutelados, para poder ser nombrada
protutor de ellos, no ha de ser mas lejano al limite de la sucesién
intestada, es decir, al cuarto grado, puesto que debe perseguirse, ante
todo, que la accién del protutor entrafie una vigilancia eficaz, finalidad
que se consigue mejor cuando en el interesado concurre al acicate de
una sucesién en perspectiva que sin duda le hard estremar el celo en
su actuacién inspectora sobre la gestion del tutor- Y por todo ello,
entre personas que reunen todas las dichas cualidades, debe preferirse
el pariente préximo al mdis remoto, como para la sucesion legitima
establece el articulo 921, y para los miembros del Consejo de Familia
el articulo 295.”

Como comentario a este fallo, de acuerdo con las directrices ge-
nerales de sus considerandos que hemos podido recoger, s6lo diremos
que es elogiable, por cuanto que, seguramente sin haber hecho un
estudio tan minucioso, no sélo llega a nuestras mismas conclusiones,
sino que acoge esa exigencia social que apuntibamos, convirtiéndose
en un claro exponente de esa jurisprudencia progresiva tan deseada,
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que nuestro Tribunal Supremo derrocha en tan pocas materias, pues
como ha sido denunciado por muchisimos autores nuestros Tribunales
pecan mas por defecto que por exceso. Lo mas elogiable hubiera sido
que nuestro Tribunal Supremo hubiera aceptado este fallo, dandole al
mismo tiempo una mas minuciosa matizacién. Pero desgraciadamente
no ha ocurrido asi. i

B) EL FALLO DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL: Con-
tra el anterior fallo, y por la representacion de los demandados, se
interpuso recurso de apelacion, y tramitando éste con arreglo a derecho,
por la Sala de la Audiencia Territorial, se dicté sentencia con el si-
guiente pronunciamiento: “Fallamos, que revocando en parte la sen-
tencia apelada dictada por el sefior Juez de Primera Instancia, debe-
mos desestimar la demanda y absolvemos a los demandados en
cuanto al pedimento de nulidad del nombramiento de protutor a favor
de don F. M. H., cuya designacién se mantiene, y asimismo declara-
mos nulo el nombramiento de vocal del Consejo de Familia a favor de
don P. H,, a cuyo efecto se proveerda dicho cargo con arreglo a De-
recho”.

Este fallo, seglin referencias que hemos podido obtener, se basa
sobre todo en que el articulo 233 proclama el principio de autonomia
del Consejo de Familia, por 1o que el protutor es una persona de
confianza que obra como mandatario del Consejo, de ahi la libertad de
eleccién; y en que el articulo 235, de su sentido, no permite deducir
una prioridad de grado parental.

La critica de estos argumentos es ficil en base a las conclusio-
nes a que hemos llegado anteriormente a través de la interpretacion
histérica, comparada y sistemética. No obstante, como el Tribunal
Supremo acepta este fallo, y conocemos sus considerandos integros,
sera conveniente hacer la critica de éstos, sin perjuicio de que todo
ello sea aplicable al presente fallo.

C) EL FALLO DEL TRIBUNAL SUPREMO.—Contra el
anterior fallo, y por la representacion del demandante, se interpuso
recurso de casacion por infraccién de ley y de doctrina legal con
apoyo de los siguientes motivos:

1) Al amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la LEC.
La sentencia recurrida incide en infracciéon de Ley por interpretacion
errénea de los articulos 233 y 235 del Cédigo civil.

2) Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la LEC.
La sentencia recurrida incide en infraccién de ley por violacion del
articulo 295 del Cédigo civil y por interpretacién errénea de los
articulos 233 y 235 del propio cuerpo legal, en relacién con los
articulos 236 y 299 del mismo.

3) Al amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la LEC.
La sentencia recurrida incide en infraccién de Ley por interpretacion
erronea del articulo 235 de nuestro Codigo civil.

4) Autorizado por el ntimero primero del articulo 1.692 de la
LEC.—Ia sentencia recurrida incide en interpretacién errénea de la
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doctrina del Supremo de 10 de abril de 1905; 6 de abril de 1916; 17
de junio de 1943; 5 de mayo de 1947; 2 de julio de 1953; 3 de
julio de 1924 y 28 de abril de 1965.

5) Al amparo del ntimero primero del articulo 1.692 de la LEC.
La sentencia recurrida incide en interpretacién errénea de los ar-
ticulos 233 y 235 del Cédigo civil y del principio “aemolumentum
successionis-onnus tutelae”, consagrado por la sentencia de este Tri-
bunal Supremo de 17 de junio de 1943.

Y tramitado el recurso con arreglo a Derecho, por el Tribunal
Supremo se dicté sentencia en los siguientes términos: “Fallamos:
que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de ca-
sacién por infraccion de Ley, interpuesto por don I. S. P. contra la
sentencia pronunciada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de V., con fecha 6 de febrero de 1968, en autos seguidos
por el mismo contra don A. P. P, don J. M. H., dofia L. P. P., don
P. H G, don F. M. H., don J. F. P. P, dofia P. A. P., sobre nuli-
dad de actas del Consejo de Familia de los incapaces don H. J. y
dofia M. P. P. H.”. .

El anterior fallo tiene como fundamentacion juridica la siguiente:

“CONSIDERANDO: Que el Cédigo civil regula con gran es-
crupulosidad y detalle toda la organizacién que establece para la
guarda de la persona y bienes o solamente los bienes de los menores
o incapacitados, dada la trascendencia y la funcién eminentemente
social y estatal de salvaguardar los intereses de todos aquellos que
mo pueden regirse por si mismos, evitando los grandes riesgos que su
falta de plena capacidad entrafia, por lo que organiza, no una mera
administracién, sino tres érganos rectores constituidos por el Con-
sejo de Familia, el tutor y el protutor; y como del estudio de sus
disposiciones se desprende que asi como al sefialar quiénes deben
componer el Consejo de Familia en su articulo 294 terminantemente
establece que seran los parientes méas préximos del menor o incapa-
citado y sélo cuando no hay numero suficiente de éstos admite a
personas extrafas, y lo mismo sucede al designar la persona del
tutor en sus articulos 211, 220, 227 y 230, en cambio cuando regula
la instituciéon del protutor en su norma 233 se limita a facultar al
Consejo de Familia para su designacién, sin tacha ni exigencia alguna
respecto a que haya necesariamente de recaer en pariente del menor
o incapacitado, como consecuencia logica de la funcion que debe des-
empefiar que consiste en vigilar y fiscalizar al tutor como delegado
del Consejo y su nombramiento debe recaer en persona de su ab-
soluta confianza y que retina condiciones de actividad y capacidad
suficiente, que no siempre tendran los vocales, sea 0 no pariente del
sujeto a tutela, resulta evidente que aun cuando la institucién estd
basada en los lazos familiares, por ser los parientes los mas obligados
a velar por los derechos e intereses de los tutelados y los que por
los vinculos de sangre deben hacerlo con mayor atencion y afecto, se
excepttia el protutor por la indole de su funcién y no cabe achacar
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a omision del requisito del parentesco en el Cddigo cuando con
tanta minuciosidad regula esta materia.

"CONSIDERANDO que sentada la anterior doctrma perecen
los cinco motivos articulados en el recurso, todos por el cauce del
namero primero del articulo 1.692 de la LEC; ya que si bien el ar-
ticulo 235 del Cédigo establece que el cargo de protutor no puede
recaer en pariente de la misma linea del tutor, ello no es mas que
una incompatibilidad para el supuesto admitido de que el protutor
sea pariente; y tampoco es ébice lo dispuesto en su articulo 295 que
sefiala una prelacién para formar el Consejo de Familia en el que
no estd incluido el protutor ni la prohibicién de formar en el Consejo
que sefiala el 299, ni se opone la doctrina de las sentencias de esta Sala
que cita que sefiala como drgano de la tutela en determinados casos
al Juez de Primera Instancia, que en nada se opone de lo expuesto,
ni tampoco las disposiciones del Codigo francés, que en su dia
significd un antecedente del nuestro, en cuanto no rige en Espafia y
contiene un precepto claro que no se transcribe en el espafiol; y por
ultimo porque el derecho expectante de heredar a los incapacitados,
puesto que estd garantido con la inclusién en el Consejo de los
parientes mas proximos que por serlo son sus presuntos herederos.”

De la simple lectura de estos considerandos se desprende, a pri-
mera vista, lo endeble de su fundamentacion juridica. No se encuen-
tra en ella otra cosa que simples disquisiciones doctrinales, que a veces
ni siquiera tienen razon de ser. No obstante, y para una mejor siste-
matizacién de esta critica, creo que es conveniente que sigamos el
mismo orden de exposicién que se sigue en ambos considerandos. Por
ello, vamos a dividir en apartados los diferentes puntos endebles que.
en mi opinién, tienen éstos.

A) Primer considerando:

a) Se parte ya de una premisa falsa cuando se dice “que el Cé-
digo civil regula con gran escrupulosidad y detalle toda la organi-
zacién...”, ya que si bien esta afirmacién puede ser aproximadamente
exacta en cuanto que referente a los 6rganos de la tutela y del
Consejo de Familia, no lo es en manera alguna en cuanto que refe-
rente al protutor, a quien dedica en el capitulo V, Titulo IX, Libro I,
solamente cuatro articulos, a cual de ellos mas dudoso. Y que esto es
asi nos lo demuestra su simple lectura, y los problemas que de ellos
surgen, que si hien no vienen al caso, basta citar la no referencia al
tutelado incapacitado en todos estos articulos, la contradiccién entre
el articulo 233 y los articulos 206 y 207; la falta de precisiéon del
articulo 234 en cuanto que se refiere solo al tutor, sin referencia a
si es testamentario, legitimo o dativo; los problemas del articulo
235, referentes al parentesco y a la linea, etc. Asi pues, que no se nos
argumente con una regulacién escrupulosa y’ detallada de esta mate-
ria. Ademas, a mi modesto entender, el fallo mas grave de toda su
fundamentacién juridica se encuentra precisamente aqui, ya que esta
alegacién de una regulacién escrupulosa y detallada exime ya de ese
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estudio minucioso que apuntibamos como necesario, y que requeria
el estudio de los antecedentes histéricos, sobre todo del Proyecto de
1851, del Derecho comparado y de la sistematica de nuestro Codigo
civil, todo lo cual hubiese ahogado. por otra solucion.

Desde tal punto de vista, seria interesante ver la fundamentacion
juridica de un litigio en el que se debatiese sobre la contradiccion
del articulo 233 con los articulos 206 y 207, o sobre el concepto de
linea del articulo 235.

b) En segundo lugar, se interpreta el articulo 233 algo capricho-
samente en cuanto que se alega que “se limita a facultar al Consejo
de Familia para su designacién, sin tacha ni exigencia alguna res-
pecto a que haya de recaer necesariamente en pariente del menor o
incapacitado”. A esto cabe alegar, por un lado, que no se ha pensado
que la diccion del articulo 233 estd asi redactada por la inexistencia
de una protutela legitima, al igual que sucede en la tutela, debido
precisamente, como ya hemos apuntado, a la inhabilidad que estable-
ce el articulo 235, pues no cabe pensar en que se exigiese aqui el
requisito del parentesco, ya que de ello se seguiria que, siendo los
parientes de una misma rama, no pudiese nombrarse protutor, por
falta de tal requisito; y menos cabe pensar que este articulo, mon-
tado en un sistema de tutela de familia, debia haber previsto este
supuesto, ya que ello supondria un casuismo no deseable en las leyes,
y que pertenece a la esfera de los Tribunales de justicia. Y por otro,
que la misma diccién establece el articulo 231 respecto del tutor, y
sin embargo la opinién de la doctrina es muy diferente. Por ello,
habria sido interesante saber la resolucién que se hubiese adoptado
si en vez de este tema se hubiese debatido el nombramiento dativo
del actual tutor de la tutela debatida, cuyo parentesco con los incapa-
citados es el de sobrino, y por lo tanto tutor no legitimo. En mi
opinién no creo que se hubiese llegado a la misma solucién actual, no .
obstante existir la misma redaccidn.

Ademas, el mismo problema se planteé en su dia en el Derecho
comparado que hemos examinado, siendo idéntica la redaccién, y en
ninguno se ha llegado a esta solucién que propugna nuestro mas Alto
Tribunal, sino que, al contrario, por decisiones en via jurisprudencial
se ha llegado en ellos a una reforma legislativa que ha modificado este
punto en el sentido que propugnamos (vide supra).’

C) En tercer lugar, se sigue diciendo que esa facultad que otorga
al ‘Consejo de Familia el artieulo 233 es “como consecuencia légica
de la funcién que debe desempefiar que consiste en vigilar y fiscalizar
al tutor como delegado del Consejo y su nombramiento debe recaer en
persona de su absoluta confianza y que retina condiciones de actividad
y capacidad suficientes, que no siempre tendran los vocales, sea o no
pariente del sujeto a tutela”. No creemos que esto sea asi, sino que la
diccién del articulo 233 estd subordinada por la inhabilidad que
establece el articulo 235, como hemos dicho anteriormente. Y en cuan-
to a la razén que arguye el Tribunal Supremo, nos bastard por un
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lado ver el apartado de “la gratuidad y onerosidad del cargo de pro-
tutor” (vide supra), y por otro, pensar que no tiene razén de ser lo
argiiido por nuestro mas Alto Tribunal por cuanto ello llevaria a
que, por capricho del Consejo de Familia, cualquier pérsona extrafia
o no a la familia, estaria obligada a desempefiar este cargo (ctr. ar-
ticulo 202) aun existiendo muchisimos parientes, ya que dada la
interpretacién actual del Tribunal Supremo no estaria nada clara 1a
aplicacion del articulo 245, a los casos de protutela, pues se dice que
la protutela no esta basada en lazos familiares.

Ademas, nuestro Tribunal Supremo al dictar esta sentencia se
esta situando en una época anterior a la actual, pues olvida que las
sentencias deben mirar al futuro, sobre todo interpretando un pre-
cepto por vez primera, y en este caso deja a un lado la creciente
elevacién del indice de alfabetizacién en cuanto alega “condiciones de
los vocales”. Ademds, para algo se previd el apartado 10 del ar-
ticulo 244.

d) En cuarto lugar, y siguiendo la misma linea de pensamiento,
se sigue diciendo “resulta evidente que aun cuando la institucion tu-
telar estd basada en los lazos familiares..., se exceptia al protutor por
la indole de su funcién y no cabe achacar a omisién del requisito del
parentesco en el Cédigo, cuando con tanta minuciosidad regula esta
materia”. Vuelve aparecer aqui esa premisa falsa base de todo el
razonamiento. Ahora bien, como ya hemos visto que no hay tal re-
gulacién minuciosa, vamos a ver estos puntos. Por un lado, nos pa-
rece muy aventurada la afirmacién de que la protutela no estd ba-
sada en lazos familiares, sobre todo teniendo en cuenta que nuestro
Cédigo civil sigue un sistema puro de tutela de familia; y por otro,
igualmente aventurada nos parece la afirmacién de que ello no se debe
a omision de este requisito en el Cédigo, sobre todo teniendo en
cuenta los antecedentes histéricos, el Proyecto de 1851, sus origenes
franceses y el Derecho comparado. Ademds, si esto es asi y tan minu-
ciosamente se ha regulado en esta materia que no caben omisiones,
se deberia haber llegado a la conclusién de que todos estos articulos
no son aplicables a la protutela de los incapacitados, ya que no les nom-
bra en todos estos articulos. Asi pues, vemos en todo esto una serie de
contradicciones insostenibles. Ademads, si el legislador del Coédigo hu-
biese pensado de esta manera, bastaba con que hubiese mantenido
la antigua institucién del Juez de tutelas, como fiscalizador de [os
actos del tutor.

B) Segundo considerando:

a) En primer lugar, y como preambulo de entrada, hay que
decir que este segundo considerando adolece de una redaccidon bastante
deficiente, que incluso en algunos puntos hay que interpretar.

b) En segundo lugar, es curioso observar cémo se hacen decaer
a la vez los cinco motivos del recurso, en base tan sélo de la disqui-
sicién doctrinal del considerando anterior, en el cual no aparece otra
cosa que una opinién doctrinal eshozada sobre la interpretacion de los
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articulos 233 y 235, y sin siquiera haber aportado ni antecedentes
histdricos, ni opiniones doctrinales ni jurisprudenciales, para darle una
cierta base cientifica.

c) En tercer lugar se vuelve a insistir en que “ya que si bien el
articulo 235 del Cédigo establece que el cargo de protutor no puede
recaer en pariente de la misma linea del tutor, ello no es mas que
una incompatibilidad para el supuesto admitido de que el protutor sea
pariente”. Vemos aqui que el Tribunal Supremo se ha inclinado por
la opinién de que el articulo 235 constituye una norma prohibitiva
en el sentido anteriormente expuesto. Contra esto basta con dar por
reproducido todo lo anteriormente dicho sobre este problema (vide
supra), para darse cuenta que esta solucidén no encuentra otro apoyo
que la presente opinién de nuestro mas Alto Tribunal.

d) En cuarto lugar, se nos dice que a esta solucién no es Obice
“lo dispuesto en el articulo 295... ni la prohibicién de formar en el
Consejo que sefiala el 299, ni se opone las sentencias de esta Sala
que cita..., ni tampoco las disposiciones del Cédigo francés, que en
su dia signific6 un antecedente del nuestro, en cuanto no rige en
Espafia y contiene un precepto claro que no se transcribe en el es-
pafiol”. Indudablemente con la anterior premisa propuesta no puede
ser Obice nada de todo esto, pues si se parte de la base de que la
protutela no esta regida por lazos familiares, de nada sirve alegar que
el legislador, en todo su articulado, estd pensando en el parentesco
del protutor, que es el supuesto del que verdaderamente se parte, e
igualmente se ha de desechar todo argumento histérico, comparado o
sistematico que suponga un obsticulo a esta opinién infundada. Ade-
mas no creo que se haya pretendido por nadie hacer regir el Derecho
francés aqui en Espafia para que la sentencia se crea obligada a decir
“en cuanto no rige en Espafia”. Se aportaria, en todo caso, como
argumento de interpretacion histérica comparada, pero nunca con
pretensiones de vigencia.

€) Y en quinto lugar, se nos dice “y por tltimo porque el derecho
expectante de heredar a los incapacitados, puesto que estid garantido
con la inclusion en el Conscjo de los parientes mds proximos que
por serlo son sus presuntos herederos”. Francamente no entendemos
esta frase, e incluso intentando descifrarla no podemos saber a dénde
queria llegar nuestro Tribunal Supremo con ella, pues no creo que el
derecho expectante no esté garantizado si se excluye a un pariente
del Consejo de Familia, ya que siempre le queda a este pariente el
recurso de alzarse de las decisiones del Consejo ante el Juez de Pri-
mera Instancia, tal como prevé el articulo 310 del Cédigo civil. Lo
que, en mi opinion, debia quererse rebatir con esta frase, era segura-
mente la argumentacién de un mayor celo en el desempefio del cargo
de protutor por parte de aquellos que tienen como acicate la pers-
pectiva de una posible sucesién, o en todo caso la relacién “onnus tu-
telae-aemolumentum successionis”, pero la frase es muy desafortunada
para ello.
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Ademas, se ha desaprovechado en esta sentencia la ocasién de
pronunciarse con motivo de la interpretacion del articulo 235, sobre
el concepto de linea, aunque verdaderamente este problema no se
debatia en el pleito, y menos con tal resolucion. Ahora bien, si cuando
se plantee este problema de la linea se ha de partir de igual premisa
que en el caso presente, en cuanto que existe una regulaciéon escru-
pulosa y detallada de esta materia, veo dificil que se llegue a un
concepto distinto del esbozado en el articulo 916.

Asi pues, y en base a todo lo anteriormente expuesto, desde estas
lineas propugnamos por un cambio de esta doctrina jurisprudencial,
a fin de que, por un lado, esté de acuerdo con los antecedentes his-
toricos de esta materia, asi como con el Derecho comparado y con
la sistematica de nuestro Codigo, y de que por otro se dé entrada,
por medio de una jurisprudencia progresiva a esas matizaciones apun-
tadas, que estan dentro del espiritu de la ley, por las exigencias so-
ciales y familiares modernas, y que ademas puede encuadrarse al
mismo tiempo dentro de la misma letra de la ley.






ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO

El regimen juridico aleman de las inversiones de
capitales privados

DR. JOSE BONET CORREA

1. Antccedentes historicos en torno a la politica econdnica sobre el
trdfico de capitales con el extranjero: el régimen de control de
cambios.

Remontado el tercio del siglo pasado, la politica econdmica alemana
viene condicionada por el sistema del patrén oro y por el régimen de
intervencidn que practica su banco central; con esta politica el volumen
de divisas poseidas por el Reichsbank sube de 19,6 millones de mar-
cos al final de 1891, para alcanzar los 2084 millones de marcos a
finales de 1913 (1).

Las fuertes sanciones impuestas por los vencedores del primer
conflicto bélico mundial (23,8 mil millones de marcos) (2) repercu-
tirdn considerablemente sobre la moneda alemana y, con la crisis
economica internacional que se produce en los afios posteriores, lle-
gara a los limites mas hajos de su poder adquisitivo, padeciendo una
de las inflaciones mds aparatosas que conoce la historia financiera
de un pueblo contemporaneo (3).

T.a postguerra trae consigo una lenta recuperacion en el mercado
de capitales extranjeros, dadas las formalidades legislativas de inter-
vencion que se fueron imponiendo (Decreto del 31 de febrero de
1922, en RGBI (= Reichsgesetzsblatt) 195; Decreto del 8 de no-
viembre de 1924, en RGBI, I, 729), hasta que con posterioridad a
la inflacién se pudieron levantar, en parte, las medidas restrictivas
de intervencion sobre moneda extranjera (Decreto del 22 de febrero

(1) Cir. Lirrert, Internationaler Devisen mund Geldhandel, 2* ed. Frank-
furt am Main, 1967, pag. 251; SEEGER, Die Politik decr Reichsbank von 1876-
1914 im Lichte der Spiclregeln dey Goldwodhrung. Berlin, 1968.

(2) Cfr. MOLLER, Grundriss der Devisenbewirtschaftung. Berlin-Wien, 1938,
pagina 48: Gold und Devisen in der Weltwirtschaft in den Jahren 1928-1934,
en Einzelschrifien sur Statistik des Deutschen Reiches, 33 (1936), pags. 12 y
siguientes.

(83) Cfr. NusssauM, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und
auslindischen, Rechts. Tibingen, 1925; BRESCIANI-TURRONI, Le wvicende del
marco tedesco. Milano, 1931; Gaertens, Inflationen. Das Drama der Geldent-
wertung vom Altertum bis zur Gegenwart, 2.° ed. Miinchen, 1958.
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de 1927, en RGBI, I, 68), por lo que el movimiento de divisas y,
sobre todo, de papel moneda en forma de créditos, comienza a alcan-
zar cifras importantes, en vista del alto interés que se les concede (4).

La crisis bancaria de 1931, tanto por el peso de la deuda de re-
paracion, como por la retirada de los créditos invertidos a corto plazo
por los acreedores extranjeros, conduce a que las autoridades re-
nueven una serie de disposiciones de control de divisas sobre el
trafico de medios de cambio extranjeros, y adopten medidas contra
la salida de capitales que se integran en una ordenacién de divisas
del 1 de agosto de 1931 (en RGBI, I, 231) (5).

El control de cambios se va haciendo mas intenso para los pagos
a efectuar en el extranjero, como consecuencia de inversiones y otras
relaciones financieras, tal como se advierte por la ley del 9 de junio
de 1933 (RGBI, I, 349). Una nueva ley sobre divisas, del 4 de fe-
brero de 1935 (RGRBI, I, 105), y otras modificaciones, acentuarin el
control para pagos derivados del trafico de mercancias y en las re-
laciones de derecho privado (6).

En vista de que los acreedores extranjeros se negaban a aceptar
pagos a través de cuentas hloqueadas (7), se da otra ley para regla-
mentar los vencimientos de capitales respecto del exterior (Kapitalfa-
lligkeitsgesetz del 27 de mayo de 1937, en RGBI, I, 600) (8).

Es en este periodo anual de 1936 a 1937 cuando la participacion
de capital extranjero en las sociedades alemanas alcanzard el limite
mas bajo conocido en la historia de las inversiones del pais, con un
volumen que sélo representa el 6,7 por 100 del capital nominal del
conjunto de sociedades emplazadas en el territorio aleman (9).

(@) Cir. Para la historia del control de divisas de esta época: LucKas,
Theorie der Devisenswangswirischaft von 1914-1940. Jena, 1940; Gurski, Von
der Geschichte des Devisenrechts, en Devisen Archiv (1937), pags. 607 y sigs.;
StuckeN, Deutsche Geld- und Kreditpolitik 1914-1963, 3.* ed. Tiibingen, 1964.

(5) Cir. -Caro, Decvisenbewirtschaftung und Notare, en Deutscher Notar
(1931), pags. 571 y sigs.; Taie-Evscuorz, Die Devisenrechtlicien Bestimmun-
gen diber Auslinderforderungen und das Kreditverbot gegeniiber Auslindern
(1932); TuiLe, Die Krediteinrduwmung unter der Bestellung wvon Hypotheken
oder Grundschulden im Verkehr mit Auslindern nach der Devisenverordnung,
en Juristische Wochenschrift (1932), pags. 2236 y sigs.

(6) Cir. Brau, Devisenrecht und Privatrecht, en Jahrbuch fiir die Dog-
malik des biirgerlichen Rechts 47 (1933), pags. 201 y sigs.; STERNBERG, Die
Einwirkung des Devisennotrechts auf das Grundbuch und Notariatsrecht, en
Rechtspflege wnd Wirtschaft (1933); SiMoN, Devisenvecht und biirgerliches Rechi,
en Bank Archiv (1934), pags. 1621 y sigs.; MEILIKE, Gestaltung und Umge-
staltung der Schuldverhdltnisse durch das Devisenrécht, en Bank Archiv (1935,
piginas 407 y sigs.; ISENBART, Die rechtsgeschdftliche W ihrungsinderung in
Stillhaltung und Devisengesetzgebung, en Bank Archiv (1935), pags. 235 y sigs.

(7) Cir. DietricH, Verpflichtung eines auslindischen Glaiibigers, eine thm
auf sein Sperrkonto angebotene Zahlung an Erfiilllungs statt awcunchimen?, en
Bank Archiv (1934), pags. 516 y sigs.

(8) Cfr. HawrrensteiN, Zum Gesetz zur Regelung won Kapitalfilligkeiten
gegewiiber dem Ausland, en Devisen Archiv (1937), pags. 705 y sigs.

(9) Cfr. Die Héhe des auslindischen Beteiligungskapitals, en Monatsbericht
der Deutschen Bundesbank, 17-12 (1965), pag. 53.
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Los capitales extranjeros habian acudido a Alemania en vista
de los alicientes y prestigio de su industria, con anterioridad a las dis-
posiciones restrictivas, pero su participacion va decreciendo a medida
que las dificultades aparecen, cuando el control de cambios acaba por
imponerse, tal como la doctrina hace ver de un modo relevante (10).

Las relaciones civiles y mercantiles de las correspondientes trans-
acciones también se ven muy afectadas por el control de cambios y las
repercusiones adquieren una notoria evidencia (11).

Ante la rapida sucesion de otras disposiciones y la necesidad de
contar con un cuerpo legislativo fundamental, que regulase todas las
medidas que afectasen al control de cambios, se dicta la “Ley sobre
administracion de divisas” (Gesetz iiber die Devisenbewirtschaftung)
del 12 de diciembre de 1938 (RGBI, I, 1733) (12).

(10) Cfr. BURKHARDT, Dic Technik des deutschen Devisenhandels in der
Nachkriegszeit. Diss. Frankfurt am Main, 1923; EULENBURG, Infernationale Ka-
pitalbildung nach dem Kriege. en Weltwirtschaftliches Archiv, 19 (1923) ; SEIDEL,
Das fremde Kapital im Unternchmen, en Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft, 1
(1923) pags. 225 y sigs.; PaLvi, Zur Frage der Kapitalwanderung nach dem
Kriege. Miinchen y Leipzig, 1923; Kieist, Die auslindische Kapitalbetciligung in
Deutschiand. Berlin, 1929; SaLeswski, Das auslindische Kapital in der deutschen
Wirtschaft (1930); Kaiser y Benning, Kapitalbildung wnd Investitionen in der
Deutschen Volkswirtschaft. Berlin, 1931; WEGELIN, Internationale Kapitalbe-
wegungen in der Nachkriegszeit und die Transferfrage (1935); Lurig, Private
inpeshnent in a controlled economy. Germany, 1933-1939. New York, 1947.

(1) Cfr. Harner, Gestaltung del Vertragsverhilinisse unter dem Devisen-
recht, Diss. Heidelberg, 1936; Casparius, Ungeliste Fragem auf dem Gebiet
der Zivilrechtsfolgen der deutschen Devisengesetzgebung, en ILherings Jahrbii-
cher, 86 (1939), pags. 33 y sigs.; HaMBURG, Einmwirkung des Devisennotrechts
auf Privatrechtsverhiltnisse. Diss. Rostock, 1936; LENGEMANN, Kaufvertrag und
Divisenrecht. Schriftenrethe des Devisenarchivs. Cuaderno III (1936); DANNEN-
BERG, Der Einfluss des Devisenrechts auf Hypotheken und Grundstiicksgeschiifte.
Diss. Marburg, 1936; HartensteIN, Die Einwirkungen des Devisenrechts auf
dic bestchenden Schuldverhiltnisse, en Juristische Wochenschrift (1936), pagi-
nas 2833 y sigs.; SCHOEN, Dcuvisenrecht und Erbrecht, en Devisen Archiv
(1936), pags. 1284 y 1324; Eunincer, Die Einwirkung der deuischen Devisen-
gesetzgebung auf privatrechtliche Schuldverhiltnisse, Diss. Tiibingen, 1937;
Baugr, Devisenrecht und biirgerliche Rechitspflege (1942); id., Devisenrecht und
Grindstiicksverkehr, en Devisen Archiv (1942), pags. 919 y sigs.; EHLERS, Der
Glaiibigerantrag in der Devisenbewirtschaftung, en Devisen Archiv (1942), pa-
ginas 113 y sigs.; Heinzer, Der Einfluss des Devisenrechts auf das Eherecht,
en Devisen Archiv (1944), pags. 45 y 145,

(12) Cfr. Eickg, Die Grundziige der deutschen Devisenbewirtschaftung
(1938) - Frap-BerGcHOLD-FaBrIcIus, Das newe Devisenvecht. Handkommentur
sum  Devisengesetz (1938); MOLLER, Grundriss der Devisenbewirtschaftung.
Berlin-Wien, 1938; MEvYER, Dcvisenbewirtschaftung als neue Wihrungsform,
en Weltwirtschaftliches Archiv, 49 (1939), pags. 415 y sigs.; GIESE-NIEMANN,
Das Devisengesetz, systematischer Kommentar (1939); BercuoLD, Devisenrecht.
Textausgabe (1939); ScruLtze-Scuurtius, Das nene Devisengesetz, en Devisen
Archiv (1938), pags. 1281 y sigs. y (1939), pags. 57 y sigs.; GuRrski-ScHuULZ,
Devisengesetz vom 12-12-1938. Kurzkommentar (1939); Hajek, Griindziige der
Devisenbewirtschaftung wnd des Devisenverkehrs in Deutschland (1939); Kro-
BER, Di¢ Neuwordnung des Devisénrechts, en Zcitschrift der Akademie fiir deut-
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Esta ley se componia de siete secciones en las que se regulaban
las materias siguientes: la primera se referia a las disposiciones ge-
nerales sobre los funcionarios, sus poderes y normas de aplica-
cion (13); la segunda seccidn prescribe la necesidad’ de obtener una
autorizacién para la peticion de divisas (14) cualquier pago debia
ser realizado con dicha autorizacién (15), debido a las prohibiciones
generales de cualquier transaccién monetaria, bajo efecto de nulidad
(16); la tercera seccion daba medidas referentes para contener la

sches Recht (1939), pags. 17 y 94; KUuNE, Grundriss des Devisenrechts, 2. ed.
(1939) ; LuTzENER, Die newen Devisengesetze. Textausgabe, 2.* ed. (1939); TRIER,
Devisengesetzgebung. Loseblatt Ausgabe (1939); id., Der Kapitalverkehr im
deutschen Devisenrecht, 4. ed. (1939) : TurowsKI. Newues Devisenrecht. Textaus-
gabe (1939); id., Das Geseiz diber die Decvisenbewvirtschaftung wvon 12-12-1938,
en Das neue deutsche Reichsrecht, 111, D 4, de PFUNDINER, NEUBERT; MEYER,
Le controle des changes en Allemagne, en Le contréle des changes. II. Rapports
nationaux. Paris, 1947, pags. 13 a 82.

(13) Esta legislacion estructura normativamente los poderes que ya se
venian ejerciendo. Cfr. Dreist, Ermessensentscheidungen der Devisenbehorden,
en Devisen Archiv (1936), pags. 458 y sigs.; EDLINGER, Die Besichungen zwischen
den Devisenbehirden und den Gerichten, en Deutsches Gemein- und Wirtschafts-
rechs, 1, pigs. 355 y sigs., y II, pags. 137 y sigs.

(14) La base del control de cambios se ejerce a través de las autorizaciones
y licencias que se conceden particularmente, desde su iniciacién. Cfr. GRUBEL,
Die Bedewtung der Genehmigung im Decvisenrecht, en Juristische Wochen-
schrift (1932), pags. 1956 y sigs.; LASSEN, Kanw die Genehmigung tm Sinne des
§ 6 der Devisenordnung von 1.8.1931 auch nachtraglich erteilt werden?, en Juris-
tische Rundschau (1932), pags. 152 y sigs.; DIErRICH, Ist eine Devisengeneh-
migung fiir die Verdusserung wverpfindeter oder zur Sicherheit dibereignetcr
Werte bei Falligkeit der Devisenforderung erforderlich?, en Deutsche Justiz
(1934), pags. 1442 y sigs.; id., Welche materiell-rechtliche Bedeutung hat dic
Devisengenehmigung?, en Deuische Justiz (1934), pags. 1404 y 1473; id., Die
Devisengenehmigung bei Verwertung von Sicherheiten, en Deutsche Justiz (1935),
pags. 718 y sigs.; id., Der sachlich-rechtliche Einfluss der Devisengenchmigung.
en Deutsche Justiz (1935), pags. 783 y sigs.; THIELE, Die Bedeutung der nach-
triglichen Devisengenehinigung im Devisenzivilrecht und fiir Zwangsvollstrek-
kungsakte, en Juristiche Wochenschrift (1935), pags. 3130 y sigs.; Bakrs, Dic
Devisenrechtliche Anbietungspflicht, en Juristiche Wochenschrift (1935), pagi-
nas 1061 y sigs.; BOHMER, Anbietungs- und Genchmnigungspflicht bei der Ein-
sichung von Honorarforderungen gegen auslindische Mandaten bei deren inlin-
dischen Schuldnern, en Juristische Wochenschrift (1936), pags. 1742 y sigs.;
PeTScHELT, Der Begriff der Verfiigung und der Genehmigung im Devisenrechs,
Diss. Berlin, 1937; WiLmanns, Lizenzen und andere gewerbliche, ideelle Lei-
stungen im Devisenrecht, en Devisen Archiv (1937), pags. 1073 y 1101; STANGE,
Zur Genehmigungspflicht bei Biirgschaftsiibernahmen, en Devisen Archiv (1938),
pags. 485 y sigs.; THIELE, Die Bedeutung der nachtriglichen Genehmigung s
Devisenstrafrecht, en Juristiche Wochenschrift (1938), pags. 721 y sigs.; GILLEN,
Die Zivilrechtliche Bedeuwtung der Erieilung oder Nichterteilung einer devisen-
rechtlichen Genehmigung (in bezug auf Schuldverhilinisse aus Vertrigen).
Diss. Kéln, 1938; CarpENBERG, Die Bedeutung der devisenrechtlichen Geneh-
migung fiir das Privatrecht und das Verfahrensrecht. Diss. Greifswald, 1939;
N1eMANN, Die devisenrechtliche Bedeutung der Verfiigungsbefugnis, en Devisen
Archiv (1941), pags. 161 y sigs.

(15) Cir. Baer, Die devisenrechtliche Bedeutung des Kontokorrents, en De-
visen Archiv (1939), pags. 537 y sigs.; id., Zahlungsfrist und Stundung bei For-
derungen gegen Auslinder, en Devisen Archiv (1939), pags. 1057 y sigs.

(16) Cfr. PreLtzer, Die Nichtigkeit im Devisenrecht, en Zeitschrift der
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huida de capitales (17); la cuarta y quinta contenian medidas espe-
ciales juridico-civiles y procesales civiles (18); la sexta dispuso me-
didas penales y de procedimiento penal, concluyendo la séptima con
medidas finales y de cardcter transitorio (19).

Esta ley fue complementada por nueve disposiciones posteriores
dictadas en forma de decretos y constituyen la legislacion vigente del
periodo que comprende desde diciembre de 1938 a octubre de 1944,
caracterizandose este régimen de la economia alemana por un rigu-
roso control de cambios (20), que contrarresta, en su casi totalidad,
las inversiones de capital extranjero (21).

La legislacién de divisas, cuyo ambito de aplicacién se basa en el
principio territorial de soberania del Estado y, por lo tanto, tiene un
alcance en cuanto a todas aquellas personas que residen en el pals,

Akademie fiir Deutsches Recht (1938), pags. 57 y sigs.; KeEMPER, Zur Frage
der Nichtigkeit im Devisengesetz, en Devisen Archiv (1941), pags. 489 y sigs.

(17) Cfr.. SCHAFFNER, Kaufminnische Gepflogenheit und Devisenrecht im
Ausfuhrgeschift, en Devisen Archiv (1938), pags. 809 y sigs.

(18) Anteriormente ya habian sido puestas de relieve, cfr. ScHuLTzZE, De-
visenbewirtschaftung und Zwangsvollstreckung, en Juristische Wochenschrifi
(1932), pags. 2011 y 3162; BuscukEe, Devisennotrecht und Zwilprozess, en Deut-
sche Rechtszeitschrift (1932), pags. 48 y sigs.; VOLKMAR, Die Etnwirkung des
Devisennotrechts auf Zivilprosess wnd Zwangsvollstreckung, en Das Dewvi-
sennotrecht in  Rechtspflege wnd Wirtschaft (1933), pigs. 7 y siguientes;
WErss, Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung unter dem Einfluss des
Devisenrechts, en Juristische Wochenschrift (1938), pags. 273 y sigs.; THODE
Schiedsverfahren und Devisenrecht, en Devisen Archiv (1938), pags. 289 y 349

(19) Las penas fueron desde la simple multa, prisién de cinco afios a diez
afios, hasta la pena de muerte en tiempos bélicos, tal como habia sancionado la
Ley contra sabotaje econémico (“Gesetz gegen Wirtschaftssabotage”, del
1-X11-1936). Cfr. THiELE, Die Bedeuting der nachtriglichen Genehmigung un
Devisenstrafrecht, en Juristische Wochenschrift (1938), pags. 721 y sigs.

(20) Cir. SEEGeRr, Das Devisenrecht als Werkzeng der Devisenpolitik, en
Devisen Archiv (1937), pags. 245 y 273; PierzuscH, Die Probleme der deutschen
Devisenbewirtschaftung mit besonderer Riicksicht auf die auswdrtige Handels-
politik. Diss. Wiirzburg, 1937; PRUTSCHER, Devisenbewirtschaftung und Orga-
nisation der Wirtschaft (1939); NEUMANN, Devisenwirtschaft tm Angelpuikt
der Wirtschaftspolitik, en Devisen Archiv (1939), pags. 21 y sigs.; PIATER, Le
contréle des changes dans Uéconomie du IIT® Reich. Paris, 1937 ; Luckas, Theorie
der Devisenswangswirtschaft auf Grund der deutschen und auslindischen Er-
fahrungen wvon 1914-1940. Jena, 1940; Lossos, Bilanz der deutschen Devisen-
bewirtschaftung. Jena, 1940; BAUER, Devisenrechi und biirgerliche Rechtsflege
(1942); MULLeRr, Ein Jahzehnt Devisenbewirtschaftung, en Devisen Archiv
(1941), pags. 761 y sigs.; BoNELL, German control over international ecomomic
relations 1930-1940. Urbana, 1940; Foreign-trade and exchange controls tn Ger-
many. A report on the methods and policies of German foreign-trade conirol,
with reference to the period 1931 to 1939. Washington, 1942; CuiLp, The theory
and practice of exchange control in Germany. A study of monopolistic exploita-
tion internatiomal markets. London, 1968.

(21) Cfir. VEITH, Das Gesetz zur Regelung wvon Kapitalfilligheiten gegeniiber
dein Ausland, en Bank Archiv (1936), pags. 487 y sigs.; LierManN-KEiL, Die
direkten Auslandsinvestitionen, en Jahrbuch fiir Nationalokonomie und Staat
148 (1938); TRIEr, Der Kapitalverkehr im deutschén Devisenrecht, 4, ed.
(1939); Laurig, Private investinent in a controlled economy. German 1933-1939.
New York, 1947.
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también se proyecta respecto a los alemanes residentes en el extran-
jero (22).

Dado que las operaciones monetarias regidas por el control de
cambios tienen un efecto por encima de las fronteras de uno o varios
paises, los conflictos de derecho internacional son su consecuencia
mas inmediata (23).

Con un control de divisas tan hermético, como el impuesto en esta
época, el mercado de capitales extranjeros se restringia de tal modo
que imposibilitaba los mecanismos normales, teniendo que recurrirse
a una politica de convenios bilaterales y multilaterales (24), a fin de
conseguir los recursos exteriores necesarios o de sustituirlos por
medio de clearings (25).

Con la segunda guerra mundial surgen medidas especiales para
el control de cambios, especialmente las correspondientes a los patri-
monios de enemigos (26).

Los afios de ocupacién militar aliada y, concretamente, el decenio
1945 a 1955, vuelve a instaurarse un severo control de cambios, que
se concluird con la firma del Protocolo de Paris del 23 de octubre
de 1954 (Proclamaciéon efectiva del 5. V. 1955), cuyo establecimiento

(22) Cir. KLUNDER, Devzsenpﬂwhten des Inldnders im Ausland, en Deviscn
Archiv (1939), pags. 558 y sigs.

(23y Cfr. Brau, Rechtsgrundlagen der Devisengesetzgebung. Deutsches De-
visenrecht — Intermatzonales Privatrecht, en Deutsche St. Zeitschrift (1932), pa-
ginas 34 y sigs.; DierricH, Die mternattonale Bedeuhmg des Devisenrechts, en
Juristische Wochensclmft (1935), pags. 3013 y sigs.; LANGEN, Wahrungs[;olmschu
Massnahmen i internationalen Privatrecht, en Juristische Wochenschrxft (1936),
paginas 1869 y sigs.; DUDEN, Franzdsische Urteile diber Umgehung der deut-
schei Deviscngcsotse, en Z citschrift fiir auslindisches und internationales Privat-
rech, X (1936), pags. 291 y sigs.; KoepeeL, Die deutsche Devisengesetzgebimg
im internationaley Prwatrecht DlSS Gottmgen 1938 ; NEUMANN, Devisennotrecht
und internationales Privatrecht, Bern-Leipzig, 1941.

(24) Cfr. ScHOLLHAMMER, Gesets iiber Zahlungsverbindlichkeiten gegeniiber
dem Ausland, en Juristische Wochenschrift (1933), pags. 2689 y sigs.; Simoxn
Das sechste Stillhalteabkommen, en Bank Archiv (1935), pags. 232 y 253 ; WEerTH,
Gesetz zur Regelung won Kapitalfilligkeiten gegeniiber dem Auslond, en Bank
Archiv (1936), pags. 487 y sigs.; HARTENSTEIN, Zum Gesetz zur Regelung wvon
Kapitalfalligkeiten gegeniiber dem Ausland, en Devisen Archiv (1937), pagi-
nas 705 y sigs.; TRIER, Der Kapitalverkehr im deutschen Devisenrecht, 42 ed
(1939); id.; Die Zahlungs-und Verrechnungsabkommen, en Devisen Archiv (1939),
paginas 565 y sigs.; GiLL, Zum neuen deutsch-schweizerischen Verrechnungsab-
kommen, en Devisen Archiv (1939), pags. 945 y sigs.; HAJER, Grundziige der
Devisenbewirtschaftung wwd des Devisenverkehrs in Deutschland (1939); DURR
Grundriss des deutsch-schweiserischen Devisenrechts (1942) ; DUDEN, Die privaten
Vorkriegsvertrige Deutscher mit dem Ausland, en Zeitschrift fiir auslindisches
und internationales Privatrecht, 16 (1951), pags. 533 y sigs.

(25) Cir. BAUER, Deuvisenclearing. Eine newe Form des internationalen
Zahlungsverkehrs, en Bankwissenschaft, 8 (1931-1932), pags. 739 y sigs.; Fi-
SCHER, Devisen-clearing. Die Entwicklung der Zahlungs- und Verrechnungsab-
kommen in Deutschland (1937) ; MULLEREISERT, Dic Unterscheidung von &ffent-
lichew und privatem Recht- von Schuld und Haftung im Clearing- im Devisen-
recht, en Deutsches Gemein - und Wirtschaftsrecht (1938), pags. 295 y sigs.

(26) Mouring, Die Behandhmg feindlichen Vermiogens im Inland, en
Zeitschrift der Akademic fiir Dewtsches Recht, 7 (1940), pags. 125 y sigs.
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obedecia a las seguridades que debian obtenerse para las cargas de re-
paracion bélica y el mantenimiento de las fuerzas armadas (27).

El régimen de control de cambios de esta época viene establecido
por una serie de normas dadas por las autoridades militares. La Ley
Nr. 53 del Gobierno militar americano y britdnico, asi como el De-
creto Nt. 235 del Alto Comisario francés, del 19 de septiembre de
1949, son las medidas mas fundamentales (28).

La entrega de facultades en materia de control de cambios a los
funcionarios alemanes se dispone por la Ley Nr. 33, del 2 de agosto
de 1950, que es una nueva revision de la Ley Nr. 53 (“neue Fas-
sung”’) (29).

Hasta el afio 1930 las inversiones e capital extranjero fueron
prohibidas por las fuerzas aliadas de ocupacién y tan sélo ciertas
inversiones norteamericanas se efectuaron a través del Plan Marshall
(30). La situacién de ocupaciéon militar y el régimen de control de
cambios constituian un impedimento a las nuevas inversiones de ca-
pital extranjero (31).

En régimen de control de cambios de este periodo repercute de un
modo muy especial en el ambito de las relaciones juridico privadas en

(27) Cfr. EgeLvann, Aufhebung alliierter Vorbehalte zur Ueberwachung
des Aussenhandels wund der Devisemwirtschaft, en Deutsche Devisenrundschaun
(1953), pags. 109 y sigs.; KurscHER, Die alliierten Vorbehalte zur Uberwachung
der Devisenwirtschaft nach dem Bonner |Vertragswerk, en Der Betriebs-Berater
(1953), pags. 154 y sigs.; WONscH, Zwn Einfluss der Pariser Vertrdge auf dic
Deviseniiberwachung, en Deutsche Devisenrundschan (1956), pags. 23 y sigs.

(28) Cir. Bank Deurscuer LaeNDer y H. DSLLE, Allemagne. Information
générale, en Le contréle des changes. Ses répercussions sur les institutions juri-
diques, de Haser, BerTranDp y Rosrot, Paris, s.a., pags. 124 y sigs.

(29) Cfr. DOLLE-ZWEIGERT, Gesetz Nr. 52 (1947); VETrer, Zur Wirksam-
keit nach Gesetz 52/53 genehmigungspflichtiger Rechtsgeschifte, en Der Versi-
cherungsnehmer (1950), pags. 9 y sigs.; LaForer, Der Begriff “Ermdchtigung”
(Art. [ 1d und 2 MRG Nr. 53), en Deutsche Devisenrimdschan (1951), pagi-
nas 26 y sigs.; id., Der Begriff des “Geschifts” (“transaction”), en Deutsche De-
visenrundschan (1951), pags. 33 y sigs.; ScuramMm, Zur Auslegung des Art. I
1 d Militirregierungsesetz Nr. 53, en Deutsche Devisenrundschan (1954), pa-
ginas 128 y sigs.; Gurski, Die Neufassung des Militirregierungsgesetaes Nr. 53
(1954) ; EcCKELMANN, Die Grundsiige der gegenwirtigen Deviseniiberwachtng
(AHK Gesets 33), en Deutsche Devisenrundschan (1956), pags. 44, 67, y 86;
Dirces, Die Fortgeltung der Gesetze Nr. 53 und 33 als Deutsches Aussenwirt-
schaftsrecht, en Neue Juristische Wochenschrift (1957), pags. 170 y 896; LANGE,
Zur Fortgeltung des Gesctzes Nr. 53 im Interzonenhandel, en Deutsche Aussen-
wirtschafts-Rundschau (1963), pags. 81 y sigs.

(30) Cfr. Digrz, Der Marshallplan und seine Auswirkungen auf die westli-
che Welt (Vortrag im Amerikahaus Frankfurt am Main am 26-9-1967). Frank-
furt am Main, 1967.

(31) Cfr. Everrrr, Germany's Answer to the Risk Capital Problem, en The
Banker, XCV (1950), pags. 233 y sigs.; Gurski, Auslindische Investitionen, en
Der Betriebs-Berater (1950)), pags. 429 y ss.; HEeuss, Langfristige Auslandskre-
dite, en Finanz Archiv, 12 (1950-1951); HamMeRrie, Stand der Devisengesetsge-
bung fiir den Kapitalverkehr am 31-12-1950, en Deutsche Notarzeitschrift (1951),
paginas 24 y sigs.; DeurscHEs WIRTSCHAFTSINSTITUT, Auslindische Beteili-
gungen an westdeutschen Unternehmungen. Berlin, 1951,



604 Dy, José Bomnet Correa

su alcance nacional e internacional (32), asi como en todos aquellos
negocios que implican transferencias de divisas, los cuales estan ne-
cesitados de una autorizacion de la administracién econdmica del
Estado, condicién necesaria. para la realizacidon y ejecucion de la
operacion de transferencia de la moneda (33).

(32) Cir. ApeL, Anerkennung auslindischer Wahrungsmassnahmen, en Ju-
ristische Blitter (1950), pags. 112 y sigs.; DONHOFF, Die gegenseilige Anerken-
nung devisengesetzlicher Bestimmungen, insbesondere in der internationalen Han-
delschicdsgerichisbarkeit, en Der Betriebs-Berater (1950), pags. 413 y sigs.;
DupeN, Die Auswirkung wvon Acnderungen der Valutakurse auf tnternationale
Zahlungen (Deutsche Landesreferate zum 3. Internationalen Kongress fiir Rechts-
vergleichung in London, 1950). Berlin-Tibingen, 1950; RopPkE, Devisenswangs-
wirtschaft: Das Kardinalproblem der internationalen Wirtschaft, en Aussen-
wirtschaft (1950), pigs. 21 y sigs.; HEHEMANN, Die Awmwendung von Devisen-
gesetzen im internationalen Obligationenrecht. Diss. Koln, 1951; HEINRICHS,
Inlinder und Auslinder im Sinne des Devisenrechts, en Deutsche Devisenrund-
schau (1931), pags. 4 y sigs. Krevz, Deviseninlinder-Devisenauslander, en Der
Betrieb (1951), pags. 561 y sigs.; LANGEN, Devisenrecht wvom Ausland her ge-
sehen, en Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen (1951), pags. 294 y sigs.
SCENEIDER-LUDORFF, Deviseninlinder oder Devisenauslinder?, en Der Betriebs-
Berater (1931), pags. 738 y sigs.; BauManN, Adlantikpakt der Konzerne. Die
internationale Kapitalverflechtung in Westdeutschland. Berlin, s.a. [1952]; STie-
FEL, Deutsches Devisenrecht vor amertkanischen Gerichten, en Der Betrichs-
Berater (1952), pags. 957 y sigs.; MANN, Der Internationale W ihrungsfonds und
das Internationale Privatrecht, en Juristenseitung (1953), pags. 442 y sigs.;
Raare, Internationales Privatrecht, 1.* ed. § 50 a, 2* ed. § 53; ScuramM, Die
Auswirkungen der devisenrechtlichen Verbote im internationalen Privatrecht, en
Deustche Devisenrundschanw (1953), pags. 33 y sigs.; ScHUTTE, Anerkennung
auslindischen Devisenrechts durch amerikanische Gerichte, en Nachrichten der
Studien Gesellschaft fiir privates Auslindische Inter., 15 (1954), pags. 41 y sigs.;
BULck, Ancrkennung auslindischen Devisenrechts, en Jahrbuch fiir interna-
tionales Recht, 5 (1955), pags. 112 y sigs.; Czapskr, [Imwieweit midisscn
die Gerichte cines Landes die Deuvisenbestimamiéngen cines anderen Landes
beriicksichtigen?, en Recht der internationalen Wirtschaft (1955), pags. 93 y sigs.;
Wasnitz, Der Zwischenstaatliche Zahlungsabkommen. Gottingen, 1955; WoLr-
FRAM, Die Devisenbewirtschaftung und die internationalen Gemeinschaften fiir die
Neuwordnung der Wirtschaft, en Deutsche Devisenrundschaw (1955), pags. 81
y sigs.; SEIDL-HOHENVELDERN, Probleme der Anerkennung auslindischer De-
visenbewirtschaftungsmassnahmen, en QOesterreichische Zeitschrift fiir 6ffonth-
ches Recht, VIII (1957), pags. 82 y sigs.; LANGEN, Internationale Zahlungsab-
konmmen. Tibingen, 1958; LuscmeN, Die tm internationalen Rechtsverkehr zu
beachtenden devisenrechtlichen Bestinuntingen, en Neue Justiz (1959), pags. 367
y sigs.; ScHwIND, Zur Frage der Antwendung auslindischen Devisenrechts, en
Juristische Blitter, 81 (1959), pigs. 65 y sigs.; Kagct, Der Einfluss des Deviscn-
rechts auf internationale Schuldrechtliche Vertrige. Winterthur, 1961; ERNST,
Bedeutung des Gesetzeszweckes im internationalen Wahrungs- und Deviscnrecht,
Berlin, 1963; GoLD, Das Wdahrungsabkommen won Bretton Woods wvom
22-VI-1944 in der Rechtssprechung, en Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und
Intcrnationales Privatrecht (1963), pags. 606 y sigs.; STAUDINGER-WEBER, Koui-
mentar sum B.G.B. II. Recht der Schuldverhiltnisse. Devisenrecht, 11 ed. Ber-
lin, 1967, pags. 709 y sigs.

(33) Cfir. VErrer, Zur Wirksamkeit nach Gesetz 52/53 genehmigungspflich-
tiger Rechtsgeschifte, en Der Versicherungsnchmer (1950), pags. 9 y sigs.; ERoss,
Devisengenchmigung  fiir die Riickversicherung, en Versicherungswirtschaft
(1950), pags. 26 y sigs.; X, Nachtrigliche Genehmigung in Devisensachen, en
Der Betrieb (1951), pags. 1006 y sigs.; HoersteL, Ist die GmbH- Griindung
durclh Deviseninlander im Auftrage eines Devisenauslinders und das Abtretung-
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El incumplimiento de estas normas da lugar a sanciones penales,
cuyo caracter y alcance tienen un ambito especial (34).

sangebot der Geschiftsanteile an den Auslinder ohne Genehmigung nach MRG 53
nichtig?, en Der Betrieb (1952), pags. 530 y sigs.; Scumipt, Die nachtrigliche
Genchmigung, en Deutsche Devisenrundschan (1952), pags. 9 v sigs.; Lance, Die
behordliche Genehinigung und ihre zivilrechtlichen Auswirkungen, en Archiv
fiir die civilistische Praxis, 152-3 (1952), pags. 241 y sigs.; HockE, Bietungs-
und Anzahlungsgarantien im Auslandsgeschift ohne BdL-Genehmigung, en Deut-
sche Devisenrundschan (1953), pigs. 151 y sigs.; MEYER-MaRrsiLius, Unier dem
Vorbehalt spiterer Devisengenehmigung abgeschlossene Einfuhrvertrige?, en
Neue Juristische Wochenschrift (1953), pags. 650 y sigs.; ScHurz, Die devisen-
rechtliche Verwalter- und Anderkontengenehmigung, en Haus und Wohmung
(1953), pags. 306 y sigs.; WESENBERG, Der Rechischarakter der von der Bank
deutscher Linder erteilten devisenrechtlichen allgemeinen Genehmigungen, en
Archiv fiir 6ffentliches Recht, 80 (1953), pags. 102 y sigs.; von BERINGE, Die
Anmeldepflicht im Devisenrecht, en Der Betricbs-Berater (1954), pags. 734 y si-
guientes; Domke, Auslandsanerkennung der Riickwirkung wvon Devisengeneh-
migungen, en Deutsche Devisenrundschan (1954), pags. 229 y sigs.; ENDEMANN,
Zum Froblem der Lizensiibertragung, en Deutsche Devisenrundschanw (1954),
paginas 183 y sigs.; FINERT, Inwicweit bedarf die Bezahlung von Stewern aus-
lindischer Steuerschuldner eciner deviserrechtlichen Genehmigung?, en Deut-
sche Devisenrundschau (1954), pags. 127 y sigs.; FrEissINer, Die nachtrigliche
Bezugsgenehmigung bei Verbringungshandlungen 1m Warenverkehr wmit den
Wahrungsgebieten der DM- Ost, en Deuntsche Devisenrundschan (1954), pa-
ginas 210 y sigs.; MosuEM, Die nachirigliche Genehmigung wvon Verbrin-
gungshandlugen, insbesondere ihre Rechtswirksamkeit in Bezug auf die Ein-
sichung, en Deutsche Devisenrundschau (1954), pags. 124 y sigs. Domxke, Noch-
mals: Zur Auslandsanerkennung riickwirkender Devisengenchmnigungen, en
Deutsche Devisenrundschan (1955), pags. 226 y sigs.; GraBau, Keine allgemeine
Genehmigung fiir Sicherheitsleistungen durch Wechselbegebung an Devisen-
auslinder, en Der Betriebs-Berater (1955), pags. 713 y sigs.; KunN, Riickwir-
kende Giiltigheit allgemeiner Genehmiguingen (Westzone und West-Berlin),
en Dcr Betriebs-Berater (1955), pags. 530 y sigs.; LauMANN, Der Einfluss nach-
traglicher Genehmigungen auf die Strafbarkeit von Devisenzuwiderhandlungen,
en Deutsche Devisenrundschan (1955), pags. 106 y sigs.; X, Devisenrechtliche
Genehmigung bei der Verdusserung oder dem Erwerb gewerblicher Schutsrechle,
en Deutsche Devisenrundschau (1956), pags. 737 y sigs.; Franz, Der Einfluss der
Genehmigungserschleichung auf die Giiltigkeit des Devisengeschifts, en Deutsche
Devisenrundschau (1956), pags. 161 y sigs.; Fritze, Verfiigung vor Erteilung der
behirdlichen, insbesondere der devisewrechlichen Genehmigung, en Devisenrunds-
chau (1956), pigs. 538 y sigs.; GURsKI, Genehmigungsbediirftige Geschifte im
Rahmen der Rechispflege, en Blattei Handbuch (Rechis- und Wirtschaftspraxis).
Deuvisenbewirtschaftung, in 3; HackL, Die nachirigliche Devisengenehmigung, en
Deutsche Devisenrundschau (1956), pags. 130 y sigs.; HoFFMaNN, Die devisen-
rechtliche Gemehmigung, en Deutsche Devisenrundschau (1956), pags. 167, 185,
206, 227 y (1957) pags. 6, 24 y 44; ScuMIDT, Die wichtigsten noch erforderli-
chen Deuviseneinzelgenehmigungen, en Deutsche Devisewrundschan (1956), pa-
ginas 142 y sigs.; X, Devisenrechtliche Genelnigung itm Zusammenhang mit
Belastungen ouslindischer Grundstiicke, en Deutsche Devisenrundschau (1958),
paginas 106 y sigs.; Gorrz, Konvertierbarkeit der DM und Genehmigungser-
fordernis nach § 3 des Wihrungsgesetzes, en Der Betrieb (1959), pags. 339 y
siguientes; KARrL, Nachirigliche Devisengenehmigung fiir erloschene Reichs-
titel, en Der Betriebs-Berater (1961), pag. 702, y (1965), pags. 221 y sigs.

(34) Cfr. Laug, Dinglicher Arrest gegeniiber Auslindern, en Der Betricbs-
Berater (1949), pags. 500 y sigs.; HoCKE, Zum Devisenstrafrecht und zum De-
visenstrafverfahren, en Deutsche Devisewrundschau (1951), pags. 9 y sigs.;
WoLrRraM, Die Beschlagnahme bei Verstissen gegen die Devisenbewirtschaftungs-
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La aplicacion de esta reglamentacion por los funcionarios del
control de cambios tiene un alcance concreto en cuanto a su derecho
de pedir informacion (35), asi como el que se refiere al ambito de
las personas a quienes se dirige (36).

Las repercusiones de las normas de la administracién econdémica
del Estado en el Derecho privado (37) son especialmente notables en

gesetse, en Deutsche Devisenrundschan (1951), pags. 76 y sigs.; BErGoLD,
Ordnungswidrigkeiten und Wirtschaftsstraftaten bei Devisenvergehen, en Neue
Juristische Wochenschrift (1952), pags. 405 y sigs.; SEuT, Die Sonderprobleme
des Devisenstrafrechts gegewiiber dem allgemeinen Strafrecht. Diss. Frank-
furt am Main, 1952; LauMANN, Strafbarkeit fahrlissigen Verhaltens im Devi-
senrecht, en Deutsche Devisenrundschaw (1952), pags. 86 y sigs.; PInceL,
Uberblick iiber das geltende Devisenstraf- und Strafverfahrensrecht, en Juri-
stenzeitung (1952), pags. 549 y sigs.; WiLmanns y UrsacH, Sirafbarkeit juri-
stischer Personen nach dem gegenwirtigen Devisenrecht?, en Der Betriehs-
Berater (1953), pags. 102 y sigs.; ECKELMANN, Zur Anwendbarkeit des Gesetzes
iiber Ordmmgswidrigkeiten 1m Devisenstrafrecht, en Deutsche Devisenrund-
schan (1953), pigs. 49 y sigs.; Scuurz, H. F., Die Hiohe der Geldbusse bei
Devisenzinwiderhandlungen, en Neue Juristische Wochenschrift (1953), pagi-
nas 1619 y sigs.; LauMaNN, Straffreiheitsgesetz 1954 und Deviseniiberwachung,
en Deutsche Devisenrundschan (1954), pags. 161 y sigs.; MOLLEr, E. E.
Schuldtheorie und Devisenstrafrecht, en Deutsche Devisenrundschan  (1954),
paginas 23 y sigs.; StTaLDBAUR, Die Beschlagnahme im Devisenstrafrecht, en
Deutsche Devisenrundschanw (1954), pags. 41 y sigs.; Scumibt, R. G., Devisen-
strafrecht und Liberalisierung, en Deutsche Devisenrundschan (1955), pagi-
nas 84 y sigs.; id. Die Liberalisicrung des deutschen Devisenstrafrechts (Aussen-
wirtschaftstrafrechts), en Deutsche Devisenrundschan (1958), pags. 201 y sigs.;
Lance, Die Einstellung des Verfahrens bei Wirtschaftsstraftaten im Devisen-
recht, en Deutsche Devisenrundschau (1958), pags. 21 y sigs.; Scamint, R. G,
Die Problematik in der strafrechtlichey, Weiteranwendung des Militirregie-
rungsgesetzes 53, en Deutsche Aussemwirtschafts- Rundschow (1963), pags. 6
y sigs.

(35) Cir. HormanN, Das Auskunftsrecht der Devisenbehirden nach den
Devisenbewirtschaftungs- ind Uberwachungsgesetzen, en Deutsche Devisen-
rundschaw (1952), pags. 18 y sigs.; Scumipt, R. G., Der Auskunftsanspruch
der Devisenbehorden und seine Grenzen, en Deutsche Devisenrundschan (1955),
paginas 146 y sigs.

(36) Cir. Haumann, Umfang der Priifungspflicht eines Deviseninlinders
hinsichtlich der devisenrechtlichen Zulissigkeit bei Annahme von Zahlungen
von einem Devisenauslinder, en Deutsche Devisenrundschaw (1951), pags. 71
y sigs.; DONHOFF, Zivilrechtliche Behandlung won Devisenwerten, en Der Be-
tricbs-Berater (1951), pags. 11 y sigs.; Gurski, Personen ausserhalb des Ge-
bietes gleich Devisemauslinder?, en Deutsche Devisenrundschanw (1952), pagi-
nas 81 y sigs.; WILFFERODT, Devisenauslander und “Personen ausserhalb des
Gebiets”, en Deutsche Devisenrundschau (1952), pags. 129 y sigs.; MELLwITZ,
Gebietssugehirige oder gebictsfremde Personf, en Der Betriebs-Berater (1953),
paginas 96 y sigs.; MAHLER, Gebietszugehorige und gebietsfremde Personen im
Sinne des Devisenrechts, en Der Betriebs-Berater (1953), pags. 104 y sigs.

(37) Cfr. WESENBERG, Bemerkungen sum neuen Dewvisenprivatrecht, en
Juristische Rundschaw (1950), pags. 673 y sigs.; id., Das Devisenrecht in der
sivilistischen Praxis, en Der Betriebs-Berater (1952), pags. 363 y sigs.; MERT-
MANN, Die Verbotswidrig getitigten Rechisgeschifte nach den Devisenbewirt-
schaftungsgesetzen. Diss. Koln, 1952; Geruarp y DOLLE, Droit privé, en Le
contréle des changes. Ses répercussions sur les institutions juridiques, de
HaMeL, BERTRAND, RosLot. Paris, s.a., pags. 127 y sigs.
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las relaciones patrimoniales (38), en las mercantiles del Derecho de
sociedades (39) y en los procedimientos de concurso y quiebra (40),

(38) Cfr. WiLmanNs, Zur Verwaltung inldndischen Vermégens wvon Aus-
landern tn der britischew Zone, en Zentraljustizblatt fiir die britische Zone
(1947), pags. 111 ¥ sigs.; Huc, Sperre und Liquidation deutscher Vermégenswer-
te und ihre Wirkung auf die privaten Rechtsverhiltnisse. Staat und Wirtschaft,
Festgahe zum 70. Geburtstag von Hans Nawiasky (1950), pags. 66 y sigs.;
Scuuvrz, H. F., Die Annahmne von Zahlungen su Gunstew von Devisenauslindern
durch inltindische Vermigensverwalter, en Neue Juristische W ochenschrift (1951),
paginas 144 y sigs.; Scuurz, Grundstiickskauf und Devisenrecht (West-Ber-
lin}, en Haus und Wohnuing (1952), pags. 186 y sigs.; X, Verfiigungsberechti-
gung cines Devisenauslinders iiber Auslandsvermogen cines Deviseninlinders
mittels Vollmacht, en Der Betrieb (1953), pags. 371 y sigs.; Hocke, Transfer von
Ertragnissen aller Vermégensanlagen, en Deutsche Devisenrundschou (1953)
paginas 182 y sigs.; UrBacu y WILMANNS, Verwendungsmiglichkeiten fiir
gesperrtes inlindisches  Auslandsvermigen, en Monatsschrift fiir Deutsches
Recht (1954), pags. 71 y 131,

(39) Cir. JangerG, Kapital- und Personengescllschftey, im Devisenrecht, en
Rusdschau fiir Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (1951), pags. 53 y sigs.;
HoersteL, Ist die GmbH-Griindung durch Dewviseninlinder im Auftrage eines
Dewvisenauslinders und das Abtretungsangebot des Geschdftsanteiles an den Aus-
linder ohne Genchmigung nach MRG 53 wnichtig?, en Der Betrich (1952),
pags. £30 y sigs.; Janmerc, Das Devisenrecht der GmbH wund anderer Kapital-
gescllschaften, en Rundschau fiir Gesellschaft mit beschrinkter Haftwug (1954),
pags. 17 y 48 y sigs.; ScHILLING, Zweigmederlassung und Tochtergesellschaft
tm deutschen Niederlassungsrecht, en Recht der internationalen Wirtschaft
(1954), pags. 38 y 33.

(40) Cir. DoNHOFF, Die gegenseitige Anerkennung devisengeseizlicher
Bestimmungen, insbesondere in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbar-
keit, en Der Betriebs-Berater (1950), pags. 413 y sigs.; X, Devisenrechtliche
Bestimmung des Begriffs “Geschift” im Prozessrecht, en Der Betriech (1951),
pags. 111 y sigs.; MosHEM, Welche Prozesshandlungen sind genchmigung-
spflichtig?, en Der Betrieb (1951), pags. 382 y sigs.; WESENBERG, Devisenge-
nehmigung und Urteil, en Deutsche Richterzeitung (1951), pags. 209 33;
X, Devisenrechtliche Genehmigung von Leistungsurteilen und Versendung wvon
Vollstreckungstiteln, en Deutsche Devisenrundschae (1952), pags. 109 y sigs.;
STECHER, Zwin Verfahren iiber die Durchfiihrung von Zwangsvollstreckungen
1m Ausland, en Deutsche Devisemrundschau (1952), pags. 119 y sigs.; WINDEN,
Devisenrechtliche Genehmigung im Zivilprozess, en Der Betrieb (1952), pags. 428
y sigs.; Maruieu, Die Tetlnahme eines Devisenauslinders an einem Konkursver-
fahren im Bundesgebiet, en Neue Juristische Wochenschrift (1953), pags. 523
y sigs.; PingeL, Uber die Bedeutung der devisenrechtlichen Genehmigung in
der Zwangsvollistreckung, en Deutsche Devisenrundschau - (1953), pags. 161
y sigs.; id., Uber die Bedeutung der Devisenrechtlichen Genehmigung tm Rechts-
streit, en Deutsche Devisenrundschauw (1953), pags. 129 y 147; Scmurz, Prozess-
rechtliche Fragen des Devisenrechts, en Juristische Rundschan (1953), pags. 243
y sigs.; Scuurep, Deutsche Prozessfithrung im Ausland wnd auslindisches Kla-
genverfahren vor deutschen Gerichten aus der Sicht des neuen deutschen Devi-
senrechts, en Juristische Rundschaw (1955), pags. 9 y sigs.; MOULLER, E. H,,
Erfordernisse und Bedeutung devisenrechtlicher Genchmigungen fiir Urteile und
sonstige gerichtliche Entscheidungen, en Neue Juristische Wochenschrift (1955),
pags. 1503 y sigs.; X, Devisengenehmigungen bei Urteilen und sonstiger ge-
richtlichen Entscheidungen, en Der Betriebs-Berater (1955), pags. 488 y sigs.;
BeERNER, Devisenrechtliches in der Zwangsvollstreckung, en Der Deutsche
Rechtspfleger (1956), pags. 61 y sigs.; Gorrz, Einfluss des Devisenrechts auf
Zivilprogess und Zwangsvollstreckung, en Der Betrieb, 44 (1956); WAGNER,
Die devisenrechtliche  Genehmigung im Zivilprozess, en Juristische Zeitung
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en el régimen bancario de cuentas y transferencias (41), en todo
género de pagos al exterior (42), hasta los procedentes de heren-
cias (43).

(1956), pags. 82 y sigs.; BERNER, Devisenrechtliche Genchmigung wund Zwangs-
vollstreckung en Der Deutsche Rechtspflega (1958), pags. 361 y sigs.

(41) Cfr. BEsTERS, Die moderne Transfertheorie, en Weltwirtschaftliches
Archiy, 69 (1951), pags. 1 y sigs.; X, Vollmacht des Devisenauslinders diber
ein Inlinderkonto, en Der Betrieb (1952), pags. 486 y sigs.; MaHLER, Fiihrung
von Wihrungskonten (Wz), en Der Betriebs-Berater (1953), pags. 541 y sigs.;
id., Errichtung wvon Bankkonten durch Bau- und Montagefirmen im Ausland
erleichtert, en Der Betriebs-Berater (1954), pags. 575 y sigs.; WILHEILM,
Der private Kapitalexport, en Deutsche Devisenrundschaw (1954), pags. 201
y sigs.; DemmeL, Kdnnen Zohlungen aus “liberalisiertem Kapitalkonto” als
devisengleiche Zahlungen im Sinne des Ausfubrforderungsgesetzes angesehen
werden?, en Der Betriebs-Berater (1954), pags. 962 y sigs.; X, Liberalisierte
Kapitalkonten: Ein wichtiger Schritt zur Lockerung der Devisenbewirtschaf-
tung, en Der Betrieb (1954), pags. 820 y sigs.; BEVER, Kurafristige Uberziehung
liberalisierter Kapitalkowten, en Deutsche Devisenrundschau (1958), pags. 101
y sigs.: EBerSTEIN, Zins- und Schadensersatzanspriiche wegen Transferriick-
stinde im gebundenen Zahlungsverkehr, en Aussewwirtschaftsdienst des Betriebs-
Beraters (1958), pags. 22 y sigs.; MaHLER, Die Bedeutung wvon Fremdwih-
rungskonien fiir Deviseninlinder, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs- Bera-
ters (1958), pags. 92 y sigs.

La politica econémica de control de cambios acude a dos técnicas bancarias,
principalmente, en sus perfodos mas precarios de divisas: la del “clearing”
y la del “switch”. Para la primera, cfr. BAUER, Devisenclearing; eine neue
Form des internationalen Zahlungsverkehrs, en Bankwissenschaft, 8 (1931-1932),
pags. 739 y sigs.; Hue, Das Clearingrecht und seine Einwirkung auf die wver-
traglichen Schuldverhiltnisse, en Zeitschrift fiir schweizerisches Recht (1936),
pags. 393 y sigs.; TRECHSEL, Vertrag und Clearingrecht, Zirich, 1948; MICHAE-
L1, Das schwedische Zwangsclearing, en Zetischrift fiir auslindisches offentli-
ches Recht und Vilkerrecht, 14 (1951-1952), pags. 315 y sigs.; LANGEN, Clearing
und Zwangs-Clearing om Lichte des Eigentums-Schutzes, en Recht der Interna-
tionalen Wirtschaft, 1 (1954), pags. 6 y sigs.; TRAUTMANN, Vom Clearing und
zum internationalen Finanggeschift, en Der Volkswirt, 41 (1958), pags. 13
y sigs.; WassiLew, Die rechtliche Regelung der internationalen Zahlungen
durch Clearing tm internationalen Handel zwischen Lindern mit wverschiedener
Wirtschaftsstruktur, en Fragen des internationalen Privatrechts, dirigido por
H. Wiemann, Berlin (Ost.), 1958, pags. 184 y sigs.; KLINKMOLLER, Das “multi-
laterale Clearing” zwischen RgW-Linder, en Osteuropownirtschaft, 3 (septiembre
1966), pags. 220 y sigs. Para la técnica del “switch”, cfr. LIpFERT, y otros,
Switchgeschift, en Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen (1953), pags. 400
y 434; BeuNkEN, Das Switchgeschift, en B Fu P, 12 (1954), pags. 695 y sigs.;
KuHN, Zur Zuldssigkeit von Swifchgeschiften mit dem Verrechnungs- wnd
Dollarrawmn, en Der Betriebs-Berater (1955), pags. 530 y sigs.; RubpiN, Das
devisenpolitische Dreieckgeschift und seine volkswirtschaftliche Bedeutung
unter besonderer Beriicksichtigung des Switch. Diss. Bern, 1958; FESKE,
Switchgeschifte, en HWRB, 1II (1962).-

(42) Cir. WESENBERG, Devisenrecht wnd ordre public, en Juristische Rund-
schau (1951), pags. 435 y sigs.; MASSERER, Zahlungen an das Ausland. Ein
Uberblick diber die bestchenden, Transfermiglichkeiten nach den Stand von
15.3.1954, en Der Betriebs-Berater (1954), pags. 233 y sigs.; ScHurp, Die Be-
zahlung von 'Anzeigen und Werbemassnahmen deutscher Firmen im Ausland,
en Recht der internationalen Wirtschaft (1954), pigs. 21 y sigs.; Gorrz, Er-
Jillung einer Auslandsverbindlichkeit durch Zohlung ouf ein liberalisiertes
Kapitalkonto, en Recht der internationalen Wirtschaft (1955), pags. 153 y sigs.;
X, Anderung und Neuwfassung der Bestimmungen iiber zulissige Zahlungswege
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2. Primera etapa legislativa tendente a liberalizar las inversiones de
capital ertranj(‘ro en lo Republica Federal Alemana: el régimen
de autorizaciones de las circulares pare la economia exterior

El Gobierno de la Reptiblica Federal Alemana fue consciente de
la necesidad de que se realizasen inversiones de capital extranjero,
tanto por su significado politico como por su importancia econdmica,
tal como lo habia proclamado su representante mds caracterizado y
artifice de una economia de libre mercado, idénea a esta finalidad (44).

A partir del afio 1951, las inversiones de capital extranjero se
hacen patentes y comienzan a ser un elemento de aceleraciéon para la
economia alemana (45), si bien las primeras medidas generales para
el régimen de inversiones de capitales extranjeros aparecen el 22 de
diciembre de 1954, complementadas por otras disposiciones del 10 de
junio de 1955 (46).

Con estas disposiciones se trata de liberalizar el mercado de ca-
pitales de las normas anteriores de control de cambios (47) genera-
lizindose las autorizaciones para llevar a cabo las inversiones.

im Zahlung.werkehr mit dem Ausland, en Deutsche Devisenrundschan (1956),
pags. 89 y sigs.; X, Newregelung fiir Rethtsgexchaftc und wverschiedener Zah-
lungen im Zeichen der Liberalisicrung (1956), pags. 90 y sigs.; Reirr, Zahlun-
gen, die auch nach Inkrafttreten des RA 90/54 unzulissig sind, en "Deutsche
Devisenrundschaw (1956), pags. 4 y sigs.; MASSERER, Der Zahlungwerkehr
der Bundesrcpublik Deutschland mit dem Ausland, en Recht der internationalen
Wirtschaft (1957), pags. 37 y sigs.

(43) Cir. WesenserG, Zur Erbschaftsausschlagung im Devisenrecht, en
Deutsche Devisenrundschan (1953), pags. 164 y sigs.

(44) EruaArD, Wirtschaftliche und politische Bedeutung der privaten Aus-
landsinvestitionen, en Schriftenreihe der Gesellschaft gur Forderung des Schutzes
von Auslandsuwestttzonen Cuaderno I, Kéln, pags. 31-41. También: SEUFFERT,
Die Bedeutung des Auslandsvermogens fiir Lebenshaltung und Wirtschaft. Hei-
delberg, 1955.

(45) Véase: All. Gen. Nr. 21/49 Neufassung (1.1.1951), cfr. Scuurz, Die
Runderlasse der Aussemwirtschaft des Bundesministeriums, en Deutsche Devi-
senrundschan (1951), pags. 61 y sigs.; RuriN-MaIN-BanNk, Awuslindische Betei-
ligungen an westdeutschen Unternehmungen, Berlin, 1951,

(46) Bundesanzeiger Nr. 249, del 28 diciembre 1945; Runderlass Aussen-
wirtschaft Nr. 42/85; Bundesanzeiger Nr. 113, de 1955. Cfr. Gortz, Auslin-
dische Investitionen im. B1mdesgebzet en Der Betrieb (1955), pags. 597 y sigs.;
LepeNiEs, Auslandinvestitionen in der Bundesrepublik, en Der Betrichs-Berater
(1955) pags. 3 y sigs.; id., Weitere Liberalisierung auslindischer Investitionen
im Bundesgebiet und in We.ft-Berlin, en Der Betriebs-Berater (1955), pags. 523
y sigs.; GuURrskI, Auslandsvermiégen in Deutschland, Blattei Handbuch Recht
und Wirtschaftspraxis, pestafia 4; BERNARD, Auslindische Investitionen tm Bumn-
desgebiet, en Deutsche Demscnmmdschau (1956), pags. 26 y sigs.; SCHUTTE,
Auslandsinvestitionen in Westdeutschland, en Ensiklopidisches Lexikon fur
das Geld—, Bank— und Borsenwessen, 1 (Frankfurt am Main, 1957), pags. 119
y sigs.; BAADE, Gesetzgebung zur Forderung awliiudischer Kapitalanlagen,
Frankfurt am Main Berlin, 1957, pag. 19 n. 7.

(47) Cfr. Fegst, Inhalt und Grenzen der Sperrmark Investitionsdarlehen, en
Deutsche Devisenrundschau (1952), pags. 36 y sigs.; LIpFER, Sherrmark heute
und morgen, en Zeitschrift fiir dar gesamte Kreditwesen (1953), pags. 573 y sigs.;
GRricat, Dic transferierbaren Sperrmarkguthaben, en Zeitschrift fiir das gesamnte

12
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Dicha liberalizacion también se promovia respecto a los pagos en
el exterior (48), al dar mas agilidad al trafico de titulos-valores (49)
y al establecimiento de empresas y sociedades (50).

En los primeros afios postbélicos fue el capital americano el que
acudié con mayor prontitud y el que habia de marcar la pauta de las
inversiones de capital extranjero en la Republica Federal (51).

Por su parte, las corporaciones y los economistas alemanes investi-
gan y estudian las posibilidades de inversién (52), estructuran los me-

Kreditwesen (1954), pags. 437 y sigs.; FeEst, Von der Sperrmark zur Kapital-
mark, en Deutsche Devisenrundschaw (1955), pags. 21 y sigs.

(48) Cir. WoERNER, Die Bedeutung der Transferermiglichung dem Runder-
lass Aussenwirtschaft Nr. 89/53 fiir die Anmwendung devisenrechtlich bedingter
Schutzvorschriften, en Wertpapiermitteilungen Teil IV. B (1953), pags. 829 y si-
guientes; MassERER, Zahlungen in das Ausland. Ein Uberblick iiber die bestehen-
den Transfermiglichkeiten nach dem Stand von 5-3-1954, en Der Betriebs-Bera-
ter (1954), pags. 233 y sigs.; MAHLER, Bezahlung von Auslindischen Dienst-
leistungen. Zur Auslegung des Runderlasses Aussenwirtschaft 32/54, en Der Be-
triebs-Berater (1954), pags. 701 y sigs.; RerrH, Zahlungen, die auch nach
Inkraftireten des Runderlasses Aussewwirtschaft 90/54 unzulissig sind, en
Deutsche Devisenrumdschau (1956), pags. 4 y sigs.; MASSERER, Der Zahlungs-
verkehr der Bundesrepublik Deutschland mit dem Ausland, en Recht der Interna-
tionalen Wirtschaft (1957), pags. 37 y sigs.

(49) Cir. Sperre von Wertpapierdepots nach § 26 Abs 2 Umft G?, en Der
Betrieb (1948), pags. 306 y sigs.; Gorrz, Devisenrechtliche Beschrinkungen des
Wertpapierverkehrs, en Betriebs-Berater (1955), pags. 1040 y sigs.; Wichtige
Aederungen auf den Gebict des Kapitalverkehrs, insbesondere des Wertpa-
pierrechts, en Deutsche Devisenrundschaw (1956), pags. 9 y sigs.; WOERNER,
Wertpapierverkehr mit dem Ausland, en Sonderbeilage Nr. 10/1956. Wertpa-
piermitteilungen Teil IV B Nr. 49; Gorrz, Lockerung der devisenrcchtlichen
Beschrinkungen des Wertpapierverkehrs, en Der Betrieb (1957), pags. 133 y 157.

(50) Cir. ScuiLLING, Zweigniederlassung und Tochtergeselischaft im deut-
schen Nierderlassungsrecht, en Recht der internationalen Wirtschaft (1954), pagi-
nas 38 y sigs.

(51) Cir. Amerikanische Beteiligung an westdeutschen Unternchmen, en Be-
richte des Deutschen Wirtschafts - Instituts, 11-7/8 (1951), pags. 1 y sigs.;
WERTHEIMER, } oraussetzungen sur Lenkung amerikanischen Investitionskapitals
nach Deutschland, en Wirtschaftsdienst, 33 (1953), pags. 758 y sigs.; Die Proble-
me der amerikanischen Auslandsinvestitionen, en Wirtschaftsdienst, 33 (1953),
paginas 755 y sigs.; PuiILieps, dmerikan Direct Investmen in Wes German
Manufacturing Industries 1945-1959, en Current Economic Comment, XXIT
(mayo 1960), pigs. 29 y sigs.; CHRISTEN, Die Amerikanischen Auslands-Investi-
tionen in der Nachkriegszeit. Thre Motive wnd Wirkungen. Winterthur, 1966,
paginas 94 y sigs.

(52) Cir, InstiTuT FUR FINANZEN UND STEUERN, Die Entwicklung del Inves-
titionen in der Bundesrepublik. Bonn, 1951; KRress, [nvestitionskraft und Investi-
tionenverteilung in der Bundesrepublik, en Wirtschaftsdienst, 32-3 (1952), pa-
ginas 155 y sigs.; WiLts, Die Einlageinvestitionen 1m westdeutschen Verkehrs-
wesen von 1949 bis 1955. Gottingen, 1958; ScHMOLDERS y RITTERSHAUSEN,
Moderne Investitionsfinanzierung, Essen, 1959; Smawcross, Die Forderung in-
ternationaler Investitionew. Koln, 1960; BoORNEMEVER, Der Finanszierung der
westdentschen Industrie diber den Kapitalmarkt von 1948 bis 1957. Diss. Bonn,
1962; 'BRINKMANN, Mdglichkeiten der Kreditfinanzierung fir Gewerbebetriebe
in dér Bundesrepublik Deutschland, en Internationale Gewerbearchiv, 14/2 (1966),
paginas 60 v sigs.; MERTENs y KIRNER, Investitionsverflechtung in der Bundes-
republik Deutschland 1950 bis 1970. Berlin, 1967.
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canismos protectores mas eficaces (53), a fin de que se hagan atrac-
tivas las perspectivas de garantia y beneficios para los patrimonios
de extranjeros (54).

El' 1 de julio de 1958 entra en vigor una reglamentacion refe-
rente al trafico de capitales (55), dandose un paso mas hacia la libe-
ralizacién total de las inversiones de capital extranjero en la Republica
Federal que proclama la convertibilidad del marco (DM) (56).

Por disposicion del 24 de junio de 1958 (57), se permite a los
extranjeros (no residentes) contraer y realizar negocios en el terri-
torio federal que implicasen: 1. Constitucion o adquisicién de em-
presas; 2. Establecer sucursales juridicamente dependientes; 3. Es-
tablecimiento de complejos de explotacion; 4. Adquisicion de
participaciones en empresas; 5. Enajenaciones de empresas y par-
ticipaciones en ellas; 6. Disolucion y liquidacién de empresas y
sucursales.

Ademas de la necesidad de tener que hacer declaraciones sobre el
trafico de capitales (58), se impone, también, para determinadas ope-
raciones, segiin hace saber el Banco Federal Aleman por su comuni-
cacion del 26 de junio de 1958 (59), concretamente en su segunda
parte del anexo 1, respecto a las inversiones extranjeras en el pais,
asi como para los créditos y préstamos hechos a los residentes ex-
tranjeros.

El deber de hacer estas declaraciones se concreta, también, por

(53) Cfr. Ass, Der Rechisschutz auslindischer Investitionen, en Zeitschrift
fiir das gesainte Kreditwesen, 9-8 (1956), pags. 270 y sigs.; EHLERs, Schutz von
Auslandsinvestitionen in Friedenszeiten, en International Bar Association Con-
Jerence Report, 7 (1958), pags. 475 y sigs.; MuppatHIR, Der Schutz internatio-
nalen privaten Kapitals fiir die Finangierung vom Entwicklungsvorhaben, en
Wirtschaftsdienst, 39-1 (1959), pags. 21 y sigs.; SEIDL-HOHENVELDERN, Judicial
Protection of Foreign Investments, en Mélanges Séfériades (1961), pags. 255 y
siguientes; VEITH y BOCKSTIEGEL, Der Schutz von auslindischen Vermdgen im
Vilkerrecht. Baden-Baden, 1962; VEeitH, Probleme eines multilateralen Garan-
tiefonds fiir Auslandsinvestitionen, en Aussemwirtschaftsdienst des Betriebs-Be-
raters (1964), pags. 133 y sigs.

(54) Cir. ForstMaANN, Auslandsvermdgen, ein volks- und weltwirtschaftli-
ches Problem, en Schingllers Johrbuch 77-5 (1957), pags. 61 y sigs.; HELSUKEN,
Aussenhandel und Auslandsvermégen, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-
Beraters, 5 (1959), pags. 213 y sigs. .

(55) Allg. Gen. Nr. 85/58, cfr, MULLER-HAGEN, Neue Vorschriften iiber den
Kapitalverkehr zwischen der Bundesrepublik und dem Ausland, en Aussenwirt-
schaftsdienst des Betriebs-Beraters (1958), pags. 167 y sigs.

. (56) Cfr. BerNARD, Auf dem Wege zur Konvertierbarkeit, en Zeitschrift
fiir das gesimte Kreditwesen (1953), pags. 275 y sigs.; Scuurz, H. F., Die Aen-
derung des deutschen Aussenmwirtschaftsrechtes seit Einfiihrung der Konvertier-
barkeit der Deutschen Mark, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters
(1959), pags. 29 y sigs.

(57) Allg. Gen. Nr, 87/58.

(58) Cfr. LorreLHOLZ-NICKLISCH, Inernationaler Kapitalverkehr wund De-
visenbewirtschaftung, en Handwirterbuch der Betriebswirtschaft. 3* ed. 1I
(Stuttgart, 1958), pags. 3012.

(59)) Mitteilung Nr. 6017/58 der Deutschen Bundesbank (B. Anz. Nr.
123/58). :
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otra comunicaciéon complementaria del Banco Federal Aleman, del 3
de diciembre de 1958 (60), para los casos siguientes: 1. Emision de
obligaciones en marcos alemanes (DM) por emisores extranjeros en
el mercado de capitales alemén, asi como el pago de dividendos e in-
tereses (61); 2. Aclaraciones generales para las declaraciones sobre
negocios de titulos-valores en el trafico extranjero; 3. Declaraciones
de las entidades monetarias en el trafico de capitales, a excepcién del
trafico de titulos-valores; 4. Cuestiones especiales para las consta-
taciones de rendimientos.

El 15 de diciembre de 1960 (62), el Banco Federal Aleman da
una nueva comunicacion acerca de la necesidad de hacer declaracio-
nes en cuanto a los créditos a corto plazo (incluso de saldos activos)
v deudas de residentes extranjeros, a excepcion de las entidades de
crédito respecto a dichos residentes extranjeros y en cuanto a trans-
acciones sobre cuentas extranjeras por el titular residente de una
cuenta en institutos de crédito (63).

El resto de limitaciones a las inversiones de capital extranjero, en
la Repiblica Federa]l Alemana desaparecen en 1959 (64), al supri-
mirse por una disposicién del 17 de agosto de 1960 (65), en que el
Banco Federal Aleman pasa a establecer las normas generales del
régimen juridico que se refieren a las inversiones de capital extran-
jero (66). : :

El nuevo régimen, o sexta versidn, para las inversiones patrimo-
niales por los extranjeros en la Republica Federal Alemana y Berlin
(Este), alcanza a las operaciones siguientes: I. Ejecucién de inver-
siones de capital: 1. A los extranjeros se autorizan de un modo
general las siguientes inversiones de capital: a) La adquisicion de
titulos-valores alemanes, de certificados que sean girados sobre titulos-
valores, asi como de talones de participacién en sociedades de colo-
cacién de capital y de derechos de suscripcién; también se permite
la autorizacién de: 1) billetes o papel moneda del pais (letras de
cambio, bonos del tesoro sin intereses, cambiales o letras de provi-
sién, letras bancarias, aceptaciones bancarias); 2) titulos-valores del
pais a interés fijo con la obligacién de devolucién a un determinado
precio fijo (los llamados negocios de renta de titulos-valores); b) La
concesién de préstamos y otros créditos en marcos alemanes (DM) o

235(/6508)) Mitteilung Nr. 6026/58 der Deutschen Bundesbank (B. Anz. Nr.

(61) Cir. EBerSTEIN, Zins- und Schadenersatzanspriiche wegen Transfer-
viickstinde 1m  gebundenen Zahlungsverkehr, en Aussenwirtschaftsdienst des
Betriebs-Beraters (1958), pags. 22 y sigs.

(62) Mitteilung Nr. 6010/60 der Deutschen Bundeshank (B. Anz. 245/60).

(63) Cir. BEYER, Kurzfristige Uberzichung Liberalisierter Kapitalkonten,
en Deutsche Devisenrundschaw (1958), pags. 101 y sigs.; MAHLER, Die Bedew-
tung von Fremdwirungskonten fiir Deviseninlinder, en Aussenwirtschaftsdienst
des Betriebs-Beraters (1958), pags. 9 y sigs.

(64) Runderlass Aussenwirtschaft Nr. 35/39.

(65) Runderlass Aussenwirtschaft Nr. 49/60.

(66) Mitteilung Nr. 6007/60 der Deutschen Bundesbank (B. Anz. 161/60).
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en moneda extranjera; c¢) La constituciéon y transmision de empresas
en el territorio federal, la constitucién de instalaciones o estableci-
mientos juridicamente dependientes (sucursales) o de complejos in-
dustriales en el territorio federal y la adquisicion de participaciones
que no estén documentadas en titulos-valores de empresas sitas en el
territorio federal (67).

Con esta reglamentacién se puede decir que se cierra el periodo
en que el régimen juridico de las inversiones de capital extranjero
se compone de una serie de normas parciales que, en realidad, eran el
reflejo de una situacion transitoria, paralela con la situacién politica
en vias de consolidacion. Desde el punto de vista juridico, como hace
notar WAPENHENSCH (68), no se podia modificar la liberalizacion del
comercio con el extranjero, si bien en cuanto a sus fundamentos po-
liticos y constitucionales, hacia necesario un nuevo ordenamiento de
las bases juridicas del trafico econdmico exterior aleman.

3. Las imversiones en el extranjero del capital privado alemdn: el
régimen juridico de las circulares, de la Ley sobre eronomza ex-
terior y de los tratados bilaterales.

El alto potencial econémico y financiero alemidn le habia llevado,
ya en el siglo pasado, a ser un pais tanto importador como exportador
de capitales (69).

La primera guerra europea interrumpe esta tradicion con las
crisis postbélicas que han de dar paso a un sistema de autarquias
econémicas con mercados restringidos y de falta de colaboracion in-
ternacional (70), que culminara con la situacién mas cerrada que pre-
senta el III Reich, con sus medidas especiales de limitacién al trafico
de capitales y de penalizacién; como la “Ley contra el sabotaje eco-

(67) Cfr. SPELHMANN, West Germany. Legal Aspects of Forcign Invest-
ment, en FRIEDMANN y PucH. London, 1959, pdgs. 670 y sigs.; SHAWCROSS,
Die Forderung Internationaler Investitionen. Koln 1960.

(68) WapPENHENSCH, Aussenwirtschaftsgesets und Aussewwirtschaftsverord-
nuig  s0wie Abxchb'[JfHngscrhebungxgc.retz, 3.2 ed. Berlin-Bielefeid-Miin-
chen, 1967, pag. 7.

(69) Cfr. ScHacuT, Der internationale Geld- und Wechselmarkt, en Die
Weltwirschaft, 1 (1906-1907), pigs. 151 y sigs.; EsseLn, Konjunktur und Geld-
markt 1902-1908. Eine Umntersuchung der Wechselwirkung beider i Deutsch-
land. Stuttgart y Berlin, 1909; BRockHAGE, Der Berliner Markt fiir auslin-
dische Staatspapiere 1816 bis um 1840. Berlin, 1910; Scumiot, F., Internationa-
ler Zahlungsverkehr und Wechselkurse. Leipzig, 1919; PrioN, Der internationale
Geld- und Kapitalmarkt nach dem Kriege. Miinchen y Leipzig, 1918; SToLPER,
Gelmarktlage und Reichsbankpolitik. Leipzig, 1927 ; MAaNN, Deutsches Vermda-
gen im Ausland, en Neuwe Juristische Wochenschrift (1948), pags. 61 y sigs.

(70) Cfr. Tewaac, Die Zerriittung des Geld- und Kapitahnarkies, en Un-
tersuchung des Bankwesens, 1-1 (1933); LEnMaNN, Der Mechanismus des deut-
schen Geldmarktes, en Festschrift sum 60. Gebutstag fiir Eugen Schmalenbach,
Leipzig, 1933, pags. 213 y sigs.
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nomico”, del 1 de diciembre de 1936 (71), que aplicard unas medidas
tan drdsticas como las que se disponen en su paragrafo primero:

“l. Un nacional alemin que a sabiendas o sin escru-
pulos y con burdo egoismo o por otros méviles mas bajos
contradice las disposiciones legales, desplaza clandestina-
mente patrimonios hacia el extranjero o los deja en el ex-
tranjero y provoca dafios a la economia alemana, sera
penado con la muerte. Su patrimonio serd confiscado. El
autor del delito también sera penado cuando lo haya come-
tido en el extranjero.” )

Durante esta época, como hace ver Baape (72), las inversiones
alemanas en el extranjero no soOlo fueron frenadas, sino también
limitadas, incluso para las filiales de sociedades extranjeras.

Durante la segunda guerra mundial la actividad inversora de
Alemania se redujo a proporciones apenas considerables, a pesar de
recibir cierta proteccién politica. 1 Ministro' de Hacienda del Reich,
el 24 de diciembre de 1942 dispuso que la participacion de sociedades
alemanas en el 4mbito econdémico europeo gozarian de una cierta pro-
teccién en materia de impuestos; en realidad, se siguié una politica
de tratados bilaterales con el objeto concreto de evitar la doble im-
posicidn, si hien la mayor parte de ellos procedian de la época anterior
(Republica de Weimar), limitandose a los que se contrajeron con los
paises ocupados (73).

La situaciéon econdémica del pais durante la postguerra no podia
hacer pensar en una salida de capitales al extranjero.

Como queda visto, las autoridades de ocupacion a través del
control de cambios se esforzaron por disponer de los escasos recursos
monetarios en divisas. Hasta la recuperacién econémica de la Repu-
blica Federal, con la implantacién de un nuevo sistema monetario, no
comienzan a vislumbrarse las posibilidades de colocacién de capitales
en el extranjero, todavia bajo un riguroso control del Banco Federal
Aleman.

La primera medida legislativa que alcanza una regulacion general
de las inversiones alemanas fuera del pais es la promulgada el 25 de
enero de 1952 (74), que prevé la necesidad de obtener una autoriza-

(71) RGBI, 1936, 1, pig. 999. Cfr. BaaDg, Gesetzgebung sur Forderung aus-
lindischer Kapitalanlagen. Frankfurt am Main-Berlin, 1957, pig. 18; THIELE,
Die Bedeutung der nachtriglichen Genehmigung im Devisenstrafrecht, en Juris-
tische Wochenschrift (1938), pags. 721 y sigs.

(72) Baape, Gesetzgebung zur Forderung auslindischer Kapitalanlagen.
cit., pag. 18.

(73) Cfr. Korn-Dierz, Doppelbestenerung. Loséblattsammlung  (Stand
1-9-1968). Miinchen, s. a.

(74) Runderlass Aussenwirtschaft Nr. 15/52 (B. Anz. Nr. 20, 1952, cir.
RoOpkE, Wiahrungsreserven und Kapitalflucht, en Zeitschrift fiir das gesamte
Kreditwesen, 6 (1952), pags. 158 y sigs.; HockE, Niederlassungen und Beteili-
gungen deutscher Wirtschaftsunternehimen tm Ausland, en Deutsche "Devisen-
rundschan (1952), pags. 103 y sigs.
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cion de las autoridades por aquellas personas o empresas que se es-
tablezcan o funden sucursales en el extranjero. Esta disposicion legis-
lativa razonaba que su finalidad era la esperanza de que ello
supusiese una fuente de divisas o de ahorro de las mismas para la
economia alemana.

Efectivamente, a partir del afio 1953, las inversiones alemanas en
el extranjero ya ascendian a mdas de 130 millones de DM y, en
en 1955, pasaron de los 400 millones (75). Las disposiciones legisla-
tivas del 21 de abril de 1954 y del 21 de mayo de 1955 (76), asi
como la del 26 de septiembre de 1956 (77), también requerian una
autorizacion de las autoridades econdémicas y bancarias para las in-
versiones en el extranjero, si bien esta exigencia se concretaba tan
solo a una autorizacién de caricter general. La finalidad declarada
por estas disposiciones era fortalecer las relaciones econdmicas de la
Reptiblica Federal Alemana con el extranjero, concretamente en su
trafico mercantil (78).

La prosperidad econémica de la Repiiblica Federal Alemana re-
percute de una forma muy acusada en su proyeccién para las inver-
siones en el extranjero, por lo que fue necesario contar con un sistema
legislativo mas adecuado y unitario para el trafico de capitales. Asi
se llegd a confeccionar una nueva ley para la economia exterior, la
“ Aussenwirtschaftsgesetz” (= AWG) del 28 de abril de 1961, ac-
tualmente vigente, complementada por el Decreto para la regulacién
de la competencia en el trafico econémico exterior, el “Verordnung
zur Regelung von Zustindigkeiten im Aussenwitschaftsverkehr”
(= AWYV), del 7 de agosto de 1961 (79).

La Ley para la economia exterior (AWG), en su § 1, pirrafo pri-
mero, declara que el trafico econdmico de mercancias, servicios, capi-
talzs v pagos con am™itos econdmicos exteriores, asi como el trafico

(75) Cir. Baape, Gesctzgebung sur Forderung auslindischer Kapitalanlagen,
cit., pag. 13.

(76) Runderlass Aussenwirtschaft Nr. 34/54 (B. Anz. Nr. 101, 1955).
cfr. FLeck, Die Steuerlich und devisenrechtliche begiinstigte Kapitalanlage im
Ausland. Eine internationale Ubersicht (1955).

(77) Runderlass Aussenwirtschaft Nr. 66/56 (B. Anz. Nr. 189, 1956), cfr.
BAADE, Gesetzgebung sur Forderung auslindischer Kapitalanlagen, cit., pagi-
nas 19 y 36.

(78) Cir. Scuurrz, H. F.,, Deutsche Unternehmen und Beteiligungen im
Ausland (Westzone und Berlin), en Der Beiriebs-Berater (1956), pags. 908 y
siguientes; Worr, H., Dic deutschen Investitionen tm Ausland, en Wolkswirt,
X1I-51/52 (1957), pags. 84 y sigs.; MEYER-MARsILIUS, Der Stand der deutschen
Bestimmungen fiir Auslandswiederlassungen, en Recht der internationalen Wirt-
schaft (1957), pigs. 90 y sigs.; MASERER, Der Zahlungsverkehr der Bundesre-
publik Deutschland mit dem Ausland, en Recht der internationalen Wirtschaft,
IIT (1957), pags. 37 y sigs.; X, Deutsche Nachkriegsinvestitionen im Ausland,
en Deutsche Devisenrundschauw (1957), pags. 48 y sigs.; MAHLER, Investitionen
im Ausland unbegrenst zuldssig, en Der Betriebs-Berater (1957), pags. 903 y sigs.;
FLEck y MEevER-MaRrsiLius, Niederlassung im Ausland, VII (1958); Varios,
Der Schutz des privaten Eigentums im Ausland, en Festschrift fiir Hermann
Janssen. Heidelberg, 1959.

(79) BGBI, 1961, I, pag. 1554.
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con valores extranjeros y oro, entre residentes, por regla general, es
libre. Tan soélo se ponen las limitaciones contenidas en esta Ley, o las
que legalmente se establezcan fundamentindose en esta Ley; segan
su parrafo segundo, quedan vigentes, ademas, otras leyes fundamen-
tales federales y tratados internacionales que traten esta materia. Sin
embargo, el parrafo segundo dispone que ciertas relaciones o nego-
cios juridicos deben contar con una autorizacion, mientras que otros
estan prohibidos. La autorizacién para el trafico de capitales la con-
cede el Banco Federal Aleman (Deutsche Bundesbank, § 28 pa-
rrafo 2 nim. 2 AWG). ’

Las limitaciones que se refieren a la salida de capitales (Kapi-
talausfuhr) se establecen en el § 22 de la Ley, especialmente para se-
flalar el alcance de los negocios juridicos entre los residentes en terri-
torio federal y los residentes en territorio extranjero (80). '

En la nueva legislacién tanto la salida como la entrada de capi-
tales, segiin veremos mds adelante, se regulan conjuntamente, debido
a que ambas modalidades en el trifico de capitales tienen una influen-
cia muy notoria en la balanza de pagos, sobre todo porque sus ten-
dencias a incrementar los medios monetarios puede provocar fuertes
inflaciones.

De aqui que el § 22, parrafo primero de la AWG, limita aquellos
negocios juridicos en los que se trate: 1. De adquisiciones remu-
neradas de inmuebles en territorio extranjero o de derechos sobre
ellos; 2. De adquisiciones remuneradas de titulos-valores por resi-
dentes; 3. De adquisiciones remuneradas de letras de cambio libra-
das por residertes extranjeros a residentes en territorio federal
aléman; 4. La tenencia de activos por residentes federales en insti-
tuciones bancarias de dmbitos econdmicos exteriores; 5. Las conce-
siones de préstamos u otros créditos, asi como las ofertas de plazos
de pago a los residentes extranjeros.

En el parrafo segundo, de este § 22 también se limita, dentro del
ambito econémico interior, a los poseedores de deudas escrituradas a
la orden, giradas por un residente en el extranjero para su venta en
una oferta publica y en las que se ha prometido el pago de una de-
terminada suma de dinero.

En el parrafo tercero, del citado parigrafo, se dispone que seran
autorizadas las limitaciones del parrafo primero y también las del
parrafo segundo cuando se requieran por los interesados.

De estas prescripciones taxativas y limitativas no. resultan restrin-
gidas las inversiones referentes a la adquisicion o participacién en
empresas extranjeras, ni la constitucién o el establecimiento de sucur-
sales en el extranjero. Esta actividad econdmica —la mas frecuente
en las inversiones— se puede ejercer, pues, dentro de la mayor li-

(80) Como puede observarse se prescinde del criterio de la nacionalidad de
las partes, como ya es comin en el Ambito del derecho econémico. Dentro de la
doctrina francesa, cfr. EspacNo, La distinction entre “résidents” et “non rési-
dents” dans la réglamentation des changes, en Juris Classewr Périodique, 11
(1966", pags. 14903 y sigs.
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bertad. Tampoco se limitan los pagos hacia el extranjero en cuanto
sean el resultado de las inversiones de estos patrimonios, asi como
las transferencias que implican la consecuencia de sus rendimientos y
productos (81). Ademads, el parrafo segundo del citado § 22 contiene
una medida especial para los empréstitos extranjeros dentro del am-
bito econdémico federal, al poderse limitar la oferta puablica de su
colocacion.

Las medidas de cardcter sustantivo para las inversiones alemanas
en el extranjero son dispuestas por el “Decreto para la regulacion
de la competencia en el trafico econbémico exterior” (Aussenwirts-
chafts Verordnung = AWYV), del 7 de agosto de 1961, donde el
capitulo VI se dedica al trafico de capitales, cuyo titulo segundo
establece de modo imperativo la necesidad de una ‘“‘declaracion”, de
acuerdo con el § 26 de la AWG.

Concretamente, el § 55 de este Decreto para la regulacion de la
competencia en el trafico econdémico exterior (82) lleva por titulo las
“inversiones patrimoniales por residentes federales en ambitos eco-
némicos extranjeros”, donde se establece que:

1) Las prestaciones de los residentes federales, asi como las
inversiones de patrimonios en dmbitos econdmicos extranjeros para
la ohtencidn de relaciones econémicas estables con objeto de modali-
dades efectivas, de acuerdo con el § 56, concretamente deben decla-
rarse cuando se trate de: 1. Constitucién o adquisicién de empresas;
2. Establecimiento o adquisicién de sucursales; 3. Establecimiento
de complejos de explotacion; 4. Adquisicién de participaciones en
empresas; 5. Equipar las empresas, sucursales o complejos de ex-
plotaciéon con medios de inversion o de subvenciones (83); 6. Con-
cesién de préstamos a empresas cuyo acreedor es un residente federal
o aquél que participa mediata o inmediatamente en la direccién de
negocios y que la concesion del préstamo le aprovecha de un modo
considerable,

El deber de declaracion, segun el parrafo primero, también se
impone cuando el residente federal, al alegar su carga respecto a un
extranjero fuera del pais, concretamente aprovecha a una empresa
dependiente de dicho extranjero.

2) Cuando las inversiones patrimoniales se hagan en funcién a lo
dispuesto ‘en el parrafo primero, segtin el § 56, deben declararse, ade-
mas: 1. Las enajenaciones de empresas, sucursales, complejos de
explotacion o participaciones; 2. Las disoluciones de empresas, asi
como la supresion de sucursales o complejos de explotacion; 3. Los
compromisos de devoluciéon o pago de los préstamos.

3) El deber de declaracién, en los casos del parrafo primero y

(81) Veéase WarenHENsSCH, Aussenwirtschaftsgesetz, cit., pag. 46.

(82) EI décimo Decreto de modificacién lo compone la “Zehnte Verordnung
ziir Aenderung der Aussenwirtschaftsverordnung”, del 14 de febrero de 1967
(BGBI, 1967, I, pag. 193).

(83) Cfr. B6ckL, Probleme bei der Ausfuhr won Fertigungsanlagen, en
Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters (1963), pags. 234 y sigs.
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del segundo, namero 3, corresponde cuando la deuda dada o acep-
tada en el ejercicio econdmico anual supera el valor de diez mil
marcos.

4) Las prescripciones de declaracién de los §§ 59 hasta el 69
permanecen inalteradas,

El § 56 del citado decreto (AWV) concreta los requisitos de la
declaracion, de acuerdo con el § 55, disponiendo que: 1. El resi-
dente federal tiene el deber de declarar la inversién patrimonial
cuando se trata de aquellos casos que se contienen en el § 55, pa-
rrafo segundo: 2. Las declaraciones deben hacerse hasta el quinto
dia del mes siguiente en que debe declararse, cuando se trate de un
caso especial que supere los diez mil marcos, ya que en los demis
casos se informara al Banco Federal Aleman hasta el 5 de febrero
del afio préximo en cinco impresos del formulario ““Inversiones pa-
trimoniales de residentes federales en 4mbitos econémicos extranjeros”’
(Anexo K 1). Se pueden obtener del Banco central regional del pais
en que estd domiciliado el obligado a declarar. El Banco Federal
Alemin envia una copia de dicha declaracién al ministro para la
economia al Ministerio de Asuntos Exteriores y al funcionario supe-
rior en asuntos econémicos de la ciudad, o, a aquél que tenga tal
atribucién.

La disposicién de este amplio sistema normativo ha tenido como
resultado que las inversiones alemanas hacia el exterior fueran ga-
nando mas y méas plazas en los diversos paises con un considerable
volumen de operaciones (84).

Complemento de esta politica legislativa para las inversiones ale-
manas en el extranjero esti la referente a la materia de gravimenes
fiscales que tiende a conseguir el evitar las dobles imposiciones de
aquellos capitales con un rendimiento positivo en la balanza de pagos
y en la propia estabilidad del marco (85).

(84) BARTHOLDY-SEIDLER-WILHELM, Zweigbctricbe, Niederlassungen und
Beteilungen im Ausland. Miinchen, 1963; BUNDESSTELLE FUR AUSSENHANDELS-
INFORMATION, Merkblitter fiir Kapitalanlagen im Ausland. Kéln, 1963; Les
investissements privés allemands & Vétranger on 1964, en Problémes économi-
ques, 924 (1965), pags. 16 y sigs.; Die deutschen Direktinvestitionen im Ausland,
en Monatsberichte der Deutschen Bundesbank, 17/12 (1965), pag. 19; RussEav,
Les investissements & Vétranger de la République fédérale d’Allemagne, en Re-
vue générale de droit international publique, 1 (1967), pags. 508 y sigs.

Las inversiones procedentes de la Repiiblica Federal Alemana en Espafia
van alcanzando un cierto nivel; algunos aspectos ya han sido puestos de relieve,
cfr. FrRUuBECK, Deutsche Firmen in Spanien, en Aussenwirtschaftsdienst des
Betriebs-Beraters, 11 (1965), pag. 411; id., Besteuerung wvon auslindischen Ge-
sellschaften in  Spanien, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 4
(1966), pags. 79-80; TiEMANN, Die Errichtung von Niederlassungen auslindischer
Unternehmen in Spanien, en Aktiengesellschaft, 1 (1968), pags. 13 y sigs.

(85) Cir. MersMaNN, Die Ausgleichung und Harmonisierung der Steuer-
systeme, en Steuerberater Jahrbuch (1959-1960), pags. 35 y sigs.; Kunze, Be-
tesligungen an auslindischen juristischen Personen, en Internationale Wirt-
schaftsbriefe 3 Deutschland Gruppe 2 (1964), pags. 181 y sigs.; Korn-DIETzZ,
Doppelbestenerung. Loseblattsammlung (Stand 1.9.1968). Miinchen.
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Autores, como Baape (86), no dejaron de apuntar cémo en la
época anterior a la vigencia de la Ley para la economia exterior fal-
taba en la Republica Federal un sistema estatal de garantias para las
inversiones alemanas en el extranjero.

Para remediar esta laguna, el Gobierno federal acude a dos mo-
dalidades: dispone normativamente unas medidas especificas y pro-
mueve una serie de convenios o tratados bilaterales con los demas
Estados interesados en una politica de inversiones de capital privado
aleman.

Las normas concretas acerca de las garantias para las inversiones
de capital aleman en el extranjero se contienen en una disposicion del
17 de mayo de 1962 (87).

La politica econdémica exterior del Gobierno aleman sigue la via
convencional (88), de lograr contactos con los paises en vias de des-
arrollo (89), mediante el empleo de tratados bilaterales, donde se
establece el régimen mutuo de garantias de las inversiones, preve-

(86) Baape, Gesetsgebung zur Forderung auslindischer Kaopitalanlagen,
cit. pag. 19; VEITH, Probleme eines wmultilateralen Garantiefonds fiir Aus-
landsinvestitionen, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 10 (1964),
pags. 133 y sigs.

(87) Cir. Der Bundesminister fir die Wirtschaft: “Neuwe Richtlinien fiir
die Ubernahme von Garantien fiir Kapitalanlagen im Ausland”, en Bundesan-
seiger del 4.VIIL.1962, Nr. 146, pag. 5; Allgemeine Bedingungew fiir die Uber-
nahme von Garontien fiir Kapitalanlagen tm Ausland, Fassung Juli 1962, repro-
ducido en ScmaLLEEN, Garantien und Biirgchaften der Bundesrepublik Deutsch-
land, XVIII, Garantie fiir Kapitalanlagen im Ausland (44. Enginzungslieferung
IX/62) Fassung Juli 1962; AcaD, Die Investitionsrisikogarantien der Vereinig-
ten Staaten, Japans und der Bundesrcpublik Deutschland, en Wirtschaft und Recht,
19-2 (1967), pags. 109 y sigs.; ScHEUNER, Die Rolle der Handelsvertrige im
internationalen Wirtschaftsrecht der Gegenwart, en Mélanges Kyriacopoulus
(1966) ; BAuLKE, Die materiellen Eigentumschutzbestimmnungen in den Vertrigen
der Bundesrepublik Deutschland zur Firderung wnd zum Schutz wvon Kapi-
talanlagen tm Ausland und die allgemeinen Grindssitze des Vilkerrechts iiber
die Beachtung auslindischer, wohlerworbener Vermigensrechte. Diss. Wiirz-
burg, 1964.

(88) Cfr. ScHEUNER, Zweiscitige Handelsvertrige und muldtilaterale Han-
delsvereinbarungen, en Friedenswarte, 52 (1954); “Der Schutz der deutschen
Auslandsinvestitionen. Bilaterate Abkommen als Wegbereiter eciner unilateralen
Konvention?, en Neue Kiiricher Zeitung del 19.X1.1961; FesrLor, Das deutsch-
franzgésische Niederlassungsabkommen. Berlin, 1963; RoTHSTEIN, Dentsche Fir-
men in Frankreich, en Aussewwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 10 (1964),
pags. 133 y sigs.

(89) Cfr. KerN, Die Investitionsforderungsvertrige der Bundesrepublik
und die deutsche Entwicklungshilfe, en Beilage zum Bundesanzeiger Nr. 82,
del 3.5.1963, pigs. 3 y sigs.; GIESECKE, Industrieinvestitionen in Entwicklungs-
lindern. Risiken und Chancen. Hamburg, 1963; ENGLER, Richtlinden fiir dic
staatliche Kapitalhilfe an Entwicklungslindern. Koln-Opladen, 1965; ScuMipr,
M.: Die Rolle der privaten Investitionen in der Entwicklungshilfe. Frankfurt
am Main 1965; “Férderung privater Investitionen in Entwicklungslindern”
Wirtschaftstag anlisslich der Import-Ausstellung., Partner des Fortschritts.
Berlin, 1965; AMmMaN, Der Schutz auslindischer Privatinvestitionen in Ent-
wicklungslindern aus wvolkswirtschaflicher wnd betriebswirtschaftlicher Sicht.
Ziirich, 1967.
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yéndose los derechos y obligaciones que se derivardn para las partes
y su especial régimen juridico (90).

El Gobhierno federal aleman lleva celebrados entre 1959 y 1964
veintitin tratados, con otros tantos paises, para el fomento y protec-
cién de las mutuas relaciones sobre inversiones de capital. Crono-
logicamente se han ido sucediendo los tratados con Pakistan (25-XI-
1959) (BGBI. II, 1961, pag. 793) (91), Malasia (22-X11-1960) (BGBL
I1, 1962, pag. 1064), Grecia (27-111-1961) (BGBL II, 1963, pagina
216) (92), Iran (28-11-1961) (93), Togo (16-V-1961) (BGBL II,
1964, pag. 154), Marruecos (31-VIII-1961) (94), Liberia (12-XII-
1961), Tahilandia (13-XI1I-1961) (BGBL. II, 1964, pag. 687), Guinea
(19-1V-1962) (BGBI. 1I, 164, pag. 145), Camerian (29-VI-1962)
(BGBL II, 1963, pag. 991) (95), Turquia (20-VI-1962) (BGBL II,
1965, pag. 1193), Madagascar (21-1X-1962) (BGBIL II, 1965, pa-
gina 369), Sudan (7-II-1963) (BGBL II, 1966, pag. 889), Senegal
(13-V-1963) (BGBL II, 1965, pag. 1391 (96), Ceilan (8-XI-1963)
(BGBL .II, 1965, pag. 909), Congo (Leopoldville (19-XII-1963),
Chile (21-XTI-1963), Filipinas (3-11I-1964) (BGBIL II, 1966, pa-
gina 549), Etiopia (21-IV-1964), Nigeria (29-X-1964) (BGBL II,
1965, pag. 1402), India (15-X-164).

Ademas, se han concluido con Tunez (20-X1I-1963) (97) (BGBL. 11,
1965, pag. 1377), Sierra Leona (8-IV-1965) (BGBI. II, 1966, pa-

(90) Cfr. BERrGER, Schuts deutscher Kapitalanlagen im Ausland durch In-
vestitionsforderungsvertrige, en Der Betrieb, 16 (1965), pags. 581 y sigs.;
id., Vermdgensschutz im Ausland durch Investitionsforderungsvertrige, en
Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 11-1  (1965), pags. 1 y sigs.;
LAULE, Dic Staatsangehirigkeit juristischer Personen nach dewtscher wnd ame-
rikanischer Ansicht sowie der Schutz ihrer Kapitalanlagen in den Entwicklungs-
lindern, en GmbH-Rundschau (1966), pag. 129; Seirert, Die deutschen Di-
rektinvestitionen im Ausland und ihre statische Erfassung als Instrumente der
Internationalen technisch-wirtschaftlichen Zusammenarbeit. Koln-Opladen, 1967 ;
FrYDEKY, Garantien fiir Kapitalanlagen tm Ausland, en Internatiomale Wirt-
schafts-Bricfe 7 (1968), pigs. 213 y sigs.; REINHARDT, Vom Schutz der Aus-
landsanlagen, en Wirtschaft und Recht, 1 (1969), pag. 1 y sigs.

(91) Cir. BERGER, Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
Pakistan zur Forderng und zum Schutz von Kapztalanlagen en Aussenwirts
schaftsdienst des Betriebs-Beraters, 6 (1966), pags. 105 y sigs.

(92) Cfr. BerGER, Vertrag swischen der Bundcsrepubltk Deutschland und
dem Konigreich Griechenland iiber dic Forderung wnd den gegenseitigen Schuts
von Kapitalanlagen, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 17 (1965),
pags. 365 y sigs.

(93) Cfr. FrLeck, Der iranisch-dentsche Kapitalforderungsvertrag, en Inter-
nationale Wirtschafts-Bricfe, 4 (1968), pags. 111 y sigs.

(94) Cfr. WIDENSOHLER, Der Schutz deutscher Privatinvestitionen in Ma-
rokko. Hamburg, 1967.

(95) Cir. BerGer, Inwestitionsforderungsvertrdge der  Bundesrcpublik
Deutschland mit Tunesien, Senegal, Sierra Leone und Kamerun, en Aussen-
wirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters (1968), pags. 14 y sigs.

(96) Cfr. BERGER, op. cit. ant. passim.

(97) Cfr. FLeck, Der tunesisch-deutsche Kapitalforderungsvertrag, en In-
ternationale Wirtschafts-Briefe (1965), pags. 9 y sigs.; WIEDENSOHLER, Der
Schutz  deutscher Privatinvestitionen in  Tunesien, Hamburg, 1966; BERGER,
op. cit., ant. passim,
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gina 861), (98), Libia (99), Zambia (100), Kenia (4-XI1I-1964) (BGBI.
I1, 1966, pag. 899), Corea del Sur (4-XII-1964) (BGBI II, 1966,
pagina 841), Ecuador (28-VI-1965) (BGBI. II, 1966, pag. 825), Tan-
zania (30-1-1965) (BGBL. II, 1966, pag. 873), Gana (110 bis) y Ruan-
da (100 ter).

Dado que en el campo del Derecho internacional privado faltan
otras garantias, se sigue la técnica paccionada de convenios y tratados
interestatales con objeto de promocionar y defender las inversiones
de particulares en el exterior. El Gobierno federal alemdn con esta
politica bilateral pretende anticiparse con sus previsiones a eliminar
futuras contiendas entre inversores y paises, estableciendo el arbitra-
je, si bien obligindose a agotar previamente las vias jurisdiccionales
internas; incluso, ciertos tratados prevén la posibilidad de acudir al
Tribunal Internacional de Justicia.

Estos tratados bilaterales de promocion y defensa de los capitales
invertidos pueden clasificarse en dos grupos: 1) los que establecen un
trato de igualdad con el nacional, a condicién de reciprocidad; 2) los
que omiten esta clausula.

En la mayoria de los tratados se inserta la cliusula de trato de
nacién mas favorecida y se establecen las prescripciones concretas
en sus preambulos acerca del protocolo, el intercambio de notas, la
firma del convenio sobre la admision de las inversiones y el comienzo
de la proteccion convencional; algunos tratados incluyen en el pro-
tocolo una clausula comprometiéndose a concluir un tratado de esta-
blecimiento. También se prevé la inclusién de una cldusula compro-
misoria mediante el cambio de notas subsiguientes al tratado res-
pecto a la concesién de autorizaciones de entradas y estancias de
trabajadores asalariados para ejercer una actividad en conexién con
la inversién, siempre que quede a salvo el orden, la seguridad y la
moralidad puiblicas.

Los tratados concretan su aplicacion retroactiva —a veces con
indicacion precisa de la fecha— para las inversiones de capital efec-
tuadas por nacionales o sociedades de una de las partes contratantes
en el territorio de la otra y de acuerdo con sus disposiciones legales.
Ademds, se especifica el derecho transitorio aplicable y se concretan
los conceptos mas fundamentales, como el de “inversion de capital”,
el de “nacionalidad” y el de “sociedades”.

En cuanto a las inversiones de capitales efectuadas por nacionales
o sociedades de cualquiera de las partes contratantes en el territorio

(98) Cfr. BERGER, op. cit., ant. passim.

(99) Cfr. WiIEDENSOHLER, Der Schutz deutscher Privatinvestitionen in
Lybien, Hamburg, 1967.

(100) Cfr. Freck, Der Sambisch-deutsche Kapitalfirderungsvertrag, en
Internationale Wirtschafts-Briefe, 7 (1968), pags. 221 y sigs.

(100 bis)  Cfr. Fieck, Der ghanaisch-deutsche Kapitalforderungsvertrag, en
Internationale Wirtschafts-Briefe, 2 (1969), pags. 5 y sigs.

(100 ter.) Cir. FLeck, Der ruandisch-deutsche Kapitalforderungsvertrag, en
Internationale Wirtschafts-Briefe, 3 (1969), pags. 95 y sigs. ’
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de la otra, asi como respecto a las actividades que realicen en torno
a dichas inversiones (como las de transporte o de personas en rela-
ciéon con la misma) se prevé un trato no discriminatorio. No se con-
sideran discriminatorias las medidas tomadas en virtud del orden
publico.

Los tratados estipulan la libre transferencia del capital invertido,
el beneficio o producto de la inversion, el producto de la liquidacion,
la indemnizacién recibida por causa de expropiacién, la indemniza-
cién recibida por dafios en caso de guerra y los pagos que hayan
de efectuarse a una parte contratante en virtud de la subrrogacion
en los derechos del inversor; sin embargo, algunos tratados prevén
la posibilidad de obligar a reinvertir la indemnizacién relativa a las
pérdidas por causa de guerra.

Las transferencias monetarias se efectuaran, salvo pacto en con-
trario de los interesados, segin la cotizacién que rija para las ope-
raciones corrientes en’el momento de la transferencia, quedando in-
dicado en los tratados el modo de fijar la cotizacién.

Como consecuencia de estas medidas, la exportacién de capitales
desde la Reptiblica Federal alemana alcanza una cuantia importante.
Las inversiones directas, a partir del afio 1952 hasta finales de 1967,
suponian un volumen neto de 12.057 millones de marcos, de los
cuales una parte importante se hizo en los paises de la América
latina (1.926 millones de DM) (101). La exportacién de capital en
los siete primeros meses de 1968 (enero a julio) alcanzaba el vo-
lumen neto de 6,13 millones de DM (102).

Al final del afio 1968, las inversiones directas realizadas por los
alemanes en el extranjero alcanzaban la suma de 2.292.000 millones,
por lo que desde el afio 1952 al afio 1968 totalizaba la cifra de
14.349.000 millones de DM (102 bis). Las industrias quimicas de ma-
terial eléctrico y electrénica, asi como la automovilistica, son las de
mayor volumen de inversion en la Comunidad Econdémica Europea
y en Norteamérica.

En los meses de julio y agosto de 1969, el V Parlamento Federal
aleman adopta una serie de decisiones en relacién con diversos pro-
yectos de leyes, entre los que se destaca el programa de promocién
de las inversiones directas de empresarios alemanes en el extranjero,

(101) Cfr. “Les investissements privés allemands & Uétranger en 19647, en
Problémes économiques, 989 (1966), pags. 26 y sigs.; Boletin Semanal de
Asuntos Alemanes, publicado por el Departamento de Prensa e Informacién del
Gobierno Federal alemin (edicidn espafiola): El intercambio comercial con Amé--
rica Latina en el primer semestre de 1968. Inversiones privadas alemanas en
América Latina, XV-43 (8 noviembre 1968), pag. 334.

(102) “Der hohe deutsche Kapitalexport halt an”, en Frankfurter Allge-
meine Zeitung. Wirtschaftsblatt. Nr. 204 (3 septiembre 1968), pag. 13.

(102 bis) Cfr. BUNDESWIRTSCHAFTSMINISTERUM: “Leistung in Zahlen”,
ahora en General Anzeiger. Wirtschaftsleben, del (9 septiembre 1969); “Inver-
siones en el extranjero”, en Boletin Semanal de Asuntos Alemanes, publicado
por el Departamento de Prensa e Informacién del Gobierno Federal Aleman,
XVI-35 (3 octubre 1969), pag. 269.
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presentado por el ministro de Hacienda, StrAuss, programa que,
a decir de GEwanpt (102 ter), es muy importante desde el punto
de vista de la politica de desarrollo, ya que dentro del ambito de
la Ley de enmienda del sistema fiscal, se le ofrecen a la economia
alemana estimulos para la creacién de centros de produccién en el
extranjero. )

El programa STrAUSs para la promocion de las inversiones ale-
manas directas en el extranjero es muy amplio. Ademas de las me-
didas inmediatas de tipo fiscal, se proyectan normas a largo plazo,
tales como un catilogo-crediticio que prevé un considerable aumento
de capital de la “Sociedad Alemana de Desarrollo” (DEG), la fun-
dacién de una “Sociedad Alemana de Promocién de las Inversiones”
como institucion colaboradera de la DEG y una mejora de las con-
diciones de garantia y del sistema de informacién.

Las medidas tributarias aprobadas por el Bundestag a finales de
junio de 1969 se concretan sobre las siguientes cuestiones:

1) Se tendrin en cuenta las pérdidas de las filiales extranjeras
cuyo 50 por 100 de acciones, como minimo, se encuentren en manos
de contribuyentes nacionales alemanes (en los paises en desarrollo
el 25 por 100), podran constituir unas reservas a descontar de los
beneficios tributables. De esta manera se pretende evitar que las
pérdidas iniciales constituyan un obsticulo para el desarrollo de la
empresa; estas reservas se disolveran al cabo de cinco afios y pasaran
a incrementar el capitulo de beneficios, es decir, una especie de mo-
ratoria fiscal para los paises que no cuentan con un convenio de
doble imposicion.

2) En cuanto a las pérdidas de las empresas establecidas en
paises con convenios de doble imposicién, podran en el futuro des-
contarse en toda su cuantia y sin ninguna limitaciéon de tiempo de
los impuestos a abonar por la empresa alemana; ahora bien, para los
beneficios posteriores de esas empresas dentro del pais se abonarin
impuestos hasta la cuantia de las pérdidas previamente descontadas.

3) Respecto al traspaso de las reservas ocultas de las partici-
paciones en el extranjero, el articulo 6 b de la Ley de enmienda del
sistema fiscal no ofrecia hasta ahora ninguna posibilidad de evitar
la tributacion de dichas reservas ocultas puestas al descubierto con
ocasién de la venta de participaciones de las sociedades por acciones,
siempre que se tratase de una transmision de participaciones a una
filial extranjera. Segtin hace ver GEwANDT, hasta aqui, ello no era
posible mas que en el caso de transacciones particularmente promo-
cionables desde el punto de vista de la economia nacional, por lo que
de esta posibilidad también deberin gozar en el futuro las transmi-
siones vinculadas a inversiones directas.

(102 ter) GewanpT, Luz verde a las tnversiones en el exterior, en Boletin
Semanal de Asuntos Alemanes, publicado por el Departamento de Prensa e In-
formacién del Gobierno Federal aleman, 16-31 (22 agosto 1969), pag. 235,
tomado de “Entwicklung und Zusammenarbeit”, n° 7 (1969).
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4. Las inversiones directas de capital extranjero en la Republica
Federal Alemana: el régimen juridico vigente de lao Ley de eco-
nomia exterior y del Decreto para su realizacién.

La publicaciéon de la “Ley de economia exterior” (Aussenwirt-
schaftsgesetz — AWG) del 28 de abril de 1961 (103), que entra en
vigor el 1.° de septiembre de este mismo afio, se complementa con
el Decreto para su realizacién (Aussenwirtschaftsverordnung = AWYV),
del 22 de agosto de 1961 (104), consiguiendo de este modo la unifi-
cacion de las normas correspondientes al trafico de capitales, dero-
gandose las proclamadas sobre el control de cambios de la época de
ocupacion, asi como las demdas disposiciones posteriores (Durchfiih-
rungsverordenungen, Allgemeinen Genehmigungen, Runderlasse Aus-
senwirtschaft, etc.) (104 bis). Tan sélo queda vigente la legislacion

(103) RGBI, I, pag. 481, cfr. “Inkrafttreten des neuen Aussemwirtschafts-
rechts”, en Der Betricb (1961), pags. 1187 y sigs.; Dirces, Probleme des neuen
Aussenwirtschaftsrechts, en Neue Juristiche Wochenschrift (1961), pdgs. 1849
y sigs.; FERTIG, Das neue Aussenwirtschaftsgesetz, en Neue Juristische Wochen-
schrift (1961), pags. 710 y sigs.; Gorrz, Das Aussenwirtschaftsgesetz, en Der
Betrieb (1961), pigs. 161 y sigs.; GOTTLICH, Das Aussenwirtschaftsgesetz, en
Das Biiro (1961), pags. 145 y sigs.; Gurskl, Das Aussenwirtschaftsgesetz, en
Rechts und Wirtschaftspraxis, Blattei Handbuch (1961), pags. 7 y sigs.; Hocke,
Das neue Aussenwirtschaftsgesetz der Bundesrepublik, en Deutscher Aussen-
wirtschafts-Rundschaw (1961), pigs. 47 y 85; HoCKE-SCHMIDT, Aussenwirt-
schaftsgesetz. Kommentar und systematische Darstellung. Loseblatt. (1961);
LANGEN, Aussenwirtschaftsgesetz, Loseblattkommentar ab 1961, 3.* entrega
(1966) ; LauMaNN, Zum Inkrafttreten des Aussenwirtschaftsgesetzes, en Deutsche
Aussennvirtschafts-Rundschaw (1961), pags. 44 y sigs.; MULLER-HaGEN, Das
Aussemvirtschaftsgesetz (1961); SCHLARBAUM y otros, Aussenwirischaft n
Praxis und Rechtssprechung, Loseblattsammlung (1961); ScruLz, Aussemvirt-
schaftsgesetz. Textausgabe mit kursen Erlauterungen (1961); id., Zur Ver-
abschiedung des Aussemvirtschaftsgesetzes, en Aussewwirtschaftsdienst des Be-
triebs-Beraters (1961), pigs. 71 y sigs.; WAPENHENSCH, Das meue Aussenwwirt-
schaftsrecht. Loseblatthandlexikon ab 1961; Siec, FAuNING, KOLLING, Aussen-
wirtschaftsgesets. Kommentar, Hamburg, 1963; Rose, Theoric der Aussenwirt-
schaft (1964); ScHuULTZ, BALDEWEIN, SONTAG, HARSDORF, LEONHARDT, MOHLER,
ScHuaD, ZEIDLER, Aussewwirtschaftsgesctz. Kommentar (1965-1966); STAUDIN-
GER-WEBER, Recht der Schuldverhiltnisse, 11-1° (8§ 241, 243-248), 11 ed., Ber-
lin, 1967, pags. 792 y sigs.; WAPENHENSCH, Aussenwirtschaftsgesetz und Aussen-
wirtschaftsverordmeng sowie Abschépfungserhebungsgesetz, 3* ed. (1967);
id., Das neue Aussenwirtschaftsrecht (AW R). Bielefeld, 1967 ; MULLER-HAGEN,
Das Ausscenwirtschaftsgesetz, Wiesbaden, 1968; LANGEN, ALENFELD, WEITH,
BOCKSTIEGEL, Aussenwirtschaftsgesetz. Loseblattkommentar. Miinchen, 1968 ; ARr-
CHIV DER AUSSENWIRTSCHAFT, de A. PoHLMANN. Frankfurt am Main, 1969;
ScHEFOLD, Aenderungen im. Aussenwirtschaftsrecht, en Neue Wirtschafts-Briefe,
4 (1969), pags. 169 y sigs.

(104) Véase la nueva redaccién del 20 diciembre 1966 (BGBI 1967, I, pag. 1)
y las modificaciones realizadas por otros diez decretos, asi como las hechas
a las listas de importacién (30 decretos mas) y de exportacién (también 12 de-
cretos); cfr. HockE, Aussemvirtschaftsverordnungen. Loseblattsammlung (1961).
Hamburg, 1969; MOHLER, Die Aussewwirtschaftsverordnung und die Verordnung
zur Regelung wvon Zustindigkeitew tm Aussewwirtschaftsverkehr, en Aussenwirt-
schaftsdienst des Betriebs-Beraters (1961), pags. 203 y sigs.

(104 bis) Cifr. Hocke, Die Durchfiithrungsvorschschriften zum Aussenwoirt-
schaftsgesetz vom 28-4-61, en Deutsche Aussenwirtschafts-Rundschaw (1961), pa-
ginas 128, 146 y 164.
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que se refiere al ordenamiento del mercado (Marktordnungsgesetze)
105).
( La nueva legislacion sobre la economia exterior se basa funda-
mentalmente en la proclamacion de la libertad de trafico de capitales
y del comercio exterior, tal como se pronuncia en el paragrafo pri-
mero (§ 1 AWG), lo que tiene mucha importancia, segun observa
WareENHENSCH (106), para determinar su alcance e interpretacién.

No obstante, ante la necesidad de un sistema de seguridad, no
pudo excluir una serie de limitaciones que la Ley hace de manera
especifica (§ 10 AWG) y para determinados ambitos (§§ 5 a 24 AWG),
concretindose mds concisamente en el Decreto para su aplicacién
(AWV) (107). _

Estas limitaciones consisten en concretas ‘“‘prohibiciones” (108),
o en la necesidad de obtener una “autorizacién” (109) para deter-
minadas relaciones o negocios juridicos (§§ 2 y 3 AWG); también
pueden resultar limitaciones cuando proceden de acuerdos interesta-
tales, o como consecuencia de medidas tomadas en Ambitos econémicos
extranjeros, cuya efectividad repercute directa o indirectamente en el
ambito federal (§§ 5, 6, 7 AWG) (110).

También para el trafico de capitales se impone la necesidad de
hacer “declaraciones” (111) en determinados casos (§§ 57 y 58 AWYV)
(§ 20 Aktiengesetz de 1965).

(105) Excepcionalmente continiian vigentes las normas de control de cam-
bios para las relaciones monetarias interzonales, es decir, entre la Repiiblica
Federal Alemana y la Reptiblica Democratica Alemana. Cfr. JoErges y KUHNE,
Aussenwirtschalt und Interzonenverkehr, Loseblattsammlung, Kdoln, 1969.

(106) WapeNHENSCH, Aussemvirtschaftsgesetz, cit. pag. 7; ScaMmiDT, Licht
und Schatten im neuen Aussenwirtschaftsgesetz, en Deutsche Aussenwirtschafts-
Rundschau (1962), pag. 41; ROSENBAUER, Die wirtschaftliche Belitigungsfreiheit
des Auslinders in der Bundesrepublik. Wiirzburg, 1963.

(107) Cir. Wurtke, Aussenwirtschafts und Versicherungswirtschaft. Diss.
Hamburg, 1963; Eckuarot y WEiss, Gesetz iiber Massnahmen zur aussenwiri-
schaftlichen Absicherung gemdss § 4 des Gesetzes sur Fiérderung der Stabilitit
und des Wachstums der Wirtschaft. Berlin, 1969.

(108) Cir. Gurski, Aussemwirtschaftliche Gesetzgebung in Schranken, en
Stewer und Finangen (1965), pags. 1 y sigs.

(109) BERNER, Genchmigungen nach dem Aussewwirtschaftsgesetz und ver-
wandte Genehmigungen, en Der deutsche Rechtspfleger (1961), pags. 383 y sigs.;
LauMANN, Die Genehmigung im Aussenwirtschaftsrecht, en Deutsches Aussen-
wirtschaftsrecht (Neues deutsches Devisenrecht?) (1961); WAPENHENSCH, Die
Feststellung genehmigungspflichtiger Tatbestinde im Aussemmrt.rchaftsrecht en
Deutsche Aussewwirtschafts-Rundschau (1962), pags. 27 y sigs.; SCHONFELDER,
Einfubkrgenchmigung und Aussenwvirtschoftsdienst des Betriebs-Beraters (1964),
pags. 376 y sigs.; SCHUMACHER, Gerichtsfreier Beurteilungsspielraumm bei der
Versagung von Einfuhrgenehmigungen?, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-
Beraters (1964), pags. 210 y sigs.

(110) Cfr. HaManN, Beschhinkungen des Aussemwirtschaftsverkehrs zur
Abwehr schidigender Einwirkungen aus fremden Wirtschaftsgebieten, en Aussen-
wirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters (1962), pigs. 29 y sigs.; Hocke, Die
aussemuvirtschaftlichen Beschrinkungen nach dem derzeitigen S tand des Aussen-
wirtschaftsrechts, en Deutsche Aussemwirtschafts-Rundschau (1962), pags. 181
y siguientes.

(111) Cfr. Hocke, Die Auskunftspflicht nach dem Aussemwirtschaftsgesetsz,

13
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Al Banco Federal aleman corresponde la competencia sobre todo
lo que atafie al trafico de capitales y pagos y tiene la facultad de
otorgar o denegar las autorizaciones (§ 28, parrafo 2, n. 1 AWG) (112).

La ley de economia exterior (AWG), con gran precisién comienza
por determinar sus conceptos (§ 4), tanto para el dmbito econdmico
(donde 1la terminologia tradicional ha quedado superada) como en lo
referente al tratamiento de las personas que son sujeto de su apli-
cacién, por estar establecidas en su territorio (Gebietsansissige), o
cuando son extrafias a él (Gebietsfremde). Igualmente especifica lo
que se entiende por ambito econdmico propio (Wirtschaftsgebiet) y
por ambitos econdmicos extrafios (Fremde Wirtschaftsgebiete) (113).

Ademas se concreta por esta ley el alcance y lo que debe enten-
derse por valores extranjeros (Auslandswerte), mercancias (Waren),
exportacion (Ausfuhr), importacién (Einfuhr) (114), transito (Durch-
fuhr), oro (Gold), titulos-valores (Wertpapiere), titulos-valores inte-
riores (inlindische Wertpapiere) y titulos-valores extranjeros (aus-
landische Wertpapiere) (115).

El régimen de las inversiones de capital extranjero para el am-
bito econémico de la Reptiblica Federal Alemana viene contenido
fundamentalmente en el § 23 de la Ley de economia exterior (AWG)
y en los §§ 57 y 58 del Decreto para su aplicacion (AWYV). Con el
titulo “inversiones de dinero y capital por extrafios al territorio” se
especifican las limitaciones que se imponen al principio general de
libertad de inversién proclamado en el § 1 de la Ley para el trafico
de capitales y el comercio exterior (AWG).

En el parrafo primero del § 23 (AWG) se dispone que los ne-
gocios juridicos celebrados entre los establecidos en el territorio fede-
ral y los extrafios al territorio pueden ser limitados cuando tienen
por objeto: 1. La adquisicién remuneratoria de hienes inmuebles en

en Deutsche Aussenwirtschafts-Rundschan (1961), pags. 101 y sigs.; LUke y
IWoLrr, Meldebestimmungen im Auslandssahlungsverkehr nach Inkrafttreten des
Aussenavirtschaftsgesetzes, en VIVV-Reihe, 4 (1961); LuUrujE, Leitfaden durch
den Aussenwirtschaftsverkehr nach der Newordnung am 1-9-61. Commerzbank
AG (1961); Hocke, Die Meldevorschriften des Aussenwirtschaftsrechts, en
Deutsche Aussenwvirtschafts-Rundschan (1962), pags. 101 y sigs.; WINTER, Uber-
sicht iiber die Meldungen im Auslandszahlungsverkehr, en Deutsche Aussen-
wirtschafts-Rundschan (1963), pigs. 171 y sigs.; Frypecky, Meldungen im Aus-
semwirtschaftsverkehr, en Der Betrieb (1964), pags. 211 y sigs.; BRENNER, Zur
Vorlagepflicht won Geschiftsunterlagen im Aussenwirtschaftsverkehr, en Der
Betrieb, 28 (1969), pags. 1231 y sigs.

(112) Cfr. WieNHoLT, Die devisenrechtliche Genehmigung. Gottingen, 1964.

(113) Cir. FryDpEKY, Eine Nomenklatur der Gebietsbegriffe, en Deutsche
Aussenwirtschafts-Rundschau (1964), pags. 22 y 43.

(114) Cfr. Lance, Zum Begriff des Einfiihrers, en Deutsche Aussewwirt-
schafts-Rundschau (1964), pigs. 81 y sigs.; PRrosst, Zum. Begriff des Einfiihrers
nach § 23 AWG, en Deutsche Aussewwirtschafts-Rundschan (1964), pags. 64 y
sigs.; Tieprke, Die Anwendung der Begriffe “Einfulr” und * Einfithrer™ im
Aussenwirtschaftsrecht, en Deutsche Aussenwirtschafts-Rundschan (1964), pags.
204 y sigs.

(115)  Cfr. HockE, Zur Terminologie des Aussenwirtschaftsrechtes, en Deut-
sche Aussenwirtschafts-Rundschan (1962), pags. 67 y sigs.
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el ambito econdémico federal o de derecho sobre dichos bienes inmue-
bles por los extrafios al territorio; 2. La adquisiciéon remuneratoria
de barcos que estan inscritos en el registro juridico de buques del
ambito econdmico federal o de los derechos sobre dichos barcos por
los extrafios al territorio federal; 3. La adquisicion remuneratoria
de empresas con sede en el territorio federal y participacién en tales
empresas por los extrafios al territorio federal; 4. La adquisicién
remuneratoria de titulos-valores nacionales por los extrafios al terri-
torio federal; 5. La adquisiciébn remuneratoria de letras de cambio
que un establecido en el territorio federal suscribe o acepta de un
extrafio a dicho territorio; 6. La toma de préstamos y otros cré-
ditos, asi como la utilizacién de términos o plazos de pago a través
de nacionales (116); 7. La utilizacion de cuentas y obtencion de in-
tereses por los extrafios al territorio federal en las instituciones mo-
netarias del ambito econbémico nacional (117).

"En el parrafo segundo del § 23 (AWG) se afiade, ademas, que
puede ser limitada: 1. La constitucién de empresas con sede en el
ambito econdmico federal por extrafios al territorio, o cuando se trate
de participaciones en la constitucion; 2. El equipar empresas, su-
cursales y complejos industriales dentro del territorio econdémico fe-
deral con valores patrimoniales (medios de explotacién y valores de
inversién) por extrafios al territorio (118). -

En el parrafo tercero del § 23 (AWG) se concluyen que las limi-
taciones de los parrafos primero y segundo son admitidas en vista de
contrarrestar un perjuicio al poder adquisitivo del marco aleman o
de preservar el equilibrio de la balanza de pagos.

Ademas de las limitaciones particulares que pueden imponerse a
las inversiones de capital extranjero en la Republica Federal Alemana,
la Ley para la economia exterior, en su § 26, establece la posibilidad
que se den medidas legales (decretos, ordenanzas, etc.) por las que
impongan determinados procedimientos u obligaciones de hacer de-
claraciones para la inversion de patrimonios o en el trafico de ‘pagos.

Concretamente, cuando se hagan “las inversiones patrimoniales por
los extrafios al territorio en el dmbito econdmico federal”, tienen el
deber de hacer su declaracion.

Este deber lo impone el parrafo primero del § 57 del Decreto de
aplicacién (AWV) cuando se trate de: 1. Constitucion o adquisicion

(116) Ademias, § 62 AWV, cfr. RabpsrucH, Langfristige Auslandskredite
(Ein Beitrag sur Problematik der Internationalen Kapitalbewegungen). Tii-
bingen, 1949,

(117) El saldo de las cuentas de instituciones bancarias o monetarias que
tenga un extrafio al territorio federal mecesitan autorizacién para percibir in-
tereses; se excepcionan los saldos de cuentas de ahorro de las personas naturales
(§ 53 AWYV). Con posterioridad, el Mitteilung Nr. 7004/64 der Deutschen Bun-
desbank betr. Bekanntmachung zu § 53 der AWV : Versinsung wvon Termin-
guthaben von 20 Mdirz 1964, en Buwdesanzeiger. Nr. 58/64.

(118) Cfr. MeissNER, Betricbswirtschaftliche Probleme von Auslandsinvesti-
tionen, en Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft, 35-11 (1965), pags. 713 y sigs.
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de empresas: 2. Establecimiento o adquisicion de sucursales (119);
3. Establecimiento o adquisicién de complejos industriales; 4. Ad-
quisicion o participacion en empresas; 5. Equipamiento de empre-
sas, sucursales o complejos industriales con medios de inversién o
subvenciones; 6. Admisién de préstamos a empresas que pertenecen
al acreedor residente fuera del territorio federal o que participa directa
o indirectamente, o que tiene una influencia preponderante en la di-
reccion de los negocios, debido a que ha otorgado el préstamo.

Segin el parrafo segundo del § 57, con arreglo al § 58, y siempre
que se relacionen las inversiones patrimoniales en el sentido del pa-
rrafo primero, deben declararse: 1. Las enajenaciones de empresas,
sucursales, complejos industriales o participaciones; 2. La disolucién
de empresas, asi como la supresién de sucursales o de complejos in-
dustriales; 3. La devolucién de préstamos.

El parrafo tercero de este § 57 precisa, ademds, que el deber de
declaracién, establecido en los casos de los parrafos primero y se-
gundo del niimero 3, solamente se aplican cuando se acepten o aleguen
prestaciones dentro del ejercicio anual que superen el valor de diez
mil marcos.

El pirrafo cuarto del § 57 afiade que las medidas sobre declara-
cion dadas en los §§ 59 al 69 permanecen inalterables (120).

El § 58, con el titulo “obligaciones de declaracién, segin el § 577,
en su parrafo primero, dispone que existe deber de declaracién: 1. En
Los casos del § 57, parrafo primero, por los establecidos en el terri-
torio federal que se comprometen a una prestacién; 2. En los casos
del parrafo segundo, nimero 1, cuando el establecido en territorio
federal recibe una inversién patrimonial; 3. En los casos del § 57,
parrafo segundo, niimero 2, cuando el establecido en territorio fede-
ral disuelve una empresa, lleva a cabo una liquidacién o supresién de
una sucursal o de un complejo industrial y por aquél que la ha diri-
gido hasta la supresién de la sucursal o del complejo industrial; 4. En
los casos del § 57, parrafo segundo, nfimero 3, cuando el establecido
en territorio federal alega una prestacién monetaria.

Por dltimo, en el pirrafo segundo del § 58, se dispone que las
declaraciones se hacen en el impreso conocido por “Inversiones pa-
trimoniales de los extrafios al territorio en el ambito econdémico”
(Anexo K 2). Las demds se rigen por lo dispuesto en el § 56, parrafo
segundo (121).

(119) Cir. Gorzen, Auslindische Zweigniederlassungen in der Bundesre-
publik Deutschland. Meldepflichten, Firma, Eintragung, Arbeitsrecht, en Inter-
nationale Wirtschafts-Briefe, 14-4 (1968), pags. 99 y sigs.

{(120) Una modificacién posterior del pardgrafo se acometié por la Zehnte
Verordnung zur Aenderung der Aussewwirtschaftsverordnung wvon 14-11, 1967,
en Bundesgesetzblatt, 1967, 1, pag. 193.

(121) Una modificacién de este pardgrafo es llevada a cabo por la Zehnte
Verordnung zur Aenderung der Aussemwirtschaftsverordmung wvon 14-1I, 1967,
en Bundesgesetzblatt 1967, 1, pag. 193.
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En general, las entidades o corporaciones extranjeras reciben su
capacidad juridica del ordenamiento civil por el que se constituyen.
La Constitucion federal les reconoce un derecho a establecerse libre-
mente (122), si bien han de contar con la autorizacién del Gobierno
local en que se instalen (123). Para las empresas extranjeras, que
pertenecen al &mbito de las de tipo crediticio, se rigen por lo dispuesto
por la “Gesetz iiber das Kreditwesen” (KWG), del 10 de julio de
1961 (124), segin la cual, han de tener un domicilio en el territorio
federal y ha de llevar y presentar sus libros y cuentas, necesitando
una licencia para establecer otras dependencias (§ 53).

Una cuestién que se plantea en la Republica Federal es en cuanto
al deber de pagar impuestos como tales corporaciones segiin el derecho
aleman (125). A este objeto debe determinarse la modalidad a que
corresponde la corporacion extranjera con las de derecho aleman
segtn su estructura interna. La actividad econdémica de una entidad
extranjera en Alemania la somete a los impuestos correspondientes y
de una manera ilimitada cuando la sede de la direccién negocial esta
en el pais, si bien con las pertinentes excepciones (126).

Ademas de los convenios y tratados sobre doble imposicion (127),

(122) Cir. Geltung der " Grundrechte des Grundgesetzes fiir auslindische
juristische Personen, en Aussenmwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 8 (1967),
paginas 64 y sigs. :

(123) Cir. Swe, Die Zulassung auslindischer juristischer Personen zum
Gewerbebetrieb 1m Inland, en Gewerbearchiv (1956), pags. 106 y sigs.; JEPSEN,
Dic Genelmigung des Gewerbebetriebes auslindischer juristischer Personen
in der Bundesrepublik Deutschland, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-
Beraters, 2 (1966), pags. 21 y sigs.; GLIECH, Zur Genehmigung des Gewerbe-
betriebes einer dem deutschen Recht wicht wvergleichbaren auslindischen juris-
tischen Person tm Inland gem. § 12 GeW O (Kritische Ammerkung zu Jepsen),
en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 1 (1967), pag. 22.

(124) BGBI, I, pag. 88l.

(125) Cfr. HEeINING, Besteuerung der Auslinder. Koln, 1956; HoHENSEE,
Bestenerung infernational werflochtener Gesellschaften. Kioln, 1961; RaDLER
y RatvpacH, Deutsche Steuerny bei Auslandsbeziehungen. Miinchen, 1966; Uwm-
satssteuer bei Lieferung und Montage won Maschinen durch auslindische Un-
ternehmer im Inland, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 10
(1966), pag. 201; Kapitalertragsstener bei inlindischen Zweigniederlassungen
auslindischer 'Versicherungsunternehmen, en Aussenwirtschaftsdienst des Be-
triebs-Beraters, 10 (1966), pag. 202; BiscuorF, Die Besteuerung wvon Invest-
mentgesellschaften, und deren Zertifikatinhaber in der Bundesrepublik Deutsch-
land. Diss. Freiburg/Schweiz, 1967; WacCKE, Steuerliche Massnahimen zur
Begiinstigung wvon Investitionen, en Deutsche Landesreferate sum VII Inter-
nationalen Kongress fiir Rechtsvergleichung in Uppsala 1966. Berlin y Ti-
bingen, 1967, pags. 491 y sigs.; NIEMANN, Probleme der Gewinnrealisierung
innerhalb des Konzerns. Diisseldorf, 1968.

(126) Cfr. BorrcHER, Beschrinkte Steuerpflicht fiir Gewinn aus der Ver-
dusserung wesentlicher Beteiligung an inlindischen Kapitalgesellschaften durch
natiirliche oder juristische Personen ohne Wohnsitz oder Aufenthalt tm Inland,
en Rechts- und Wirtschaftspraxis- Blattei Handbuch, 14 D Einkst. I B 27;
MEersMANN, Die Ertragsbestewerung inlindischer Betriebsstitten wund Tochter-
gesellschaften auslindischer Kapitalgesellschaften. Heidelberg, 1966.

(127) Para los convenios con Norteamérica, cfr. DEBATIN. Reininvestitionen
nach dem meuen deutsch-amerikanischen Doppelbesteueringsabkommen, en
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el tratamiento fiscal de los patrimonios extranjeros en Alemania fede-
ral se refiere a dos supuestos: a) el de un contribuyente sin limita-
ciones en cuanto al patrimonio total; b) el de un contribuyente con
limites en cuanto a hacer la imposicion (127 bis).

La valoracién de los patrimonios efectivos extranjeros se hace
segun las disposiciones federales (§ 26 de la Bewertungsgesetz) (128).

5. Las inversiones extranjeras indirectas o de cartera.

Los negocios juridicos llevados a cabo con titulos-valores extran-
jeros emitidos fuera de Alemania son permitidos ilimitadamente. Las
sociedades de inversion mobiliaria (Kapitalanlagegesellschaften) (129),
que tienen titulos-valores emitidos por bolsas extranjeras y forman
parte del patrimonio especial (§ 7, c, KAGG), necesitan una autoriza-
cion (§ 24 d. KAGG).

Cuando los titulos valores alemanes se adquieran en el extranjero
rige lo dispuesto en el § 22 de la “Gesetz {iber die Verwahrung und
Auschaffung von Wertpapieren” (= GVAW), del 4 de febrero de
1937) (130), que da normas para el envio por el comisionista.

La legislacién vigente (AWG), en su § 4 (2) 7, 8 y 9, establece
lo que debe entenderse por titulos-valores de acuerdo con la ley sobre
tenencia y adquisiciéon de titulos-valores de 1937 (GUAW), y cudles
son los del pais v cudles son los extranjeros. Se entienden como
titulos-valores las acciones, las acciones mineras (“Kuxe”, tipicas ale-

Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 9 (1966), pags. 165 y sigs.;
MEeENCK, Die Revision des dentsch-amerikamischen Doppelbesteuerungsabkom-
mens, en Die Aktiengesellschaft, 2 (1966), pags. 48 y sigs.; SCHUBERT, Dividen-
denbestenerung nach dem deutsch-amerikanischen Doppelbestenerungsabkommen,
en Die Wirtschaftspriifung, 13 (1966), pags. 354 y sigs.; BELLSTEDT, Reininvesti-
tionen nach dem nweuen deutsch-amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommen, 18
(1966), pags. 363 y sigs.

(127 bis) FiscHER, Bericht der Bundesregierung iiber steuerliche Méglich-
keiten der ausserwirtschaftlichen Absicherung, en Bulletin der Presse und des
Informationsamtes der Bundesregierung (1969), pag. 39.

(128) Cfr. Gurski, Auslandsvermigen in Deutschland, en Rechts- und
Wirtschaftspraxis. Blattei Handbuch pestafia 4: Das Auslandskapital in der
Westdeutschen Wirtschaft, en Berichte des Deutschen Wirtschafts-Institutes
(Berlin-Ost), 14-11 (1963), pags. 1 y sigs. .

(129) Las rige la Gesetz diber Kapitalanlagegescllschaften (= KAGG), del
16 abril 1957 (BGBI, I, pag. 378), cfr. TorMaNN, Das weue Gesets iiber Kapi-
talanlagegesellschaften, en Das Wertpapier (1957), pags. 142 y sigs.; TORMANN
y Si1ara, Kommentar zum Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften. Frankfurt
am Main, 1957; ScHULER, Die Kapitalanlagegesellschaften, ihre Sondervermi-
gen und Anteilscheine, en Neue Juristische Wochenschrift (1957), pags. 1049
y sigs.; von GERKE, Die deutschen Kapitalanlagegesellschaften, en Zeitschrift
fiir das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, 121 (1958), pags. 126 y sigs.;
GLASER, [nwvestmentgesellschaften mit Anlagefonds fiir Wertpapiere und Sach-
werte, en Der Betrich (1959), pags. 1278 y sigs.; von CAEMERER, Kapitalanlage-
oder Investmentgesellschaften, en Juristenzeitung (1958), pags. 41 y sigs.; Tor-
MANN Die Investmentgesellschaften, 3. ed. Frankfurt am Main, 1969.

(130) RGBL, I, pag. 171.
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manas), los talones bancarios, los dividendos de intereses o de ga-
nancias, talones de renovacién, cheques nominativos o a la orden,
los billetes y el papel-moneda.

Excepcionalmente, la legislacién vigente establece que ciertos ne-
gocios juridicos necesitan de una autorizacién cuando la adquisicién
remuneratoria de la inversién dineraria tiene como contrapartida den-
tro del pais, obligaciones del Tesoro, bonos del Tesoro sin interés,
letras de provisién o de trafico bancario giradas por un establecido
en el territorio y que son pagaderas en el 4mbito econdémico federal
en marcos alemanes; también las letras propias del trafico bancario
que ha girado un establecido en el territorio, letras que ha girado
un establecido o que ha tomado una institucién de crédito establecida
en el pais en tanto que la adquisicion del mencionado valor resulte
en beneficio de un extrafio al territorio a través de un establecido en
el pais.

También tienen el deber de pedir una autorizacién los establecidos
en el pais cuando se trate de adquisiciones remuneratorias a extrafios
al territorio de titulos-valores con intereses fijos y la obligacion por
parte de los establecidos de volver a adquirir los titulos-valores a un
determinado precio fijo (§ 23 pirrafo primero, nim. 4 y 5 de la
AWG).

La autorizacién no es necesaria cuando se trata de ciudadanos
alemanes o de sus familiares a quienes un funcionario aleman ha
confiado el cumplimiento de una tarea en un territorio econdmico
extrafio o estd al servicio en una organizacién paraestatal o perma-
nece en las Naciones Unidas (§ 54 AWYV).

La ley sobre Bolsa del 27 de mayo de 1908 (Borsengesetz) (131)
da normas para las actuaciones de las empresas trashumantes que
poseen titulos-valores extranjeros, en las que se prohibe actuar antes
de pasar un afio de su inscripcion en el registro mercantil y de la
publicacién de su balance de pérdidas y ganancias (§ 41); también
se disponen normas para los medios de pago extranjeros aceptados
en bolsa (§ 96). Esta legislaciéon se complementa por la “Comunitacion
respecto a la autorizacién de titulos-valores en el trafico de bolsa”,
del 4 de julio de 1910 (132), sobre la autorizacién que necesitan las
participaciones de una sociedad extranjera (§ 3).

En cuanto a la ley sobre cheques (Scheckgesetz), del 14 de agosto
de 1933 (133), se dispone que si estan expresados en moneda extran-
jera deben convertirse en la moneda del pais de pago segin el valor
del dia de su presentacion al cobro (art. 36). Lo mismo se dispone
por la legislacién sobre letras de cambio (Wechselgesetz), del 21 de
junio de 1933 (134), necesitando que se convierta la moneda extran-
jera en la del pais de su vencimiento.

(131) RGBI, III, pag. 4110-1.
(132) RGBI, 1910, pag. 917.
(133) RGBI, I, pag. 597.
(134) RGBI, I, pag. 399.
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Ciertas limitaciones resultan para determinadas inversiones y para
las empresas extranjeras dentro de la Alemania Federal (135).

Normas especiales rigen para aquellos negocios que normalmente
llevan a cabo personas con residencia, sede o establecimiento principal
en el ambito de participaciéon del marco aleman oriental o comercio
interzonal (Interzonenhandel) con la Alemania del Este.

6. La eficacia del régimen juridico liberalizado vy el volumen adqui-
rido por las inversiones de capital extranjero en la Repiblica
Federal Alemana.

La Republica Federal Alemana adopta un sistema que parte del
principio general de libertad del trdfico de capitales dentro de una
economia de mercado abierto, ahora bien, sin olvidar los controles
necesarios en cuanto a la defensa de sus intereses nacionales y de su
balanza de pagos. Es decir, que si el principio general es la procla-
macién de una igualdad de derechos fundamentales para los nacionales
y extranjeros, no obstante, se establecen las debidas excepciones, exis-
tiendo la posibilidad de tomar medidas de control y de defensa, tanto
de las inversiones (135 bis) como para atajar los movimientos espe-
culativos o de retorsién que puedan amenazar el poder adquisitivo de
la moneda; debido a esto, se determinan especificamente las medidas
apropiadas por el nuevo ordenamiento juridico sustantivo (AWG) y
reglamentario (AWYV) (136).

(135) Para evitar abusos se han establecido determinados controles, cfr.
MosHEM, Zwangsguthaben oder nutzliche Investitionen?, en Der Betrieb (1951),
pigs. 382 y sigs.; STRoBL y KELLMANN, Umwandlung einer tnlindischen Be-
tricbsstitte eines auslindischen Unternehmens in eine deutsche Tochtergesell-
schaft, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 19 (1967), pags. 385
y sigs.; MEILicke, Korporative Versklavung deutscher Aktiengesellschaften
durch Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige gegewiiber in- und aus-
lindischen Unternehmen, en Berliner Festschrift dargebracht. von Mitgliedern
der Juristischen Fakultit sum 65, Geburtstag Ernst. E. Hirsch. Berlin y Miin-
chen 1968.

(135 bis) Cfr. EHLERs, Schutz von Auslandsinvestitionen in Friedensszeiten,
en International Bar Association Conference Report, 7 (1958), pags. 475 y si-
guientes; SEILD-HOHENVELDERN, Judicial Protection of. Foreing Investments,
en Mélanges Séfériades (1961), pags. 255 y sigs.; BOCkSTIEGEL, Der gegenwir-
tige Schutz von Auslandsinvestitionen i allgemeinen Vilkerrecht, en Der Be-
irieb (1964), pags. 1471 y 1507 y sigs. Asms, Grundsatzfragen zur Férderung
und zum Rechtsschutz privater Auslandsinvestitionen, en Neue Perspekitven aus
Wirtschaft wnd Recht. Hans Schiffer zum 80. Geburistag am 11. April 1966.
Berlin y Miinchen, 1966, pags. 175 y sigs.; NI1ESSEN, Der Schuts der Grindrechte
auslindischer juristischer Personen, en Neue Juristische Wochenschrift, 22
(1968), pags. 1070 y sigs.

(136) Sobre la orientacién jurisprudencial, v.: Oberlandesgericht Niirnberg,
S. 26-1X-1963, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 9 (1964), pa-
gina 302; Oberlandesgericht Hamburg, S. 22-11-1962, en Aussenwirtschatsdienst
des Betriebs-Beraters, (1962), pag. 355. Para el comercio exterior cfr., PIRART,
Die neuere Rechtssprechung des Bundesgerichishofs zum Aussenhandelsrecht, en
Wertpapiermitteilungen (1960), parte IV B, pags. 2 y sigs.
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La conveniencia de ofrecer unos canales idéneos psicolégica y
legalmente al mercado internacional de capitales es una finalidad que
ha sido consciente en los responsables de la Alemania federal (137).
A ello contribuye el grado de madurez de sus corporaciones institu-
cionales (Bancos, Bolsas, Cajas de Ahorro, agentes mercantiles, etc.),
que son las mds interesadas en que se cumplan las normas y preceptos
establecidos (138), lo mismo que la doctrina autorizada cuando ad-
vierte y difunde las ventajas que reportan las inversiones de capital
extranjero, fundamentalmente por sus aportaciones y nuevas ideas al
pais en cuanto a los métodos perfeccionados que aplican en la pro-
duccion y en el mercado (139).

La consciencia de la necesidad de los capitales extranjeros para la
restauracion de una economia deprimida y socavada por un desastre
bélico se hizo patente ya en el periodo de postguerra (1945-1959), a
pesar de las medidas restrictivas del control de cambios (140); sin
embargo, comienzan a destacar ya el volumen creciente de las inver-
siones norteamericanas, las primeras en acudir (141).

El nuevo régimen juridico para las inversiones de capital extran-
jero, instaurado por la Ley de economia exterior (AWG) y su De-
creto de aplicacién (AWYV), les da un impulso tan notable que llegan
a alcanzar en pocos aftos un porcentaje de participacién muy elevado
(142). En cumplimiento de la notificacién que ha de darse al ptiblico,

(137) Cir. Saxpig, Finansierung mit Fremdkapital. Stuttgart, 1965; FLick,
Die Bedeutung auslindischer Basisgesellschaften fiir die deutsche Aussemwirt-
schaft, en Finanzarchiv, 24 (1965), pags. 413 y sigs.; Liprert, Internationaler
Kapitalverkehr als Integrationsfaktor, en Sparkasse, 7 (1965), pags. 193 y sigs.;
JURGENSEN, Einfliisse der Direktinvestitionen auf Struktur wnd Wachstum der
Westdeutschen Volkswirtschaft, en Schméliers Jakrbuch, 86-4/6 (1966), pigi-
nas 478 y sigs.; Kanile des Kapitalimports, en Zeitschrift fiir das gesamte
Kreditwesen, 7 (1966), pags. 272 y sigs.

(138) Cfr. Massor, Les banques et Pinvestissement en Allemagne occiden-
tale. Paris, 1960; GUNTHER, La nuova legge bancaria tedesca, en Bancaria, 13
(1962), pags. 15 y sigs.; KuGer, Die Bankgeschifte im deutschen internationalen
Privatrecht, en Aktuelle Fragen aus iwodernem Recht und Rechtsgeschichte.
Rudolf Schmidt, Gedichtnisschrift. Miinchen y Berlin, 1966; Arcucct, La banca
federale tedesca nelleconomia della Germania occidentale, Milano, 1968.

(139) Cir. MULLER-ENDERS, Auslindische Investitionen in Deutschland, en
Bulletin des Presse- und Informationsamntes der Bumdesregierung, Nr. 112, 26
August 1966, pag. 885.

(140) Cfr. Auslindische Beteiligungen an westdeutschen Unternehmen. Ber-
lin, 1961; WeRTHEIMER, Voraussetzungen zur Lenkung amerikonischen Investi-
tionskapital nach Deutschland, en Wirtschaftsdienst, 33 (1953), pags. 758 y sigs.

(141) Cir. Amerikamische Beteiligung an Westdeutschen Unternehmen, en
Berichte des Deutschen Wirtschafts- Instituts, 2-7/8 (1951), pags. 1 y sigs.; Die
Probleme der Amerikanischen Auslandsinvestitionen, en Wirtschaftdienst, 33
(1955), pags. 755 y sigs.; PriLIPPS, American Direct Investment in West Ger-
man Manufacturing Industries, 1945-1959, en Current Economic Comment, XXI1I
(mayo 1960), pags. 29 y sigs.; Les investissements américoins dans la République
fédérale @’ Allemagne, en Problémes économigues, 853 (1964), pags. 14 y sigs.:
CHRISTEN, Die amerikanischen Auslands-Investitionen in der Nachkriegszeit:
Ihre Motive und Wirkungen. Winterthur, 1966.

(142)  Cir. en Wirtschaft und Statistik, 5 (1961), pags. 282 y sigs.; y S (1963),
paginas 282 y sigs.
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segtn disponen los § § 57 y 58 de la AWV, el Ministerio Federal de
Economia totaliza el volumen de las inversiones de capital extran-
jero para el periodo que comprende desde el 1-IX-1961 hasta el
30-VI-1965, cuyo aporte asciende a 6,5 miles de millones de DM (143).

En una nueva comunicacion del Ministerio Federal de Economia,
que comprende el periodo que va desde el 1-IX-1961 al 30-VI-1966,
las inversiones de capital extranjero totalizan una suma de 9.118,6
millones de DM (144), alcanzando al final del afio 1966 un total
de 10.600 millones de DM (145).

Por su parte, el Banco Federal Aleman también publica una in-
formacion muy significativa sobre el volumen de inversiones de capi-
tal extranjero, segin los paises participantes, su proporcién cuanti-
tativa anual y los sectores o materias a que se dedica (146).

Concretamente en el afio 1964, de las 52.800 sociedades alemanas,
2.700 participaban de capital extranjero; el capital nominal de las
empresas con participaciéon extranjera resultaba, pues, de un 159 por
100 (147). En el afio 1965, el capital social nominal de las empresas
alemanas ascendia a 72,4 miles de millones de DM., de los cuales
12,1 eran participaciones extranjeras o de empresas extranjeras, por
lo que dicha participacién alcanzaba en este afio un 16 por 100 del
capital total invertido (148).

En el afio 1965, los paises que participaron con mayor volumen
de inversiones en la Republica Federal Alemana son: Norteamérica
con 719.6 millones DM., es decir, el 382 por 100; Holanda con
326,0 millones DM., o sea, el 17 por 100; Suiza con 210,9, o sea,

(143) Runderlass Nr. 41/65 (Bundesanzeiger Nr. 222, del 26-X1-1965) ; tam-
bién, en Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 11-1 (1965); Les partici-
pations étrangéres au capital des sociétés allemandes & lo fin de 1964, en Pro-
blémes économiques, 918 (1965), pags. 13 y sigs.

(144) Runderlass Nr. 42/66 (Bundesanzciger Nr. 215 del 18XI.1966),
cfr. Aussenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters, 12-23/24 (1966), pag. 485.

(145)  “10.600 millones de marcos: Inversiones extranjeras en Alemania”,
en Boletin Semanal de Asuntos Alemanes, publicado por el Departamento de
Prensa e Informacién del Gobierno Federal Aleman, 14-31 (18 agosto 1967),

pag. 3.

(146) “Die Hohe des auslindischen Beteiligungskapitals”, en Monatshe-
richte der Deutschen Bundesbank (mayo 1965), pags. 435 y sigs. (noviembre
1966), pags. 15 y sigs. (mayo 1969) pags. 22 y sigs. Segiin esta ultima esta-
distica, el valor nominal de la participacién de capital extranjero desde 1964
a 1968 es la siguiente: 1964, 11.643 millones DM ; 1965, 13.594 millones DM ;
1966, 15.193 millones DM ; 1967, 16.825 millones DM ; 1968, 18.023 millones DM.

(147) Cfr. BenNiNg, Auslandskapital in der Bundesrepublik Deutschland.
Umfang des auslandischen Divektinvestitionen und Einfliisse auf Volkswirtschaft
und Kreditwirtschaft, en Schmndllers Jahrbuch, 86-4/6 (1966) pags. 435 y sigs.;
ADEBAHR, Auslandskapital in der Bundesrepublik Deutschland. Bericht diber eine
wirtschaftswissenschaftliche Tagung der Adolf-Weber- Stiftung tn Frankfurt am
Main (21.7.1966), en Schmollers Jahrbuch, 86-4/6 (1966), pags. 469 y sigs.

(148) “Les investissements directs entre la Republique fédérale allemande
ot Uétranger en 1965, en Problémes dconomiques. Documentation frangaise,
989 (1966), pags. 26 y sigs.; “Die Héhe des auslindischen Beteiligungskapitals”,
en Monatsberichte der Deutschen Bundesbank (noviembre 1966), pags. 15 y sigs.;
en Wirtschaft und Statistik, 3 (marzo 1966).
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el 13,4 por 100; Gran Bretafia con 153,6, que supone el 10 por
100; Francia con 56,3, o sea el 6,5 por 100; Bélgica-Luxemburgo
con 91,5, o sea, un 5,2 por 100; otros paises con 1350, o el 9,7
por 100.

En este mismo afio, las materias objeto de atenciéon por los
inversores son: productos del petréleo con 2,2 mil millones DM ;
acero, maquinas, autos, huques con 2,1 mil millones DM ; industria
quimica con 1,5 mil millones DM ; alimentaciéon con 1,3 mil millones
DM ; electrénica, Optica mecanica de precision, industria de la mu-
sica y deportiva con 1,3 mil millones DM.

El saldo de la deuda exterior de las empresas, en septiembre de
1966 ascendia a 4 mil millones DM (149), sin contar el de los
institutos de crédito: el de los créditos extranjeros del Bundesbank
alcanzaba 29,5 mil millones de DM ; el de los créditos a corto plazo
de las empresas era de 5,5 mil millones DM ; el de los créditos a largo
plazo suponia 4,8 mil millones DM ; y, el saldo de los titulos valores
era de 2 mil millones DM (150).

La participacién norteamericana en la inversion de capitales pri-
vados dentro de la Alemania federal es de gran volumen e importan-
cia, si se compara con la realizada en otros paises (151) y, concre-
tamente, en Europa (152).

Para el afio 1964, Norteamérica invierte 6,1 mil millones de do-
lares en Europa, de los cuales 400 millones en Alemania federal; en
1965 invierte 7,1 mil millones de ddlares, de los cuales 596 millones
en Alemania; en 1966 invierte 88 mil millones de délares, de los
cuales 848 millones se invierten en la Reptiblica federal. Con las
medidas restrictivas de la administraciéon Johnson, se advierte un
cierto declive en estas inversiones americanas tanto para Europa como
para Alemania (152 bis).

En 1966, la tendencia advertida es la de una progresiva subida de
las inversiones indirectas o de portafolio, que alcanzan los 330 millo-

(149) Cfr. en Monatsberichic der Deutschen Bundesbanlk (1966), pag. 3.

(150) De 1960 a 1963 se produce un movimiento de especulacién, que lo
viene a frenar el impuesto sobre el cupdn que se establece a partir de 1964.

(151) Cfr. BoNHOEFFER, Weltumspannende Investitionstitigkeit der Ver-
cigniten Staaten. Zur Entwicklung der privatem amerikanischen Kapitalanlagen
i Ausland, en Wirtschaftskonjuntur, 16-3 (1964), pags. 26 y sigs.; CHRISTEN.
Dic amerikanischen Auslands-Investitionen in der Nachkriegsseit: Ihrve Motive
wnd Wirkungenw, Winterthur, 1966; Nienus, Konsernumlagen bei auslindischen
Tochtergesellschaften (Neue Richtlinien der Steuerbehirden in USA), en
Aussewwirtschaftsdienst des Betricbs-Beraters, 2 (1967), pags. 64 y sigs.

(152) Cfr. STaNDKE, Amerikanische Investitionspolitik in der EWG. Berlin,
Koln, Frankiurt am Main, 1965; DEUTSCHE BUNDESBANK, Dic Amerikanischen
Kapitalinvestitionen in Europa, en Ausziige aus Presseartikeln, 15 (1967), pags. 13
y sigs., donde se constata cémo el volumen de inversiones de las firmas ame-
ricanas asciende de los 2.000 millones de dblares en 1950 a los 14.000 millones
de dblares en 1965.

(152 bis) “US-Firmen werdem ihre Investitionen in der Bundesrepublik
auch 1967 wweiter crhéhen”, en Informationen Schuelldienst, 19-49 (1966),
pags. 10 y sigs.
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nes de marcos, en cambio, se nota el decrecimiento de las inversio-
nes directas si bien, en contrapartida, los créditos y préstamos totalizan
cerca de los 600 millones de marcos (153).

Al cierre del afio 1966, las inversiones de capital extranjero en la
Reptiblica Federal Alemana alcanzaban la cifra de 10.600 millones de
marcos, equivalente a unos 2.650 millones de délares (154). Esta
suma se desglosa en los epigrafes siguientes: inversiones procedentes
de naciones europeas, 5.600 millones (de los cuales, 2.350 millones
del ambito del Mercado Comin y 3.300 millones de la Asociacion
Europea de Libre Comercio); las inversiones americanas en el sector
econdémico ascienden a 4.900 millones de marcos, de los cuales 4.500
fueron aportados por los Estados Unidos de América; las inversiones
africanas fueron del orden de los 3,3 millones de marcos, mientras
que las asiaticas llegaron a los 31 millones; finalmente, se debe men-
cionar Australia con 100.000 marcos.

Durante el primer semestre de 1968, el aumento neto de las
inversiones extranjeras tan solo fue de 1.211,1 millones de marcos,
lo que representa un descenso en relacidén con el primer semestre de
1967, que alcanzé los 2.134,5 millones (155), concluyéndose el afio
con un total de 2.248 millones de marcos (155 bis).

Det total de las inversiones netas de capital procedian de Europa
unos 7.410,3 millones de marcos; de los paises miembros de la Comu-
nidad Econémica Europa unos 3.304,6 millones, de los paises de la
EFTA unos 4.092,1 millones y de los restantes paises 13,6 millones
de marcos. _

En el periodo de tiempo que va del primero de septiembre de
1961 al 30 de junio de 1968, el capital procedente de Ameérica as-
cendia a 8.266,2 millones de marcos; la mayor parte (8.001,1 millo-
nes) habia sido aportada por empresas norteamericanas y canadien-
ses, viniendo a continuacién las centroamericanas (163 millones) y
las sudamericanas (102 millones). Las inversiones de los paises asiati-

(153) Cir. Ass, Riickwirkungen der Direktinvestitionen auf Zahlungsbilanz
und Kapitalmarki, en Schmollers Jahrbuch, 86-4/6 (1966), pags. 469 y sigs.:
“Zahlungsbilans dcr Bundesrepublik”, en Borsen und Wirtschafts-Handbuch
1967, 104 (1967), pags. 185 y sigs.

(154) Cir. Boletin Semanal de Asuntos Alemanes, publicado por el Depar-
tamento de Prensa e Informacién del Gobierno Federal Aleman, XIV-31 (agosto
1967), pag. 4. '

(155) Cfr. “Inversiones extranjeras”, en Boletin Semanal de Asuntos Ale-
manes, publicado por el Departamento de Prensa e Informacién del Gobierno
Federal Aleman, 15-46 (1968), pag. 354. Durante los meses de julio y agosto
de 1968, las inversiones directas de capital extranjero ascendieron a 166 y 95
millones de marcos, respectivamente; cfr. “Statistische Beihefte su den Mo-
natsberichten der Deutschen Bundesbank”, 3 Reihe. Zahlungsbilanzstatistik
(septiembre 1968), n. 11.

(155 bis) Cir. “Inversiones en el extranjero”, en Boletin Semanal de Asun-
tos Alemanes, publicado por el Departamento de Prensa e Informacién del
Gobierno Federal Alemin, 16-35 (3 octubre 1969), pag. 269. Una informacién
muy completa y detallada en: “Dic Hohe des auslindischen Beteiligungska-
pitals”, en Monatsberichte der Deutschen Bundesbank, 21-5 (mayo 1969), pa-
ginas 22-30.
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cos totalizaron 42,2 millones de marcos, las de los africanos 9,3 y la
de los australianos 0,7 millones de marcos.

Ante la creciente e intensa corriente de capitales extranjeros en
la Repuiblica federal, no han faltado voces que hayan llamado la
atencién contra un peligro de control de ciertos sectores de la in-
dustria alemana por grupos extranjeros; sin embargo, los mas au-
torizados destacan los beneficios que aportan tales inversiones ex-
tranjeras, tanto por su poder econdémico como por los nuevos méto-
dos de produccién que introducen (156). Incluso, aqui puede hablarse
mas del espejismo que ellas crean (157), puesto que, en realidad, el
capital nominal de las empresas con participacion extranjera en 1965
no habia alcanzado una proporcion del 159 por 100; en este afio,
Alemania contaba con 52.800 sociedades, de las que sélo 2.700 par-
ticipaban con capital extranjero, lo que resultaba una proporcién
del 5 por 100 (158).

En definitiva, la eficacia de la Ley para la economia exterior
(AWG) y su Decreto de aplicacion (AWYV) es patente; el que haya
tomado como base un principio liberal de apertura al trafico de ca-
pitales, con una serie de controles institucionales y un sistema de
excepciones bien medido, ha tenido resultados de un éxito positivo.
El cauce nermativo ha sido asi una contribucién del mantenimiento
del equilibrio de los impulsos econdémicos, puesto que el mecanismo
legal ha previsto una serie de medidas concretas que van desde las
mas generales, como la que impone un deber de declaracién (§ § 55-58
AWYV), hasta las mas excepcionales o restrictivas, de una aeutoriza-
cion ante ciertas prohibiciones (§§ 2,3y 30a32dela AWGy§1la
4 de la AWYV), sancionadas con un régimen disciplinario (159)-

El sentido de responsabilidad firmemente arraigado en las ins-
tituciones bancarias, la vigilancia y direccién del Banco Federal
Aleman son también la mejor garantia que contribuyen al éxito y
control de los propios intereses del pais.

(156) Cfr. MGLLER-ENDERS, Auslindische Davestitionen in Deutschland, en
Bulletin des Presse- und Informationsamtes der Bundesregierimg, Nr. 112 (agosto
1966), pags. 885 y 886.

(157) Cfr. Hart™aNN, Dds “Gespenst” der USA Investitionen, en Wirt-
schaftsdienst, IX (1965), pags. 569 y sigs.

(158) Cfr. BENNING, en Schmdollers Jahrbuch, 86-4/6 (1966), pig. 436.

(159) Cfr. Hocke, Dic materiellen |Verwaltungsunrechts- und Strafstat-
bestinde im Aussenwirtschaftsgesetsentwourf der Bumdesregierunig, en Deutsche
Aussenwirtschafts-Rundschan (1960), pags. 46 y sigs.; Lancen, Die Strafbarkeit
von Verbandspersonen nach Entwurf des Aussenwirtschaftsgesetses, en Deutsche
Aussenwirtschafts-Rundschan (1960), pags. 164 y sigs.; KoniLuaas, Die Straf-
und Bussgeldvorschriften des Aussewwirtschaftsgesetzes, en Juristische Wochen-
schrift (1960), pags. 2294 y sigs.; Hocke, Zur Frage der Strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit des Ausfiihrers tm Aussenwirtschaftsrecht, en Deutsche Aussen-
wirtschafts-Rundschan (1964), pigs. 21 y sigs.; Hocke, Die Straf- und Bussgeld-
normen des Aussenwirtschaftsrechts, en Deutsche Aussemwirtschafts-Rundschau
(1964), pags. 101 y 144, Sin embargo, se ha puesto de relieve la falta de una
reglamentacién por la AWG referente a las posibles indemnizaciones, cfr. Zin-
KREISEN, Das Fehlen einer Entschidigungsregelung im Aussenwirtschaftsgesets.
Diss. Miinchen. 1968.






VIDA JURIDICA

Notas criticas

«La financiacion de empresas mediante tipos especiales de obligaciones», por
Luis de Angulo Rodriguez. Publicaciones del Real Colegio de Espafia en
Bolonia. 1968, 211 pags.

Estamos ante un libro fundamental en la bibliograffa mercantil espafiola.
Fundamental por la importancia econémica del fenémeno de la emisién de
obligaciones en nuestra patria; basta —en efecto— consultar las estadisticas
mds recientes. Y fundamental —también—, por la ausencia de estudios mo-
nograficos en esta materia. A las cldsicas pdginas de GARRIGUES y URfa, sélo
podia afadirse el libro de ARRILLAGA (1952) y algunos trabajos de VELASCO
ALoNso (R. D.° M,, 1949, R. D. P, 1950, R. D.° M,, 1953); VERDERA («Anua-
rio di Diritto Comparato», 1954) y ViLaseca (R. J. Cat., 1965).

El libro del profesor ANGULO consta de tres partes: @) Una c«Introduc-
cién» en la que se estudian una serie de conceptos generales para la compren-
sién de la materia y en la que se trazan las lineas delimitativas de la misma.
b) Una «primera parte» en la que se estudian las obligaciones con rendi-
miento variable, distinguiendo obligaciones con cldusula de revalorizacién y
obligaciones con cldusula ‘de participacién. ¢) Una «segunda parte» en la que
se estudian las obligaciones convertibles en acciones.

Examinemos, siguiendo el orden de exposicién del autor, los principales
puntos abordados en su estudio.

La financiacién de la empresa puede ser interna o propia (autofinancia-
cién o ampliacién de capital), o externa o ajena (crédito oficial o privado
y emisién de obligaciones). La emisién de obligaciones aporta fondos con
vinculo de crédito (no de capital), tiene un piblico especial y determinado,
orientdndose a inversionistas que no quieren arriesgar capital ni rendimien-
tos v que estdn al margen de la especulacién.

La operacién de emisién tiene dos fases: la emisién propiamente dicha y
la suscripcién de Jas obligaciones. Son dos voluntades, una oferta y una acep-
tacién. Esta afirmacién hace que el autor se enfrente con valentia y con
originalidad a el problema de la funcién que representa el Comisario en la
escritura ptiblica de la emisién de obligaciones. Para €l, la escritura es una
mera condicién de formalidad, impuesta por la ley a la oferta hecha por la
sociedad emisora y la intervencién del comisario es con «funcién fiscaliza-
dora» y no como parte de un contrato, El autor basa sus afirmaciones en
el 113 de la L. A.S. que habla de que el comisario «concurre» al «otorga-
miento del contrato de emisién». Concurre —dice ANGULO—, no a la ce-
lebracién de un contrato, sino al otorgamiento de una escritura en la que
se formaliza un acuerdo social, que el comisario viene a fiscalizar. Por eso,
la ratificacién del 117 hay que entenderla en e] sentido de «adhesién». Nos
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parece muy acertada la postura del autor, que supera la tesis —que nos
parece equivocada—, de que el comisario es un representante de los obli-
gacionistas. La representacién voluntaria no cabe y la legal no la ostenta
(cfr. p. 3, art. 117 LSA). Igualmente nos adherimos al autor en lo referente
a la significacién de la escritura. Estimamos que la escritura no formaliza
el contrato de emisién (tesis de URrfa), sino el acuerdo de la Junta General;
este acuerdo —como muchos otros que afectan al interés de terceros—, debe
instrumentarse en escritura para ser inscrito en el Registro Mercantil. Y
como la escritura no formaliza el contrato de emisién, el Comisario en el
otorgamiento no concurre como parte (tesis dé URrfa), sino con una «fun-
cién fiscalizadora».

Respecto de la naturaleza juridica de la operacién de emisién, se estu-
dian las numerosas tesis existentes, deteniéndose en la alemana de la com-
praventa y en la latina del mutuo. De nuevo surge aqui la finura juridica
del autor. Para ANGULO, la alternativa mutuo-compraventa contiene dos tér-
minos que parten de presupuestos distintos. Hablando de mutuo se hace
referencia a un momento cronolégica y légicamente anterior a la entrega
de las obligaciones. En el caso de la compraventa se piensa sélo en la exis-
tencia de una convencién sobre el titulo, dirigida a cambiarlo por una suma
de dinero. Ademds, la emisién «de obligaciones no siempre responde a la
causa constante del mutuo. En suma: la emisién ni es mutuo ni compra-
venta. De «contrato de emisién» habla el articulo 113 y esta terminologia
es correcta porque estamos ante un contrato sui generis, independiente y
con peculiaridades propias; ademds es de cardcter abstracto.

La obligacién emitida es un tftulo-valor incompleto (ya que su contenido
se determina por elementos exteriores al titulo mismo, como es el contrato
de emisién). Tercia ANGULO en la polémica de si la obligacién es titulo cau-
sal o abstracto. Esta distincién se encuentra en crisis y la prueba es el
hecho de la aparicién de categorias intermedias.

La remuneracién de la obligacién no puede restringirse, como hizo
ARRILLAGA, al interés que la obligacién produce. En muchos casos existen
primas y premios que vienen a unirse a dicho interés, La misma ley habla
de «intereses, primas, lotes y ventajas» (cfr. arts. 112, 116, 130). ANGULO
matiza todos estos conceptos con gran precisién, perfilando tanto lo eco-
némico como lo juridico y haciendo constar que los rendimientos de las
obligaciones pueden ser fijos o variables, en dinero o en especie (bienes,
servicios o derechos). Cita numerosos ejemplos (Fiat, Olivetti, Eni, SNCF),
que son muestra del realismo juridico que inspira la exposicién del autor.

Estudia las diferencias de la obligacién y la accién, distinguiendo las
que se deben a la distinta posicién del accionista y obligacionista (el pri-
mero es socio; el segundo acreedor), y las debidas a que la accién es parte
de capital y la obligacién porcién de crédito. Pero junto a estas diferencias
existen rasgos comunes (documentacién, emisién en masa, funcién econé-
mica), y la evolucién actual nos ofrece una doble vertiente: obligaciones
con rasgos de acciones y acciones con caracteres de obligaciones; asf, am-
bas especies de titulos se aproximan. Por ello, puede concluir ANGULO que
la distincién cldsica ha perdido valor y utilidad préctica,
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Veamos ahora cada uno de los tipos especiales de obligaciones a que se
refiere el libro de ANGULO:

a) Obligaciones con cldusula de revalorizacién.
b) Obligaciones con cldusula de participacién.
c) Obligaciones convertibles en acciones.

1. OBLIGACIONES CON CLAUSULA DE REVALORIZACION

Finalidad de este tipo de obligaciones

La depreciacién monetaria es el peor enemigo de las emisiones de obliga-
ciones. Para combatir este defecto surgen las obligaciones con cldusula de
revalorizacién, que son aquellas cuyos rendimientos, suma a reembolsar o
ambas cosas al mismo tiempo, varfan conforme a las fluctuaciones de un
fndice preestablecido, multiplicindose en cada vencimiento por un coefi-
ciente variable en funcién del fndice adoptado. La admisibilidad juridica
de este tipo de obligaciones tiene como presupuesto la validez jurfdica de
las cldusulas de escala mévil que ANGULO fundamenta en un meticuloso
estudio de la legislacién actual y de la jurisprudencia, y sobre todo, en el
artfculo 1.255 del Cédigo civil. Las limitaciones establecidas en el articulo
219.3.° del Reglamento Hipotecario rigen dnicamente en el dmbito de dicho
reglamento. No escapa a la perspicacia del autor la pregunta que surge
de esta afirmacién: (Quid {uris en el caso de que las obligaciones tengan
garantfa hipotecaria? Entonces se aplicard el Reglamento Hipotecanio y
sus limitaciones hacen poco util la cldusula de revalorizacién.

Los indices de variabilidad

El indice —nimero abstracto—, es un procedimiento de seguridad con
mecanismo automdtico; su seleccién dependerd de la finalidad a que se en-
camine. Existe tanta variedad de indices, que su nimeroc no conoce otros
lfmites que los del ingenio humano. Son diversos los modos de clasificarlos
que ha empleado la doctrina; ademds, son posibles los {ndices complejos,
de naturaleza mixta. En lineas generales hay que suscribir la afirmacién de
ANGULO de que son preferibles los fndices internos (que hacen referencia
a la actividad propia de la empresa emisora), a los externos. La razén es
esta: los indices externos pueden aumentar las cargas de la empresa en
proporcién imprevisible y sin necesaria correspondencia con un aumento
de rentabilidad en la empresa.

Uno de los posibles indices internos estd constituido por los propios be-
neficios y genera las obligaciones con participacién de beneficios.

Limites cuantitativos de la emision

Se hace un examen de las normas limitativas en el Derecho comparado
y se estudia con detenimiento el sistema italiano (art. 2.410), y espaifiol
(art. 111 LS.A. y 1 de la Ley de 24 de diciembre de 1964), ademis de la

14
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cuestién de si las sociedades c«holdings pueden y en qué limites, emitir
obligaciones. ANGULO distingue el iure condendo y el iure condito, estu-
diando la solucién espafiola contenida en la Ley de 28 de diciembre de
1963. Refiriéndose concretamente a las emisiones con cldusula de revalo-
rizacién estudia el problema de si ¢l cémputo de la emisién hay que refe-
rirlo a las sumas desembolsadas o a las cantidades que han de reembolsamse
a los obligacionistas.

Termina ANGULO la parte dedicada a las obligaciones con cldusula de
revalorizacién, haciendo un estudio del examen econémico de la operacién,
del elemento revalorizable, del indice revalorizador y de las modalidades
de aplicacién. El autor demuestra en estas pdginas el intimo contacto que
mantiene con el mundo de las finanzas, su conocimiento del empresario y
del inversor; huye todo formalismo y estas paginas se leen con verda-
dero deleite. ’

2. OBLIGACIONES CON CLAUSULA DE PARTICIPACION

Nocidn y finalidad

Una categorfa de las obligaciones con cldusula de revalorizacién son las
obligaciones con cldusula de participacién en los beneficios (cfr. supra). En
la emisién de estas obligaciones se establece, junto a un interés fijo y un
precio de reembolso minimo predeterminado, el derecho a un interés su-
plementario y una prima de reembolso variables en relacién con los bene-
ficios de la empresa. Esta definicién, que es la usual en la doctrina, la per-
fila el autor no sélo en base a consideraciones teéricas sino legales. De nue-
vo aflora la extraordinaria soltura y el conocimiento profundo que de los
textos legales tiene ANGULO, que no olvida el fundamental Decreto-ley de 3
de octubre de 1966.

Determina con gran perfeccién la linea de separacién entre las obliga-
cones con cldusula de participacién y con cldusula de revalorizacién. Puede
atenderse a la finalidad, al fndice utilizado y al efecto de la cliusula sobre
los rendimientos de la obligacién.

Fdrmulas de participacion

La participacién puede ser, desde el momento de la emisién o con pos-
terioridad a ella; puede establecerse sobre los resultados de la empresa
emisora o de una empresa diferente; la participacién puede ser readimiento
lnico o adicional; ilimitada en su cuantia o con tope méximo. Para deter-
minar el importe de la participacién habrd que recurrir a alguno de los
elementos representativos de Ja prosperidad de la empresa y la participacién
debe hacerse con referencia a cada obligacién (no al total de la emisién).

Naturaleza juridica de esta cldusula

Estudia el camino asociativo, en el que hay una gama de situaciones
que pueden comprender la sociedad, la aparceria, las cuentas en participa-
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cién o la participacién en un negocio ajeno a virtud de una cldusula par-
ciaria, via esta por la que el autor muestra su simpatfa. Pero como en
todas las cuestiones que toca en el libro no se trata de una adhesién pura
a opiniones ajenas. Su postura se contiene en estas palabras: «Y esta par-
ticipacién del obligacionista tiene igual naturaleza juridica que la de los
obreros, es fruto de una cldusula accesoria, cldusula parciaria, incluida en
la emisién de obligaciones, que, sin alterar la naturaleza de ésta, establece
una remuneracién a los obligacionistas, sea suplementaria o tnica, cuya
cuantfa habrd de determinarse en funcién de los resultados econémicos de
la empresan. .

Pero esta preocupacién juridica del autor, se acompaiia de otros matices
incluso contables y fiscales. La participacién puede tener el concepto de
gasto a estos efectos.

Admisibilidad

Este tipo de obligaciones hay que admitirlo en el Derecho espafiol, pese
a la falta absoluta de normativa especial. El tipo, sin embargo, encuentra
un limite en la Ley de Usura. La falta de tipo fijo no desnaturaliza el prés-
tamo obligacionista; esta afirmacién la fundamenta con mucho acierto AN-
GULO en el artfculo 315 del Cédigo de Comercio y en los artfculos 112,
116 y 130 de la Ley de Anénimas. Finalmente, se hace constar que el De-
creto-ley de 3 de octubre de 1966 admite explfcitamente este tipo de obli-
gaciones.

Restricciones que impone a la empresa una emision de este tipo

@) Poder de control por parte de los obligacionistas: lo exige la buena
fe del articulo 57 del Cédigo de comercio. La tendencia existe ya en los
Estados Unidos, y un cierto poder de control —de modo muy genérico—,
aparece en los articulos 118 y 119 de la L. A. S.

b) Operaciones financieras que repercuten sobre el contenido econé-
mico de la participacién de los obligacionistas: estudia el aumento de ca-
pital, la distribucién de reservas, la reduccién de capital, ]Ja fusién y la
disolucién de la sociedad.

Examen de la operacion

Termina ANGULO el estudio de estas obligaciones con un detenido and-
lisis de los matices econémicos de la operacién. Para ello estudia la finali-
dad del suscriptor, las razones de la vis atrattiva de estas obligaciones, la
incidencia en €l mercado de capitales, los presuntos inconvenientes de di-
ficil comprensién por el mercado de estas obligaciones y el de parquedad
de garantfa frente a la inestabilidad monetaria; el posible conflicto de in-
tereses entre los obligacionistas y los accionistas; las distintas posibilidades
de la participacién y sus posibles riesgos; las varias férmulas de participa-
cién (volumen de produccién, de ventas, cifra de negocios, cuenta de ex-
plotacién o de pérdidas y ganancias, cuantia de beneficios, etc.). Finalmente,
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destaca aquellas condiciones de la emisién que mds pueden interesar a los
obligacionistas y las condiciones del contrato de emisién en esta materia.
de nuevo cabalga ANGULO entre lo jurfdico y lo econémico. Sus reflexiones
estdn llenas de tino y acierto e interesan tanto al jurista como al econo-
mista, al empresario como al obligacionista.

3. OBLIGACIONES CONVERTIBLES EN ACCIONES

A—El fenémeno de la convertibilidad
1. Nocién de la convertibilidad

Destaca ANcuLo dos puntos: da amplitud del fenémeno de la conversién
v la ratio unitatis que liga a todos sus aspectos, lo cual le lleva a definir
con gran precisién la conversién diciendo que son obligaciones converti-
bles las que incorporan la posiblidad de que su titular, el obligacionista, pase,
en determinadas circunstancias y dependiendo o no de su voluntad, de ser
acreedor de la empresa emisora a ser socio, accionista, de la misma o de
otra sociedad -diversa de aquélla. Es un gran acierto esta construccién uni-
taria, que sirve para superar las construcciones parciales de la convertibi-
lidad, a la que se consideraba como suscripcién de nuevas acciones (VISEN-
TINI), como procedimiento interno de aumento de capital (GARRIGUES, VER-
DERA), como un modo de amortizacién de las obligaciones (UrfA) o inclu-
so como una novacién objetiva del contrato de préstamo. ANGULO ha llegado
a la médula de 1a conversién: su esencia radica en dejar de ser obligacio-
nista para convertirse en socio. Hay, pues, un cambio de posicién juridica.

2. Férmulas de convertibilidad

ANGULO, para mantener esa linea de claridad que es una constante de su
libro, clasifica las férmulas en torno a tres ejes:

@) Por el origen de la convertibilidad: macida en el contrato de emi-
sién o posterior al mismo. b) Por las acciones en que las obligaciones son
convertibles: en acciones de la sociedad emisora o de sociedad distinta;
en acciones ordinarias o privilegiadas. ¢) Por las condiciones en que haya
de realizarse' la conversién: convertibilidad forzosa y facultativa (para los
obligacionistas, o para la empresa emisora); a la par y con prima (a favor
de las acciones o de las obligaciones).

3. Examen econémico de la convertibilidad

La convertibilidad acordada después de ]a emisién suele convenir a em-
presas de escasa rentabilidad, en que el pago regular de intereses y el reem-
bolso puede ser carga insoportable. La conversién aligera asi las cargas
financieras y puede suponer el comienzo de una etapa préspera para la So-
ciedad, que es la mds beneficiada por la conversién.

Estudia ANGuLo las obligaciones convertibles como instrumento de fi-
nanciacién y de inversién. Como instrumentos de financiacién permiten la
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obtencién de fondos y facilitan. un aumento de capital, aunque no deja de
haber ciertos inconvenientes, que son estudiados por el autor (a veces no
beneficia a la sociedad, impide una politica financiera concebida a largo
plazo y puede permitir la conquista de la mayoria por grupos econémicos
extrafios a la sociedad). También al estudiar las obligaciones convertibles
como instrumento de inversién, se nos ofrece un ponderado balance de los
pros (seguridad, ganancias), y los contras (manipulaciones de los Consejos
de Administracién, dispersién de las obligaciones en numerosas manos). De
todos modos, de la popularidad del procedimiento hablan elocuentemente
las estadisticas: el INI en los diez ultimos afios ha emitido 69.090 mi-
llones de obligaciones convertibles y 23.500 las empresas privadas.

B.—Fdrmulas de emision de obligaciones convertibles en acciones

Hay que distinguir dos supuestos: a) Obligaciones convertibles en ac-
ciones de una sociedad distinta de la empresa que Jas emite. b) Obligacio-
nes convertibles en acciones de la misma sociedad que las emite.

Primer supuesto: Obligaciones convertibles en acciones de una sociedad
distinta de la empresa que las emite.

El ejercicio de esta facultad puede realizarlo tanto la empresa que emite
las obligaciones como }a sociedad en cuyas acciones éstas son convertibles.
Esta ultima posibilidad no era estudiada, ni siquiera citada, por la gran ma-
yorfa de la doctrina. El autor toma de nuevo en esta materia e] pulso a la
realidad econémica sopesando los aspectos positivos y negativos de esta
modalidad de obligaciones convertibles, refiriéndose tanto a las sociedades
financieras o de cartera como a las de financiacién.

Esta emisién de obligaciones convertibles en acciones de soc1edad dife-
rente le hace plantear a ANGULO dos interesantes problemas:

a) Que las acciones pertenezcan a la cartera de valores de la empresa
que emite las obligaciones. En este caso, algunos ordenamientos (asf, el ita-
liano, arts. 2.359-60), imponen limitaciones de cardcter general, sin que éstas
existan en la legislacién espafiola, ajena en la realidad a hipétesis como la
presente, Se estudian los riesgos y las ventajas de este supuesto.

b) Existencia de determinadas relaciones de tipo permanente entre la
empresa emisora de obligaciones y la sociedad en cuyas acciones son con-
vertibles: estas relaciones dan lugar a distintos supuestos de uniones de
empresas, cuya extraordinaria importancia y difusién es notoria.

Segundo supuesto: Obligaciones convertibles en acciones de la misma
sociedad que las emite. Esta modalidad plantea muchos mds graves proble-
mas que la anterior a juicio del autor, que estudia con gran detalle las cues-
tiones planteadas en torno a la admisibilidad de esta férmula de emisién,
combatiendo la tesis de BRUNETTI (Trattato II, pdgs. 435 y sigs.), que es
contraria a la licitud de esta férmula. También estudia el posible obstacu-
lo del derecho de suscripcién preferente de los accionistas, pasando a con-
tinuacién a estudiar las tres posibles procedencias de las acciones: acciones
de la cartera de la sociedad (la valoracién de esta posibilidad es muy di-
versa en la doctrina y en el Derecho comparado), acciones procedentes de
un aumento de capital contempordneo a la emision de las obligaciones (po-
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sibilidad que cabe defender con el artfculo 116 del Reglamento del Registro
Mercantil), y acciones procedentes de un aumento que la sociedad se obliga
a realizar. Con relacién a esta iltima hipétesis, supera los obstdculos del
derecho de suscripcién preferente concedido a los accionistas y ¢l derivado
de su libertad de voto. En opinién de ANGULO —en contra de VISENTINI—,
es posible en el ordenamiento espaifiol utilizar para este supuesto el proce-
dimiento de capital autorizado. Finalmente, combate la afirmacién de DE
MARCHI consistente en que cuando la sociedad se obliga a aumentar el ca-
pital en el futuro mediante la conversién, el obligacionista queda indefenso,
sin derecho a la indemnizacién en caso de incumplimiento.

C.—El derecho de conversion

1. Naturaleza juridica de la conversién

Insiste el autor en que la cldusula de conversién no cambia la naturaleza
jurfdica del negocio inicial. La doctrina ha considerado, que en virtud de
esta cldusula el contrato obligacional base se encuentra sometido a una con-
dicién suspensiva negativa (la no conversién); para otros (asf, VISENTINI),
se trata de una condicién resolutoria (la conversién). Entre ambos, GARRI-
GUES estima que’ la conversién da lugar a una novacién objetiva del contrato
obligacional en contrato de sociedad; Ponsa GIL dice que nos encontramos
ante un contrato de permuta: —obligaciones por acciones—; y NUNEz La-
Gos (R.), en su Reforma de la Sociedad Anénima («Revista de Estudios
Politicos», 1957, vol. XIX, pdgs. 161 y sigs.), afirmé que la conversién no
es sino una datio in solutum. ANGULO oscila entre la teorfa de la obligacién
alternativa y el pactum de contrahendo, segiin los casos.

2. Consentimiento

Pese a la diccién limitada del articulo 95 de la L.S.A., ha de exigirse en
todo caso el consentimiento individual del obligacionista.

3. Procedimiento

Solicitud a’ la empresa emisora seguida del depdsito de las obliciones.
La sociedad entrega un recibo del depésito, un resguardo de las acciones
o incluso las mismas acciones.

4. Tiempo

Se estudian las distintas variantes, que dependen de la finalidad y de
las caracteristicas que la sociedad desee imprimir a su emisién de obliga-
ciones convertibles. Lo mds frecuente es que se establezcan periodos de
conversién escalonados. La duracién del intervalo puede ser ilimitada, sal-
vo en los casos del articulo 96 de la L. S, A. y del 116 del Reglamento de Re-
gistro Mercantil.
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5. Tipo de conversién

O proporcién de acciones que corresponderdn a cada obligacién. Se
estudia el Derecho comparado. Hay que rechazar la posibilidad de estable-
cer un tipo de conversién, conforme al cual las obligaciones de un deter-
minado valor nominal sean convertibles en acciones de valor nominal su-
perior. El problema realmente dificil es la valoracién de las obligaciones
a la hora de la conversién, Tras un examen de las distintas opiniones se
examina la cuestién en nuestro ordenamiento, analizdndose e] artfculo 95-2.°
de la L.S.A.

6. La conversién y los acreedores sociales

¢(Supone la conversién colocar a los obligacionistas en situacién venta-
josa con relacién a los demds acreedores de la sociedad? Tras examinar
las distintas opiniones, nos demuestra ANGULO que quienes efectivamente
pueden perjudicarse con la conversién, cuando la sociedad no estuviese
in bonis, son los propios obligacionistas que convierten.

Las tltimas pdginas del libro se dedican a defender la irrevocabilidad
de la oferta de conversién de las obligaciones en acciones, en contra de
MINERVINI y PETTITI y a estudiar aquellos actos sociales que repercuten
sobre el contenido econémico del derecho de conversién (especialmente los
acuerdos de aumento y de fusién).

Al libro lo acompafian varios indices cuidadosamente elaborados. En el
primero, se recoge la bibliograffa, ordendndola por autores, siendo mds de
235 los consultados. Se indican las obras de cada uno, haciendo referencia
detallada a la revista u obra general donde se encuentra la materia utili-
zada, indicando el afio y el nimero de pédginas. En otro {ndice se contienen
las disposiciones espafiolas citadas, haciendo referencia a la pdgina del libro
donde se encuentran incluidas. Sigue un indice completo de materias, en el
que se contienen casi cienta cincuenta epfgrafes distintos, clasificados para
su ficil manejo por orden alfabético. Finalmente, hay un fndice de autores
citados indicindose en qué pdgina del libro se encuentra la correspondiente
cita de cada uno de ellos. Cierra la obra un fndice sistemdtico, con nume-
rosos epfgrafes que hacen sumamente fdcil la lectura de la obra y la bus-
queda de cualquier cuestién. Las citas a pie de pdgina son numerosfsimas
y todas con el rigor propio de quien es un magnifico intelectual del De-
recho.

Su jovencfsimo autor, profesor en la Cdtedra de Derecho Mercantil de
Motos Guirao, hace honor con esta obra a su brillante expediente universi-
tario y a los éxitos obtenidos en la Universidad de Bolonia, donde trabajé
con el profesor WALTER BIGIAVI.

Estamos ante una obra plena de madurez pese a la juventud de su au-
tor, que con este libro publica su primera obra. El libro interesa por igual
a juristas y a economistas, a hombres de leyes y a directores de empresas,
a inversionistas y a sociedades, Entre sus muchas virtudes hay que destacar
la claridad de su estilo, el conocimiento que de la realidad econémica que
estudia tiene su autor y las numerosas referencias Jegales, totalmente al
dia.
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ANGULO nos demuestra con su libro cémo la labor del jurista, en el
campo de la financiacién de empresas, habrd de ser la de proporcionar y es-
tudiar procedimientos, instituciones y recursos jurfdicos, con los que aten-
der a las peculiaridades de la vida econémica actual. El autor no se ha
reducido a estudiar Jos aspectos meramente técnico-juridicos de la cuestién,
sino que se ha preocupado de proporcionarnos los instrumentos necesarios
para atender a la realidad actual que se nos ofrece. Por encima de todos
los méritos estd el de la ductilidad con que Luis DE ANGULO ha sabido
adaptar los esquemas cldsicos a las exigencias de la econcmia de empresas.
La Jlectura de este libro nos recuerda las palabras de Ascarerir (1) cuan-
do indica que la labor del jurista no es la mera distincién entre lo licito
y lo ilicito, sino también la fantasfa, la creacién de instrumentos que sirvan
a determinadas finalidades y compatibilicen las exigencias mds diversas.

Luis Rojas MONTES
Notario de Granada

(1) Varietd di titoli di credito e investimento, en «Problemi Giuridici»,
Milano, 1959, vol. II, pdg. 702.
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Si a todos los juristas nos es fundamental no perder de vista la panora-
mica general del Derecho y, para ello, nos conviene volver con frecuencia los
ojos hacia disciplinas juridicas diversas de la especialidad que cultivamos,
para nosotros los civilistas resulta aconsejable detenernos a observar la
trayectoria de aquellas ramas que, por su vigor y frondosidad, se desgajaron
del viejo tronco del Derecho civil. :

Por eso, no son s6lo los muchos méritos intrinsecos de la obra lo que
aconseja que nos ocupemos en ANUARIO DE DERecHO Civir, de las Leccio-
nes sobre contrato de trabajo que acaba de publicar el Catedratico de De-
recho del trabajo de la Universidad de Madrid, Manuel Aronso OLEA.

Es cierto que el Derecho del trabajo, en su crecimiento independiente,
ha desbordado el claustro en el cual fue gestado y del que se desprendié
del Derecho civil, es decir, el ambito de la vieja locatio operarum, y ha
absorbido materias que en ofro caso hubiesen correspondido al Derecho
administrativo (por ejemplo, la seguridad social, que, sin embargo, pudiera
haberse orientado y desarrollado en el Derecho corporativo y sindical, de
no hallarnos hoy en una fase histérica de las peritdicamente caracterizadas
por la gsunciéon y absorcion de casi todas las funciones sociales por el Es-
tado). Sin embargo, el libro que contemplamos, por razén de su propio
enunciado, precisamente se cifie tan sélo al estudio del actual desarrollo
del contrato de trabajo, es decir, de la primigenia rama laboral del De-
recho.

El indice de las veinticinco lecciones es sugestivo: ]

1. Objeto, causa y nocién del contrato de trabajo. Trabajos exceptua-
dos. Género y especies de aquél.—2. Sujetos del contrato de trabajo.—3. Con-
tratos de trabajo ide grupo.—4. Capacidad juridica y capacidad de obrar
del trabajador; incapacidades y limitaciones.—5. Tirabajo de las mujeres,
de los menores y de los extranjeros.—§. Trabajador a domicilio. Trabajado-
res auténomos. Aparcerias agricolas y pecuarias. Pesca a la parte. Repre-
sentantes de comercio.—7. El empresario, persona natural y juridica.—8. La
empresa y sus organos adecuados para la relacion laboral (comisiones de
empresa, jurados de empresa, cogestion).—9. Nacimiento del contrato de
trabajo; consentimiento, forma, prueba, naturaleza y efectos.—10. Lugar
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de la prestacion del trabajador. Normas sobre seguridad e higiene, servicios
médicos. Inamobilidad del trabajador.—i1l. Tiempo de la prestacion.—I12.
Descanso semanal, vacaciones y permisos retribuidos.—13. Modo de la pres-
tacion. Deber de diligencia. Clasificacién profesional. Deber de fidelidad.
Invenciones del trabajador.—l14. Prestaciones del empresario: el salario—
15. Remuneraciones indirectas, gratificaciones, pluses, escalas moéviles de
salarios, iparticipacion en beneficios, comisiones, prestaciones compensa-
torias—16. El poder de direccion y sus derivaciones. Poder disciplinario.
Deber de proteccion. Responsabilidad.—17, Continuidad del contrato de
trabajo.—18. Extincion del contrato de trabajo. El despido. Expedientes de
crisis. Reconvenciones industriales.—19. Despido disciplinario.—20. Actas y
expedientes de despido. Revision del despido—21. Extincién por decision
del trabajador —22. Otras causas de extincién: término y condicién resolu-
torios, mutuo disenso, extincién de las partes—23. Efectos de la extincion.
Indemnizaciones. Decadencia de derechos.—24. Estadios previos del contrato
de trabajo. Colocaciéon. Emigracion. Migraciones interiores y exteriores.
Proteccion del emigrante. Normas internacionales—25. La formacién profe-
sional. El contrato de aprendizaje. Formacién en institucién especializada
y formacion profesional intensiva y acelerada.

Se trata de un manual didactico y claro, de facil y amena lectura, que
también a los ojos del civilista ofrece temas de especial interés, ya sea por
su materia fronteriza, ya por su incidencia sobre temas genéricamente
civiles, o por su especial punto de enfoque para contemplar algunas rea-
lidades econémicas y juridicas. Cefiiremos este brevisimo comentario, que
su lectura nos sugiere, a llamar la atencién sobre unas pocas cuestiones
escogidas ed exemplum, y relativas a la progresiva extension en su ambi-
to del contrato de trabajo, a la especial capacidad laboral de la mujer
casada y del menor, a la perspectiva de la empresa vista desde el Derecho
del trabajo, ¥ a la incidencia en las garantias reales de las garantias sa-
lariales. '

El ensanchamiento del contrato de trabajo, segiun propugng buena par-
te de la doctrina laboral, precisamente ha sido puesta de manifiesto de
un modo brillante en el pasado curso ante el Pleno de la Real Academia
de Jurisprudencia por el Profesor Bay6n Chacén. Es un fenémeno que me-
rece especial atencion, por ser uno mas entre los que- sefialan el avance
del Derecho publico en territorios anteriormente ocupados por el Dere-
cho privade. Lo de menos son las simples cuestiones de deslinde entre
Derecho civil y Derecho del trabajo, pues es sabido el caracter relativo y
siempre arbitrario de cualesquiers deslinde’ doctrinal de las diversas ra-
mas del Derecho.

El desbordamiento, a que tiende el contrato de trabajo, trata de su-
perar una caracteristica que se le habia sefialado como constitutiva de su
propio cauce, la de realizarse el trabajo precisamente bajo relacién de de-
pendencia, y, aunque nuestro Tribunal Supremo continie sefialando esta
nota como caracteristica tipificadora, no obstante, la entiende «en un
sentido lato y atenuado» y no ya como «subordinacion rigurosa y abso-
lutay (SS. 13 abril y 10 mayo 1966, 24 febrero y 23 marzo 1968).

Por otra parte, puede observarse que a determinados trabajos, situados
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més o menos fuera del ambito general del Derecho laboral, se les apli-
can regulaciones tipicas de éste como son el descanso dominical y la se-
guridad social. En esta frontera indecisa, estudia ‘Aronso OrLea los traba-
jadores a domicilio, los auténomos, aparceros agricolas y pecuarios, pes-
cadores a la parte, representantes de comercio.

La capacidad juridica y la capacidad de obrar tienen su saedis ma-
teriae en lg parte general del Derecho civil. Sin embargo, la relacién la-
boral ha dado lugar a una especifica capacidad, especialmente por lo que
se refiere a los menores de edad y a la mujer casada.

La clasica capacidad civil especial del hijo menor de edad que con
consentimiento de sus padres viva independiente de éstos, equivalente a
su emancipacion tacita, que recoge el articulo 160 de nuestro Coédigo civil,
tiene en el Derecho de trabajo su equivalencia en la situacién de los ma-
yores de catorce afnos y menores de dieciocho, que sean solteros y vivan
independientemente de sus padres o abuelos con conocimiento de ellos.
Pero, 1a regla civil es sobrepasada, puesto que la mayoria de edad laboral
se estima a los dieciocho afios, y aun se anticipa a los menores de esta
edad, pero mayores de catorce afios, que hubiesen contraido matrimonio.

La mujer casada, que en situaciones normales necesita la autorizacién
marital para contratar su frabajo, adquiere en Derecho laboral, cuando
estd, separada de hecho, una autonomia que numerosos autores tratan de
conseguirle en Derecho civil, para esa situacién, aunque sin poder supe-
rar todas las dificultades.

Una y otra ampliacion de capacidad laboral —del menor y de la mu-
jer casada separada de hecho—, desbordan el Derecho del trabajo y tie-
nen ulteriores reflejos en el Derecho civil, todavia sin estudiar adecuada-
mente. Precisamente ese reflejo en la especial disponibilidad, por la mujer
separada, de hecho, de sus ahorros y de los préstamos laborales que reci-
ba, dio lugar, hace unos aifos, a su planteamiento como cuestiéon a dicta-
minar en un ejercicio de oposiciones entre Notarios.

Todos sabemos cuan debatida ha sido y sigue siendo la naturaleza ju-
ridica de la empresa. E1 punto de vista desde el cual se le contemple, se-
gun el angulo en que nos situemos, nos dara una perspectiva diversa. La
distincién italiana entre «aziendan e «impresan se debe fundamentalmen-
te a una contemplacién preferente, en el primer caso, de su elemento
patrimonial, en percepcién estatica, y en el segundo, de su actividad dina-
mica. Ahi, también, es diversa la perspectiva que tenemos segin enfoque-
mos, primordialmente, ya sea la iniciativa creadora, actividad, responsa-
bilidad y riesgo del empresario, 0 bien la organizacién rectora de los
cuadros (pensemos en la llamada rebelién de dos directores, generalizada
a todos los componentes de la tecncestructura), o, en fin, al entramado de
prestaciones laborales, constitutivas del «trabajo» de la empresa. El De-
recho laboral la enfoca desde este ultimo aspecto. Sin duda se trata de
una, perspectiva correcta en tanto no queramos extraer de ella consecuen-
cias que desborden la propia relacion laboral o que pretendan hacer que
ésta, invada dominios ajenos. En ese lindero indeciso, susceptible de ser
abandonado o invadido, segin la perspectiva con que lo miremos, se ha-
llan precisamente instituciones tan «a la page» como la cogestién y la
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participacion en beneficios, que cambian de matiz segin donde las ubi-
quemos. .

Otra materia en la que debemos reparar los civilistas, es la que se re-
fiere a la protecciéon del salario frente a los acreedores del empresario, es-
pecificada en el articulo 59 de la Ley de Contrato de Trabajo que concede
un privilegio laboral sobre muebles e inmuebles, respectivamente, a favor
de quienes los hayan construido o incorporado a ellos su trabajo, y que
consiste en anteponer su crédito a todos los demas, excepto los del Es-
tado por la ultima anualidad de impuestos que graviten sobre ellos y a
favor de los aseguradores por los premios de seguro de dos afios, pero
con prioridad incluso sobre los créditos hipotecarios inscritos, por los sa-
larios de las dos ultimas semanas y los sueldos del tltimo mes. Lo cual
da lugar a consecuencias que sobrepasan el Derecho laboral, para afectar
a la responsabilidad patrimonial civil y mercantil y a la graduaciéon de
créditos conforme estos Derechos y la legislacién hip'oteoaria. Tema es-
tudiado, hace unos afios, en su breve itinerario por el Derecho laboral,
por el antes civilista y hoy tebélogo Ramén Garcia pE Haro Y GOYTISOLQ,
en su libro El salario como crédito privilegiado.

Si hemos llamado 1a atencién sobre estas materias, por lo demas bien
conocidas de todos no ha sido sino precisamente para mostrar cuanto interés
tiene para un civilista no cerrarse en sus propios cédigos y textos, y co-
nocer las cuestiones conexas y limjtrofes de las que se ocupan en especial
otras ramas del Derecho. El libro del Profesor Aronso Ones es un facil y
magnifico observatorio para tener una clara perspectiva del contrato de
trabajo. J. VALLET DE GOYTISOLO

CODIGO CIVIL. Versién del texto y estudio preliminar, por Jerénimo Ldpez
Lépez y Carlos Melon Infante, Investigadores cientificos del C. 8. I. C.
Prélogo del Excmo. Sr. D. Federico de Castro y Bravo. Catedratico de
Derecho civil. Madrid. Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1967.
LVI + 689 pags.

El Instituto Nacional de Estudios Juridices ha publicado, con el mayor
cuidado y esmero esta cbra fundamental, imprescindible pars €l conocimien-
to del contenido auténtico del texto basico del Derecho sustantivo espafol.
Ello ha sido posible gracias a la abnegacién y al trabajo de muchos afios de
dos investigadores excepcionales, Jerénimo Ldépez y Loépez, Carlos Melén
Infante.

Para dar debida cuenta de esta importantisima y tan necesaria aporta-
cién a nuestra literatura cientifica, nos ha parecido conveniente reproducir
el Prélogo de Federico de Castro. Dice asi:

«Se nos ofrece con: este libro una edicién fiel y bien cuidada del Cdédigo
civil. ¢Nada mas? Sus redactores se propusieron publicar un texto del C6
digo depurado de la ganga acumulada en las ediciones comerciales, que mal
copiandose unas a otras, con descuido y desenfado, han ensuciado el man-
dato legislativo con errores, omisiones y hasta con interpolaciones. Labor
ésta ya de por si misma, delicada e importante para la buena administra-
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clén de la Justicia. Mas, desde la iniciacién del trabajo, hubieron de adver-
tir que no era facil establecer el texto auténtico del Cédigo. Era necesario,
a tal efecto, tener presentes los publicados en la Gaceta, los recogidos en
la Coleccién legislativa y los aparecidos en las ediciones oficiales del Minis-
terio de Justicia. Al irse realizando su cotejo, se descubrieron gran nitimero
de discordancias y variantes, las mas de minimo relieve, otras que son im-
portantes y algunas de trascendencia decisiva para el sentido de lo dis
puesto.

De este modo, el primitivo proyecto de los autores se fue emsanchando.
Hubo de centrarse la atencién en la busqueda del mejor texto, en lograr
la version méas exacta, mas adecuada o probable. Para tal fin, se han ido
comprobando con meticuloso esmero las multiples ediciones oficiales del
Codigo, el Proyecto de 1851, seglin los textos de Garcfa GoOYENA, ORTIZ DE
ZARATE y un manuscrito autenticado, los Proyectos de 1882 y 1888, las edi-
ciones primitive, y reformada del Codigo y los dispersos datos que se en-
cuentran en los autores. Examen comparativo del que brotan nuevas inte-
rrogantes, permite otro enfoque para viejos problemas y pone en camino
de solucién importantes cuestiones.

La obra realizada ha consumido unos afios de continuado esfuerzo. Cui-
dada al méaximo, comprobads y revisada incontables veces, se redacta con
las mayores garantias. Gracias a ella, 1la clencia y la practica juridica tie-
nen desde ahors un instrumento seguro y fundamental de trabajo, que
ademas supone o contiene un semillero inagotable de sugerencias nuevas
para el mejor entendimiento del Coédigo.

La larga y laboriosa gestacion de este libro, que he podido seguir muy
de cerca, enclerra una leccibn que no quisiera callar: la de la utilidad
de las instituciones que han hecho posible esa fecunda colaboraciéon de dos
maestros del Derecho, en una tarea tan Gtll como alejada de los faciles
apremios de la vanidad y de la ganancia.

Todavia me permitiré destacar lo que este volumen significa como tes-
timonio vivo de confianza en el presente y futuro del Cédigo civil. Hombres
generosos y entuslastas, deseosos de una radical renovacién de la Sociedad
y del Derecho, y juristas amigos de novedades, victimas del complejo na-
polednico, extranjerizantes, conocedores superficiales de la ley, vienen con-
denando a muerte el Codigo y predicando su inmediata sustitucién. Frente
a esa urgencia de reforma rapida, improvisada, de prisa y sin reflexién, se
encontrara esta labor de afios, restauradora del texto fidedigno del Cédigo.

¢Merece el CoOdigo civil tan generosa atencién y cuidado? No cabe aqui
responder con despacio. Mas, en todo caso, no debe olvidarse que Espafia
mantiene todavia la comunidad juridica con ofros paises hispanicos —Cuba,
Puerto Rico, Filipinas— gracias a la continuada vigencia en ellos de textos
del Cédigo, y que la misma obra renovadora de las Compilaciones se asien-
ta en el sistems juridico codificado. Ademds, no pueden cerrarse los ojos
al hecho evidente de que la mayoria de los preceptos del Codigo, a pesar
de su relativa juventud, han arraigado hondamente en el vivir social, apli-
candose nafural y facilmente. Lo que se explica Por su origen tradicional,
su valor consuetudinario y la previa elaboracion jurisprudencial. Valor pro-
pio nacional de las disposiciones codificadas a menudo desconocido, por
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el descuido con el que se han estudiado nuestras antiguas y modernas ins-
tituciones; «sin advertir la confusién en que nos envuelveny al utilizar au-
tores extranjeros para entenderlas; achaque éste que explica Juan Fran-
cisco de Castro, diciendo: «Acaso sucede en esto lo mismo que en las
modas, que tanto apreciamos, no solo por ser modas, sino por venir de pai-
ses extranjerosy (1).

No estarj de mis, en.fin sefialar lo mucho que importa el restableci-
miento del texto auténtico de la ley para la buena aplicacion del Derecho.
Con razén, los viejos autores gustaban referir que los juristas, entre todos
los hombres de letras, eran los calificados de letrados, por ser a letra da-
dos (2). Se queria destacar con ello el respeto debido a lo expresado por la
autoridad legitima y, a la vez, se pensaba en condenar el abuso de los lla-
mados juicios de albedrio. Ahora, en estos ultimos tiempos, los excesos de la
Administracién, las tentativas de alterar 1a antigua division de poderes a
costa del legislativo y hasta el malabarismo interesado de ciertas direccio-
nes tedricas, han hecho necesario insistir en lo debido del respeto a la ley.
El Derecho no se reduce ciertamente a la letra del texto legal, pero para
conocer su sentido, su valor juridico, habra que partir de ella y de los prin-
cipios juridicos en los que se fundamenta. Darnos el texto verdadero del
Cédigo, destacar la importancia de sus variantes, es una contribucién a la
mejor aplicacién de la ley y también una llamada de atencién al verdadero
y humilde respeto al Derecho vigente.

Hoy, como en aquellos otros afios de crisis en los que viviera dioerén,
importa mucho decir, repetir y todavia seguir insistiendo en el valor basico
del respeto al Derecho para la vida de un pueblo: «Hoc fundamentum li-
bertatis; hic fons aequitatis. Mens et animus, et consilium, et sententia
civitatis, posita est in legibusy (3).

PFEDERICO DE CASTRO

CODIGO CIVIL. Edicién al cuidado de Jeronimo Lopez Lépez y Carlos Me.
16n Infante. Madrid, 1969. Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Un
volumen de LXXX 4 588 pa:x.gs. '

Los ilustres profesores investigadores del Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas, Doctores Jerénimo I.0pez y Carlos Melén acaban de
poner término a una labor de varios afios, ardua y dificil, que requeria
unas dotes de sensibilidad juridica. y de preparacién cientifica para lograr
la ingrata tarea de llevar a cabo la fijacion de los textos legales del Codigo
civil.

Desde la publicaciéon del Codigo civil se han venido sucediendo una se-
rie de ediciones con caricter oficial, unas, o con caracter privado, otras, en
las que se producian muchas variantes en su texto, debido tanto a una dis-

(1) Discursos criticos sobre las leyes y sus intérpretes, Madrid, 1765,
II, pag. 23.

(2) CasriLLo DE BovapILira, Politica para corregidores y sefiores de vasa-
llos, 2, 10, 8. Barcelona, 1624, I, pags. 417-418.

‘3) Pro Cluentio Avito, 53 (146 y sig.).
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paridad entre las antiguas ediciones de caricter oficial, como a consecuen-
cia de errores materiales (erratas de copia o imprenta), o de una defectuosa
orientacién en sus editores o anotadores.

Las corruptelas, pues, habian hecho necesario una labor depuradors, un
estudio completo y comparativo de las ediciones oficiales y, como conse-
cuencia, del valor juridico que a cada una de ellas corresponde para poder
decidir acerca del texto que en cada caso debia ser elegido.

El examen comparativo de las ediciones oficiales —nos dicen en el «pro-
logo» los autores—, desembocd forzosamente en una edicién critica det
Cédigo civil. Ello condujo a que el encargo recibido del ilustrisimo profe-
sor CASTRO Y Bravo, de llevar a buen fin una edicién manual del Cédigo
civil, hubiese de posponerse. Ante las numerosas cuestiones y problemas
planteados para la fijacién del texto del Cédigo civil, nuestros infatigables
investigadores no dudaron en acometer la labor critica que culminé hace
dos afios (1967), en una impecable edicién como apéndice del Tratedo prdc-
tico y critico de Derecho civil, en curso de publicaciéon por el Instituto
Nacilonal de Estudios Juridicos, y que merecié el bien ganado «Premio del
Colegio Notarial de Madridy.

Realizado aquel estudio y labor critica de exhaustivas dimensiones, nues-
tros ilustres profesores llevaron a buen fin y con rigor el encargo originario
de preparar una edicion manual del Cédigo que, por su cuidado estilo de
forma y genuinidad de fondo, se hace con una orientacion y con arreglo a
un método muy diverso de los que hasta ahora se han utilizado para otras
ediciones del Cédigo civil. La experiencia de haber examinado minuciosa-
mente el conjunto normativo de disposiciones relativas a la formacién y
publicacién del Coédigo civil, su texto oficial y genuino, asi como sus leyes
modificativas, no podia menos ocurrir que ambas ediciones, la anterior,
critica, y la actual, manual, quedasen completamente trabadas entre si
—una por su finalidad, 1a otra por su origen—, por lo que condujo a sus
autores a reproducir como anexo al prélogo de la presente edicién el «es-
tudio preliminar» de la precedente.

Sin embargo, la presente edicién manual no se reduce ni a ser una
copia ni un extracto de la critica, pues, como nos advierten los propios
autores, su contenido es, en general, mis limitado, aunque en algiin aspec-
to resulte mucho m4as amplio. Mas limitado —concretan—, porque, aparte
de prescindir de casi todo el aparato critico, no se reproduce la disposicién
legal que hizo extensivo a las que entonces eran provincias de Ultramar,
ni todos los textos de la edicién primitiva del Cédigo, sino sélo aquellos
en que ha introducido variacién la ediciéon reformada, de fonde o de for-
ma, que se ha juzgado destacable; también, porque las notas han quedado
reducidas al minimo, y ademés han sido considerablemente abreviadas;
tampoco se comprenden los indices analiticos. En cambio, resulta mas am-
plio el contenido de esta edicién manual porque los autores, con su espi-
ritu de constante superacién, han procedido a redactar una serie de notas
nuevas relativas a las disposiciones legales que el texto del Cddigo civil
indica expresa o tacitamente, asi como de otras que se estimaron oportunas
debido al especial empefio de dedicarla a los que se inician en el estudio
del Derecho civil, facilitandoles el conocimiento del estado actual de cier-
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tas disposiciones fundamentales de caracter civil o relacionadas de manera
directa con dichas normas y, mas concretamente, con el texto del Cbdigo
(por ejemplo, sobre actividades molestas, insalubles, nocivas y peligrosas,
ley de régimen local, navegacién aérea, ordenanzas generales de rents de
aduanas, de ordenacién de los transportes mecanicos por carretera, de ener-
gia nuclear, etc.).

El manejo de esta edicién del Cédigo civil es sencillo, tanto por el cui-
dado que han puesto sus autores en su exposiciéon sistemitica, como en su
formato, mediante el empleo de diversa tipografia en letras mayores y me-
nores, cursivas y redondas, siempre adaptandose a la fidelidad mas ge-
nuina de los textos. Por lo demis, en los datos explicativos que se dan
en el «prélogo» (pag. XXXIIT y sigs.), se allana cualquier dificultad para
el lector menos familiarizado.

El deseo de ofrecer una edicién fiel y completa se plasma con la publica-
cién integra de otras disposiciones legales antecedentes o posteriores al texto
del Co6digo civil; asf, tanto las relativas directa o indirectamente a la for-
maciéon y publicacién del mismo, como 1as correspondientes a la legislacion
reformadora de su texto, se incluyen rigurosamente. La novedad de esta
edicién se advierte por la conservaciéon de todos los diversos textos sucesi-
vos en el cuerpo del Cédigo civil por un motivo profundo, cual es el de la
naturaleza orginica de todo cédigo y las repercusiones que cada retoque
producen.

Por lo que al texto propio del Cédigo civil se refiere, estos ilustres in-
vestigadores conservan los textos de la primitiva edicién junto con los de
la. edicién. reformada, la cual constituye el nicleo bésico, tanto de la edi-
cién critica como de la manual. Para la reproduccién de las disposiciones
legales se han utilizado unica vy exclusivamente las versiones oficiales
de los textos, si bien con un riguroso método critico. Para la edicion. pri-
mitiva se emplea la versién de la Gaceta de Madrid, y las reformadas del
«Ministerlo de Gracia y Justicia», reproducidas en la «Coleccién Legislativa
de Espafiay, asi como otras posteriores, pero siempre con un criterio depu-
rado en cuanto a la autenticidad de las ediciones, de modo que se pro-
porciona el material que debe tener a su disposicién el jurista para que
conozca en todo caso las razones que han conducido a la fijacién de los
textos y pueda juzgar por si mismo acerca del criterio seguido y quepa
también su posible punto de vista. Esta labor critica de los autores implica,
en muchos pasajes, el planteamiento de una serie de problemas juridicos
nuevos y, hasta en ocasiones, entrafia su solucién. De aqui lo valioso de su
trabajo.

Esta ediciéon se concluye con las leyes modificativas al texto del Cédigo
civil, reproduciéndose las exposiciones de motivos, tan fundamentales para
conocer el alcance de la reformg llevada a cabo. En definitiva, se trata
de una edicién del Cédigo civil que se hari insustituible no tan sélo para,
el que se inicia, como han pretendido sus virtuosos autores en su modestia,
sino para el mas exigente estudioso o profesional del Derecho. Estamos,
pues, ante una labor concienzuda, plenamente realizada, que merece las ma-
yores y mejores felicitaciones.

Jost BONET CORREA
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LANCUENTRA, Antonieo, y PONT, Magin: «Por qué y como constituir una
Sociedad Anénima». Ediciones Nauta, S. A, Barcelona.

VINTRO, Santiago, y LLOR, Domingo, con la colaboracién y direccién de
Juan V. FUENTES LOJO: «Fl1 mercado inmobiliario ante el Fisco». Edi-
ciones Nauta, S. A. Barcelona,

VINTRO, Santiago, y LLOR, Dominge, con la colaboracion y direccién
de Juan V. FUENTES LOJO: «Edificacién, venta y administracion de
inmuebles», Ediciones Nauta, S. A. Barcelona.

VINTRO, Santiago, y LLOR, Domingo, con la colaboraciéon y direccién
de Juan V. FUENTES LOJO: «Propiedad de fincas y apartamentosy.
Ediciones Nauta, S. A. Barcelona.

Ediciones Nauta, bajo la rubrica general de Lo que Vd. necesila saber,
ha publicado los volumenes que anteriormente se indican, que responden
a la necesidad sentida de una documentacién practica absolutamente pre-
cisa para la vida de los negocios ante la evidente importancia que para
los mismos tienen la, compleja Legislacién Comercial, Social y Fiscal mo-
derna. Realmente las publicaciones que se comentan, por su estilo, for-
mato y contenido, representan una interesante novedad, pues se limitan
a expresar con toda diafanidad, la informacion legal precisa en los di-
versos aspectos juridicos que conforman el contenido de cada volumen.
Ya lo expresan los propios autores, que no se trata de crear una obra
doctrinal; su meta, que serd alcanzada sin duda, se limita & una muy ve-
raz divulgacién del Derecho, que tiende a facilitar el conocimiento de la
Legislacion al lector no profesional.

El primero de los volimenes, Por. qué y cémo constituir una Sociedad
Andnima, tiene el siguiente cuadro expositivo: comienza por la interro-
gante de qué es y por qué, la Sociedad Andénima, para seguir con un
cuadro comparativo entre las principales formas de empresa, y especial-
mente con la sociedad de responsabilidad limita;da: Estudia los principios
generales de la Ley de 17 de julio de 1951, con algunos comentarios, si-
guiendo con un cuestionario practico de cémo constituir una Sociedad
Andnima; la fiscalidad y gastos de su constitucién; su administraciéon y
direccién; las acciones; los estatutostipo comentados; junta constitu-
yente; primer Consejo de Administracion; medidas publicitarias; forma-
lidades pare el registro; contribuciones directas e indirectas; organismos
sociales, apartado en el que se incluyen unos esquemas de gran valor
practico, asientos de constitucion y obligaciones permanentes, termindn-
dose con una bibliografia sumaria.

La obra se cierra con una exposicion de los preceptos legales vigentes
acerca de la transformacion de una Sociedad Limitada en Anénima;
acompafiando también unos esquemas sobre el cierre de contabilidad de
aquélla y apertura de ésta.

La segunda obra, El Mercado Inmobiliario ante el Fisco, est4d trazada
bajo el siguiente plano: comienza con la exposicién del régimen general
tributario, para seguir con una amplia panoramica de la contribucién
rustica y urbana, asi como la contribucién de fincas en régimen de pro-
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piedad horizontal. El impuesto general de sucesiones, el de sucesiones
propiamente dicho, el de bienes de personas juridicas, el de transmisiones
patrimoniales inter vivos, y el impuesto de aumento del valor de fincas
riticas y urbanas, son expuestos asimismo con toda minuciosidad. El im-
puesto de actos juridicos documentados, es estudiado en su ambito, exen-
ciones, sujeto pasivo, base y tarifas, para pasar a la ordenacion de ias
exacciones derivadas de la Legislacion TUrbanistica y el aspecto corres-
pondiente a las exacciones municipales, exponiendo con todo pormenor el
régimen Fiscal del Ayuntamiento de Barcelona y el del Ayuntamiento de
Madrid. Bajo la ribrica de otros impuestos, expone el de rendimientos
del trabajo personal, sobre las rentas del capital sobre actividades y be-
- neficlos comerciales e industriales, sobre la renta de las personas fisicas, so-
bre la rente de sociedades y demés entidades juridicas; sobre el trafico de
las empresas y el especial y transitorio sobre los beneficios de las entidades
juridicas.

Analiza después el mercado inmobiliario en las grandes ciudades y en
las zonas turisticas, para terminar con los créditos inmobiliarios.

E] tercer volumen ests dividido en cuatro grandes apartados; en el
primero. bajo la rubrica general de Edificacion de Inmuebles, trata del
Arquitecto y el Apa,rejador en la edificacion, del contrato de construccion,
de la edificacién en general, de las edificaciones protegidas y, por ultimo,
de las sociedades inmobiliarias. .

En el segundo apartado, Transmisiéon de Inmuebles, recoge las disposi-
ciones concernientes al contrato de compraventa de inmuebles, al de per-
muta, al de donaciéon y al de corretaje. En el tercero de los apartados in-
dicados, se comprenden los arrendamientos de inmuebles y, entre ellos, el
arrendamiento de fincas urbamas excluidas de la Ley Especial, arrenda-
miento de fincas urbanas incluidas en ella, el arrendamiento de fincas
rusticas excluidas del iambito de la Legislacién especifica, y el de las fincas
incluidas en ella y, por ultimo, en el apartado 4. se contiene todo lo re-
ferente a la administracién de inmuebles, con las divisiones oportunas, in-
dicadoras de las disposiciones referentes a la administracién de inmue-
bles en general, la de fincas divididas en apartamentos y las funciones del
administrador.

Bl Gltimo volumen de los resefiados, Propiedad de Fincas y Apartamen-
tos, se inicia con el concepto, caracteres, fundamento, extensién y facul-
tades del dominio, para seguir con las clases de limifaciones de éste y las
servidumbres de teda naturaleza, incluidas las disposiciones en orden a
estas servidumbres en las regiones forales.

La ordenacion urbanistica con sus complejas normas, es también mo-
tivo de exposicién sintetizada, para pasar a los modos de adquisiciéon de
la, propiedad y la extincion de la misma.

A seguido se condensa todo lo referente a 1a proteccién y defensa de
la propiedad inmobiliaria, asi como lo concerniente a la copropiedad y po-
sesi6n de inmuebles. La propiedad horizontal es expuesta en sus lineas ge-
nerales en su nacimiento, titulo constitutivo, estatutos y reglamentos,
elementos comunes en general y particular, derechos y obligaciones, ac-
tividades no permitidas, 6rganos de gobierno en la propiedad horizontal,
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registro de la misma y su extincién, dedicando un apartado especial para
estudio de la reglamentacion de los apartamentos, bungalows y otros alo-
jamientos turisticos. Mas tarde, trata del usufructo, uso y habitacién de
los censos y foros del derecho de superficie de la hipoteca y anticresis
para terminar con una amplia panoramica de las disposiciones acerca de
las zonas turisticas y de los polos de desarrollo.

JEsGs CARNICERO Y EspINO

LASOK, Dominik: «Polish Family Law»n «With a chapter on Adoption by
Ludwik Frendl), Law in Eastern Europe, N 16. A. W. Sijthoff, Leyden,
1968, 304 pags.

El autor es especialista en Derecho polaco, sobre el que ha publicado en
la misma coleccién la monografia Polish Private International Law (1962),
y el articulo «Polish System of Private International Law» en The Ameri-
can Journal of Comparative Law (1966-1967). Segun manifiesta en el pré-
logo, no se ha propuesto hacer ni un estudio de Derecho comparado en el
significado usual del término, ni una mera exposicién exegética del Coédigo
polaco de la familia de 1964 (1); pero, buen conocedor del Derecho de los
paises occidentales, compara con frecuencia los sistemas juridicos de inspira-
cién capitalista y socialista respecto de los cuales —en algiin aspecto—, Polo-
nia ocupa una posicién puente; por su herencia cultural y por sus antiguas
leyes puede incluirse en el grupo latino-occidental, mientras que por sus
actuales estructuras politicas, econémicas y sociales refleja la filosofia mar-
xista tal como se practica al Este, y en algunos aspectos ha rebasado a los
propios modelos. Por otra parte, el Derecho polaco de familia ofrece una
constante movilidad legislativa, habiendo sufrido desde la terminacion de
la ultima guerra mundial tres importantes reformas cuya culminacién por
ahora es el citado Coédigo de 1964; tal movilidad estad de acuerdo con la
concepcién que ve en la ley una superestructura de las bases econdémicas
y sociales del Estado y justifica la idea de que la ley es un mero instrumen-
to de la politica. En conjunto el autor nos ofrece una excelente exposicién
del Derecho polaco de la familia, con muy agudas observaciones criticas he-
chas con Optica occidental no marxista. Sirva de ejemplo la interpretacion
que hace de la frase «las normas de la cooperacién social en la Republica
Popular Polacay —reiterada a lo largo del texto legal—, como equivalente a
la «moralidad socialistap que los Tribunales tienen la «misién evangélicay
de hacer cumplir; o el comentario sobre el reforzamiento de la solemni-
dad en la celebracién del matrimonio civil que se parece a «una reminis-
cencia de un servicio religioson.

Aparte de una completa bibliografia, en la que naturalmente predominan
los autores polacos (con titulos traducidos al inglés), y de utilisimos apén-
dices con la traducciéon inglesa del Coédigo de Familia de 1964 (que per-
mite su confrontacion con la traduccién francesa publicada en Varsovia en

(1) Sobre el tema cfr. mi articulo El nuevo Cddigo Polaco de la Familia
y de la tutela de 1964, en «RGLJ.», junio 1967 pag. 967 y sigs.



662 Anuario de Derecho civil

1966, y de la que di cuenta a los lectores de este ANUARIO (2), y de las nor-
mas sobre Derecho internacional privado, la obra consta de 19 capitulos
agrupados en cinco partes. La primera parte contiene someros antecedentes
histéricos, las Fuentes y los Principios generales del Derecho de familia
y los problemas metodolégicos derivados de la opcién del legislador polaco
por un Codigo separado para las relaciones familiares; en esta decision
parecen haber influido tanto el modelo soviético como motivaciones de tipo
ideologico. La segunda parte trata de las relaciones entre los ¢6nyuges en
sentido amplio (concepto legal del matrimonio, formacién del vinculo, nu-
lidad, efectos legales del matrimonio, separacion judicia,l'—abolida. por la
legislacion socialista—, y causas de extincién del matrimonio). De las rela-
ciones de parentesco en sentido amplio trata la tercera parte, ocupindose
de la filiacién, legitimacién, derechos y obligaciones impuestas por el pa-
rentesco, adopcién (capitulo debido al Dr. Frendl de la Universidad de Cra-
covia), y alimentos. La tutela y curatela se exponen en la parte cuarta,
dedicandose la parte quinta al Derecho internacional privado.

Obra tutil para iniciarse en el conocimiento del Derecho de familia ac-
tualmente vigente en Polonia. '

GABRIEL GaARcfa CANTERO

LUCAS FERNANDEZ, F.: «La contratacién en Espaiia por personas natu-
rales y juridicas extranjeras. Principales problemas que plantean. Ma-
drid, 1969. Editorial Revista de Derecho Privado. Un volumen de XV -

326 pags.

La bibliografia juridica espafiola carecia de un estudio de conjunto sobre
la problematica contractual de los extranjeros en Espafia, por lo que sin
topico alguno, bien puede decirse que esta obra viene a colmar una laguna
o vacio que era necesario llenar. Hasta ahora, tan s6lo contdbamos con es-
tudios parciales muy meritorios que iban habriendo paso inferpretativo a
una serie de normas de excepcién o de tipo particular, que desde el ambl-
to publico y de la administracién econémica del Estado se han venido
dictando.

A ningiin jurista le pasan desapercibidas las influencias de la politica
econémica y social actual, en el ordenamiento juridico espafiol, en contraste
con la posicién mantenida en el ordenamiento juridico basico tradicional, an-
clado en gran parte todavia en el espiritu y mentalidad decimonénica. Ni el
Cédigo civil, ni el de comercio, ni la Ley de extranjeria del pasado siglo, po-
dian dar cauce a la resolucion conflictual de las presentes relaciones y si-
tuaciones de acercamiento de los pueblos y naciones entre si, tal como vie-
ne imponiendo la técnica del transporte, del turismo y de las relaciones
economicas y, sobre todo, de esa conciencia social de la que se enriquece
el Derecho, que, si no era ajena en la antigiledad (piénsese en el suum cui-
que tribuere de las instituciones justinianeas), se habia ido perdiendo.

De aqui que, en relacién con el exterior, viésemos aparecer, con mejor

(2) Cir. mi recensién en «ANUARIO DE DERECHO CiviLy, 20 (1967), pag. 169.
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o peor técnica, una serie de nuevas disposiciones para el dambito econdémico,
como las de control de cambios, para la politica internacional, como las dé
los convenios de doble nacionalidad con las Republicas sudamericanas o la
concordataria con la Santa Sede (27 de agosto de 1953), las del ambito
laboral, como las especificas del Decreto del 27 de julio de 1968, las del
ordenamiento civil, como las modificativas del texto del Cédigo civil, par-
ticularmente la Ley del 15 de julio de 1954, asi como las 181/1964 del 24
de diciembre y 46/1966 del 23 de julio, sin que faltasen las del dmbito hipo-
tecario y notarial (especialmente en sus reglamentos). Anticipdndose y
abriendo paso a soluciones interpretativas o de equidad, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la Direccion General de los Registros y del
Notariado contribuyeron, y siguen avanzando pretorianamente en su labor
constante de impartir una justicia distributiva.

Ante este panorama, el ilustre notario, doctor Lucas FERNANDEZ, aco-
mete la tarea de conjuntar los materiales dispersos y de presentarlos orde-
nada y sistematicamente, al mismo tiempo que va dando las soluciones g la
probleméatica que presenta todo este conjunto normativo que, en la ac-
tualidad, bien puede decirse que viene a formar el estatuto juridico de los
éxtranjeros en Espafia. Tanto por su excelente preparaciéon cientifica, como
por su experta practica cotidiana en la materia, Lucas FERNANDEZ logra
plenamente su objetivo.

Se hacia necesaria una introduccién que viniese a concretar lo que
nuestro ordenamiento entiende por «extranjeron, «apatridan y «refugiados,
qué consideracién tienen las «entidades eclesiisticasy, las personas con
doble nacionalidad y, sobre tfodo, quiénes son «residentesy segin aparece en
las quince primeras paginas de la obra. A pesar del solapado nacionalismo
que persiste en los nuevos textos legales, las realidades econémicas presen-
tes en casi todos los paises concluyen por debilitarlo, especialmente en
los ordenamientos de la administracién econdmica de los paises més evo-
lucionados, donde el concepto de «nacionalidad» queda nublado por el de
«residenciay.

"Una cuestion de seguridad en las relaciones juridicas (a la que los tri-
bunales atienden con preferencia), no podia menos de llevar al autor a
precisar la identificacién de las personas fisicas y juridicas extranjeras
en su actividad dentro de otro pafs. La «comparecencia del extranjero ante
el notariop, pues, viene a ser el segundo apartado de este estudio. Para
ello, el autor lo realiza empleando la técnica méis adecuada, como es la
comparativa; 1a «apreciacién de la capacidad de las personas fisicas ex-
tranjeras» se lleva a cabo g través de los cuarenta y siete pafses mas des-
tacados para las relaclones con Espafia.

La obra, como era necesario, dedica un tercer apartado al examen con-
creto de los «problemas especificos de la contratacién por extranjerosy,
donde se inserta la total casuistica a que da lugar la actividad de un
extranjero en Espafia, tal como suponen las cuentas corrientes bancarias,
los contratos de grrendamiento, los contratos traslativos del dominio y de
los derechos reales sobre bienes inmuebles, sobre buques, aeronaves, minas,
la cesién de aprovechamientos de aguas publicas, los contratos de présta-
mo para zonas turisticas y de contra,ta_s sobre obras del Estado.
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Los problemas del derecho de sociedades merecen una particular aten-
cién al autor, asi como los referentes al régimen de las inversiones direc-
tas. Se hace una especial consideracion para las transmisiones mortis causa
y el derecho preferente de suscripcién de acciones en sociedades, asi como
a las excepciones que implica.

Ademés, se tratan los contratos de trabajo, los deportivos, los de asis-
tencia técnica, patentes y licencias de explotacién, los de reparacién y
montaje de industrias, asi como la emisién de musica y canciones extran-
jeras por radio y televisién. '

Particularmente viene examinado, y tratado con el cuidado debido, el
régimen de transferibilidad al exterior de los rendimientos y liquidaciones
de las inversiones de los extranjeros. Por ftultimo, se aborda el problema
de la posibilidad de pactar el pago de las obligaciones en moneda extran-
jera.

Un indice alfabético de conceptos facilita el manejo de esta enjundiosa
obra, tan significative por las materias que aborda, ¥ que nos muestra
como se introduce la savia nueva en el clasico Derecho privado, con distinta
problematica en las relaciones contractuales, sirviendo, ademéas, de guia
imprescindible para la rapida biusqueda de la complejidad normativa y
material con las que todo jurista se enfrenta actualmente.

J. B. C.

ROTTER, Frank: «Zur Funktion der juristischen Person in der Bundesre-
publik und in der DDR», Karlsruhe, 1968. Verlag C. F. Miiller. Un volu-
men de XV -+ 38 pags.

El Doctor Rotter investiga en esta monografia la funcién de la persona
juridica, concretamente de las sociedades por acciones y las de responsa-
bilidad limitada existentes en la Reptblica, Federal Alemana, y de las per-
sonas juridicas dirigidas centralizadamente en la Republica Democratica
Alemana.

Se comienza por un -analisis de la situaciéon de la realidad actual que
presents la Alemania occidental con sus grupos econémicos (Konzern), asi
como el examen de la organizacién centralizada y su proceso de planifica-
cién del sistema comunista de la otra Alemania. La comparacién de am-
bas situaciones la lleva a cabo el autor mediante un analisis socioldégico-
juridico basado en la teoria del sistema del americano Parsons, fundada
en la «cibernétican, una nueva categoria cientifica que tiene por objeto
el conocimiento de las relaciones entre las posibles estructuras haciendo
abstraccién de sus cualidades fisicas, fisiolégicas o psicolégicas.

El autor pone de relieve cémo la teoria de SaviGNy sobre la persona
juridica se concibe como una ficcién, mientras que GIErRKE la concretaba
como una personalidad conjunta real, si bien no faltaron autores que teo-
rizaran sobre sus aspectos formales. Para el Dr. Rotter, ademéas, se pueden
investigar los efectos que tiene la persona juridica en la sociedad, en los
grupos, en las organizaciones y para los individuos; tal es la cuestion de
la funcién empirica de 1a persona juridica, su planteamiento sociolégico-
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juridico, ya que en los ordenamientos juridicos diferenciados conocen diver-
sos tipos de personas juridicas.

Después de una «introduccidény sobre los fundamentos teodricos de 1la
investigacién sobre la persona juridica, el autor divide en dos partes su
estudio; el andlisis de la situacién real de las empresas y de las personas
juridicas dependientes en la Alemania occidental y el nuevo sistema eco-
némico de direccién planificada y centralizada, integrado en el ambito del
poder politico, de la Alemania oriental. -Se concluye con el planteamiento
e interrogante que presentan ambos esquemas acerca de la libertad indi-
vidual.

La empresa como persong juridica se concreta fundamentalmente en
dos tipos sociales: la sociedad por acciones y la de responsabilidad limi-
tada. La primera es un instrumento de las grandes concentraciones y mo-
vilizaciones de capital, la segunda para las de menor cuantia. El examen
de la realidad actual pone de relieve cémo cada vez son menos las em-
presas en posesiéon familiar o de minorias, mientras que aumentan las con-
troladas por los grandes accionistas o bajo control de «managern. La con-
centracién de capitales, de direccién, de administracién y del mercado,
pone de relieve la técnica actual de las sociedades dependientes y, concre-
tamente, la de las agrupaciones industriales en la Alemania occidental.

Paralelamente, la Alemania oriental moviliza los capitales y ejecuta
su proceso productivo y de mercado por una economia planificada, si bien
integrada en el ambito del poder politico. Se trata de una estructura pi-
ramidal jerarquizada, un «Konzern socialista», segin se ha llamado, donde
a un o6rgano ejecutivo superior le siguen comisiones planificadoras en los
diversos ministerios de industria; por debajo esta la «Asociacién de pro-
piedad populary (VVB), y en el ultimo escalén aparecen las industrias de
propiedad popular (VEB). Estas ultimas suponen una «unidad dialéctica
en cuanto 6rgano econdémico estatal de la colectividad productora socialis-
tay. A partir de 1952, el ordenamiento les atribuye personalidad juridica,
tanto g las VEB como a la VVB, resultando la VVB un puro érgano de
administracién. Cada VEB tiene un director de fabrica con responsabilidad
personal de su gestién, mientras' que lda VVB cuenta con un director ge-
neral que coordina los planes, siendo también responsable de la propia
organizacion. Se usa un sistema de contratos para la concrecién y reali-
zacién de los planes, ya sean g corto o a largo plazo, si bien con los pri-
meros se tiende a lograr una descentralizacién (aunque con previa autori-
zacidn), para conseguir la elasticidad de la produccion.

En el analisis de los diversos tipos de empresa, el autor hace ver cémo
en la Alemania occidental las de propiedad particular convierten a su
propietario en un «funcionario técnico». Respecto a las relaciones de pro-
piedad, las sociedades por acciones estan estrechamente relacionadas; para
su examen socioldgico adopta el esquems de las cuatro funciones de Par-
soN, que prescinde del concepto de sistema social, asi como de una poli-
tica concreta. La mision funcional de la politica, frente a la economia,
est4 en proporcionar medios materiales, es decir, la movilizacién de capital,
de bienes y servicios; en esta misién toman parte los gobiernos, los ban-
cos centrales, los bancos privados las empresas (mediante autofinancia-
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cion), y los privados. En esta mision el atributo «persona juridica» adquiere
una gran importancia en la construccién legal de las sociedades por ac-
ciones y de responsabilidad limitada, que hacen posible la concentracion
y centralizacién de capital.

En la Republica Democratica Alemana dicha concentracién y centrali-
zacién de riqueza se opera politicamente; la propiedad popular se movi-
liza a través de las VVB y VEB.

Tanto el ordenamiento de la Republica federal como de la Republica
democratica, se valen de la persona juridica debido a su contenido pura-
mente econémico —seguin el autor—, si bien, en el primero, se realiza a
través del contrato de sociedad que une los intereses de los propietarios
privados con los de la unidad econdémica, mientras que, en el segundo, la
persona juridica de la industria popular es dirigida centralizadamente y
la integracién de los recursos financieros se hace a través de la propiedad
popular controlada por el propio Estado.

Rotter hace notar cémo las sociedades por acciones y de responsabilidad
limitada tienden a institucionalizarse y a adquirir posiciones burocratiza-
das, respondiendo a la genuing funcién de la persona juridica para la mo-
vilizacién de capital, que, por el contrario, no logran las empresas familiares
o de un solo propietario. Control de los managers, control de los propietarios,
autonomia juridica y agrupaciones no dependientes, asi como las personas
juridicas centralizadas de la industria popular usan la persona juridica como
instrumento de direccién econémica, en cuanto organizacion formal.

Por ultimo, el autor se interroga acerce de la significacidén que para el
individuo tiene en el futuro el vivir en un ambito formal donde tan sélo
juega un papel impersonal y donde el poder creciente de la colectividad
suprime su libertad personal, bien sea por la estructura de las agrupacio-
nes o grupos internacionales que dominan el mercado mundial o la alter-
nativa de una economia planificada centralizadamente por la politica.

J. B. C.

La Mision de Juzgar. Discurso leido por el Exemo, Sr, D, Francisco
RUIZ.JARABO Y BAQUERO, Presidente del Tribunal Supremo, en la
solemne apertura de los Tribunales, celebrada el 15 de septiembre de
1969. Secretaria Técnica de la Presidencia del Tribunal Supremo. Ma-
drid, 1969.

BEste es el primer discurso pronunciado por el Excmo, Sr. D. Fran-
cisco Ruiz-Jarabo y Baguero como Presidente del Tribunal Supremo, en
el que, una vez mas, pone de relieve su profundo amor a la Carrera y a
1a Justicia de las que es un gran paladin, y asi lo expresa en sus prime-
ras palabras, plenas de un acendrado carifio por el ambito judicial, con las
que remarce Ssu irresistible, verdadera y auténtica, vocacién de Juez.

Inicia su discurso con un repaso general de las disposiciones mas im-
portantes dictadas durante el afio judicial antecedente, entre las que des-
taca la Ley de 22 de julio a virtud de la cual se designa sucesor en la
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Jefatura del Estado a S. A. R. €l Principe de Espafia don Juan Carlos de
Borbén y Borbén, y después de exponer los acontecimientos judiciales de
mayor relieve y el movimiento del personal habido en el Tribunal Supre-
mo, entra de lleno en el fondo de su discurso, 1a misién de juzgar.

De ella dice que no puede ser calificada de funcién, sino de mision,
por cuanto la Administracién de Justicia no es solamente el ejercicio de
un empleo o cargo, ya que por sus especiales caracteristicas y por su pro-
pia naturaleza, cumple, dentro de la sociedad destinataria, toda la gama
amparadora de los intereses personales y colectivos de toda indole, pues-
to que la justicia es un sentimiento hondamente arraigado en todo cuer-
po social que ve en ella no s6lo una virtud moral, sino intelectual, ya que
no se conforma con la aplicacién fria y rigoristica de las normas, sino que
alcanza de hecho a la actualizacién del Derecho a un caso concreto y en
un momento histérico también determinado, dando asi una versién cier-
ta de que el Derecho es la misma vida y a ella debe servir la justicia con
sus decisiones. Afirma, dado lo que antecede, que s6lo el hombre, el Juez,
puede cumplir ¥ consumar tan excelsa misién quien en su labor diaria y
callada actualiza. viejos Cédigos y ancianas Leyes, conformindolas con
los estados practicos de los tiempos actuales, por lo que no duda en cali-
ficar al Juez como piedra angular y base firme sobre la que se apoya y
sustenta la justicia.

A seguido estudia las cualidades de los hombres encargados de la mi-
sién de juzgar, trayendo a colacién citas histéricas, como la de las Par-
tidas, en sus leyes 1.2 y 3.5 del Titulo IV de la Partida 3.2, mas sin &ani-
mo de hacer una exégesis de todas las virtudes que deben adornar al
Juez, centrg su interés en alguna de ellas, principalmente de orden espi-
ritual; y asi subraya cémo la vocacion es la que prima sobre todas ellas,
ya que solo a través de esa llamada interior es como se produce la auten-
ticidad del yo, y es el campo abonado para que florezcan las demas cua-
lidades. Destaca asimismo la bondad, que —dice—, no debe ser confundi-
da con la simplicidad y también la personalidad del Juez, entendida ésta
en el sentido de que esté dotado de unos valores que le hagan merecer
el respeto de la Sociedad, sin caer en el craso error de estimarse un super-
hombre, ya que otra de las facetas a contemplar en él es la de su huma-
nidad, abiertamente refiida con la soberbia o la creencia de hallarse in-
vestido de valores y potestades divinas.

Se extiende a continuacién sobre la formacién cientifica y moral del
Juez, predicando respeto de ésta, que debe dar todo lo que tiene, sin ges-
tos heroicos y, por el contrario, con absoluta naturalidad; su inteligencia,
su voluntad, su capacidad de trabajo, su virtud y su conciencia, deben estar
al servicio de la Sociedad.

Entre las garantias que deben permitir a la Magistratura realizar su
elevada misién, hace un acabado analisis de la independencia judicial,
por la que su actuacién y organizacién queda inmune frente a todo poder
extralegal, afiadiendo que si trascendente es dicha independencia funcio-
nal y organica, mas lo es, si cabe, la independencia moral y espiritual de
la que debe rodearse para quedar solamente sometido a su propia convic-
cién debidamente fundamentada. Como resumen de la referida indepen-
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dencia judicial, cita las palabras del maestro D. José Castin en el discurso
de apertura de los Tribunales de 1951, cuando expresaba «que la funcién
del Juez entrafia, fundamentalmente al menos, un juicio légico, consisten-
te en la aplicacién de una norma de ley a un caso concreto; la tarea de
juzgar implica tomar una decisién que es la consecuencia légica y nece-
saria de la constatacion del Derecho objetivo..., por ello, la actividad de
los jueces ha de ser siempre una actividad imparcial y libre, y que la in-
dependencia de la funcién judicial tiene el valor de un axiomay.

Analiza después lg contrapartida de la independencia judicial que no es
otra que la efectiva responsabilidad de la Judicatura ante el abuso o ex-
ceso, pues si no fuera asi, posiblemente pudiera degenerar el ejercicio
de 1a funcién en una verdadera tirania. Se extiende en consideraciones
acerca de la responsabilidad civil, penal y disciplinaria, dedicando a la res-
ponsabilidad de conciencia del Juez un gran apartado -de su interesante
discurso, concluyendo que el Juez s6lo puede aspirar a la aprobacién de su
intima conciencia.

En orden a la trascendencia de la misién de juzgar, pone de relieve que
ha de ser como un corazén que de manera continuada impulse a la socie-
dad 1la sangre vivificadora de la paz y la tranquilidad de los ciudadanos,
sirviendo de arbitro supremo entre gobernantes y gobernados.

Con frases de gran altura previene al Juez del peligro de la rutina, ex-
hortando a un constante perfeccionamiento humano, moral, cientifico y
funcional, para alcanzar las metas que le estin reservadas a la Magistra-
tura, puesto que estima que si la Edad Media fue del sefior fe\idal, la Mo-
derna fue del Rey y el siglo xix de los Parlamentos augura que el siglo
xx serd el del pleno resurgir del poder judicial.

Expresa como es absolutamente necesario que para que la justicia tenga ple-
na, efectividad existan unas leyes de enjuiciamiento que sirvan de cauce a la
actuacién judicial que deben de estar fundadas en dos conceptos primarios:
la rapidez y la garantia absoluta de los justiciables; y como una idea nueva
de un trascendente valor pide que la Ley Organica de la justicia otorgue
a la Carrera Judicial el autogobierno tan ansiado y tan necesario, Respecto
de é], con el fin de aclarar su concepto hace referencia a la teorfa de la
divisién de poderes, de modo que empleando la frase de poder judicial, por
cuanto asi se consigna en la vieja Ley Orgénica de 1870, recaba una in-
dependencia. de tal manera establecida. que la potestad jurisdiccional esté so-
lamente sometida a la jerarquia. de las normas emanadas del poder legis-
lativo sin dependencig alguna a organismos burocraticos de la Administra-
cién en cuanto al régimen de su personal, por ser dichos Organismos aje-
nos por completo a la misién de juzgar. Reconoce que nunca la Carrera
judicial estuvo tan garantizada en su independencia como lo estd hoy, y
afirma su esperanza de alcanzar la deseada meta de su pleno autogobierno,
vislumbrandose ello en el articulo 29 y lo mismo en el articulo 6.0 de la
Ley Organica del Estado, cuando establecen su independencia, y que la jus-
ticia se administra en nombre del Jefe del Estado, autogobierno que, como
es l6gico, no podra significar nunca un poder separado del Estado, sino que
debe tener los caracteres de una rama fecunda de un tronco comin, inte-
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grada, por tanto, en la unidad esencial del Estado. Convendria, dice, que
en el anteproyecto de Ley de Bases de la Justicia en estudio, se incluyera
este principio y que fuera cuidadosa y acertadamente regulado,

Termina su dicurso inaugural haciendo un especial hincapié en la con-
fianza general que la Magistratura espaifiola inspira y solicitando que cada
veZz mas la Carrera judicial se forje en un espiritu recio y tenga un alma
de tan especial relieve que la dote de una gran fortaleza y de una vida
eterna.

J. C.y E.
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I. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

PascuaL QUINTANA, Juan Manuel: La eficacia del Derecho privado en las
relaciones de los particulares con la Administracion. RGLI, junio 1969;
paginas 919 a 937.

Conferencia pronunciada en el Seminario de Profesores de la Facuitad de
Derecho de la Universidad de Navarra el dia 18 de abril de 1969, donde
se contempla sucesivamente la posicion del administrado y la de la Admi-
nistracién.

BacH, Eugéne-Louis: Contribution & l'étude du probléme de Papplication des
lois dans le temps. RTDC, julio-septiembre 1969; pigs. 405 a 468.

El autor propugna una distincién entre el problema de la retroactividad
o irretroactividad de una ley nueva y el problema de la supervivencia ¢ no
supervivencia de la ley antigua. En efecto, s6lo cabe una solucién cientifica
y objetiva del primer problema. En cambio, el segundo dependerid siempre
de una apreciacién subjetiva sobre la oportunidad de una u otra solucién.

ALEGRE GONZALEZ, Juan: La excepcién de Orden piiblico en el Derecho in-
terregional privado espariol. RDP, abril 1969; pigs. 260 a 268.

Tras el andlisis de algunos supuestos normativos que podrian conducir a la
conclusién de que Ia nocién de Orden publico actia dentro del Derecho in-
terregional (arts. 733, 1.317 C. ¢.), el autor concluye que la nocidn referida no
puede entrar en juego en estos casos. De aqui extrae una consecuencia: “Si
no puede ser contraria al Orden ptblico espafiol una institucién prohibida o des-
conocida en el Derecho comin, pero admitida en uno de los forales, la misma
institucién emanada de un legisiador extranjero no tiene por qué resultar més
intolerable y no hay que oponer contra ella la excepcién de Orden publico
cuando la ley que la regula deba ser aplicada en virtud de lo que dispone
nuestro sistema conflictual”.
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DEe 1os Mozos, José Luis: El Derecho natural en la formacion del Derecho
civil. RDP, abril 1969; pags. 245 a 259.

Se destaca la importancia del Derecho natural en la formacidn del Derecho
civil a través de un andlisis histérico que recorre tres momentos: Baja Edad
Media, Humanismo, “Usus Modernus Pandectarum”. Ya en la Baja Edad Media
momento en que el Derecho es fundamentalmente un Derecho de juristas, los
Postglosadores intentan aproximar al Derecho romano a un Derecho natural
de la Cristiandad. Pero la influencia del Derecho natural respondera fundamen-
talmente a una exigencia metodolégica, 1a mayor racionalizacién del Derecho.

3. Derechos reales.

GARRIDO PaLMa, Victor Manuel: ;Superficies sélo cedit® El principio de acce-
sién y el de superficie. RDN, enero-marzo 1969; pags. 89 a 164.

El autor atiende fundamentalmente al ‘valor del prinicipio “superficies solo
cedit” en la situaci6én econémico-social existente actualmente en Espafia, asi
como frente al principio de accesién.

SANCHEZ VELAsco, Hipélito: Constitucién de servidumbres en edificio a cons-
truir: su proyeccién registral, RDN, enero-marzo 1969; pags. 231 a 255.

El autor considera que la servidumbre sobre y a favor de edificio no cons-
truido, como pacto accesorio a otro principal, es inscribible, aunque sea con-
dicional, por aplicacién del nim. 2 del articulo 9.° de la L. H,, y que la ser-
vidumbre sobre o a favor de edificio no construido, como contrato auténomo,
que da constituida como derecho real por el contrato, y es inscribible “ab initio”
si en la escritura se reflejan los requisitos exigidos por el articulo 9.° de
la L. H. y 51 del Reglamento, aunque su ejercicio y uso se realice cuando
se den los presupuestos de eficacia, o sea, la construccion del edificio.

BassoLs CoMa, Martin: La suspensién parcial del permiso o licencia de cons-
truccién en Francia: Notas a la Ley de 3 de enero de 1969. Rev. de D. Ur-
banistico, julio-septiembre 1969; pags. 29 a 41.

Con motivo de la exposicion de los principios contenidos en dicha Ley
se estudia la funcién de control preventivo en la construccién y evolucion
en Francia de la normativa reguladora del mismo.

DE Los Mozos, José Luis: Sistemas de actuacién urbanistica. R. de D. Urba-
nistico, mayo-junio 1969; pigs. 15 a 34.

Conferencia pronunciada el dia 22-IV-1969 en el ciclo sobre Problemas ju-
ridico-sociales del urbanismo, organizado por las Catedras de D. Administrativo
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y de D. Civil de la Facultad de Derecho de Santiago. El autor trata de ponmer
de relieve como los sistemas de actuacién urbanistica establecidos en la Ley
del Suelo responden a los principales principios que inspiran nuestro ordena-
miento urbanistico.

BassoLs CoMA, Martin: Los problemas de la subrogacién urbanistica. R. de D.
Urbanistico, marzo-abril 1969; pags. 13 a 60.

Se estudia la sustitucién en el Derecho Administrativo, la subrogacién o
sustitucién en la legislacién urbanistica (Ley del Suelo y legislacion comple-
mentaria) y la subrogacién en el Reglamento de edificacién forzosa y Registro
municipal de solares.

MoreNo HERRERA, Diego: La prescripcion de las aguas piblicas. RCDI, afio
XLV, nim. 473, julio-agosto 1969; pags. 985 a 1006.

El articulo 149 de la Ley de Aguas de 1879, asegura el disfrute de los
aprovechamientos, pero nada dice del dominio de las aguas objeto de aquéllos.
La finalidad que persigue el precepto es legitimar al usuario que ha venido en
el disfrute del aprovechamiento durante veinte afios sin titulo, equiparando la
posesién pacifica al titulo concesional, para que, en base a ajuélla, obtenga
de la Administracién el reconocimiento de su derecho de aprovechamiento. Se
contintia el trabajo con el estudio del alcance de la prescripcién de aprovecha-
miento de aguas publicas y el de la justificacidn del derecho adquirido por
prescripcién.

SanTOs Briz, Jaime: La propiedad horizontal en la jurisprudencia. RDP, mayo
1969; pags. 333 a 350.

El trabajo muestra las soluciones dadas por el Tribunal Supremo en torno
a los problemas suscitados en materia de propiedad horizontal. La jurispru-
dencia mds reciente se sistematiza asi: Naturaleza juridica; autonomia de la
voluntad en la propiedad horizontal; titulo constitutivo de la propiedad horizon-
tal; 6rganos de la comunidad de propietarios, caricter de la representaciéon de
la comunidad por el presidente; actuacién procesal; aplicacién de la Ley de
Propiedad Horizontal a los supuestos de resolucién de contratos de arrenda-
miento de vivienda y locales de negocio.

4. Obligaciones y contratos.

CRISTGBAL-MONTES, Angel: El principio de la irrevocabilidad de las donaciones.
RGLJ, mayo 1969; pags. 699 a 738.

Articulo dividido en tres partes, cuyo contenido es: el origen histérico de
la irrevocabilidad de las donaciones, el fundamento de la irrevocabilidad y una
critica de la misma,
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FracaLl, Michele: L’inerzia del creditore nella fideiussione solidale. RTDP,
afio XX (1966); pigs. 458 a 472.

En la fianza solidaria se ha entendido que no es necesario proponer la ac-
cién contra el deudor garantizado antes de dirigirse contra el fiador. Este cri-
terio, sustentado por la jurisprudencia italiana, es sometido a revisidon por el
autor. La fianza es una figura de estructura unitaria ya asuma una forma simple
o solidaria, por ello sostiene que no se puede autorizar al acreedor a confiar
solamente en el cumplimiento del fiador y a desinteresarse de su relacién con
¢l deudor. Con esta orientacién interpreta el articulo 1.957 del C. c. italiano.

DE Los Mozos, José Luis: Acceso diferido a la propiedad de la vivienda. RCDI,
afio XLV, nim. 473, julio-agosto 1969; pags. 963 a 983.

En los articulos 132 a 137 del Reglamento de viviendas de proteccién ofi-
cial, aprobado por Decreto de 24 de julio de 1968, se establece el acceso di-
ferido a la propiedad aplicable a las viviendas de proteccién oficial. Sobre esta
materia se aborda en el trabajo: Antecedentes y ambito de aplicacién; elemen-
tos subjetivos y objetivos; efectos, resolucion; naturaleza de estos contratos.

Respecto a la naturaleza advierte el autor que nos hallamos ante un con-
trato sui géneris, por el cual se constituye inmediatamente una situacién equi-
valente a la del arrendamiento de cosas, al pasar la posesién o uso al cesionario,
con todos los derechos y obligaciones que esto representa, y que tiene por fi-
nalidad principal servir de titulo para la adquisicion de la propiedad de la
vivienda, lo que tiene lugar, de modo diferido, a la terminacién Gel plazo esta-
blecido por las partes para el pago del precio y en los términos legales que
sean oportunos, salvo que, voluntariamente, quieran anticiparlo y siempre que
el contrato no sea anteriormente resuelto.

VARRONE, Claudio: L’art. 1.198 C. c. ed il problema della “cessio pro solvendo™.
RTDP, afio XX (1966); pdgs. 509 a 543.

La datio in solutum no debe ser considerada como genérico contrato extin-
tivo, sino como verdadero cumplimiento. Produce la extinciéon de la relacién
obligatoria, tan sélo, si al mismo tiempo viene a ser ejecutada, ya la obligacién
del deudor, ¢l cual, con el consentimiento del acreedor, presta una cosa distinta
de la debida, ya el derecho del acreedor, el cual aceptando aquella cosa se
declara satisfecho en su derecho de crédito. La posicion del cedente en la
cessio pro solvendo solutionis causa se presenta como una responsabilidad que
perdura en garantia de los derechos del cesionario. Tal posicién la hace exten-
siva el autor a la que asume el cedente cuando el crédito se transfiere por una
causa diferente, asumiendo el cedente la garantia de la solvencia del deudor.

VAzqQuez Bote, Eduardo: Algunas consideraciones sobre los contratos aleatorios
del Cédigo civil. RCDI, afio XLV, nim. 471, marzo-abril 1969; péags. 351
a 359,

Se definen como aquellos contratos patrimoniales de caracter obligacional
por cuya virtud las partes contratantes convienen en la asuncién de garantizar

16



674 Anuario de Derecho civil

un riesgo mediante una contraprestacién normalmente dineraria. De aqui se
parte para un somero anilisis de sus elementos esenciales y presupuestos de
validez.

5. Derecho de familia,

PARA MARTIN, Antonio: La presuncién en el Derecho Civil de Catalufia. RIC,
abril-junio 1969; pags. 287 a 307.

El autor critica la subsistencia de dicha institucién tal como viene regulada
en la Compilacion de Derecho Civil de Catalufia. De acuerdo con su opinién
constituye una importante merma a la capacidad de obrar de la esposa, al co-
locar todo su patrimonio en situacién permanente de inseguridad, lo que no
estd justificado por las circunstancias de la familia moderna.

SANCHO REBULLIDA, Francisco: Las clases de filiacién en el Cédigo Civil RGLJ,
julio-agosto 1969; pags. 42 a 56.

Trabajo centrado en la relevancia de la subclasificacién de la filiacién ilegi-
tima en natural y no natural, fundamentalmente en cuanto a su repercusién en
el reconocimiento de la misma,

PoissoN, Elisabeth: Le changement de régime matrimonial (article 1.397 du Code
Civil). RTDC, julio-septiembre 1969; pags. 469 a 507.

En la primera parte de este articulo se estudia la sustitucién del régimen
de separacion de bienes por un régimen de comunidad, la supresién del régimen
de la dote, la adopcién del régimen legal de comunidad, de comunidad uni-
versal y gananciales, y el cambio de calificacién de un bien determinado. La
segunda parte atiende al control judicial en estos supuestos de cambio.

Roca pDE LAQUE, Maria Encarna: Responsabilidad de los bienes parafernales.
RIC, julio-septiembre 1969; pigs. 575 a 593.

Estudio sobre la aplicacién de los frutos de los bienes parafernales al
levantamiento de las cargas matrimoniales en la Compilacién de Derecho Ca-
talan (art. 50), precedido de una breve referencia histérica al origen y antece-
dentes de los bienes parafernales.

DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel: La mujer casada y el derecho de socieda-
des. RGLJ, septiembre-octubre 1969; pags. 192 a 293. )

El autor trata de dar una solucién a la siguiente pregunta que expone al
principio: ¢(hasta qué punto es licito que el marido, a través de la potestad
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marital o de sus facultades administrativas o dispositivas sobre el patrimonic
consorcial, pueda interferirse en unos derechos (los dimanantes de la cualidad
de socio) que los restantes componentes de la sociedad, y la sociedad misma,
han reconocido solamente a la mujer, y que ésta ha adquirido (se admite por
hipbtesis) con la licencia o el consentimiento de su conyuge?

BELTRAN DE HEREDIA, José: El Proyecto de divorcio en ltalia. RDP, septiem-
bre 1969; pags. 625 a 640.

Se ofrece el Proyecto de divorcio presentado al Parlamento italiano, prece-
dido de un encuadre juridico. Este encuadre expone sus antecedentes, el régimen
concordatorio consecuencia dei Tratado de Letran, el Cédigo de 1942, la si-
tuacién surgida con la proclamacién de la Repiblica y los recientes intentos.

FERRER SaNncHis, Pedro: Un comentario desde el punto de vista espaiiol al
Convenio de La Haya de 1964 sobre adopcién. RCD], afio XLV, ndm. 474,

septiembre-octubre 1969; pags. 1255 a 1268.

Se dedican unos breves comentarios a los articulos que componen el Con-
venio, que en opinién del autor responde a las més recientes tendencias del
Derecho Internacional Privado, que consideran estrechamente ligadas las cues-
tiones de determinacién de la Ley aplicable y de la competencia judicial inter-
nacional. El Convenio trata de ambas, y ademis de contener normas de remi-
sidn contiene algunas materiales.

PoRrRras IBAREZ, Pedro: Testar y reconocer. RDP, mayo 1969; pigs. 351 a 359.

El reconocimiento de hijo natural hecho en testamento (art. 131 C. c.), que
no pierde su fuerza legal aunque se revoque el testamento en que se hizo
(art. 741 C. c.), plantea el problema de su inmediatividad. ;Opera sus efectos s6lo
post mortem? Para el autor, la irrevocabilidad del reconocimiento no supone,
en principio, su inmediatividad.

6. Derecho de sucesiones,

RODRIGUEZ VALCARCE, Francisco: Testamento olégrafo: problemas que sus-
cita su elevacion a puablico y protocolizacién. RDN, enero-marzo 1969;
paginas 217 a 229

Se estudia en sucesivos apartados la elevacién a documento publico, las
consecuencias de la especifica finalidad del expediente de jurisdiccién volunta-
ria, el testamento oldgrafo “caducado”, el cercenado o “mutilado”, las memo-
rias testamentarias y el testamento olégrafo, y la informacién, oposicién, re-
solucién, recursos y protocolizacidn.,
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ELFGEN, Anno: La mejora en el vigente Derecho espaiiol. RDN, enero-marzo
1969; pags. 7 a 87.

Traduccién del aleman de Aurelio Pérez Giralda. Comprende seis capitu-
los en los que se estudia: la definicion de la mejora; las personas que pueden
ordenar una mejora y que pueden ser favorecidas con ella; la naturaleza per-
sonalisima de la disposicion de mejora y su tinica excepcién respecto del cén-
yuge susperstite, la divisién, forma y modalidades de la mejora; la naturaleza
juridica de la mejora; el régimen de la mejora antes y después de la apertura
de la sucesién. En su ultimo capitulo se tratan dos problemas concretos: la sig-
nificacién de la mejora para el computo de la legitima del cényuge viudo, del
hijo natural y del adoptivo; y la mejora dentro de la reserva de los articu-
los 792 y 811. '

II. DERECHO HIPOTECARIO

ALVAREZ RICO, Manuel: La inscripcién en el Registro de la Propiedad de los
terrenos expropiados con motivo de grandes obras hidrdulicas construidas
por el Estado. R. C. D. 1., afio XLV, nim. 474; septiembre-octubre 1969;
pags. 1225 a 1251.

En los terrenos expropiados con motivo de obras hidriulicas es preciso
distinguir varias zonas, a cada una de las cuales se ha de aplicar, en orden
a la inscripcién, un régimen juridico diferente.

Zona primera: Se extiende hasta la cota de maximo embalse normal. Como
en clla los terrenos y obras estin afectados directamente a la obra .publica,
es innecesaria la inscripcién. Si la finca se hallase inscrita, cabe hacer constar
con nota marginal su incorporacién al dominio piblico.

Zona segunda: Se extiende hasta el final de la expropiacién y es deno-
minada zona exterior. En ella los terrenos pasan a ser bienes patrimoniales
del Estado y, por tanto, deben ser -inscritos en el Registro de la Propiedad.

Zona tercera: Ocupada por las obras auxiliares de la obra fundamental,
se rige, en cuanto a la inscripcién, por la naturaleza propia de cada uno de
los bienes auxiliares.

Titulos para inscribir los terrenos expropiados son, el acta de ocupacién y
de pago y en caso de no existencia, la certificacién de dominio, complementada,
si fuese posible, por otros documentos del expediente.

BATALLA GoONZALEZ, Manuel: La Compilacién aragonesa y el Registro de la
Propiedad. R. C. D. 1., afio XLV, nim. 471, marzo-abril 1969; pags. 301
a 349,

Examina el articulado de la Compilacién de Aragén en aquellos puntos
en que tiene relacidn con la calificacién registral, forma de practicar los
asientos y sus efectos. Estos puntos son: Mayor de catorce afios y menor de
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veintiuno; emancipacién; disposicién de bienes de menores; renuncia a atribu-
ciones gratuitas; adquisicion de bienes a titulo oneroso atribuyendo al precio
o contraprestacidon caricter privativo, inscripcién y disposicion; pasivo de la
comunidad conyugal y repercusién en anotaciones de embargo; el expectante
derecho de viudedad en relacién con ejecucién por deudas de la sociedad con-
yugal; disposicién de bienes de la sociedad conyugal; disposicién del viudo
a expensas de los bienes comunes o privativos; comunidad conyugal conti-
nuada; viudedad; testamento moncomunado; sucesién paccionada, represen-
tacion y sustitucién; derecho a acrecer; consorcio foral.

HERMIDA LINARES, M.: Problemas fundamentales de Derecho hipotecario.
R. C. D. L, afio XLV, nim. 474, septiembre-octubre 1969; pags. 1177
a 1224,

Se pone de manifiesto en este trabajo cémo la inscripcién ¢n el Registro
de la Propiedad suple a la tradicién, siempre que se trate de un tercer adqui-
rente protegido por la fe piblica registral. El contraste de esta opinién con
la mantenida por Lacruz, Heva al autor a dedicar algin espacio a combatir
esa otra postura, en la que se considera, en todo caso, necesaria la entrega
para que se produzca la transmisién del derecho. Porque para Lacruz la pro-
teccién al tercero de buena fe que inscribe en el Registro no se produce al
margen de la tradicién.

Hermida apoya su argumentacién en los articulos 608 y 1473 C. c. y 32,
34 y 38 L. H.

LEYVA DE LEYVA, Juan Antonio: El Derecho inglés: orden juridico inmobi-
liario y registral. R. C. D. 1., afio XLV, nim. 472, mayo-junio 1969,
pags. 671 a 711. :

En la primera parte del trabajo se resaltan las caracteristicas del Derecho
inglés ofreciéndolas para esbozar el problema de la estructuracion del Derecho
y practica juridica. En la segunda parte se trata del Derecho inmobiliario
y registral inglés.

III. DERECHO MERJCANTIL
2. Comerciante y sociedades.

SAINZ MorenNo, Fernando: Fusion de sociedades en régimen de accion concer-
tada o de concentracion de empresas. RDM, abril-junio ‘1969; péags. 209
a 247, :

Estudio de la Ley de 5-X1I-1968, que regula el aspecto mercantil de aquellos
casos de fusidn de sociedades acogidas previamente al régimen de accién con-
certada o a beneficios fiscales. El autor valora esta Ley como un ensayo para
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mejorar el régimen de la fusién de sociedades realizado en un momento en
que se prepara la reforma de la sociedad anénima, dentro de la cual serd
reabsorbido.

Lucas FerNANDEZ, F.: Problemas especificos de Derecho de sociedades en la
contrataciéon por extranjeros, RDP, marzo 1969; pags. 159 a 183.

Se refiere el trabajo, en primer término, al grado de participacién que
puede tener un extranjero en las distintas clases de sociedades espafiolas. Cuan-
do la inversion que pretende hacer el extranjero en una sociedad espafiola
excede del porcentaje autorizado, es preciso obtener autorizacidon previa,
seglin el Decreto de 24 de diciembre de 1959; el régimen que ello implica
se estudia a continuacién. Se abordan, para concluir, las siguientes materias:
Adquisicién de titulos valores de sociedades espafiolas por extranjeros; conse-
cuencias de las infracciones de las normas sobre inversiones directas o indi-
rectas en sociedades espafiolas; administracion de sociedades espaiiolas por
extranjeros.

3. Cosas mercantiles.

FERNANDEZ-NOVOA, Carlos: El relieve juridico de la notoriedad de la marca
(con especial referencia al riesgo de confusién). RDM, abril-junio 1969;
paginas 169 a 208.

El autor propugna un criterio mas severo que el adoptado por el Tribunal
Supremo en sus sentencias de 25-I-1968 (Coca-Cola/Coca-Spur) y de 24-1X-1968
(Aspirina/Alergapirina) a la hora de decidir si es confundible la marca notoria
y mas antigua con otra marca posterior que pretende acceder al Registro de
la Propiedad Industrial. Esta es, a su entender, la unica forma de proteger
la marca notoria frente a un doble riesgo de confusién: confusién inmediata
cuando es contemplada superficialmente por un consumidor poco atento; con-
fusién mediata cuando es contemplada con detenimiento por un consumidor
mas observador,

MoNTERO PALAciOs, Francisco: De las marcas farmacéuticas. RDP, marzo
1969; pags. 184 a 189.

Se definen como “todo signo o medio material, cualquiera que sea su
clase v forma, que sirva para sefialar y distinguir de ‘los similares, las drogas
de origen natural (animal, vegetal o mineral) asi como sus derivados, y las
sustancias quimicas o biolGgicas, aunque sean producidas por sintesis, capaces,
previa la adecuada preparacién farmacolégica y debidamente dosificados, de
transformarse en medicamentos”. Se estudia la incompatibilidad por seme-
janza, genericidad e inscripcién en el Registro de la Direccién General de
Sanidad.
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TEIERA VICTORY, José Maria: Algunas consideraciones sobre los titulos a la
orden. R, C. D. I, afio XLV, num. 474, septiembre-octubre 1969;
pags. 1149 a 1175,

El primer problema que suscita al autor la aproximacién al tema es el
de la posibilidad de construir una teoria general. La respuesta es afirmativa;
parece que debe intentarse. ‘

El principio de la autonomia de la voluntad, opina, tiene fuerza suficiente
en este caso para permitir la creacién de titulos con cldusula a la orden,
siempre que se ajusten a los principios generales de nuestro ordenamiento en
esta materia. La forma del titulo es 1a que le da su emisor, dentro de los
moldes que el Derecho establece, y parece que las exigencias de la buena fe
que han de imperar en ¢l trafico aconsejan respetar esa iniciativa de la volun-
tad privada en tanto no afecten al orden publico o a tercero.

De lo anterior surge el problema de la determinacién de los efectos que
producird el endoso de los documentos creados al amparo del principio mas
arriba formulado.

4. Obligaciones y contratos.

GasperoNI, Nicola: La C. d. surroga dellassicuratore. RTDP, ano XX
(1966); pags. 1274 a 1315,

Sobre el tema de la subrogacién del asegurador que ha pagado la indem-
nizacién en los derechos del asegurado, frente al tercero responsable (previsto
en el art. 1.916 C. c. ital.), el autor entiende que se produce, automaticamente
y ope legis, coincidiendo con el acto del pago de la indemnizacién por el
asegurador. No obstante esta transmisién, queda protegido el tercero respon-
sable que de buena fe satisface al dafiado y no al asegurador, y ello aunque
el asegurado indemnizado carezca de legitimacién activa para reclamar a dicho
tercero. Se considera, ademds, invalidado el pacto que permite al asegurado
indemnizado reclamar al tercero en nombre propio, pero por cuenta del ase-
gurador.

El subingreso en los derechos del asegurado presupone: El pago de la
indemnizacién por el asegurador y la responsabilidad del tercero. Se excluye
cuando el dafio se ha causado, no dolosamente, por parientes y afines del
asegurado. Abarca a toda especie de seguro contra dafios.

Se concluye el trabajo con una referencia a los términos de prescripcion.

LAToUurR BRroTONs, Juan: E! crédito documentario. RDP, septiembre 1969:
pags. 640 a 657.

Tras sefialar la funcién econémica de la institucién y su normativa, se pasa
examen a la naturaleza juridica de la misma, concepto, elementos, clases,
obligaciones y responsabilidades.



680 Anuario de Derecho civil

IV. DERECHO PROCESAL

4. Procesos especiales

FAreN GUILLEN, Victor: Jurisdiccidn, Tribunales de Trabajo y Tribunales
Ordinarios. RIC, abril-junio 1969; pags. 308 a 342.

El autor estudia los problemas suscitados por el principio de unidad jurisdic-
cional, contenido en el Anteproyecto de Bases para la Ley Orgédnica de la
Justicia, frente a la Jurisdiccién de Trabajo.

Ruiz SANCHEZ, José Luis: Problemdtica de la caucién en el articulo 41 de la
Ley Hipotecaria. R. C. D. 1, afio XLV, nim. 472, mayo-junio 1969;
pags. 605 a 669.

Considerandose de gran interés no sélo tedrico, sino practico. la *caucién”
en su aplicacién en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, el articulo ofrece
una doble proyeccién, procesal y material, de esta problémética, que se
vertebra asi: Caucién y postulacién; caucién y beneficio de pobreza; caucidn
y competencia; caucién y tercero que la constituya; caucién y terceros frente
al proceso.
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JURISPRUDENCIA

I.  SENTENCIAS COMENTADAS

1. Larenta de un local de negocio pactada segun «los indices de vida
generales para Madrid>.

{Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1967).

SUMARIO: 1. El arrendamiento de un local de negocio con renta revisable
en funcién de «los indices de vida generales para Madrid»: sentencias
de instancia y casacién.—2. Los fundamentos positivos invocados por la
jurisprudencia para la admisién de las cldusulas de estabilizacién en la
L. A. U. de 1956.—3. La equidad de una cldusula de escala mévil y la
ausencia de un enriquecimiento abusivo para el arrendador.

1. El arrendamiento de un local de negocio con renta revisable en funcién
de los «indices de vida generales para Madridy: sentencias de instancia
Yy casacion.

En los arrendamientos locaticios, regidos por la legislacién anterior g la
vigente, solian presentarse conflictos entre las partes, no obstante que las
mismas hubiesen voluntariamente pactado en sus contratos clausulas en las
que se aceptaba una modalidad especial de pago de la renta del tipo llamado
«clausulas de estabilizaciony. ,

En el caso concreto, que presenta una de las ultimas sentencias del Tri-
bunal Supremo (S. de 8 de febrero de 1967), aparece una de las modalidades de
dichas clausulas, al haberse pactado la renta de un local de negocio en fun-
cidn de «los indices de vida generales para Madrid».

Nuestro mas alto Tribunal, en sus primeros enjuiciamientos, se mostro
poco partidario de estas clausulas estabilizadoras para dichos locales, decla-
randolas nulas con arreglo a la legislaciéon de 1931 y 1936, asi como bajo la
vigencia de la Ley de Arrendamientos de 1946, si bien rectificando su criterio
para la Ley de Arrendamientos de 1956, al considerarlas como validas y efi-
caces.

Este criterio fluctuante contribuyé a desorientar a quienes se habian pro-
puesto contratar con ciertas garantias para que el poder adquisitivo de su
renta no se viese disminuido por la inflacién, manteniéndolos en un estado
de incertidumbre en cuanto a si podria recaer sobre dichas clausulas estabili-
zadoras una “decision judicial de nulidad o que, al fin, se reconociesen, segun
la, suerte interpretativa de turno.

En estos ultimos afios, el criterio jurisprudencial dominante se ha incli-
nado por la admisién de las clausulas de estabilizacién, concretamente para
los contratos acogidos a la L. A. U. de 1956. Esta sentencia de 8 de febrero
de 1967 viene a confirmarlo por la remisién que hace al criterio anterior,
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ahora bien, sin dar mas razones. Nos hallamos, pues, ante una sentencia
en la que al declarar la validez de la clausula de estabilizacion lo hace de
ung maners escueta y remisiva, por lo que se hace necesario, una vez mais,
referirse al fundamento interpretativo ya expuesto por el Tribunal Supremo
en casos antecedentes.

Es util recordar que una clausula de estabilizacién puede ser convenida
de diferente modo (clausulas oro, valor oro o plata, moneda extranjera o
valor moneda extranjera y las de escala movil, fundamentalmente), en todas
ellas es comun que €l precio o renta del negocio o contrato en que se inser-
ta varia en proporcion cuantitativa del precio del indice monetario o eco-
nomico elegido dentro del periodo de tiempo que las partes sefislan, por lo
que, partiendo de una cantidad fija de la renta, su cuantia ascenders o dis-
minuird en funcién de las variaciones que sufra el precio de dicho indice.

Veamos en qué términos se expresaron las partes y qué modalidad adop-
taron para el contrato de un arrendamiento de local de negocio que fue
objeto de su pacto. El 30 de septiembre de 1961 se conviene el arrendamien-
to de un local de negocio que se destina a clinica médica y en el que los
contratantes, entre otras concreciones, puntualizan las siguientes:

«Segunda: El precio nominal e inicial del arrendamiento es de ciento
setenta y ocho mil pesetas anuales, que el arrendatario se obliga a satisfa-
cer g la sociedad arrendadora o a quien su derecho represente en moneda
de curso legal, por meses adelantados, dentro de los primeros cinco dias
de cada mesy... «Mientras se mantenga la vigencia del presente contrato,
sea por aplicacién de su clausula primera o por aplicacién de la prérroga
legal, la renta inicial antes expresada seri revisada a partir de primero de
octubre de mil novecientos sesenta y tres y sucesivos, en funcién de la dife-
rencia que exista entre los indices de vida generales para Madrid, publica-
dos por el Instituto Nacional de Estadistica para el afio mil novecientos se-
senta ¥y uno y los publicados por dicho Instituto u Organismo encargado
de establecer dicho indice para el afio inmediatamente anterior a aquel en
que se practique la revision. La renta asi revisada, serd girada de modo
automatico por la sociedad arrendadora, sin que se precise por tanto notifi-
cacién especial alguna, siendo su pago obligatorio para el arrendatarioy.

«'I"ercera.: El arrendatario, haciendo uso de 1a facultad que le concede el
articulo sexto numero dos de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos del
trece de abril de mil novecientos cincuenta y seis, renuncia expresa y for-
malmente a todo derecho o beneficio que le concediera o pudiera conceder
dicha Ley, con la sola excepcién del de prdrroga del contrato, para que el
contenido de la obligacion pecuniaria de la clausula segunda conserve, a tra-
vés de los acontecimientos que en el futuro pudieran surgir, y en especial
la depreciacién monetaria, el mismo valor estimativo que tuvo para las
partes al contratar, logrando asf el cumplimiento del principio de justicia
conmutativa que demanda la equivalencia de las prestaciones de las partes
en los contratos onerososy.

Transcurrido el tiempo previsto, el arrendador exigié del arrendatario
la revisiébn de la renta conforme a la modalidad pactada; sin embargo, el
arrendatario contesté que no reconocia eficacia alguna a la clausula revisoria
por no ser aplicable y que, ademas, las fechas y tipos recogidos para la



686 Anuario de Derecho civil

revision no eran los adecuados. Dado que no se pudo llegar a un acuerdo
definitivo entre ambas partes, se entablé juicio ante el Juzgado de Primera
Instancia, quien dicté sentencia el 20 de septiembre de 1965, declarando ha-
ber lugar a la revisiéon de la renta contractual del local, en el sentido de au-
mentarla en cuatro mil doscientas pesetas mensuales, de acuerdo con lo esti.
pulado en la cldusula segunda del contrato de arrendamiento. No satisfecho
el arrendatario de este fallo interpuso apelacion ante la Audiencia Territorial,
la cual, a su vez, confirm¢ en todas sus partes la sentencia apelada. Todavia
en desacuerdo el arrendatario eleva un recurso de injusticia notoria ante el
Tribunal Supremo, quien, por sentencia del 8 de febrero de 1967, decide lo si-
guiente: .

«Considerando: Que sobre la base que por carta de dieciocho de febrero
del afio mil novecientos sesenta y cuatro el arrendador participa al arrenda-
tario la revisién de renta conforme a pacto contractual, incrementandose 1a
estipulada en el ocho tres por ciento como aumento de indice de vida
segun el informe del Instituto Nacional de Estadistica...»

«Considerando: Que allana la resolucién del problema de interpretacion
que plantea el motivo segundo del recurso el reconocimiento que se hace
en el mismo por el recurrente, que la estipulacién segunda del contrato
donde se dice: «la rentay sera revisada a partir del primero de octubre de
mil novecientos sesenta y tres y sucesivos, en funcion de la diferencia que
exista entre los indices de mil novecientos sesenta y uno y los publicados por
dicho Instituto u Organismo encargado de establecer dicho indice para el afio
inmediatamente anterior g aquel en que se practique la revisién, encarna un
pacto de estabilizacién sutorizado por la Ley de Arrendamientos y doctrina
jurisprudencial...», ¥ «existe un interregno de tiempo con indudable diferen-
cia entre los términos comparativos que se pretenden poner a igual altura o
nivel para mantener el equilibrio de valores que es a lo que tiende la tan
repetida clausula compensatoria...», y que «el contrato... no es ilégico ni
absurdo, ni representa un enriquecimiento abusivo del acreedor, sino, por el
contrario, de equidad, se ha de ratificar el criterio de la sentencia recurriday.

En el presente caso llama la atencién que, por un lado, la previsién con-
tractual de las partes haya sido tan precisa y matizada como no se habia
visto hasta ahora en ningiin contrato del género planteado ante el Tribunal
Supremo, mientras que, por otra parte, no se conoce un fallo tan generalizado
e impreciso de este alto Tribunal como el presente, al remitirse de un modo
simplista al fundamento legal y jurisprudencial en que se basa, calificando
de una manera poco usual el supuesto, si bien se reconozca por primera vez
que no hay abuso de derecho en dichas clausulas.

En cambio, los contratantes matizan con rigor y detalle una serie de tér-
minos al pactar «el precio nominal e inicial del arrendamienton, su pago «en
moneda de curso legal;» al considerar que su vigencia lo fuese por el tiem-
po pactado o «por aplicacién de la prérroga legaly; que la «renta inicialy
fuese revisable en afos «sucesivosy segin los «indices de vida generales para
Madrid, publicados por el Instituto Nacional de Estadistican; que la renta
se .girase de «modo automaticop; que se «renuncia expresa y formalmente
a todo derecho o beneficion, «con la sola excepcion del de prérroga del
contrato» y, que, por tratarse de una «obligacion pecuniaria», su finalidad es
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preservarse de una «depreciacién monetarian con objeto de conservar «el
mismo valor estimativo que tuvo para las partes al contratar, logrando asi el
cumplimiento del principio de justicia conmutativa que demanda la equiva-
lencia de las prestaciones de las partes en los contratos onerososy.

En la presente sentencia el Tribunal Supremo se limita a una remisién
a las disposiciones del ordenamiento legal sin mencionar los preceptos es-
pecificos dispositivos que hacen validas dichas clausulas de estabilizacién ;
también se remite a la propia autoridad, pero sin mas precisién que la
mencioén genérica de las sentencias antecedentes, sin concretarlas individual-
mente, como si su postura obedeciese a una constante y univoca doctrina.

Sin embargo, la posicién interpretativa jurisprudencial ante las clausulas
de estabilizacién pactadas en arrendamientos de locales de negocio ha sido
cambiante y contradictoria. En un principio, bajo la vigencia de los De-
cretos de inquilinato de 1931 y 1936, las clausulas de estabilizacién fueron
declaradas nulas por las sentencias de 13 de noviembre de 1952 y 25 de enero
de 1955, mientras que fueron consideradas como validas, en base a esta mis-
ma legislacién, por la sentencia del 28 de noviembre de 1957.

Puesta en vigor la L. A, U. de 1946, vuelven a sancionarse como nulas to-
das aquellas clausulas que pretendan estabilizar la renta, tal como ocurre
con la sentencia de 3 de marzo de 1962.

Habra que esperar a la nueva legislacion arrendaticia, con la L. A. U. de
1956, para que aparezca una posicién interpretativa favorable a la admision
de las clausulas estabilizadoras de la renta en los locales de negocio, como
sucede con las sentencias de 23 de febrero de 1963, 1 de abril de 1965 y 2 de
febrero de 1966, si bien para distinguir las cliusulas de estabilizacién de las
de mera elevacion de renta, estas ultimas declaradas nulas por carecer de
los requisitos de bilateralidad y equivalencia de las prestaciones. Una franca
admisién de las clausulas de estabilizacion para los arrendamientos de local
de negocio, conforme a los preceptos potestativos de la legislacion locaticia
de 1956, se confirma por las sentencias de 17 de junio y 30 de octubre de
1964 y 19 de diciembre de 1966.

De este panorama se concluye que el Tribunal Supremo, al referirse aho-
ra a la doctrina jurisprudencial que autoriza las clausulas de estabilizacion,
lo ha hecho exclusivamente pensando en la linea de conducta de estas 1l-
timas sentencias, puesto que de las anteriores no puede deducirse una doc-
trina univoca.

En cuanto a la afirmacién genériéa que sienta esta sentencia, en la que
se considera que este pacto contractual esta «autorizado por la Ley de arren-
damientosy, también debe deducirse que, por tratarse de un contrato con-
certado en el afio 1961, se regia por la L. A. U. de 1956. Ahora bien, al no
mencionarse cuales preceptos son los que autorizan tales pactos, se hace
necesario examinar su concreta normacion. De aqui que el comentario a esta
sentencia se haga mas necesario y deje de ser superfluo.
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2. Los fundamentos positivos invocados por la jurisprudencia para la admi-
sion de las cldusulas de estabilizacién en la L. A. U. de 1956.

La Ley de Arrendamientos Urbanos de 13 de abril de 1956, representaba
un paso muy importante del legislador en la tendencia hacia un restableci-
miento igualitario en las relaciones entre arrendador y arrendatario, ami-
norando el proteccionismo que hasta entonces se habia concedido a los
arrendatarios, en cuanto correctivo de la excepcional situacién que habia
planteado la postguerra, la escasez de locales y la situacion econdmica defi-
citaria en el mercado de capitales y materiales de construccién.

Una vez superadas estas circunstancias, el legisiador no podia permane-
cer impasible ante las graves diferencias que con el tiempo se iban acen-
tuando respecto de las rentas bloqueadas y las de nuevo establecimiento,
maxime cuando la inflacion repercutia de una manera mas directa. De aqui
que junto a la «renta contractual» o pactada y la «renta legal», que se dispo-
nian en la legislacién anterior de 1946, aparezca ya en la de 1956 la «renta revi-
sable» (art. 100). i

La «renta legaly de las viviendas y locales de negocio es la que cobraba
el arrendador el dia que comenzod a regir la Ley de 1956, con todos los in-
crementos que viniere percibiendo, a excepcion de los correspondientes al
coste de los servicios y suministros (art. 95, L. A. U. 1956), la «renta con-
tractualy se convierte en «renta legaly para las viviendas que se arrienden
después de la entrada en vigor de esta Ley, ya que es la que «se estipula
para €l momento en que empiece a regir el contratop (art. 96, L. A. U. 1956).

Segin esta ultima norma, y su interpretaclén restrictiva, no daria ca-
bida a las clausulas de estabilizacién en los arrendamientos de viviendas,
pues aunque el indice elegido y la variacién de su cuantia se estipula al
iniciarse el contrato, no coincide con la precisiéon textual de la norma, que
fija como renta legal «la que se estipule para el momento en que empiece
a regir el contratoy, por lo que el bloqueo de la renta se inicia & partir de
ese momento (1). En compensacién, y con objeto de corregir los efectos
inflacionistas, el propio legislador abre el cauce de la «renta revisable» a
partir del periodo contractual en situacion de prérroga forzosa por periodos
de cinco afios, teniendo en cuenta la wariacion de los indices ponderados
de vida que publique el Instituto Nacional de Estadistica (art. 100).

En cambio, para los arrendamientos de locales de negocio se mantiene la
posibilidad de una renuncia al beneficio de la renta legal, tal como ya lo
habia permitido la legislacién anterior, por lo que las partes podran pactar
validamente una clausula estabilizadora de la renta, segin reconocen las
sentencias de 17 de junio y 30 de octubre de 1964 y 19 de diciembre de 1966.
La sentencia de 17 de junio de 1964, refiriéndose a un caso de revisién de

(1) Un relevante vocal de la Comisién de Codificacién, CALVILLO: Ley de
Arrendamientos Urbanos de 22 de diciembre de 1955, Madrid, 1956, pdg. 48,
ya advertia que dicho limite referente a la renta acarrearfa la ineficacia de
aquellos pactos por los que se establezcan rentas multiples para las diversas
fases temporales de la relacién arrendaticia y quedan proscritas, por consi-
guiente, las cliusulas de estabilizacién (las cldusulas de escala mdvil, entre
otras), en los contratos de inquilinato.
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renta de un local de negocio hasta un 30 por 100 cada cinco afos, la declara
valida fundandose en la renuncia expresa al beneficio de la renta legal que
potestativamente permite el articulo 6 de la L. A. U. (1956). La sentencia
de 30 de octubre de 1964 apoya la validez de una renta de un local de ne-
gocio revisable cada cinco afios, segun el jornal de un operario de la cons-
truccién, en base al articulo 97 de la L. A. U. (1956), que autoriza el libre
pacto de la renta aun cuando dichos locales hubieran estado ocupados con
-anterioridad a la vigencia de este texto legal. La sentencia de 19 de diciem-
bre de 1966 también se pronuncié por la validez de la renta de otro local
de negocio en cuyo contrato se habia pactado su revision cada cinco afios
en relacion con el precio del carbon en Madrid, igualmente en base al
articulo 97 de la L. A. U. (1956). Ambas sentencias en su interpretacion hacen
ver que dicha revisién de renta era distinta a la del articulo 100, ademas de
haberlo permitido el articulo 5 del Decreto de 6 de septiembre de 1961.

Con arreglo a los citados fundamentos legales debe entenderse, pues, que
la sentencia de 8 de febrero de 1967 también reconoce la validez de la renta
de un local de negocio, dedicado a clinica médica, revisable a partir del afio
1963, y sucesivos, en funcién de «los indices de vida generales para Madridy
publicados por el Instituto Nacional de Estadistica.

‘3. La equidad de una cliusula de escala movil y la ausencia de un enrique-
cimiento abusivo para el arrendador.

En la presente sentencia que comentamos, el arrendatario alegd en casa-
cion que no reconocia eficacia alguna a la cliusula, que no era aplicable y
que, ademas, las fechas y tipos recogidos para la revisiéon de la renta no
-eran los adecuados. A pesar de ello, no deja de reconocer, en otro lugar, que
«es indiscutible que la clausula es valida: nadie lo dudé jaméas y nadie aleg6
lo contrarion. Por lo tanto, se advierte una defensa mal planteada. Pero,
donde los razonamientos del arrendatario se hacen méas contradictorios y
confusos son al alegar que este tipo de clausulas, que vienen introduciéndose
en los contratos de arrendamiento para revisar Ia rentas, se hacen al mar-
gen de la Ley, por lo que han de ser analizadas en forma restrictiva; tam-
bién se alega de manera contradictoria que su finalidad es evitar la depre-
ciacion de la moneda, deduciendo inconsecuentemente que van contra lo que
el legislador determina en la Ley de Arrendamientos vigente, de tal manera
que para poder dar validez a dichas estipulaciones es necesario previamente
una renuncia a los beneficios de la Ley.

El arrendatario alega ademas que este tipo de estipulaciones son caracte-
risticas de épocas en las cuales las dificultades de arrendamiento obligan a
pasar por férmulas que en otras ocasiones no hubieran sido aceptadas jamais,
concibiéndose en contratos de arrendamiento en que la renta inicial resulta
reducida, pero no en aquellos que se pactan rentas altas, por lo que las ci-
fras de aumento en la renta pueden llegar a cantidades andmalas, ya que
la revisiébn con arreglo al indice, interpretada de esta manera, no cubre la
estabilizacién de la moneda, sino parte de unos porcentajes totalmente anor-

17
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males, por lo que tal sistema es contrario a la ley, resultando mas oneroso
de lo que realmente se pacto.

Respecto a todas estas consideraciones que hace el arrendatario, el Tri--
bunal Supremo responde que Sse trata de una mera opinidn subjetiva, ana-
diendo que el contrato interpretado por el Juzgador de instancia «no es-
ilégico ni absurdo ni representa un enriquecimiento abusivo del acreedor,.
sino, por el contrario, de equidad, por lo que concluye que se debe ratificar-
el criterio de la sentencia recurrida.

Efectivamente, el pacto de una clausula de escala mévil de la renta en
un local de negocio, con base a los indices ponderados de vida, es valido-
y eficaz, fundamentalmente por la libertad de estipulacién de la renta que
se reconoce @ arrendador y arrendatario (art. 97, L. A. U. 1956), asi como
por la renuncia a los beneficios que facultativamente reconoce el articulo 6:
y que, previamente, pactaron las partes, aunque con posterioridad el arren-
datario vaya contra sus propios actos.

Tampoco las clausulas de estabilizacién, y en concreto una cliusula de-
escala movil como la pactada por las partes, resulta al margen de la Ley,
como se pretende por el arrendatario del local de negocio, desde el momento
que el propio legislador toma en cuenta los indices de depreciacién del coste-
de vida (art. 100), y permite una libertad de contratacién inicial’ con la
renuncia a los beneficios legales, excepto el de prorroga. ¥ ya fuera de la.
legislacién locaticia, el reconocimiento legal de las clausulas de estabiliza-
cion también se advierte en el Reglamento Hipotecario (art. 219).

Las clausulas de escala mévil de la renta no son condiciones negociales.
ilicitas, abusivas, ni comportan un enriquecimiento para el acreedor. Si en
un principio el legislador bloqueé las rentas de las viviendas, lo fue por ra-
zones de politica social, de carestia de habitaciones y escasez de medios de-
construcciéon; ademas contribuia a paliar el estacionamiento de sueldos y-
clases pasivas en desproporcién con la inflacién creciente e inatajable que
se presentaba en nuestro panorama econémico. En cambio, para los locales.
de negocio la situacién era diversa, debido a la propia actividad de lucro
del arrendatario en que el ejercicio de su industria o comercio, asi como el
ejercicio de una profesiéon liberal, sus ganancias se iban ajustando al ritme.
del nivel de vida que las alteraciones monetarias provocan, por lo que la
clausula de estabilizacién no hace mas que conseguir la equivalencia de las
prestaciones para quienes con diligencia prevean las posibles alteraciones del.
valor monetario.

La equidad de una cldusula estabilizadora estd en que el evento de re-
valorizacion o depreciacién puede ser para compensar o nivelar el contenido:
economico de la -prestadién dineraria para ambas partes; que su repercusion
no sea exclusivamente unilateral, sino bilateral es su base mas firme para.
que pueda calificarse de justa y equitativa, puesto que no se produce enri-
quecimiento para ninguna de las partes, ya que el arrendador percibiréa mas
renta sélo en caso de inflacién, asi como recibirg menos en caso de deflacion.
Lo que ocurre es que, al soplar continua y galopantemente los vientos de la
inflacién en lo que va de siglo, da la sensacién de que dichas clausulas sélo
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favorecen a los acreedores, cuando su duplicidad de efectos siempre es
posible, en caso de que los acontecimientos econdmicos sean de signo contra-
rio. Quiz;i este viso tecnoldgico que implican las cldusulas estabilizadoras
tuvo en el Juzgador una asimilacién maés lenta, pero que una vez puesto en
evidencia no ha dudado de considerar sus efectos y repercusiones en la jus-
ticia conmutativa de las relaciones y contratos onerosos.

Jost BoNET CORREA
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2. El Derccho foral como supletorio del Derecho mercantil (notas a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1968).

Sumario: 1. El supuesto de hecho. 2. Doctrina de la Sentencia. 3. La
cuestién basica planteada. 4. Soluciones en la doctrina mercantil. 5. La juris-
prudencia anterior a la Sentencia. 6. Nuestra opinién: a) consideraciones his-
téricas, b) interpretacidén logica. 7. Conclusion.

1. Un matrimonio sujeto a la vecindad civil catalana tiene abierto al pu-
blico en Barcelona un establecimiento mercantil dedicado a la venta de apa-
ratos electrodomésticos. La titularidad del establecimiento corresponde ex-
clusivamente al marido, quien ejercz habitualmente el comercio y goza, por
tanto, de la cualidad de comerciante. La mujer, en cambio, no ostenta tal
condicion (1).

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Compilacién de Catalufa, el
marido compra a la Sociedad Andnima Tarragona una serie de aparatos de
aquella clase para revenderlos en su establecimiento. Para pago del precio la
Sociedad gira unas letras de cambio a cargo del.comprador, quien las
acepta, y cuya firma avala su mujer. Por falta de pago se protestan en su
momento tales letras y la Sociedad Andnima Tarragona entabla contra acep-
tante y avalista los oportunos juicios ejecutivos, que prosperan y en los que
se embarga una finca propiedad de la mujer, practicandose las correspon-
dientes anotaciones preventivas en cl Registro de la Propiedad.

Ante esta situacion, otra Compafia anodnima, Internacional Radio Tele-
visién, S. A. (IRATESA) —que era screedora de la propia mujer como conse-
cuencia de una venta de otro lote de aparatos electrodomésticos que habia
comprado aquélla por si misma, aceptando una letra de cambio girada por
la Sociedad vendedora (2)—, se estima perjudicada en su derecho de crédito
y presenta demanda contra el matrimonio y contra Tarragona, S. A., pidiendo,
en sintesis, la nulidad de los avales constituidos por la mujer y, consiguien-
temente, de los juicios ejecutivos y sentencias de remate en cuanto afecten a
ésta, asi como de los embargos y anotaciones practicadas. Como fundamento
de derecho basico invoca la antigua 1rohibicion de la Autentica Si qua mulier,
recogida hoy en el articulo 322 de la Compilacién de Catalufla, cuyo primer
parrafo declara: “Sera nula de pleno derecho toda fianza o intercesién
de mujer casada a favor de su marido, salvo el caso de que el importe del

(1) Esta afirmacién es realmente muy discutible, dado el conjunto de an-
tecedentes que concurren en el caso. Sin embargo, el caracter de no comerciante
de la mujer se califica en el primer considerando de “hecho incontrovertido™
y a este planteamiento factico se contrae la doctrina de la Sentencia lo mismo
que estas notas. Baste aqui indicar que, siendo la mujer comerciante, su am-
plia capacidad con arreglo a los articulos 10 y 12 del C. de c., hubiera moti-
vado seguramente solucidén contraria a la sustentada.

(2) No se especifica en la Sentencia, ni la fecha de esta operacién con re-
lacién a la venta de la Sociedad Anénima Tarragona, ni si la letra aceptada
por la mujer, estaba o no vencida.
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crédito se hubiere convertido en utilidad de ella misma y sin que su confe-
sion o reconocimiento constituya prueba de tal inversion”.

A la demanda no contesta el matrimonio, que es declarado en rebeldia,
pero si Tarragona, S. A., quien opone, en resumen, no constar como cierto,
mientras no se demuestre debidamente, que el matrimonio ostente la regiona-
lidad civil catalana y no poder admitirse que la mujer sea persona no co-
merciante, “pues la misma actora hasa su legitimacién para promover este
proceso en la aceptacidon por dicha seflora de una de las letras de cambio,
que por su cuantia es légico responda a una operacidén comercial, de compra
de aparatos & Internacional Radio Television para su reventa en el estableci-
miento de los sefiores C.”.

El juez desestima la demanda y su seatencia la confirma integramente
la Audiencia.

Interpone IRATESA recurso de casacion alegando diversos motivos.
Fundamental es el primero, en el que se denuncia la infraccién por viola-
cién —no aplicacién—del articulo 322, parrafo primero, de la Compilacién
Catalana; infraccion por interpretacion erronea de los articulos 2, parrafo
primero, y 50 del Cdédigo de comercio, e infraccién por aplicacién indebida
de la doctrina contenida en las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de
diciembre de 1898, 29 de abril de 1399, 22 de abril de 1915 y 28 de mayo de
1956, y en las Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado de 31 de mayo de 1895 y 20 de junio de 1952.

2. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso en méritos de
la argumentaciéon que transcribimos:

“CONSIDERANDO que son hechos incontrovertidos en los presentes autos:
Primero: Que los codnyuges, sefioras C., son de regionalidad catalana; Se-
gundo: Que la esposa, dofia M. J. C., no es comerciante, y Tercero: Que
todas las operaciones concertadas entre don L. C. y la Sociedad Anonima
‘Tarragona, y por consiguiente las letras giradas para pago del precio y ava-
ladas por la esposa, son posteriores al momento de la entrada en vigor de
la Compilacién del Derecho Civil Especial de Catalufia de 21 de julio
de 1960.

CONSIDERANDO Que asimismo incontrovertida la naturaleza mercantil del
aval cambiario, la discrepancia fundamental (3) en cuanto a la determinacion
del concepto de “Derecho comun” s que se remite para regular la capaci-
dad de los contratantes el articulo 50 del Cddigo de comercio, que mieatras
la sentencia recurrida interpreta como referida al “Cédigo civil”, con exclu-
sion del “Derecho civil foral o especial”, la parte recurrente estima que al-
canza tanto al Cddigo civil como al Derecho particular de las regiones,
segun sea el Ordenamiento civil aplicable en el caso concreto, en el actual
la Compilacion catalana, atendida la regionalidad de los conyuges contra-
tantes, reconocida expresamente en el Considerando segundo de la Senten-

(3) Aqui en el original de la Sentencia falta, evidentemente, el verbo de la
oracién que podria ser “se plantea” u otro semejante.
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cia de la Audiencia, y especificamente el articulo trescientos veintidés-1,
violado en consecuencia al no ser aplicado.

CONSIDERANDO que, con arreglo al articulo 12 del Cddigo civil, éste rige
s6lo como Derecho supleiorio de las regiones forales para el unico efecto
de suplir deficiencias y vacios de su legislacion, sin que este carédcter auto-
rice para corregir o enmendar lo que se encuentre previsto (Sentencia
de 8 de junio de 1904, 9 de julio de 1917 y 16 de mayo de 1918) y, desenvol-
viendo este precepto, dispone el articulo primero de la Compilacion Cata-
lana que sus disposiciones rigen con preferencia al Cédigo y solo en lo no
previsto en aquélla se aplicars dicho Cddigo en lo que no se.oponga ala
citada Compilacion (Disposicién final segunda), de donde resulta que la
prelacion de fuentes legales en la regidn catalana atribuye 14 primacia a su
Derccho civil especial contenido en su Compilacién, el que es de aplicacion
primordial y preferente en todas las materias reguladas por la misma.

CoNsIDERANDO que al referirse el articulo 50 del Cédigo de comercio a “las
reglas generales del Derecho comun” para regular la capacidad de los con-
tratantes, es indudable que esas reglas son las constituidas por las del
‘Cédigo civil, que contiene los principios fundamentales de la coatratacidn,
pero al aplicarse en este caso el Derecho civil espécial ‘de Catalufia con
preferencia, hay que entender que el concepto de “Derecho comun” se re-
fiere a la legislacion que contiene dichos principios fundamentales, tanto si
esta en el Cddigo civil como en el Derecho regional, y como éste es el apli-
cable en el presente recurso, no cabe duda que ese Derecho comin para
los catalanes estd integrado por su Compilacién, y como el articulo 322-1 de
la misma decreta la nulidad de pleno derecho de la fianza prestada por la
mujer casada a favor de su marido, precepto que es de rigurosa observancia,
ello implica la estimacién de los dos primeros motivos del recursc.

CONSIDERANDO que asimismo es estimable el motivo tercero, ya que de-
clarado- por la Audiencia que la avalista, sefiora C., es catalana y no es
comerciante, a fenor del apartado primero del articulo tercero de la Com-
pilacion, “los efectos de los estatutos personal, real y formal en Catalufia
Yy para los catalanes, asi como la condicién de tales en relacion con los de-
mas territorios y personas de diferente legislacién civil, se regirdn por
las normas establecidas en el Titulo preliminar del Coédigo civil y Disposi-
ciones concordantes”, con lo que la capacidad contractual de los cényuges
recurridos debe regirse por su ley personal (articulo 14 en relacién con
el 9), que es la Compilacion del Derecho Civil especial de Catalufia (articu-
lo 15, apartado ltimo), y aun cuando se interpretase como una prohibicién
la norma del apartado primero del articulo 322 de dicha Compilacién, se
llegaria al mismo resultado, relacionando el articulo 14 del Cddigo civil
con el apartado tercero del articulo 11 del propio Cuerpo legal, coincidente
en este caso con la Ley Territorial.

CONSIDERANDO que la aplicabilidad al caso de autos del apartado primero
del articulo 322 de la Compilacién hace estimables los restantes motivos
del recurso, ya que de modo terminante establece dicho precepto legal
que “sera nula de pleno derecho toda fianza o intercesion de mujer ca-
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:sada a favor de su marido...”, con lo que esta proclamando como su pre-
.cedente histérico la Autentica Si qua mulier, la nulidad radical por minis-
terio de la Ley de los avales controvertidos, para cuyo ejercicio se encuen-
tra plenamente legitimado el acreedor perjudicado, procediendo por todo
lo expuesto la estimacion del recurso”.

3. Desde muchos y muy diversos puntos de vista podria examinarse y
comentarse esta Sentencia. A primera vista llama ya la atencién la seguridad
con que se estima probado el caracter de no comerciante de la mujer,
cuando consta que la misma ha realizado varios actos de comercio y no
seria aventurado suponer que, por ellos, de simple uxor mercatoris haya
pasado a ser verdadera uxror mercatriz. Desde un punto de vista procesal
choca también la facilidad con que se estima la legitimacion activa de
IRATESA, problema que se resuelve de pasada en el ultimo considerando.
Porque, aparte de otras razones, si la mujer no es comerciante, la aperacién
de compra que ha realizado para el establecimiento de su esposo, parece
que debe calificarse de intercesion a favor de éste, con la interesante conse-
cuencia logica de deber estimarse entonces aplicable igualmente la prohibi-
-cion del articulo 322, 1, de la Compilacién a la compraventa efectuada entre
IRATESA y la mujer, con lo que la legitimacién activa de la primera se
diluiria en el aire... (4).

Aunque desenvolver estos puntos seria interesante, nos vamos a limitar
aqui a estudiar el problema fundamental, tanto tedrica como practicamen-
te, que aborda la Sentencia, y que podemos formular asi: ¢Es nulo, por
-aplicacion de la prohibicion legal del articulo 322, 1, de la Compilacién de
Cataluna, el aval cambiario prestado por mujer casada no comerciante a
favor de su marido, cuando ambos tienen la vecindad civil catalana?, o
bien ¢sera valido aquel aval, ya que, como figura especificamente mercantil,
debe regirse por el Cédigo de comercio y supletoriamente sélo por el Co-
digo civil, y en ellos no existe tal prohibicion?

Asi planteado el problema, se reconduce a otro mas amplio: interpretar
la expresion “Derecho comun” que utilizan los articulos 2 y 50 del Cddigo
de comercio (5). Si por Derecho comun entendemos Derecho civil, se apli-
carg supletoriamente el Derecho foral. Si por Derecho comin entendemos
Derecho civil castellano, se aplicara exclusivamente como supletorio el C6-
digo civil que ha venido a sustituir a aquél conforme a su articulo 1.976.

(4) El estrecho campo en que se mueve la casacion motiva, muchas veces,
estos resultados extrafios de que la solucién del caso, por circunscribirse a lo
pedido por las partes, resulte forzosamente incompleta y, por ello, poco con-
vincente.

(5 EI articulo 2.°, en su primer parrafo, dice asi: “Los actos de comer-
cio, sean o0 no comerciantes los que ejecuten y estén o no especificados en
este Cédigo, se regirdn por las disposiciones contenidas en él; en su de-
fecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza,
y a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun”, Segtin el ar-
ticulo 50: “Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, mo-
dificaciones, excepciones, interpretacion y extinciébn y a la capacidad de los
contratantes, se regiran, en todo lo que no se halle expresamente establecido
en este Codigo o en leyes especiales, por las reglas generales del Derecho
comun.”
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Es decir, en el primer caso tomamos la frase “Derecho comun” en su.
acepcién de Derecho opuesto a Derecho especial, atendiendo a la distinta
amplitud de la materia regulada: rs el sentido de la contraposicion entre.
Derecho civil y Derecho mercantil. En el segundo caso tomamos aquella ex-
presién en su acepcion de Derecho general opuesto a Derecho particular,.
atendiendo al alcance territorial de sus normas: es el sentido de la distin-
cion entre el Derecho castellano y los llamados Derechos forales (6).

Veamos, ante todo, qué nos dice la doctrina mercantilista y la jurispru-
dencia sobre esta cuestién,

4. La doctrina, casi sin excepcidn, entiende que Derecho comin equivale,
en los articulos indicados del Cddigo de comercio, a Derecho civil castellano,.
con exclusién del foral.

Hay que reconocer, sin embargo, que no se dan muchos argumentos en
favor de esta tesis. Es indudable que el hecho de que la jurisprudencia,
como luego veremos, haya seguido ya desde antiguo la misma direccién.
explica el desinterés doctrinal en replantearse una cuestion ya pacifica y
que se estimaba resuelta definitivamente en la practica. Hasta tsl punto
esto es asi que autores tan prestigiosos como Garrigues, Uria v Polo no
llegan a examinar el problema o se limitan a indicar la jurisprudencia del.
Tribunal Supremo.

De los tratadistas modernos es Langle (7) quien lo estudia con mayor
extension. Advierte, en primer lugar, que el Derecho comun (civil) se aplica.
en materia mercantil, no sélo a falta de reglas especiales (art. 2 del C. de c.),
Sino en primer término como ley que contiene los principios fundamenta-
les del Derecho privado. Esto es evidente: hay una serie de conceptos,
instituciones y nociones basicas que el Derecho mercantil, como rama des-
gajada del tronco del Derecho privado, ha de tomar del actual Derecho
civil. E igualmenie no ofrece dudas que la prohibicién de la Autentica Si
qua mulier no puede considerarse como principio fundamental directamente:
aplicable en el ambito mercantil. Pero ademés de esta primera labor infor-
madora -—contifia Langle— el Derecho civil se aplica como supletorio del
mercantil por obra de la remisién al Derecho comin que contienen los.
articulos 2 y 50 del Coédigo de comercio. Expone a continuacién las dos
posiciones fundamentales en orden a la interpretacién de estos articulos.
¥y que hemos ya mencionado (la jue entiende que Derecho comiin es De-
recho civil castellano y la que estima se refiere al Derecho civil y, por
tanto, en las regiones forales, a su Derecho propio) y recuerda la curiosa.
opinién aislada de Vicente y Gella (8). Para este autor, asi como el ar-
ticulo 2 se refiere exclusivamente al Derecho contenido en el Cédigo civil,
el articulo 50, en cambio, debe también incluir, en su caso, el Derecho
foral, pues de no ser asi se llegaria a resultados contradictorios y extrafios.

(6) Sobre estas distinciones y Ja imprecisién terminolégica de que apa-
recen rodeadas, vid. De Castro. Derecho Civil de Espafia, T. I. Madrid, 1955,
paginas 110 y ss.

(7) Manual de Derecho mercantil espafiol. Bosch, 1950. T. I, pag. 224.

(8) Curso de Derecho mercantil comparado. 2* edicion. Zaragoza, 1948.
T. I, pags. 82 y 83.



Jurisprudencia 697

Ponia Vicente y Gella el ejemplo del aragonés de veinte afios que tendria
plena capacidad para comprar una casa y, sin embargo, no podria contratar
el seguro de incendios sobre la misma casa (9).

Como indica Langle, esta postura no puede admitirse: no hay razén para
interpretar como distintos los articulos 2 y 50 del Cdédigo de -comercio y
ello llevaria a conclusiones aiin mas extrafias y contradictorias. Sin emibargo,
para nosotros la observacion de Vicente y Gella no deja de tener interés
como argumento a favor de la posicién que llamaremos foralista.

Langle se decide rotundamente por la tesis contraria (que, para abreviar,
denominaremos en adelante centralista), observando que es la seguida por
la mayoria de la doctrina y por la jurisprudencia, y dando en su apoyo las
tres razones fundamentales siguientes:

1* Que comun quiere decir aplicable a todos los espaholes. Para los
civilistas (10) cuando se habla de Derecho comlin se entiende como contra-
puesto a Derecho foral.

2* Que en la esfera mercantil se ha operado la unidad legislativa na-
cional, gque no debe quebrantarse por la doctrina relativa al Derecho su-
pletorio (11).

3.2 El articulo 16 del Cddigo civil: “En las materias que se rijan por
leyes especiales, la deficiencia de éstas se suplird por las disposiciones de
este Codigo”.

5. Hasta la Sentencia que comentamos, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se habia decidido, sin excepcion y muy reiteradamente, por la
posicion centralista. No s6lo las sentencias cuya doctrina se afirma aplicada
indebidamente en el motivo primero del recurso, sino muchas otras se ali-
nean en la misma direccion.

Fundamental, por ser la primera y origen de las posteriores, es una
antigua Sentencia de 26 de mayo de 1866 (12), que, interpretando el articu-

(9) Naturalmente que, después de la Ley de 13 de diciembre de 1943 sobre
mayoria de edad, este ejemplo no es ya aprovechable, pues para ambos actos
seria necesaria la edad de veintitin afios. Pero podrian indicarse otros supues-
tos similares. Asi, actualmente, el aragonés menor de edad y casado que tomase
dinero a préstamo, cuando este contrato fuere de naturaleza mercantil: si apli-
camos como supletorio el Codigo civil, necesitaria el consentimiento de su padre,
madre o tutor (art. 59 C. c.); si aplicamos el Derecho foral, como mayor de
edad (art. 4 de la Compilacion), podria por si sélo realizar el contrato.

(10) El subrayado es nuestro.

{11) Es importante indicar que cstos dos argumentos aparecen por primera
vez en la 4. edicién adicionada y puesta al dia por Duridn y Bas, de las Ins-
tituciones del Derecho mercantil de Espafla de Marti de Eixala, en la que se-
guramente se inspird la S. T. S. de 26 de mayo de 1866. Asi parece confirmarlo
la 5 edicién de aquella obra, Barcelona, 1870, pig. 110.

El mismo razonamiento se repite cn las obras de Blanco Constans, “Estudios
elementales de Derecho mercantil”. Madrid, 1901. T. I, pag. 321; Benito En-
dara, “Manual de Derecho mercantil. Valencia, 1904. Vol. I, pag. 31, y Alvarez
del Manzano-Bonilla-Mifiana, “Cédigos de Comercio espaiioles y extranjeros...”.
Madrid, 1909. T. I, pag. 241. :

(12 La cuestibn factica —interpretacién de las clausulas de un contrato,
discutiéndose la posible aplicacién de ciertas reglas hermenéuticas del Digesto—
no requeria forzosamente examinar el problema del alcance de la remision- al
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lo 234 del Codigo de comercio de 1629 (antecedente directo del articulo 50
.del Cédigo vigente), da en apoyo le la exclusion del Derecho particular de
las regiones forales los dos argumentos antes indicados. Dice, en efecto,
uno de sus considerandos: “Declardndose en el articulo 234 del Cddigo
-(de 1829) que los contratos ordinarios de comercio estan sujetos a todas
las reglas generales que prescribe el Derecho comun, sin otra modificacion
.ni restricciones que las consignadas en aquél, se evidencia que son inaplica-
bles las leyes romanas que, si bien forman el Derecho supletorio de la
legislacion foral de Catalufia, no estdn admitidas ni constituyen el general
0 comun de Espafia, y de otro modo vendria a destruirse la uniformidad
.ya establecida en el mencionado Cddigo”.

Con relacion a esta Sentencia es oportuno hacer algunas observaciones:
12) Que se rechaza no el derecho foral propio, sino el Derecho supletorio
romano. 2.°) Que afirma que “Derecho comun” es el Derecho de aplicacion
general en Espafia y por éste parece entender el Derecho castellano. La
Sentencia, pues, estd en la linea de una serie muy numerosa de sentencias
del siglo pasado que aplicaron disposiciones castellanas (Partidas, Novisima
Recopilacién) a los territorios forales: postura que, aunque no se razonaha,
.tenia su fundamento, segun ha puesto de relieve De Castro, en los Decretos
.de Nueva Planta de Felipe V (13). 3.*) Que si el caso resuelto en 1866 hu-
biera sido el que hoy nos ocupa: la splicacion de la Autentica Si qua mulier,
la solucion, por caminos distintos, seria la misma a que llega la Sentencia
de 1968, puesto que aquella prohibicion estaba recogida en la Ley 61 de Toro.

Todas las sentencias posteriores se limitan a reproducir esos argumentos,
a excluir unas u otras normas forales y, muy pronto, a afirmar que se
‘trata de jurisprudencia establecida. La Sentencia de 27 de diciembre de 1888,
coincidente con la de 1866, afirma: “las leyes romanas, aunque rijan como
supletorias en Catalufia, no constituyen el Derecho comin a cuyas reglas
generales estan sujetos los contratos ordinarios de comercio”. La Sentencia
de 8 de julio de 1892 es la primera que rechaza una norma foral propia:
“el Usatge Omnes causae nunca tendria caracter de supletorio de la legisla-
cién mercantil”. La de 14 de abril de 1893 cita por primera vez al Cddigo
civil como supletorio del mercantil. Pero la declaracion es un mero obiter
dictum, pues el caso —la validez de un endoso—no se resuelve por aplica-
cion de un precepto del Cddigo civil, sino por los del Codigo de comercio.
La de 5 de octubre de 1894 sefiala que “no pueden invocarse disposiciones
de Derecho romano, sino las del Cddigo de comercio y de la legislacion
civil comnin, que es la supletoria para los contratos de esta clase”. La
Sentencia de 29 de diciembre de 1698, relativa a la posible aplicacién en
Cataluna del Senadoconsulto Veleyano (hoy recogido en el articulo 321 de
la Compilacién), dice textualmente que “la fianza, por referirse a un con-
trato mercantil, esta sujeta al Cédigo de comercio, cuyo derecho supletorio,
conforme a su articulo 50 y a la jurisprudencia establecida, es la legislacion
comiun, contenida actualmente en el Cddigo civil”. La de 18 de marzo de 1911

Derecho comin. Da la impresion de que el T. S. quiso aprovechar la ocasién
‘para resolver la duda planteada por Duran y Bas (vid. nota 11).
(13) Sobre toda esta cuestién, vid. su ob. cit, pigs. 249 y ss.
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rechaza, al igual que la de 1892, la aplicacion supetoria de Ia prescripéidn
regulada por el Usatge Omnes causae. Y en el mismo sentido se pronuncia
la Sentencia de 22 de abril de 1915, que alude, ademas, a las repetidas
sentencias por las que el Derecho supletorio, en todas las regiones del reino,
es el contenido en el Cédigo civil. ’

Por ultimo, la Sentencia, citada en el recurso, de 28 de mayo de 1956 no
se refiere en realidad a la misma cuestion. Pues si bien rechazo, en un
juicio en que se pretendia la nulidad de una venta por efecto de la retroac-
cion de la quiebra, la aplicacién de una Pragmatica dada en Gerona en 1384
y recogida en las Constituciones de Catalufia, no fue por aplicacion del
Cddigo civil como supletorio, sino de los propios articulos del Codigo de
Comercio que, en este punto y por su regulacidon total, se estimaron con
eficacia derogatoria del antiguo Dervecho catalan.

En cuanto a las Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros
que se citan en el primer motivo del recurso, la de 31 de mayo de 1895
tampoco se refiere propiamente al problema, pues lo que en ella se discutia
es si después de publicado el Cdédigo civil podria estimarse vigente, en te-
rritorio de Derecho comiin, la prohibicién de la Autentica Si qua mulier
recogida, como dijimos, en la Ley 61 de Toro. Y la Resolucién de 20 de
junio de 1952, al tratar de la hipoteca constituida por mujer catalana en
garantia de una deuda cambiaria de su esposo, estimando que la hipoteca
es acto civil y no de comercio, aplicé la capacidad civil y, por tanto, la
Autentica. En ella, aunque confusamente, parece apuntarse que la fianza
mercantil constituida por mujer casada catalana en favor de su esposo
podria ser valida por la aplicacién supletoria del Cddigo civil.

6. Vemos, pues, que la Sentencia que comentamos se enfrenta con un
numero considerable de fallos anferiores que habian optado por excluir
€l Derecho foral y, asimismo, con la opinién mayoritaria de los autores.
El cambio de direccion es tan radical que indudablemente causa extrafeza
y Obliga a examinar con especial cuidado si es o no fundada la perturba-
cién que supone para la seguridad juridica.

Por de pronto hay que reconocer que la argumentacion de la Sentencia
es escueta y pobre (véanse sus Considerandos tercero y cuarto). Viene a
limitarse a indicar que el articulo 50 del Cddigo de comercio se refiere
a las reglas generales del Derecho comun contenidas en el Cddigo civil, pero
como en éste se encuentra el articulo 12 (y hoy el articulo 1.° de la Compila-
cién), que sefiala el orden de prelacién de fuentes en Catalufa, tiene que
aplicarse la Compilacién con preferencia al Cédigo civil. El argumento es
poco franco, retorcido. Parece como si la Sentencia, teniendo a la vista
la jurisprudencia anterior en que tantas veces se habia declarado que el
Codigo civil es el unico Derecho supletorio del mercantil, no se haya
atrevido a negar abiertamente esta afirmaciéon y haya preferido admitir
una extrafia doble remisién (del Codigo de comercio al Cddigo civil y de
éste a la Compilacion), en lugar del camino més directo y sencillo de en-
tender que el Cédigo de Comercio se remite en las regiones forales a
su Derecho civil propio. Otra incorreccion de la Sentencia (véase, sobre
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todo, su segundo Considerando) es parecer dar por sentado que el Cddigo
de comercio pueda remitirse directamente al Codigo civil, cuando, 'siendo
el primero anterior al segundo, la exactitud del lenguaje requeria sefalar
que aquél se referia al Derecho civil castellano, al cual ha sustituido el
Codigo civil (art. 1.976).

Sin embargo, enfrentados ya directamente con el problema, nos parece
que en el plano estrictamente juridico hay razones de peso, de orden hi\std-
rico y logico, en favor de la postura foralista. Antes de examinarlas conviene,
ademas, tener siempre presente la siguiente observacion: el supuesto de he-
cho estd expresamente recogido en la Compilacion de Cataluna (art. 322, 1),
y lo mismo su sancion. Para poder excluir la aplicacién de esta norma, ten-
dria que ser absolutamente claro cue el Cddigo de comercio rechaza el
Derecho foral, Bastara que exista duda sobre este extremo para que sea pre-
ferible aplicar la Compilacién de Catalufna que no excluirla en favor de
una norma del Cédigo civil o, como en este caso, a causa del simple silencio
de la legislacion comun. Consideracion frente a la cual no puede esgrimirse
el principio general de que todas las prohibiciones deben interpretarse
restrictivamente, pues tal principio sdélo significa que la prohibicién no
puede extenderse a otros actos de los Pprevistos, pero no que sea licito cer-
cenar su ambito propio (y ello independientemente de que razones de po-
litica juridica hubieran hecho aconsejable seguramente suprimir en la Com-
pilacién una prohibicién legal tan arcaica y desfasada).

a) Historicamente hay base para entender que Derecho comun en los
articulos 2 y 50 del Cddigo de comercio equivale, sin mds, a Derecho civil.

El articulo 2.° no tiene antecedente correlativo en el Cddigo de 1829. Lo
que es muy natural, ya que, como es sabido, su introduccién en el Cddigo
vigente supuso un cambio total de criterio con respecto a la concepcidén
subjetiva del Codigo anterior. La caracterizacion del Derecho mercantil
como Derecho de los comerciantes cede el paso a su configuracion objetiva
como Derecho de los actos de comercio.

Por el contrario, el articulo 50 tiene su antecedente directo en el articu-
lo 234 del Codigo de comercio de 1829, que se expresaba asi: “Los contratos
ordinarios del comercio estaran sujetos a todas las reglas generales que pres-
cribe el derecho comun sobre la capacidad de los contrayentes y demas re-
quisitos que deben intervenir en la formacién de los contratos en general,
asi como sobre las excepciones que impiden su ejecucién, y las causas que
los rescinden e invalidan, bajo la modificacién y restricciones que establecen'
las leyes especiales del Comercio”. . Si comparamos estos dos articulos ob-
servaremos que, aparte de un cierto cambio de enfoque en la construccion
gramatical, debido a la pretension de dar la mayor sustantividad posible al
Derecho mercantil y de que el Derecho comiin se aplique tnicamente como
supletorio (14), en lo demas persisten las dudas sobre la interpretaciéon que
deba darse a la expresién “Derecho comun”, inalterada en ambos textos.

(14) La Exposicién de Motivos del Cédigo vigente recalca la importancia
de este cambio: “Hoy, que el espiritu mercantil extiende su dominio sobre toda
la vida social de los pueblos civilizados ¥ que penetra lo mismo en las relaciones
privadas que en las internacionales, es innegable que (el Derecho mercantil)
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Sin embargo, teniendo en cuenta la fecha en que se dicté nuestro primer
Codigo de comercio, parece claro que en el pensamiento de sus redactores
latiria la idea de excluir el Derecho foral, como tal, del ambito mercantil.
Mantenia su vigor la declaracidn programaética de la Constitucidn de 1812,
cuyo articulo 258 rezaba asi: “El Cédigo civil y criminal y el de comercio seran
unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias puedan hacer las Cortes”. El proyecto de
Codigo civil de 1821 respondia al mismo propdsito unificador, que se man-
tiene en el de 1851. En fin, la Real Cédula que encabeza la publicacién del
Cddigo de comercio de 1829 se expresa en términos significativos: “Queriendo
Yo poner término a males de tanta gravedad e interés, y dar al comercio un
sistema de legislacién uniforme, completo, y fundado sobre los principios
inalterables de la justicia y las reglas seguras de la conveniencia del mismo
comercio, ... he venido en decretar y decreto como ley universal para todos
mis Reinos y Sehorios en materias y asuntos mercantiles...”.

Seguramente, pues, por “reglas generales que prescribe el Derecho comun”
habia que entender, en aquel momento, las del Derecho civil castellano; o
incluso las del Derecho romano (15) o del Derecho foral propio, pero sélo
en cuanto fueran coincidentes en su contenido con el primero.

Forzoso es reconocer, no obstante, que aunque la mens legislatoris indicase
esta direccion, no habia plasmado.en el articulado en una férmula suficiente-
mente expresiva, dando lugar a ciertas dudas que la doctrina y la jurispru-
dencia hubo, como hemos visto, de resolver.

Ahora bien, que lleguemos a esta conclusién y que el articulo 50 del C6-
digo vigente haya copiado la diccidn del anterior, no-quiere decir, sin em-
bargo, que aquella interpretacion deba perdurar para el Cdédigo actual. Las
circunstancias histdéricas han cambiado profundamente en 1885. Con el fra-
caso del Proyecto de Cddigo civil de 1851 fracasa también el intento de uni-
ficacion civil. El R. D. de 2 de febrero de 1880 introduce en la Comision Ge-
neral de Codificacién representantes de las regiones forales. Y ya en el mo-
mento de publicarse el Codigo de comercio habia fracasado, fundamentalmen-
te por oposicion de los foralistas, el proyecto de 1882, de Alonsc Martinez,
de los libros I y II del Codigo civil, y habia presentado Silvela, en 7 de enero
de 1885, su proyecto de Ley de Bases, con amplisimas concesiones a los
Derechos forales (16).

Seria imposible que todas estas circunstancias no hubieran influido en
el animo de los redactores del Cddigo de comercio. Lo que en 1829 parecia
evidente o, al menos, facil de lograr, no lo podia ser ya en 1885. La expresion

no puede quedar reducido al estrecho circulo en que antes se movia, sino que,
por el contrario, tiene que agrandarse cada dia mas, convirtiéndose de derecho
excepcional o particular y como una rama del civil, en que hasta hace poco
era tenido, en un derecho propio e independiente...”.

(15) En una serie de Sentencias del siglo pasado al aplicar en Navarra,
como supletorio, el Derecho romano, se califica al mismo de Derecho comiin.
Asi, en las Ss. de 4 de mayo de 1863, 17 de junio de 1865, 21 de marzo de
1867 y 17 de abril de 1873. Vid. Salinas Quijada, *Las fuentes del Derecho civil
navarro”. Tudela, 1946, pags. 156 y ss.

(16) Vid. De Castro, ob. cit., pags. 213 y ss.
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“Derecho comun”, si bien pervive en el articulado, ha cambiado de significado
en la mens legislatoris. La Exposicion de Motivos constituye prueba decisiva.
de esta afirmacion. En efecto, al comentar el articulo 2.° dice textualmente:
“Bl Cddigo actual (de 1829) considera las leyes de comercio como excepciones.
del Derecho civil o comin y, por consiguiente, al Derecho mercantil como.
un Derecho excepcional. El proyecto, al contrario, proclama como Derecho.
propio el mercantil; mas reconociendo al mismo tiempo que el Derecho priva-
do comun es la base o la parte general de los derechos privados especiales...
atribuye al primero el caracter de supletorio...”. Y mas adelante, al ocuparse:
de los contratos mercantiles, se expresa asi: “El proyecto declara que los con-
tratos mercantiles se regiran... por lo dispuesto en el Cddigo o en leyes.
especiales, aplicandose en todo lo que no se halle expresamente estatuido en
éstos 0 en aquél las reglas del Derecho civil o comun’.

Las frases subrayadas demuestran bien a las claras que “Derecho comun™
significa en el Cddigo de comercio “Derecho civil”, sin mas (17). No hay
indicio alguno de que se haya querido eliminar el Derecho foral. Y es que no
hubiera sido natural que el Cdédigo de comercio hubiera querido precipitar
la solucion de un problema civil, que se adivinaba proxima y, desde luego,
de signo favorable a los foralistas.

b) La conclusién a que nos lleva la interpretacién histdrica se ve refren-
dada Jigualmente por la légica. Los articulos 2 y 50 tratan de marcar la dife-
rencia de ambito entre el Derecho mercantil y el Derecho civil, como reco-
noce también la misma Exposicion de Motivos. Por tanto, la frase Derecho
comiun debe entenderse en sentido acorde con esta finalidad: Derecho comun
se confrapone a Derecho especial, Derecho civil a Derecho mercantil.

Si recordamos ahora el primer argumento que recogia Langle, esto es,
que para los civilistas Derecho comuin es el contrapuesto a Derecho foral,
podremos argilir que para los mercantilistas —y estamos interpretando el
Cddigo de comercio— Derecho comin es el Derecho civil, todo el Derecho
civil,

Y aun hay mas: si se trata de la aplicacién de normas civiles, ello ha
de hacerse con criterios civiles. Las normas civiles, como se ha
sefialado insistentemente por la doctrina, no pierden su naturaleza por
el hecho de aplicarse en el ambito del comercio. El Cddigo mercantil no es
el lugar adecuado para sentar un criterio en materia que afecta exclusiva-
mente al Derecho civil. Y comprendiéndolo asi, se cuidaron mucho sus re-
dactores de extralimitarse en estas normas de remisidn.

Rebatido asi el primer argumento centralista, los otros dos apuntados por
la doctrina y la jurisprudencia carecen ya de valor.

En efecto, en contra de la consideracion de que la aplicacién del Derecho
foral vendria a romper la uniformidad legislativa alcanzada por el Derecho

(17) La expresion “derecho comin” o “legislacidn comin” se repite en
los articulos 12, 48, 51, 74, 89, 95, 310, 532, 573 y 943 del C. de c. y en todos
ellos en su acepcién de Derecho civil. La tnica excepcién, relativa, la cons-
tituye el articulo 579 que al sujetar la venta forzosa del buque a “las forma-
lidades prescritas en el Derecho comiin para las ventas judiciales™, se esta
refiriendo al Derecho procesal.
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mercantil, basta indicar que, en rigor, no desaparece la unificacién mercan-
til, porque no se trata de que en unas regiones espafiolas se apliquen unas
normas mercantiles y en otras regiones otras distintas, sino simplemente
que la diversidad existente en el Derecho civil espafiol ha de tener su re-
flejo, como no podria ser de otro modo, en el campo mercantil. Y si segui-
mos la opinién contraria, si quedaria rota, por el contrario, la uniformidad.
del Derecho foral: seria perturbador que los naturales de regiones forales que
no fuesen comerciantes se rigieran en cuanto a su capacidad, por ejemplo,.
por normas distintas segun la naturaleza civil o mercantil del acto.

En fin, estda claro que el argumento que combatimos no tiene real valor
juridico: no viene a reforzar la interpretacion, sino solamente a indicar las
posibles consecuencias, que se estiman peligrosas, de la adopcién de la.
postura contraria. En rigor, pues, se trata de una cuestion de politica juri-
dica, respecto de la cual puede haber muy contrapuestas opiniones subjetivas,.
pero objetivamente no aflade fuerza a la conclusién a que conduzca la labor
interpretativa, maxime en este momento en el que el tremendo impulso:
renovador que ha cobrado el Derecho foral por obra de las Compilaciones
constituye un dato a tener en cuenta para la interpretacidon socioldgica de
las normas.

Por ultimo, frente al argumento que pueda extraerse del articulo 16 del.
Cddigo civil (como quizd del art. 1.976), en el sentido de estimar que el C6--
digo civil viene a rechazar, por via de silencio, al Derecho foral en su fun-
cion supletoria del Derecho mercantil, es suficiente considerar que esta.
conclusién no esta de acuerdo con el criterio general de total respeto a los
Derechos forales que marcan los articulos 12 y 13, y que el citado articulo 16
se limita a proclamar el caracter supletorio del Cddigo civil respecto del de
comercio: 1o que no excluye que existan otros derechos supletorios: también
lo seran los forales conforme a la interpretacion histdrica y légica de los ar--
ticulos 2 y 50 del Cddigo de comercio.

7. En conclusién, la doctrina fundamental de la Sentencia, sobre la apli-
cacion del Derecho foral, parece correcta, en cuanto tal; no, en cambio, como
solucion del caso préctico, muy dudoso, ni tampoco por los argumentos es-
grimidos.

Pero en todo caso hay que reconocer:

— el cumulo de sentencias contrarias que, por tanto, constituyen doctrina
legal a efectos de la casacion, mientras que hdy por hoy la que hemos co-
mentaco es Unica,

— que el caso viene singularizado por la existencia de razones politicas y
practicas que, en ciertos momentos histéricos, puede inducir a la solucién.
contraria,

JEsUS Dirz pEL. CORRAL Rivas,

Letrado de la Direccidn General de los Registros y del Notariado..
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[I. SENTENCILAS

I. Colaboracion a cargo de Rodrigo BERCOVITZ Y RODRIGUEZ CAND

1. INTERESES DEBIDOS: CANTIDAD ILICITA: EXISTENCIA DE MORA: SOlo se deben
intereses por mora cuando la cantidad reclamada sea liquida, cierta y exigible.
[S. de 3 de mayo de 1968; ha lugar.]

“Considerando.: Que el primer motivo del recurso, amparado en el namero
primero del articulo 1.692 de la LEC, denuncia la violacidn en la sentencia
recurrida de los articulos 1.100 y 1.108 del C. c., impugnando con ello el pro-
nunciamiento..., en el que se le condena al pago de los intereses legales
desde la interpelacion judicial, basado en que no se liquidd la cantidad que
se le reclama y se deja su determinacion al periodo de ejecucién de sentencia,
y siendo ello cierto y teniendo declarado la jurisprudencia de esta Sala que
solo se deberdn intereses cuando la cantidad reclamada sea liquida, cierta
y exigible, procede casar y anular la resoluciéon impugnada.”

Frente a esta jurisprudencia cabe repetir los argumentos expuestos por
el profesor Diez-Picazo en sus “Estudios sobre la jurisprudencia civil”, Ma-
drid, 1966, pags. 430-432. Sefala este autor acertadamente como los supuestos
de mora coinciden frecuentemente con un desacuerdo entre deudor y acreedor
sobre la cuantia de lo debido. Al exigir el T. S. para la existencia de mora
que la cantidad debida sea liquida, impide la apreciacion de la misma en
todos estos casos. Lo que resulta injusto porque “La deuda puede ser deter-
minada, pero la deuda existe. El que debe algo y no paga nada no obra bien
ni su conducta es ajustada a Derecho. Una impugnacién por excesiva de la
pretension del acreedor supone, por hipdétesis, un allanamiento a parte de
la misma. Por 1o menos, en esta parte el deudor estd4 en mora”. Por 1o que,
esa medida, al menos procedera la indemnizacion de danos y perjuicios
(intereses).

Cierto que en este caso, el litigio afectaba a la existencia misma de la
deuda y no a su cuantia, ya que el demandado se consideraba, en sus alega-
ciones, acreedor del demandante, haciendo “expresa y formal reserva de
formular dicha reclamacion (correspondiente) en pleito aparte”.

Pero aun entonces, cuando la prestacion debida depende del resultado
(saldo) de una serie de operaciones, observa el profesor Diez-Picazo que “el
acreedor no puede exigir responsabilidad por la demora en el pago, pero si
por la demora en el cumplimiento de la prestaciéon de hacer, que se concreta
en una diligente rendicion de cuentas”.

2. ARTiCULO 4.° C. c.: NORMAS PARA SU RECTA APLICACION: Segin reiterada
doctrinag de esta Sala, el pdrrafo primero del articulo cuarto del Cddigo civil
se limita a formular un principio juridico de gran generalidad, que no ha de
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ser interpretado con criterio rigido, sino, como sugiere la doctrina cien-
tifica, con criterio flerible, y teniendo en cuenta que no es preciso que
la validez de los actos contrarios a la Ley sea ordenada de modo expreso
y textual, sin que quepa pensar que toda disconformidad con una Ley cual-
quiera, o toda omision de formalidades legales que puedan ser ‘mieramente
accidentales con relacion al acto de que se trate, haya siempre de llevar con-
sigo la sancién extrema de la nulidad, mdrime en aquellos casos en que existe
una legislacion especial que regula la materia, o el problema que se suscite
recaiga en realidad sobre una materia que reviste gran complejidad, y mno
puede quedar resuelta por la nuda y aislada aplicacién de dicho articulo,
como Sucede en el caso de autos.

Parece que ello se refiere a8 la nulidad solicitada por una de las partes,
de uno de los juicios de desahucio seguidos ante Juzgado Comarcal y Juz-
gado de Primera Instancia, asi como de las sentencias correspondientes, por
tratarse de un contrato de arrendamiento sometido a la legislacién comun.
El T. S. no solo no aprecia la nulidad, en base a lo dicho (primer conside-
rando), sino que tampoco deduce ninguna consecuencia de dicha infraccién
legal.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: Es funcion propia del juzgador de instancia
fijar el sentido y alcance de las cldusulas contractuales, a fin de declarar
cudl es la voluntad de los que intervienen en el megocio juridico pudiendo
solo ser esta interpretacion combatida, cuando de un modo notorio ha sido
infringida alguna de las reglas establecidas en los articulos 1.281 a 1.289 del
Codigo civil. |S. de 31 de mayo de 1968; no ha lugar.]

3. CASACION: ERROR DE HECHO Y LeY pE Usura: En materia como la que
aqui se trata, cual es la relativa a los préstamos usurarios erpresamente san-
cionados por la Ley lamada de Azcdrate...*, pero, eso si, esta doctri-
na invocada estd evidenciando, partiendo de la base de la aceptacion
de los hechos en que fundamentan su fallo las sentencias de instan-
cia..., mientras no se demuestre que en ellos se incurrié en algin error
que excluya la intima conviccion adquirida por el Tribunal sentenciador, de-
mostracion que sélo es posible llevar a cabo por el cauce pertinente del nu-
mero séptimo del articulo 1.962 de la Ley procesal. [S. de 27 de junio de 1968;
no ha lugar.]

4. PRESUNCION: SU INCORRECCION DERIVA DE LO ABSOLUTO DEL Juicto: Siendo
la presuncion un pensamiento ISgico-juridico subjetivo, su incorreccion ha
de derivarse de lo absurdo del juicio, y ciertamente no es contrario al buen
sentido logico deducir la conclusion a que llega la sentencia (ineristenia del
contrato de compraventa) de la diferencia eristente entre el vrecio asignado
como valor del objeto vendido de treinfa y cinco mil pesetas con el de sete-

* Este Tribunal Supremo estd facultado para entrar en el estudio y ané-
lisis de la prueba practicada....

18
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cientas mil pesetas que determinan los peritos, de la tenencia de la cosa por
el supuesto vendedor en concepto de duefio después de la transmision, efec-
tuando seguros sobre el inmueble y de no pagar renta, por lo que por razo-
nables se han de mantener las presunciones refutadas. [S. de 30 de septiembre
de 1968; no ha lugar.]

5. DOBLE VENTA: APLICACION DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTiCULO 1.473 pEr C. C.:
En este caso de doble venta de inmueble en la que aparece probadio que el
segundo comprador conocia la primera venta, la segunda venta se realiza
con documento miblico. Tanto el Juez de primera instancia como la Audien-
cia fallan a favor del primer comprador. El T. S. mantiene la sentencia, dado
que los motivos del recurso pretenden rebatir la existencia de la primera
compraventa, lo que estima debidamente valorado por la Audiencia. [S. de
9 de octubre de 1968; no ha lugar.]

Es importante indicar que las dos sentencias anteriores declaran “Que es
ineficaz, en cuanto titulo traslativo de propiedad, el contrato de compraventa
otorgado ante notario..., ordenando la cancelacidén del asiento registral que
haya podido causar”. Con lo que no se tiene debidamente en cuenta el p&
rrafo 2.° del articulo 1.473.

Sin embargo, no parece que ello haya repercutido en la justicia de la
sentencia definitiva, ya que cabe suponer que los interesados habian alegado
en su recurso la inscripcion en el Registro, de haber existido.

6. NOVACION: EXISTENCIA EN LA MODIFICACION DE UN CONTRATO DE COMPRAVENTA:
No se encuentra... base para alegar que eristio una novacion del primitivo y
unico contrato de compraventa en “las conversaciones posteriores”, que
“sclo tuvieron el efecto de dar facilidades de pago la parte vendedora”. Con
versaciones calificadas en la sentencia de la Audiencia como “acuerdo por
virtud del cual el actor —modificando los iniciales términos del contrato—
concedio al demandado la posibilidad de realizar la mercancic vendida, su-
bordinando —es de suponer—el pago del precio al resultado de tal venia
—hipotesis ésta la mds verosimil y, sin duda alguna, la mds ventajosa para
el demandado—". |S. de 21 de noviembre de 1968; no ha lugar.}

Cierto que no se produce una novaciéon propia o extintiva, tal como pre-
tendia el comprador recurrente, aduciendo los articulos 1.203, 1.°, y 1.207, ya
que no se cumplen ninguno de los requisitos fijados en el articulo 1.204. Pero
si que se puede hablar de una novacion impropia o modificativa (art. 1.203, 1.°),
ya que, en definitiva, parece que en el caso se ofreci6 al comprador una al-
ternativa para. facilitar el pago del precio: subordinar éste a lo realme:te
obtenido por la mercancia. De manera que el comprador podia optar entre
pagar el precio inicialmente fijado 0 el realmente conseguido con la reventa
de la mercancia. La modificacién consiste en que de una obligacién simple
se ha pasado & una obligacién alternativa, en la que evidentemente la nueva
obligacion no es incompatible con la antigua.

No se puede, pues, hablar de novacién propia, pero si de modificacion
de la obligacidn (novacién impropia). En el supuesto esta puntualizacién no
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tiene consecuencias practicas, ya que 1o que el recurrente pretendia era mante-
ner la extincion de la obligacion anterior (novacidn extintiva) para que la
carga de la prueba del nuevo precio recayese sobre el vendedor demandante.
Sin embargo, el T. S. considera acertadamente que subsiste plenamente el
contrato primitivo, por lo que es el comprador quien debe demostrar la ex-
tincion de la obligacién de pagar el precio inicialmente convenido.

A la misma conclusién se .puede llegar y, a mi modo de ver, con una cons-
truccién mas correcta, si se aprecia la existencia de una obligacién alternativa,
fruto de la novacion modificativa. En efecto, si el comprador quiere hacer
uso de la segunda alternativa, debera probar (la carga de la prueba sigue
recayendo scbre €l) las circunstancias que determinaron una reventa a un
precio inferior. No haciéndolo (como es el caso), queda vinculado al precio
primitivo, ya que, de lo contrario, el cumplimiento del contrato quedaria
a su arbitrio (art. 1.256) y no se podria hablar de un precio cierto de la
compraventa (art. 1.445).

7. COMPETENCIA: LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION: Conforme a la
regla primera del articulo 62 de la LEC y jurisprudencia de esta Sala, es Jues
competente para conocer del litigio aquel en que comienzé a cumplirse la
obligacion a hacerse el pago, que es Burgos en el presenie caso; sin que sea
obstdculo para ello el hecho cierto de que la mercancia cuando se Sirvio
viajo a “porte pagado”, que demuestra que la entrega se hizo en Castellfullit
de la Roca, domicilio del demandado, puesto que con posterioridad se mo-
dificé la obligacion en cuanto a la forma de pago, privando de eficacia a
aquella entrega como regla de competencia y determinando el lugar del
cumplimiento del pago pendiente. [S. de 22 de noviembre de 1968.]

La accién personal va dirigida a obtener el pago del resto del precio de
una compraventa. El lugar del pago, de acuerdo con el articulo 1.500
del C. c., es aquel en que se entrega la cosa vendida, es decir, Castellfullit
de la Roca en este caso. Ahora bien, el interés de esta sentencia radica en
que el T. S. considera que se produce una modificacién de este lugar de
pago cuando “habiendo surgido algunas dudas sobre la liquidacidén definitiva,
dicho comprador se trasladé a Burgos, donde se suscribié un estado de cuen-
tas, aceptando letras para el pago del resto e incluso abonando en el acto
alguna de ellas”. Que la simple suscripcion de un estado de cuentas (negocio
de fijacién) determine un cambio de lugar de la prestacidn es algo sumamente
problematico. Naturalmente, habria que atender a la forma en que se hubiese
redactado dicho estado de cuentas, asi como al lugar en que se hubiesen
domiciliado las nuevas letras, en el supuesto de que fuesen domiciliadas.
Pero el T. S. no alude a ninguno de estos datos, lo que permite deducir
que no ofrecen una base para la solucién adoptada.

En esta situacién de duda (yo me inclino por negar tel virtud modificadora
al negocio de fijacién realizada por las partes, siempre que no conste clara-
mente una voluntad contraria), parece prudente optar por el domicilio del
deudor (acorde con el principio del “favor debitoris”), lugar sefialado para
el pago “en cualquier otro caso” por el articulo 1.171, parrafo 3.°, que en
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este supuesto coincide con uno de los fueros subsidiarios (el domicilio del
demandado) de la regla primera del articulo 62.

II. Colaboracién a cargo de Juan José BERNAL-QUIROS

1. ARRENDAMIENTO URBANO (LOCAL DE NEGOCIO): OBRAS INCONSENTIDAS: PRUEBA
PERICIAL: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Para impugnar la valoracion de la
prueba pericial hecha por el Tribunal “a quo” hay que citar la norma sus-
tantiva de valoracién que haya sido infringida, amparando el recurso en la
causa 3. y no en la 4> del articulo 136 LAU. [S. de 9 de abril de 1969;
desestimatoria.]

2. ARRENDAMIENTO URBANO (LOCAL DE NEGOCIO): OBRAS INCONSENTIDAS: CONFI-
GURACION: Constiluye modificacion de la configuracion del local arrendado
la construccion de un mostrador de ladrillo adosado a una pared, gungue
sea en sustitucion del anterior mostrador de madera, que, por ser movible,
no afectaba a la configuracion del local. |S. de 28 de febrero de 1969; deses-
timatoria.]

3. ARRENDAMIENTO URBANO (LOCAL DE NEGOCIO): OBRAS INCONSENTIDAS: CONFI-
GURACION: Altera de manera esencial la configuracion del local arrendado el
ampliarlo mediante derribar la pared que lo separa de la finca colindante,
instalando en esta iltima los servicios de lavabos. También alteran la confi-
guracion las obras consistentes en reconstruir la primitiva pared separatoria
poniendo en ella una puerta para que los clientes del local arrendado puedan
utilizar los indicados servicios instalados en la finca colindante.

CONSENTIMIENTO IMPLICITO PARA OBRAS DE ADAPTACION DEL LOCAL ARRENDADO AL
DESTINO PACTADO: Para que las obras puedan ser estimadas de adaptacion del
local arrendado al destino pactado es preciso que se realicen al tiempo de

la instalacidn o puesta en marcha del megocio. [S. de 17 de enero de 1969;
desestimatoria.]

Nora.—Se trataba de un local arrendado para el negocio de bar que carecia
de los precisos servicios higiénicos, y el arrendatario, sin consentimiento del
arrendador, los establecié (bajo diversas férmulas sucesiva) en una finca
contigua, de su propiedad.

4. ARRENDAMIENTO URBANO (LOCAL DE NEGOCIO): OBRAS INCONSENTIDAS:! CONFI-
GURACION: Constituye modificacion de la configuracion del edificio el cons-
truir una nave en el patio arrendado, pues se cambia su aspecto fisico y se
reduce la superficie descubierta.

CONSENTIMIENTO IMPLICITO PARA OBRAS DE ADAPTACION DEL LOCAL ARRENDADG AL
DESTINO PACTADO: Este comsentimiento ha de entenderse referido al tiempo de
puesta en marcha del negocio para cuyo destino se pacté el arrendamiento,
pero no a obras realizadas veintidos arnios después.
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DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Lo es denuficiar en un solo motivo, sin espe-
cificar y sin la debida separacion, violacion de seis articulos del C. ¢. y de
la doctrina de los actos propios. |S. de 20 de marzo de 1969; desestimatoria.)

IIX. Colaboracién a cargo de Jesits DIEZ DEL CORRAL RIVAS

1. CUESTION DE HECHOQ: EXPULSION.DEL SOCIO DE UNA ASOCIACION: Justificado
por la confesion judicial de aquél y por el conjunto de las pruebas que el
socio incurrio en una de las causas de expulsion contenidas en los Estalutos,
es forzoso mantener el acuerdo de la Junta que decretd la expulsion.

OBLIGATORIEDAD DE LOS ESTATUTOS: Con arreglo a los articulos 37 del C. c. y
6 de la Ley de Asociaciones, los Estatutos som obligatorios para los miem-
bros de la asociacion y vdlido el acuerdo que se ajusta a ellos, cuando no
eriste morma alguna de cardcter objetivo, sustantivo o procedimental, vul-
nerada para su obtencion. [S, de 9 de abril de 1969; ha lugar.]

2. BUENA FE: SU APRECIACION POR EL JUZGADOR: Las manifestaciones del cau-
sante del recurrente en un sumario anterior, aunque no constituyan confesion
judicial con arreglo al articulo 1.235 del C. c., son elemento suficiente a los
fines de que el Juzgador forme su propia conviccion contraria a la presun-
cion genérica de buena fe.

DOBLE VENTA: BUENA FE DEL COMPRADOR INSCRITO: Aunque el articulo 1.473
del C. c. no menciona erpresamente la buena fe como requisito de protec-
cion al adquirente inscrito, ha de entenderse incluido por imperativo de una
interpretacion racional y sistemdtica del precepto, en armonia con los prin-
cipios de fe publica y legitimacion registral, a la manera que declaro siempre
la doctrina, tanto cientifica como jurisprudencial. [S. de 24 de enero de 1969;
no ha lugar.]

3. DoOBLE INMATRICULACION: Como los dos asienlos registrales en pugna
conceden a sus titulares la condicion de terceros protegidos, los efectos espe-
ciales de tal proteccion han de quedar .anulados y la cuestion resolverse por
las normas estrictamente civiles, como, en base del articulo 313 del R. H.,, han
declarado las Sentencias de 20 de abril de 1950, 18 de ™ayo de 1953 y 10 de
enero de 1962.

REINSCRIPCION : CUESTION NUEva: La cuestion sobre si la reinscripcion fuera
del plazo sefialado en el articulo 13 de la Ley de 15 de agosto de 1873 no
debe atribuir al inmatriculante la condicién de tercero protegido, es cuestion
nueva que por exigencias del principio de preclusidn no puede ser decidida
en casacion.

TERCERO HIPOTECARIO.: No puede ser alegada la infraccion del articulo 34
de la L. H. cuando la Sala no ha negado al ahora recurrente su condicion
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de tercero, sino que tal condicion se reconoce a las dos Entidades litigantes,
negdndoles la proteccion registral a ambas por ser sus inscripciones con-
trarias. [S. de 5 de marzo de 1969; no ha lugar.]

4. PRESTACION IMPOSIBLE: La prohibicion contenida en los Estatulos de la
Sociedad limitada impidiendo al socio el ejercicio, por si o por persona inter-
puesta, de la industria de panaderia en la localidad de su residencia, no cons-
tituye un pacto cuya prestacion u objeto resulte legal o fisicamente imposible,
sobre todo cuando esa imposibilidad, cuye apreciacion corresponde al Juz-
gador de instancia, no fue declarada por eéste. ’

PRESUNCION POSESORIA DEL ARTicULo 38 L. H.: La circunsiancia de que el
hijo del socio sea titular inscrito del inmueble donde estd enclavada la indus-
tria, podrd implicar en su favor el goce de las presunciones que contiene el
articulo 38 de la L. H., pero no es suficiente para privar a la Entidad de la
possesio de facto que adquiric a través del contrato social y que puede sub-
sistir con el ius possidendi del propietario.

DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Lo es acusar conjuntamente la violacion y
aplicacion indebida de varios articulos del C. c., en mengua de la precision
y claridad exigidas por el articulo 1.720 de la LEC.

CUESTIONES NUEvVas: No pueden ser examinadas en casacion. [S. de 8 de
abril de 1969; no ha lugar.}

5. LEGITIMACION ACTIVA DE LOS HMEREDEROS: Es doctrina inconcusa que cual-
quiera de los participes puede comparecer en juicio en asuntos que afecten
a los derechos de la comunidad, ya para ejercitarlos, ya para defenderlos y
ejercitar en beneficio de la masa comiin las acciones que correspondian al
difunto.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: NoO es necesario demandar a todos los
herederos del causante, por razén de que el litigio verse sobre la compra
de una casa de éste, cuando consta que la finca pertenecié al finado y ya
la tenia vendida e, incluso, en la particion se adjudicé la casa en hijuela
particular al heredero demandado con -el unico fin de que otorgara la escri-
tura de venia.

NOVACION SUBJETIVA POR CAMBIO DE ACREEDOR: La autorizacién concedida por la
compradora y madre de las demandantes, en carta cuye autenticidad no se
discute, para que el heredero edjudicatario pudiera otorgar escritura de venta
a favor de alguno de los hijos de aquélla, constituye una movacion subjetiva
por cambio de acreedor con la obligada aplicacion de las normas del C. c.

Acros pROPIOS: Esa misma autorizacion supone una actuacion licita de la
madre, que debe ser respetada por sus herederos de acuerdo con la doctrina
de los actos propios.
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ManpaTo: Aun cuando se estimara que la adjudicacion de la casa litigiosa
al heredero supusiera un mandato conferido por sus coherederos, las deman-
dantes estarian desprovistos de accion para exigir a aquél responsabilidad por
el incumplimiento o extralimitacion en ese mandato, de acuerdo con los ar-
ticulos 1.714 y 1.719 del C. c. [S. de 17 de marzo de 1969; ha lugar.]

6. DEFENSOR JUDICIAL: Era necesaria su intervencién, con arreglo al ar-
ticulo 165 del C. c., en la escritura particional de herencia en la que eran
herederos por partes alicuotas padre e hijos con la consiguiente pugna de
intereses, puesta de relieve al adjudicar a los menores muebles y ajuar y
al padre y a los demds herederos el unico inmueble existente en el caudal
relicto [S. de 18 de febrero de 1969; ha lugar.]

7. PROTUTOR: CONDICIONES DE SU NOMBRAMIENTO: El C. c., que regula con
gran escrupulosidad y detalle la organizacion tutelar, se limita respecto del
protutor, en su articulo 233, a facultar al Consejo de Familia para su de-
signacion, sin tacha ni exigencia alguna de parenlesco, como consecuencia
logica de su funcion de vigilar y fiscalizar al tutor como delegado del Con-
sejo, como persona de su absoluta confianra y que reuna condiciones de ac-
tividad y capacidad suficiente.

PROTUTOR: NO ES IMPRESCINDIBLE SEA PARIENTE DEL PUPILO: Si bien el articu-
lo 235 del C. c. establece que el cargo de protutor no puede recaer en pa-
riente de la misma linea del tutor, ello no es mds que una incompatibilidad
para el supuesto admitido de que el protutor sea pariente; y tampoco es
obice el articulo 295, que sefiala una prelacion para formar el Consejo de
Familia, en el que no estd incluido el protutor. [S. de 9 de abril de 1969;
no ha lugar.]

8. APRECIACION DE LA CAPACIDAD DEL TESTADOR: Es doctrina constanle de esta
Sala, que es mera cuestion de hecho, sometida por modo exclusivo a la com-
petencia del Tribunal de instencia, sin que quepa otra impugnacion que la
amparada en el num. 7.° del articulo 1.692 de la LEC.

INCONGRUENcIA: Hay que deducirla no de la simple y escueta compara
cion de la parte dispositiva de la sentencia con la pretension del actor,
sino con esta pretensién tal y como quede modelada y delimitada por la
posicion que sobre ella adopte el demandado. [S. de 24 de febrero de 1969;
no ha lugar.]

9. PARTICION DE HERENCIA: PRINCIPIO DE CONSERVACION: Es tonica legal acu
sada en el propio articulado de nuestro C. c. el evitar, en cuanto ello sea
posible, que las particiones se anulen o rescindan, y en el mismo sentido se
ha pronunciado la jurisprudencia de esta Sala.

NULIDAD DE PARTICION: No es vicio esencial que determine su nulidad de
pleno derecho con arreglo al articulo 4 del C. c., deducir de los bienes pri-
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vativos del causante el importe de determinados bienes parafernales ven-
didos durante el matrimonio, como si tales bienes hubieran sido entregados
formalmente a dicho causante, pues el principio del articulo 4 no debe ser
interpretado con un criterio rigido, sino con flexibilidad, reservando la apli-
cacion de su sancién a la infraccion o contradiccion de mormas fundamen-
tales prohibitivas.

DEFECTO DEL RECURSO: La cuestion que se plantea sobre bienes ganancinles
para nada es recogida en la sentencia que se impugna, por lo que si la re-
solucion atacada adoleciera de incongruencia, debiera haber sido combatida
por cauce procesal adecuado y nunca a través de un motivo acogido al
ordinal 1. del articulo 1.692 de la LEC con exposicion y apreciacion de hechos
Yy pruebas.

RESCISION DE PARTICIONES: PRUEBA CONJUNTA: La demostracion de la reali-
dad de la lesion, y que ¢ésta haya sido en mds de la cuarta parte, es cuestion
de hecho que corresponde a los Tribunales de instancia; y cuando la prueba
se ha apreciado en conjunto, no es licito en casacion separar alguna de las
probanzas o elementos de ella, para, con apoyo en esos medios aislados, acu-
sar al Juzgador de haber incidido en equivocacion. [S. de 25 de febrero de
1969; no ha lugar.} :

10. TESTAMENTO MANCOMUNADO OLOGRAFO EN ARAGON: Sin desconocer las
teorias doctrinales que lo niegan, por la dificultad de cumplir en él los re-
quisitos erigidos para el olégrafo por el C. ¢. y por su falta de arraigo en
la religion, lo cierto es que el articulo 17 del Apéndice no limite en modo
alguno la forma de otorgamiento del testamentio mancomunado, que podrd
ser olografo por imperio del principio “standum est chartae” o como hoy se
dedvce del articulo 94 de la Compilacion.

AUTOGRAFIA Y CLAUSULA DE CONFORMIDAD: La cldusula por la que la mujer
nombra heredero universal a su esposo y se limita a consignar “y doy confor-
midad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento
que de su putio y letra ha escrito a su presencia en este mismo pliego de
papel” es vdlida por ser autografa y ajustarse a una de las formas previstas
por el articulo 17 del Apéndice.

INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: Tal clduSula no ofrece incertidumbre en
la designacion de herederos y debe ser interpretada con arreglo a los prin-
cipios contenidos en el articulo 675 del C. c. |S. de 14 de febrero de 1969;
ha lugar.]

11. TESTAMENTO DEL CIEGO EN CATALUNA ANTES DE LA COMPILACION: El cum-
plimiento por el Notario de todos los requisitos exigidos por el articulo 698
del C. c., con su afirmacion de gque el testador mo puede firmar porque 7o
es vidente, determina la validez del testamento.

FIRMA DEL TESTADOR: No venia exigida, en este caso, mi por las R. O. de
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29 de noviembre de 1736, que mo introdujeron miodificacion en el régimen
del testamento del ciego, sino en el nuncupativo normal, ni por la Ley del
Divino Justino (Libro VI, Tit. XXII, ley 8.» del Cddigo), no referida al tes-
tamento del ciego, ni por el articulo 698 del C. c., que se contenta con la
doble lectura. :

DOMICILIO DE LOS TESTIGOS: LEY DE 1 DE ABRIL DE 1939: Toda la doctrina y la
prdctica juridica estdn conformes en no ser necesario tal requisito en Cata-
lufia, por tratarse de precepto que venia a atenuar la rigidez de la legisla-
cion anterior y, por ende, mo puede agravar la especial mds benigna de
agquella regibn.

AFIRMACIONES CONTRADICTORIAS DEL FALLO: NO existen cuando sOlo concurre
un defecto de expresién o un error material de copia, por lo que tal defecto
pudo y debio subsanarse mediante un recurso de aclaracién que mo se inter-
puso y que podrd hacerse en ejecucion de sentencia. [S. de 8 de abril de 1969;
no ha lugar.]

12. INCONGRUENCIA: No puede alegarse la infraccion del articulo 359 de
la LEC si no se expresa el concepto concreto en que se estima infringido el
precepto, faltando con ello a la precision y claridad exigidas por el articu-
lo 1.720 y determinando la inadmision del 1.729 de la misma LEC.

INCONGRUENCIA: ERROR MATERIAL: No hay incongruencia cuando se trata de
un simple error material, fdcilmente subsanable con la mera lectura obje-
tiva de cuanto esa parte dispositiva del fallo dice y que no afecta en lo mds
minimo a la esencia del asunto controvertido.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES DEL ALTO ARAGON: SU INTERPRETACION: Pactado
que los tres fiduciarios dispondrdn de la herencia “juntos o en su mayoria”,
no basta la concurrencia de dos de ellos, sino que es forzosa la interven-
cion de los tres, pues no se habla en la cldusula de asistencia sino de dis-
posicién, y nunca habrian podido estar en condiciones de disponer por ma-
yoria si son solo dos los intervinientes.

DELEGACION DEL FIDUCIARIO: INTERPRETACION TELEOLOGICA: La interpretacion
literal de la cldusula se ve confirmada por la teleoldgica, pues el cardcter
de fiduciarios que se les atribuye, a modo de personas de confianza, impri-
me al nombramiento un sello personalisimo ajeno por completo a la posi-
bilidad de delegacion o sustitucion en la representacion concedida.

LLAMAMIENTO A LOS PARIENTES MAS CERCANOS: INTERPRETACION: Pactado que
sean fiduciarios los parientes consanguineos mds cercaros de cada uno de
los futuros cOnyuges, no puede serlo cualquiera de los mds proximos indis-
tintamente, sino solo uno de ellos, debiendo preferirse al de mds edad si
existen dos o mds del mismo grado. como con arreglo o antigua costumbre
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aragonesa recogio el Proyecto de Apéndice de Franco y Lopez y hoy, para
la Junta de Parientes, el articulo 20 de la Compilacion.

COSTUMBRE: SU EFICACIA FRENTE A LA SUCESION PACCIONADA: En este tipo
de sucesion campea la autonomia de la voluntad individual, y la costumbre,
que se afirma inaplicada, de las comarcas de Benabarre, Graus y pueblos
proximos, serviria unicamente para aclarar las cldusulas del contrato, si mo
fuesen claras y concluyentes.

PRUEBA DE LA COSTUMBRE: A estos efectos es una pura cuestion de hecho
que es mecesario probar, y cuyo eramen en casacion sdlo es posible a través
del num. 7.° del articulo 1.692 de la LEC.

NULIDAD ABSOLUTA: IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION: No puede alegarse
violacion del articulo 1.301 del C. c., porque este preceplo se refiere exclu-
sivamente a la anulabilidad en sentido estricto y no a la nulidad absoluta,
gque es la que aqui concurre y cuya accion es imprescriptible como conse:
cuencia de su propia esencia, que erpresd el antiguo adagio “quod nullum
est, nullum effectum producit”. [S. de 20 de marzo de 1969; no ha lugar.]

Norta: El supuesto factico de esta curiosa sentencia se recoge en su pri-
mer considerando, parte del cual merece transcribirse: “Que la cuestién de
fondo... arranca de las referidas capitulaciones matrimoniales hechas el 23
de marzo de 1908, a la usanza del Alto Aragén y al amparo de su Derecho
privativo, las que después de determinar el regimiento juridico del matrimo-
nio desde el punto de vista patrimonial, preceptuaban acerca de la suce-
sién mortis causa de los contrayentes, diciéndose en el pacto cuarto que
“... si alguno de dichos futuros cényuges falleciese dejando sucesion y sin
disponer de sus bienes dispondri en nombre del que asi muera el que de
ambos sobreviva con un pariente consanguineo més cercano de cada uno;
y si los dos fallecieren sin disponer de sus bienes dejando sucesion, dis-
pondran en su nombre sus citados pariente y el senor cura que lo sea de la
Puebla de Mon, juntos o0 en su mayoria en ambos casos, y para €l objeto
de nombrar nerederos al hijo o hija del contrayente que considere més con-
veniente para la casa y familia...”; clausula ésta cuya ejecucion y cumpli-
miento tuvo lugar cincuenta afios mds tarde y exactamente con la escritura
de capitulos matrimoniales de una de las hijas de los dichos otorgantes...
a cuyo favor se hizo la institucion de heredero al darse el segundo de los
supuestos que aquélla contemplaba; o sea, el de que ambos esposos falle-
ciesen con sucesion, pero sin haber dispuesto ninguno de ellos de sus
bienes, institucién y consiguientes capitulaciones que fueron impugnadas
a través del correspondiente juicio declarativo en razén a que en el acto
de otorgamiento no intervino pariente alguno de la rama de la madre porque
aquel a quien correspondia renuncié a ello expresamente [més bien delegé
en los demas], concurriendo tan sélo el cura pérroco ya citado y un pa-
riente de la parte del padre, que, sin embargo, tenia un hermano mayor que él1
en edad, argumentos impugnatorios que no triunfaron en primera instancia,
pero que prosperaron completamente en la apelacién...” e igualmente en la
casacion en méritos de la doctrina expuesta.

13. PETICION ALTERNATIVA: Cuando las peticiones se han formulado de
manera alternativa, o subsidiaria, el éxito de la primera en primera instan-
cia no excluye que, fracasada ésta en segunda instancia, deban examinarse
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entonces las restantes, porque mo es posible obligar a interponer apelacion
a la parte que obtuvo en primera instancia un acuerdo judicial totalmente
favorable, ni negar al Tribunal de segundo grado la facultad de analizar y
resolver cuantas cuestiones se sometieron a debate. [S. de 8 de febrero de
1969; ha lugar.]

14, PRUEBA DE PRESUNCIONES: Su estimacion es de la incumbencia del Tri-
bunal a quo, ¥ no puede prevalecer el personal crilerio del recurrente sobre
el autortzado por la Sala, mientras no se ataque eficazmente, por ildgico o
inverosimil, el juicio logico formulado.

PRUEBA DE CONFESION: No puede alegarse violacion del articulo 1235 del
C. c¢. por admitirse la eficacia de una “ficta confesio”, cuando mo existe
declaracién rotunda y concreta de tener por confeso al litigante y, en todo
caso, aunque existiese confesion explicita de éste, no puede admitirse que
haga prueba contra los demds colitigantes. [S. de 24 de marzo de 1969;
no ha lugar.]

15. DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Incide en la causa de inadmision del
articulo 1.729 en relacion con el 1.720 de la LEC, el motivo del recurso, que
mezcla distintos conceptos de infraccién sin la debida separacion.

DEFECTO DEL RECURSO: No puede atacarse la interpretacion dada por la
Sala al contrato base de la demanda sin citar como infringidos los articu-
los 1.281 y siguientes del C. c.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: No puede servir de base
al error de hecho el documento que ha sido tenido en cuenta e interpretado
por el Tribunal, ni tampoco los que carecen del cardcter de auténticos a
efectos de casacion. [S. de 12 de abril de 1969; no ha lugar.]

IV. Colaboracién a cargo de Gaudencio ESTEBAN VELASCO

1. PRINCIPIO DE PRUEBA: EXIGENCIA Y ALCANCE: Es remedio procesal urbi-
trado para resolver una cuestion de competencia el principio de prueba por
escrito, por el cual se exige al demandante corrobore la pretension con
algiin documento que, sin determinar la conviccién del juez, induzca a una
creencia racional sobre la cerieza de su pretension, o que dicho demandante
lo presente para desvirtuar la competencia territorial que invoque el de-
mandad6 al plantearla.

COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA: Los géneros de comercio se
entienden entregados en el establecimiento mercantil del vendedor. [S. de 16
de noviembre de 1968; resuelve competencia.]

2. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA: Si las partes no indica-
ron expresamente el lugar de entrega del género, éste ha de ser el lugar
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en que eristid la cosa en el momento de constituirse la obligacién, con lo
que se supone también que el lugar de cumplimiento del contrato es el
del domicilio mercantil del vendedor. [S. de 11 de diciembre de 1968;
resuelve competencia.]

3. ERROR DE HECHO Y DE DERECHO EN LA PRUEBA: No tienen el cardcler
de documentos auténticos los bdsicos que han sido objeto de exégesis y
resolucion en la instancia, sin que sea posible la prosperabilidad del error de
derecho por falta de la cita del canon probatorio que hubiera sido infrin-
gido.

EXCEPCION DE COSA JUZGADA: Obsta la cosa jukgada cuando la cuestion es
la misma, idéntica la causa de pedir, asi como los fundamentos o titulos en
que se apoyan las respectivas pretensiones, y la condicion de las personas
con relacion a esos titulos. [S. de 3 de febrero de 1969; desestimatoria.]

4. CaRGA DE LA PRUEBA: El articulo 1214 del Codigo civil mo es propia-
mente valorativo, sino preclusivo.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Los articulos 1.249, 1.250 y 1.251 serdn aplicables
cuando la instancia hubiera utilizado la presuncion como medio deductivo
para llegar a una conclusién de hecho, pero no cuando el juzgador parte de
una situacién de indudable insolvencia. [S. de 18 de marzo de 1969; des-
estimatoria.]

V. Colaboracién a cargo de Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA

1. CUENTAS EN PARTICIPACION: INTERPRETACION DEL CONTRATO A EFECTOS DE
CASACION: Si la interpretacion dada por el Tribunal “a quo” es racional,
no procede la casacion. Es, por el contrario, abordable en casacion la cues-
tion de pura aplicacion del derecho a determinados hechos concretos.

NATURALEZA DEL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION: El n0 haberse creado
un patrimonio comun independiente del privativo de cada una de las partes
Yy el que no haya revestido relieve de ninguna especie, al frente del negocio,
la personalidad del participe no gestor, conduce a que la relacion juridica
deba calificarse como cuentas en participacion y no como sociedad irregular.
[S. de % de febrero de 1969; estimatoria.]

NoTa: El tema que se debate en esta sentencia es el relativo a la califi-
caciéon que deba darse a la relacion juridica entre las partes litigantes. El
Tribunal Supremo, siguiendo la orientacién dada en la primera instancia,
afirma la existencia de un contrato de cuentas en participacién en atencion
a que todos los actos de gestién del negocio se han venido realizando por
una de las partes en local alquilado a su nombre, cuyas cuentas, anual-
mente rendidas, fueron aceptadas sin discusidn por el participe y en las
cuales se le devolvia anualmente el capital aportado, incrementado con la
mitad de las ganancias obtenidas en el negocio y sin que llegara a crearse
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un patrimonio comin ni la personalidad del participe rno gestor apareciese,
en ningin momento al frente del negocio. Sin ocuparse explicitamente del
tema de cual sea la naturaleza juridica de las cuentas en participacién
—cuestion que todavia hoy se discute en nuestra doctrina sin que las
soluciones ofrecidas sean enteramente satisfactorias—, el Tribunal Supremo,
como ya 1o hizo en la sentencia de 3 de mayo de 1960 (véase el comentario
a la misma de Carlos Fernandez-Novoa “Las notas distintivas de las cuentas
en participacion”, Revista de Derecho Mercantil, num. 84, 1962, pags. 429
y ss.) estima que este contrato es distinto del de sociedad por estar despro-
visto de un patrimonio o fondo comun. Incidentalmente se alude también
al cardcter secreto de las cuentas. (El caracter oculio de las cuentas se
pone de manifiesto en diversas sentencias. Asi, puede verse, entre otras,
en las de 13 de enero de 1919, 15 de noviembre de 1956, 3 de mayo de 1960,
30 de septiembre de 1960. Asi se dice que lo esencial de la cuenta en parti-
cipacion no es la accidentalidad —sentencia de 3 de mayo de 1960—, sino la
existencia secreta y puramente interna de la relacién o que en la sociedad
de cuentas en participacion, frente a lo que ocurre en la comanditaria —sen-
tencia de 30 de septiembre de 1960—, el capitalista estd oculto para los ter-
ceros y carente de responsabilidad frente a ellos, contrayendo sélo obliga-
ciones para con el gestor). No es posible, en esta breve nota, hacer un juicio
critico de esta doctrina jurisprudencial. Baste con decir que el Tribunal
Supremo no ha mantenido siempre esta misma orientacién. Junto a las
sentencias que, con énfasis mayor o menor, niegan el caracter societario de
esta relacién, porque presuponen como elementos esenciales del concepto
de sociedad la existencia de personalidad juridica con razén social deter-
minada y el patrimonio comun —1 abril 1909, 22 mayo 1930, 10 diciembre
1946, 10 abril 1954, 21 marzo 1956, 3 mayo 1960, 8 febrero 1963, 25 mayo 1963,
6 febrero y 30 abril 1964, etc.—, hay un buen nimero de fallos en los que
entiende que estamos en presencia de una sociedad. En este sentido, las
sentencias de 9 octubre 1890, 3 julio 1891, 21 enero 1893, 8 abril y 8 julio
de 1897, 30 junio 1941, 15 noviembre 1956, 5 febrero 1957, 17 febrero 1959,
23 noviembre 1961. (A pesar de negar que la cuenta en participacion sea
sociedad, la sentencia de 5 febrero 1960 acepta esta calificacién por via ana-
l6gica en el ambito de las relaciones juridico-internas, pero —anade— sin
desnaturalizar la esencia del contrato. En la sentencia de 5 febrero 1957 se
declara algo muy semejante, si bien se comete el error, generalizado, de ver
como elementos esenciales del concepto de sociedad la pexsonalidad juridica
propia y el patrimonio independiente: “la cuenta en participacién es una
sociedad, por imperfecta o irregular que resulte, muy semejante a la coman-
ditaria técita en su vida “ad intra” siquiera se diferencie de la sociedad
perfecta en su manifestacion “ad extra”, por carencia de personalidad juri-
dica propia y de patrimonio independiente como entidad...”) A la vista de
una jurisprudencia tan vacilante. por lo que al tema de la naturaleza juri-
dica de las cuentas en participacion se refiere, se destaca la importancia de los
esfuerzos contructivos realizados por algunos autores para esclarecer la natu-
raleza de esta figura en el marco de la problematica relativa al concepto
y notas del contrato de sociedad en nuestro derecho positivo.

2. SOCIEDAD ANONIMA: REQUISITOS DE CONVOCATORIA: DEFECTOS DE LA SEGUNDA
CONVOCATORIA: INTERPRETACION DEL ARTicULO 53 LSA: Cumplimentados todos
los requisitos legales para la celebracion de la Junta general ordinaria en
primera convocatoria, la determinacion en el mismo anuncio de la fecha de
la segunda convocatoria es potestativa y su ausencia o defectuosa formula-
cidon nada supone para el anuncio en primera citacion. S6lo en el caso de
haberse tenido que celebrar la Junta en segunda convocatoria se produciria
una infraccion legal, la cual sélo originaria la invalidez de los acuerdos adop-
tados.
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IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: INTERPRETACION DEL ARTiCULO 50 LSA:
Habida cuenta de que el articulo 50 LSA claramente establece, en forma
literal, que “en su caso” se resolverd sobre la distribucion de beneficios y
dems extremos que consigna, es obvio que evila heblar de aquéllos cuando
no existen, lo cual comsta a los accionistas por el estado de preparacion
del negocio a explotar por la Sociedad. [S. de 21 de febrero de 1969; deses-
timatoria.]

3. SOCIEDAD ANONIMA EN FORMACION: RESPONSABILIDAD DE LOS GESTORES: INTER-
PRETACION DEL ARTicuLo 7 LSA: La expresion “en su defecto”, recogida en el
pdrrafo primero del articulo 7 LSA, se refiere al defecto o falta de los requi-
sitos enunciados en la proposicién primera de igual pdrrafo. Teniendo en
cuenta que la falta de inscripcion en el Registro Mercantii —primer requi-
sito— acarrea necesariamente la imposibilidad juridica de produccion del
segundo, es obvio que el defecto de inscripcion basta para desatar la respon-
sabilidad de los gestores, siempre que las personas con que hubieren con-
tratado en nombre de la sociedad reclamen, antes de practicarse aquélla,
el cumplimiento de las obligaciones dimanantes del contrato.

La “ratio legis” del articulo T es la de proteger a las personas que contra-
taron con los gestores. Los terceros se verian desamparados si hubieran
de esperar indefinidamente a que la inscripcion de la sociedad en el Re-
gistro Mercantil tuviera lugar y a que ésta ratificara o no el conirato en el
plazo de tres meses para ejercitar su accion contra ella en el primer caso,
o contra los gestores o cualquiera de ellos en el segundo, cuando, por el
contrario, la Ley establece la responsabilidad de los gestores precisamente
para dejar a cubierto los intereses del tercero contratante del menoscabo
que pudieran sufr:ir a causa de la falta de constitucion de la sociedad en la
forma prescrita y para sancionar la inobservancia de las imperativas normas
del articulo 6 LSA.

RESPONSABILIDAD DE LOS GESTORES: Frente a las personas con las que hu-
bieren contratado en nombre de la sociedad son solidariamente responsables
los gestores si en el momento de consumacion del conirato no estd inscrita
aquélle en el Registro Mercantil, sin perjuicio de las acciones que frente
a la sociedad competan al gestor o gestores que hagan efectiva su respon-
sabilidad si posteriormente llegaran a realizarse los actos juridicos a que
el articulo 1, pdrrafo l°, inciso 1.° subordina la validez del contrato con-
cluido en nombre de la compafiia antes de su inscripcion. [S. de 28 de enero
de 1968; desestimatoria.]

4. SENTENCIA ABSOLUTORIA: NO CABE INCONGRUENCIA: Las Sentencias absolu-
torias no incurren, por lo general, en vicio de incongruencia. Instdndose una
condena solidaria contra los demandados, no es incongruente el fallo que les
absuelve a todos, aun en el supuesto de que alguno se hubiere allanado.

EJERCICIO DE LA ACCION: PERJUICIOS: Para el ejercicio de la accion mo es
esencial que el perjudicado conozca de modo preciso la cuantia del perjuicio
sufrido. [S. de 29 de enero de 1969; desestimatoria.]
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5. S. A.: INTERPRETACION DEL ARTICULO 47 DE LA LEY: Este precepto distingue
tres casos diferentes al regular la adquisicion por las sociedades de sus pro-
pias acciones: 1.© Cuando se haga con cargo al capital social y inicamente
para amortizarlas, en que exige el previo acuerdo de reduccion del capital
social adoptado conforme a las disposiciones de la propia Ley. 2. Cuando
la adguisicion se haga con cargo a los beneficios o reservas libres y también
al solo efecto de amortizarlas, siempre que se verifique por compraventa
o permuta, y en tal supuesto la Ley no exige el previo acuerdo de reduccion
del capital social, como lo confirma el terminante precepto de su articu-
lo 101. 3.° Cuando se adquieren las acciones para evilar un dafio grave.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS:
DOCUMENTOS AUTENTICOS: Al haber sido examinados los documentos por el
Tribunal de instancia, que los tuvo en cuenta para dictar su sentencia, no
pueden servir de base en la casacion, mdxime si se tiene en cuenia que min-
guno de tales documentos demuestra por si mismo, y requieren ser inter-
pretados o relacionados con otros, el error aducido. [S. de 20 de diciembre
de 1968; desestimatoria.]

6. RECURSO DE CASACION: ERROR ER LA APRECIACION DE LA PRUEBA: No pueden
ser utilizados en casacion, si se quiere demostrar un error en la apreciacion
de la prueba, los mismos documentos que sirvieron a la Sala sentenciadora
para fundar su tesis condenatoria.

SOLIDARIDAD EN LAS OBLIGACIONES: Para que se entienda solidaria la 'obliga-
cidn no es necesario que se emplee precisamente ese término, sino que basta
con que aparezca evidente la voluntad de los contratantes de poder prestar
o pedir integramente las cosas objeto de la obligacion. En este sentido, si
bien los términos del afianzamiento prestado por los recurrentes, por si solos,
no establecen una clara y terminante solidaridad, ésta resulia de los actos
anteriores y posteriores realizados por ellos. Esto se basa en que los fia-
dores formaban parte de la sociedad deudora y estaban enterudos del com-
promiso contraido por ésta, de que tales miembros avalasen los efectos co-
merciales, pues ellos mismos fueron los que adoptaron ese acuerdo y quienes,
por medio de los organos sociales, les dieron cumplimiento.

AVAL: CONCEPTO AMPLIO: Se admite el aval, no sdlo como afianzamiento
propio y pripatz’vo de los contratos de cambio, sino en un sentido mds amplio,
como un contrato de garantia, de cumplimiento de otros contratos, por virtud
del cual una o varias personas se comprometen a cumplir una obligacion
ya existente o que se crea en ese momento, otorgdndole cardcter solidario
siempre que se contraiga en términos generales y sin consignar erpresas limi-
taciones o excepciones, fuera de cuyos supuesios obliga a todo lo que natu-
ralmente derive del acto o convenio avalado.

BENEFICIO DE EXCUSION: Traldndose de afianzamiento mercantil no pueden
ampararse los fiadores en el beneficio de ercusién, por no ser de aplicacion
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a este caso el precepto general del articulo 50 C. Com. |S. de 7 de diciembre
de 1968; no ha lugar.]

7. RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DEL CONTENIDO DE LOS NEGOCIOS JURI-
picos: La interpretacion del contenido y alcance obligacional de los megocios
juridicos y demds declaraciones de voluntad es funcion primordial de las
Salas de instancia, y a su discernimiento debe estarse y mantenerse en casa-
cion, mientras no resultare violento o arbitrario o fuera de toda erégesis
racional, aun en el caso de que cupiese alguna duda sobre su absoluta exac-
titud.

Ley DE S. A.: INTERPRETACION DEL ARTicuLo 80: El previo acuerdo de la
Junta general, al que se refiere el pdrrafo primero de dicho articulo, no
implica simultdneo ejercicio de la accion para perseguir la responsabilidad
de los administradores, pues o tal respecto la Ley habla en futuro, diciendo
“se entablard previo acuerdo de la Junta general”.

ACUERDO DE SEPARACION DE CONSEJEROS: CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL:
No debe entenderse viciosamente convocada una Junia general en la que
se acuerde la separacién de consejeros por mo haberse expresado que uno
de los asuntos a tratar iba a ser éste, ya que mi el articulo 53 LSA contiene
tal erigencia taxativamente y para este caso, ni del articulo 80, 1.° se deduce
que esa cuestion deba figurar imperativamente en el Orden del dia, sino que
claramente se desprende lo contrario, igual ocurre con el articulo 75 de dicha
Ley y la frase “en cualquier momento” que en el mismo se emplea, todo lo
cual se aviene con la posicion de “confianza” de los adminisiradores, con
la amovilidad de su funcién y la revocabilidad de sus poderes. [S. de 31 de
enero de 1969; desestimatoria.}

VI. Colaboracién a cargo de Rafael GARCIA VILLAVERDE

1. RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE CONTRATOS: La interpretacion
de los contratos corresponde al Tribunal de instancia y a ella habrd de es-
tarse, salvo que resulte desorbitada, absurda o claramente ilogica.

CONTRATO DE SEGURO DE CREDITO: El hecho de hacerse la venta con reserva
de dominio no altera las consecuencias del contrato de segurc enire asegu-
rador y asegurado. [S. de 8 de enero de 1969; desestimatoria.]

2. CONTRATO: PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: El conirato tiene
fuerza y eficacia legal desde el momento que se otorgé con los requisitos
esenciales de consentimiento, objeto y causa, por imperio del principio de
autonomia de la voluntad (art. 1.091 C. c.), pudiendo erigirse mutuamente
los contratantes ciertos requisitos accidentales que se expresen en forma de
pactos, y que, no siendo contrarios a la Moral, al Derecho y al Orden Publico,
forman parte integrante del contrato y hay que cumpiir en la forma y ma-
nera en que fueron pactados.
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RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DEL CONTENIDO DE LOS CONTRATOS: ES
privativa del Tribunal de instancia la interpretacién del contenido clausular
de los megocios juridicos, y por ello debe ser respetada en casacidn mien-
tras resulte l0gico y no desorbitado el texto interpretado con erégesis aten-
tatorias a la letra y espiritu del mismo.

DOCUMENTOS AUTENTICOS: No son documentos aquténticos en casacion aque-
llos sobre cuya interpretacion se ha discutido en el juicio y resuelto en la
sentencia.

INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS: El articulo 1.101 del C. c¢. presupone
la prueba de los perjuicios, que ha de practicarse en el pleito, y cuya apre-
ciacion real y no dubitativa debe ser estimada por el sentenciador, aunque,
una vez probados, quede para ejecucion de sentencia la determinacion de
su cuantia, sin que a tal trdmite procesal pueda quedar relegada la prueba
de la existencia de aquélios. [S. de 6 de diciembre de 1968; desestimatoria.]

3. RECURSO DE CASACION: FRROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: La apre-
ciacion de las pruebas no puede impugnarse mds que por la vig del articu-
lo 1.692, 7.° de la LEC, constituyendo la utilizacion de otra via la causa de
inadmision del articulo 1.729, 9° de la LEC, que, en esta fase, se convierte
en causa de desestimacion.

CuUEsTION NUEvA: Al ser la cuestion planteada totalmente nueva y al no
haber sido alegada oportunamente ni enjuiciada por el Tribunal “a quo”, no
puede ser examinada en casacion, porque tal institucion es meramente revi-
sora de la funcion del érgano jurisdiccional inferior y no puede pronunciarse,
generalmente, sobre lo que éste resolvio.

CONTRATO DE TRANSPORTE: CARACTER CONSENSUAL: La carta de porte no es
elemento formal del transporte, porque éste es un contrato consensual, que
se perfecciona por el simple acuerdo de voluntades, sin mecesidad de que
la mercancia haya sido entregada (contrato real) ni de ertender ningin docu-
mento (contrato formal), aunque generalmente se extienda aquélla, que las
partes pueden exigirse mutuamente (art. 350 C. Com.), pero sin que ello sea
un requisito esencial del contrato a tenor de nuestro C. Com, que prevé
(art. 354) el supuesto en que falte ese documento.

TRANSPORTE: RIESGO: CARGA DE LA PRUEBA: Al porteador no le basta, como
en Derecho civil, probar que ha empleado toda la diligencia para evitar el
dafio de la mercancia, sino que tiene que demostrar positivamente la reali-
zacion del caso fortuito o la fuerza mayor o la naturaleza o.el vicio propio
de la cosa causantes del dafio. [S. de 12 de diciembre de 1968; desestima-
toria.]

VII. Colaboraciéon a cargo de Julio GARRIDO

1. INSTRUMENTO PUBLICO: DECLARACIONES NEGOCIALES: La presuncién de rea-
didad y validez del contenido de las declaraciones megociales formalizadas en

19
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un instrumento publico, reconocida y sancionada por la jurisprudencia de
este Supremo Tribunal, pertenece al tipo de las “iuris tantum”, por lo que-
puede destruirse por la prueba en contrario (articulo 1251, 1.°, C. c.).

NEGOCIO SIMULADO: ACUERDO SIMULATORIO: PRUEBA: La contraprueba de la:
presuncion de sinceridad de las declaraciones de voluntad correlativas y reci-
procas, integrantes de un contrato de compraventa documentado en escritura
publica, mediante la prueba de la coeristencia de un acuerdo simulatorio,
es decir, del pacto de emitir ante el motario unas declaraciones discordantes
von sus voluntades internas, con el fin de engafiar a terceros, puede hacerse-
por cualquiera de los medios enunciados en el articulo 1215 del Cddigo.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: REQUISITOS: Emntre estos medios (enunciados por
el articulo 1215 C. ¢.) se cuentan las presunciones “hominis”, las que, para:
ser eficaces en el proceso, han de reunir dos requisitos: 1.° Que el hecho.
del que ha de deducirse la conclusion esté completamente acreditado (ar-
ticulo 1.249 C. c.); 2.° Que entre ese hecho demostrado y aquel que se trate:
de deducir haye un enlace preciso y directo seqin las reglas del criterio hu-
mano (art. 1.253 C. c.).

PRUEBA DE PRESUNCIONES: SIMULACION: Al no haber rechazado de plano las
presunciones “hominis” como medio de prueba de la simulacion invocada,.
el Tribunal de instancia aplicé el articulo 1.215 C. c¢. y lo hizo rectamente.

CASACION: PRESUNCIONES: FALTA DE PRUEBA DEL HECHO BAsICO: La apreciacion
del mismo Tribunal en orden a la falta de prueba de cigunos de los hechos
de los que pretendia deducirse la simulacidn, no puede atacarse en casacion
por el cauce del numero 1.° del articulo 1.692 LEC.

CASACION: PRESUNCIONES: DEDUCCION: REGLAS DEL CRITERIO HUMANoO: La apre-
ciacion del juzgador “a quo” de que enire los restantes hechos aducidos por
el actor, éstos si completamente demostrados, y la conclusion, no existia
el nexo erigido por la Ley, no podriac impugnarse con éxito en este recurso
sino demostrando gque entre cada uno de los hechos admitidos en concepto
de probados y la simulacidon alegada, existia un enlace preciso y directo
seqiin las reglas del criterio humano, pero no oponiendo al andlisis minu-
cioso llevado a cabo por la Sala sentenciadora, la tesis, poco menos que
dogmdtica, que de tales hechos, apreciados en conjunto y segun el subjetivo
criterio del recurrente, se deduce la simulacion del contrato de compraven-
ta discutido. [S. de 9 de junio de 1967; no ha lugar.]

2. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: REQUISITOS: Si es cierto que la figura
del litisconsorcio pasivo necesario puede desemperniar su peculiar papel en
los juicios de nulidad de préstamos wusurarios, no lo es menos que, para
que pueda imponerse coactivamente, caso de ejercitarse la correspondiente
accion, que ésta se dirija contra una pluralidad de personas, es menester,
una de dos, o que hubieren sido parie en el negocio juridico impugnado o
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que, en olro caso, fuesen titulares de un derecho susceptible de padecer
una lesion a consecuencia de la declaracién de nulidad, por hallarse directa

¢ inseparablemente ligado “in actu” tal derecho a la relacion juridico-material
surgida del comntrato.

REQUISITOS PARA LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: LITISCONSORCIO PASIVG NECE-
SARIO: INTERESADOS: No es doctrina legal que, a efectos del referido litiscon-
sorcio, esté interesada en la validez, subsistencia o nulidad de un contrato,
cualquier persona que simplemente obtuvo algunos beneficios econdmicos
del mismo, y si bien la sentencia de 9-11-61 alude incidentalmente a lo que
sirve de unico asidero al motivo, debe notarse que se trata de una sentencia
aislade y, sobre todo, de una afirmacion hecha “obiter dictum”, por no ser
la que constituye la “ratio decidendi” del fallo, como seria imprescindible
para servir de cimiento a la construccién de una nueva jurisprudencia que
verdaderamente mereciese esta denominacion.

USURA: APLICACION AL CONTRATO DE PRESTAMO MERCANTIL: POT muy mercantil
que sea un contrato de mutuo, muy usurario es también el interés que ronde
el cien por ciento anual del capital prestado.

USURA: CONCEPTO DE INTERESES EN EL PRESTAMO: INTERES USURARIO: E7 el
amplio concepto de “interés”, formulado por el pdrrafo 2. del articulo 315
del Codigo de comercio, fiel trasunto del articulo 3. de la Ley de 14 de
marzo de 1856, cabe toda prestacion pactada a favor del mutuante como re-
tribucidn o precio por el aplazamiento de la obligacion de restituir el
“tantundem”, ya se mida la cuantia de los intereses en proporcion al im-
porte de la suma adeudada, como sucede con los intereses en sentido es-
tricto, ya se fije con referencia a otra cosa cierta (argumento, articulo 1.447,
pdrrafo 1°, del Cddigo civil) o, en todo caso, sieMmpre que sea posible de-
terminar la cuantia sin necesidad de un nuevo convenio entre los contratantes
(art. 1.273, proposicion 2., del mismo Cddigo), concepto lato, todavia mds
justificado en materia de préstamos usurarios, habida cuenta de lo prevenido
en el articulo 9.° de la Ley de 23 de julio de 1908 y del espiritu gue imprime
cardcter a todos Sus breceptos, que, a tenor del articulo 1°, pdrrafo 1.°,
inciso 1.°, de la Ley especial, permite holgadamente calificar de interés usu-
rario a la prestacion pactada por los contratantes a favor del prestamista,
cualquiera que sea la demominacién que aquéllos hayan podido darle y
cualquiera que sea el ficticio aparato montado para disfrazar su ilicitud,
consistente en una cifra fija por cada unidad de peso vendido por deter-
minade empresa industrial, siempre que el producto resultante de la multi-
plicacién de aquella cifra por el mimero total de dichas unidades, deba
estimarse superior al interés normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado con las circunstancias del caso, en atencidn, primeramente, al
cdlculo que al tiempo de concluirse el contrato pueda hacerse a la vista del
trdafico normal de la empresa, y después, en el curso de ejecucion periodica
y duradera de la obligacion de pagar los intereses, a presencia de la cantidad
de las mercancias efectivamente producidas y vendidas.
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USURA: MANIOBRAS PARA ENMASCARARLA: En malerias como la presente, la
jurispruencia no puede permanecer estdtica e impasible frente a las sagaces
maniobras artificiadas por los burladores de la Ley para enmascarar Sus
designios, de aqui que pueda decirse que estd ya consolidada una moder-
na orientacion sobre el particular. [S. de 30 de junio de 1967; no ha lugar.]

3. USURA: FACULTAD DE LOS TRIBUNALES PARA FORMAR LIBREMENTE SU CONVICCION:
Limitandose el recurrente a recordar que el articulo 2.° de la Ley de 23 de
julio de 1908, de represion de la Usura, permite a los tribunales formar
libremente su conviccion, facultad que se extiende al Tribunal Supremo,
como proclamd la doctrina de esta Sala, por lo que y en vista de la discre-
pancia de ambos juzgadores de instancia, dice que el temc del recurso
no es sino “replantear la cuestion ante la Sala y acometerse a su apreciacion”,
cual si se tratasé de una nueva instancia, olvidando la indole propia de estos
recursos exiraordinarios y la finalidad tipica de la caseeion civil, correciora
de infracciones legales, para cuyo eramen, en esta materia de préstamos
usurarios, eriste indudablemente la jacultad anies sefialadae, pero para cuyo
funcionamiento se requiera de modo indispensable y previo la justificacion
de una de aquellas infracciones o, en su caso, la demostracion de un error evi-
dente de hecho o de derecho en las apreciaciones probatorias.

CASACION: OBLIGACION DE CONSTITUIR DEPOsITO: La obligacion de constituir
el deposito preceptuado en el articulo 1.698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
se refiere exclusivamente o los casos en que ambas sentencias de instancia
sean conformes de toda conformidad. [S. de 26 de septiembre de 198%; no
ha lugar.]

4. INCOMPETENCIA DE JURISPICCION POR RAZON DE LA MATERIA: Planteada ¥y
decidida como dilatoria la excepcion de incompetencia de jurisdiccion por
razén de la materia del pleito, fue resuelta mediante auto que la desestimo,
el cual, recurrido en apelacion, el apelante desistié de la misma, quedando
asi firme esta inicial decision, la cual no es, por tanto, objeto de la sen-
tencia distada por el Juzgado de instancia, ni por la recurrida, y si conforme
a la doctring de esta Sala tal resolucidn mo podia ser oquto, al decidirse la
execpcién dilatoria, del recurso de casacidn, por cuanto no tiene el com-
cepto de difinitiva por seguir el trdmite del pleito, para serlo al resolverse éste.
mediante la sentencia que es objeto preciso de casacion, era requisilo indis-
pensable que se hubieran agotado los recursos ordinarios contra el auto
dictado, lo que mo ocurre en este caso, y ello hace inviable este motivo,
sin que obste la facultad de conocer este Tribunal de oficio la competencia
por razon de la materia, pues no existe fundamento para ello.

CASACION : DEFECTOS FORMALES: APLICACION INDEBIDA: El tercero de los moti
vos, articulado por el mismo cauce que los anteriores, se basa en la apli-
cacién indebida del articulo tnico de la Ley de 2 de marzo de 1963, mas la
argumentacion del mismo se dirige a atacar la interpretacion gue el jukgador
de instancia hace al referirse a dicha Ley, en armonia a los demds que Sefiala,
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y es indudable que el denunciado vicio no cabria encuadrarle dentro de la
aplicacion indebida, pues es, ademyis, de notar que el recurrente pretende
su daplicacion, si bien atribuyendo al mismo une interpretacion a recharar
el alegado motivo del recurso.

CASACION: APLICACION INDEBIDA: CONCEPTO: El verdadero concepio del alegado
vicio de aplicacion indebida es haber sido la cuestion planieada resuelta con
sujecion a normas legales distintas de las que deben regirla.

CASACION: RIGORISMO FORMAL DEL RECURSO: No cabe olvidar el estrecho
rigorismo formal de este extraordinario recurso, que la doctrina de esta Sala
reitera en aplicacién de las mormas contenidas en el articulo 1.7120 LEC,
en cuanto a la cita clara y precisa de la Ley o doctrina que se considere
infringida y el concepto en que lo haya sido, en reiacion con los que en
el invocado numero 1.° del articulo 1.692 se determinan, violacién, interpre-
tacion errdmea y aplicacién indebida, sin que quepa acudir a posibles equiva-
lencia gramaticales (1), y al no alegar ninguno de dichos conceplos debe el
motivo decaer.

CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: Los documentos que en
concepto de auténticos se citan carecen, a los efectos del recurso, de dicho ca-
rdcter, ya que han sido eraminados y valorados en la sentencia.

CASACION: INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: El motivo, que combate la inter-
pretacion del juzgador de instancia del contrato celebrado, al 10 invocar ia
infraccion de alguna de las normas sustantivas de interpretacion contractual,
articulos 1.281 al 1.289 C. c., carece de viabilidad y debe, por tanto, decaer.

CASACION: MOTIVO FUNDADO EN UN PRECEPTO REGLAMENTARIOQ-ADMINISTRATIVO :
El articulo 111 del Reglamento de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, por su cardcter meramente reglamentario-administrativo no
es susceptible de servir de base al vecurso. '

CASACION: EL FALLO DEBE RELACIONARSE CON SUS FUNDAMENTOS Y EL SUPLICO:
Los términos del fallo que se ataca no pueden examinarse con abstraccion
del suplico que deciden y de los fundamentos sentados por el juzgador como
determinantes del mismo. |S. de 30 de septiembre de 1967; no ha lugar.]

5. ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NuLIDAD: El arbitraje de equidad con-
fiere a los laudantes una facultad tan amplic que de manera inapelable
deciden las cuestiones que vdlidamente les son sometidas, lo que excluye la
jurisdiccién ordinaria para su resolucién, quedando ésia limitada al solo
efecto del extraordinario recurso que establece el mimero 3.° del articulo
1691 LEC, que por la via de la casacion anula aquélla, dentro de limites tan
estrictos que mds que al contenido o procedencia sustantiva del laudo afec-

(1) Nota: En el motivo se alegaba el vicio de “interpretacion Indebida.”
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tan a su ineristencia legal, dado el tiempo extempordneo en que fue dictado,
bien por decidir sobre materia que no fue sometida a resolucion ya por la
imposibilidad juridica de resolver cuestiones excluidas de su competencia sin
-afectar a la virtualidad de la escritura de compromiso, por razones de indole
civil, ni atacar lo decidido como opuesto a las normas sustantivas, ni por
el cardcter perjudicial para los que se sometieron a este medio para lo
resolucion de sus divergencias. [S. de 11 de octubre de 1967; no ha lugar.]

6. CasACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: Dicha escritura bd-
sica, objeto de amplio estudio e interpretacion en las dos sentencias de ins-
tancia, no es apla para contrastar el pretendido error de hecho, segin reite-
rada doctring de esta Sala.

CASACION: ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: La invocacion

del articulo 580 de la Ley Procesal no es adecuada en orden al error de-
nunciado.

COMUNIDAD DE PROPIETARIOS: PRUEBA DE CONFESION JUDICIAL: HECHOS PERSO-
NaLes: La confesion prestada por el representante de la comunidad de pro-
pietarios no tiene el valor decisivo que la parte recurrente pretende, en
cuanto no se refiere unicamente a hechos personales del confesante, y si a
otras personas e inquilinos.

CONTRATO DE COMPRAVENTA DE NAVE INDUSTRIAL: USOS Y SERVICIOS: PATIO CO-
MUN: Lo que claramente se transmite en el contrato de referencia es la
propiedad de la nave, y en cuanto al uso a que ha de estar destinado el patio
concretamente no se especifica, aunque lo que se transmite sea la nave in-
dustrial descrita “en el expositive I de esta escritura, con todos los derechos,
usos y servicios inherentes al mimo”, y si bien en la “exposicion” se des-
cribe la nave, erpresdndose como linde al fondo el patio central y el patio
testero de la casa, al decir que la finca tiene servicios y le corresponde para
su uso el patio posterior de 101 metros cuadrados, al que tiene acceso por
una puerta, tampoco se determina en qué tal uso haya de consistir, ni en
parte alguna se expresa que ha de ser exclusivo o excluyente de otros.

CONTRATOS: INTERPRETACION. PRIVATIVA DEL TRIBUNAL DE INSTANCIA: La in-
terpretacion clausular de los contratos y demuis negocios juridicos es funcidn
privativa del Tribunal de instancia y debe, por ende, 3er respetada en casa-
cion mientras mo resultare violenta o arbitraria y fuera de toda exégesis
racional, advirtiendo, ademds, que conforme a reiterada jurisprudencia, esa
interpretacion del Tribunal “a quo” ha de aceptase aun cuando cupiese alguna
duda sobe su absoluta exactitud. [S. de 11 de octubre de 1967; no ha lugar.]

7. CASACION: APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: El motivo, encauzado por
el mimero 7, error de derecho en la apreciacion de las pruebas, carece de
viabilidad en cuanto la sentencia deduce la liquidacion. de la totalidad de
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Jas pruebas practicadas que aprecia en conjunto. [S. de 26 de octubre de 1967;
.no na lugar.)

8. NEGOCIO FIDUCIARIO: CAUSA DEL NEGOCIO: En el contrato fiduciario, de
acuerdo con la doctrina cientifica y la jurinsprudencia de esta Sala, se em-
plea un medio superior —transmision real del derecho de propiedad — des-
progorcionado con la finalided verdaderamente perseguida por las partes,
.que Mo es otra que la de cumplir un determinado encargo —fiducia cum
amico— o garantizar una obligacion preeristente —fiducia cum creditore—,
debiendo verse en este segundo intento la verdadera causa del contrato, que
reviste todo el aspecto de un megocio indirecto, lo cual obliga a estimar ex-
.clusivamente la funcion de garantia, incompatible con el reconocimiento auto-
.nomo de la compraventa como contrato perfecto.

RESOLUCIONES JUDICIALES: DEBEN SER CONGRUENTES: La facultad que las leyes
«conceden a los Tribunales de Justicia al aplicar el Derscho al caso debatido,
.no autoriza a dictar fallos que se funden en hechos gque no fueron objeto de
wlegacion ni de prueba; la Audiencia no estd autorizada para separarse de
los términos en que se desenvolvié el debate judicial, so pena de incurrir
en flagrante incongruencia y alterar a destiempo y sin posibilidad de defensa
.para las partes a las que este cambio puede perjudicor.

CONTRATOS CON CAUSA FALSA: PRUEBA DE LA VERDADERA: El articulo 1.276 C. c.
impone la prueba de la eristencia de “otra causa verdadera y licila”, cuan
.do se demostrase que la aparente es falsa, a la conlraparte que recibe la
.atribucion patrimonial. |S. de 20 de enero de 1966; ha lugar.]

9. NEGOCIO SIMULADO: DISMINUCION DE FACULTADES MENTALES: FALTA DE CON-
:SENTIMIENTO: Teniendo en cuenta que la resolucion impugnada no solo se
sustenta en la incapacidad de la vendedora, sino también en la notable dis-
minucion de sus facultades intelectivas, con apoyo en el dictamen pericial
obrante en autos, totalmente opuesto al de la Escuela de Medicina Legal,
de libre apreciacion del Juzgador y, por ende, no susceptible de ser aducido
ni combatido en casacion, disminucion de facultades que le impide compren-
der toda la complicada trama de la construccion de un contrato simulado
de venta, conteniendo el disimulado de donacion de bienes inmuebles, en
el que no se han cumplido tampoco los requisitos formales de aceptacidn,
tradicion, etc., que exige la jurisprudencia para su validez y eficacia, es
evidente que la posicion y la deduccién gque lo sentencia ertrae de que la
vendedora no tenia capacidad para otorgar la escritura de referencia, y me-
nos pudo prestar su consentimiento a un acto juridico tan complicado, con-
forme informan los peritos médicos, debe estimarse correcta al destruir la
presuncion en contra de la declaracion del notario y restantes actos reali-
:2ados. [S. de 19 de enero de 1967; no ha lugar.]

10. CASACION: IMPUGNACION DE HECHOS FIJADOS MEDIANTE APRECIACION CON-
.JUNTA DE LA PRUEBA: Es doctring de esta Sala que los hechos fijados formial-
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mente por el Tribunal “a quo” tras de la apreciacion conjunta de la prueba,.
si bien pueden ser impugnados en casacion, al amparo del nimero 7. del’
ariiculo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que ni esta norma pro-
cesal ni la del articulo 1.192, apartado 9.° de aquella Ley, hacen discrimi-
nacion algune al respesto, solamente pueden Sserlo eficazmente cuando se-
emplee el unico medio idoneo para ello, a saber, un documento o acto reves-
tido y dotado de autenticidad, fanto extrinseca o formal como intrinseca,
material o de fondo, que muestre por vision directa e inmediata un hecho-
que se halle en evidente contradiccion con el resultado a que llegd el Juz-
gador de instancia mediante la valoracidon conjunta de las pruebas, pero no
cuando utiliza el recurrente para el mismo fin medios totalmente inadecuados-
Y reiteradamente descalificados por este Supremo Tribunal, como son el exa-
men conjunto de las pruebas practicadas en el proceso, aprecidndolas con-
criterio distinto al de la Sala sentenciadora y sacando consecuencias dife-
rentes a las extraidas por ella, convirtiendo asi el procedimiento de casacién
en una tercera instancia, o la desarticulacion del conjunto probatorio en cada:
uno de sus elementos integrantes, a fin de acogerse a los que le favorezcan
Yy de despreciar los que le perjudiquen, con lo que se vieme a incurrir en-
el vicio l6gico de sustituir un todo inescindible por una de sus posiciones,.
tratando de hacer prevalecer, en ambos supuestos, un resultado parcial,.

subjetivo e interesado sobre el resultado total, objetivo, desapasionado e im--
parcial de un Tribunal de Justicia.

CASACION: ERROR DE HECH O0: AUTENTICIDAD PROCESAL Y FE PI'JBLICA NOTARIAL .
NO ALCANZA A LA SINCERIDAD DE LO DECLARADO: El medio elegido para revelar el.
'supuesto error de hecho es inadecuado por su propia naturaleza para alcan-
zar la meta perseguida, pues se trata de las declaraciones y manifestaciones-
hechas por los comparecientes e interesados en cuatro escrituras piblicas:
Yy en un acta notarial, instrumentos carentes de autenticidad intrinseca en.
casacion en orden a la correspondencia de lo declarado o manifestado con:
la voluntad real del declarante o exponente, toda vez que en estos casos el’
radio de la aquienticidad procesal no puede ser mayor que el de la fe piublica:
notarial y sabido es que ésta no abarca la sinceridad de lo que ante el fun-.
cionario se dice o emite, pues al estar la voluntad interna del autor de la
declaracion mds alld del mundo fisico no puede ser objeto de videncia ni,.
por consiguiente, de autenticidad. )

CONTRATOS: DACION EN PAGO: NATURALEZA JURIDICA: La dacion en pago, ya se:
encuadre el contrato en el tipo de la compraventa, como la. recurrente sos-
tiene con invocacion de la doctrina legal establecida en las sentencias de:
9 de enero de 1915 y de 13 de marzo de 1953, ya se califique de contrato one-
roso de enajenacion, que tiene por finalidad la sustitucion del pago por esa:
transmision, como opina un sector muy autorizado de la doctrina cientifica,.
va se le otorgue cualquier oira calificacion, los efectos serian idénmticos en
orden a la aplicabilidad, en principio, del articulo 1276 C. c., esgrimido en
este motivo, ya que tal precepto forma parte de la normativa general de los:
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contratos, encasillada en el Libro 1V, titulo I, capitulo II, seccion 32 de
dicho ordenamiento legal. |S. de 20 de febrero de 1967; no ha lugar.]

11. CASACION: NATURALEZA DEL RECURSO: Como reiteradamente ha Sostenido-
esta Sala, el recurso de casacidn tiene un limitado dmbito y alcance, y una.
fisonomia formalista que veda al Tribunal Supremo, en términos generales,
realizar una nueva y completa valoracion juridica del pleito y hacer una libre
apreciacion de la prueba en el mismo practicada, fuera de los estrictos cauces
permitidos por la Ley, y lo obliga a ceflirse al examen de las infracciones.
o errores denunciados, sin que, por tanto, pueda confundirse el recurso extra-
ordinario con una tercera instancia, debiendo concretarse, el de infraccién
de Ley o de doctrina legal, a la censura de la sentencia recurrida dentro de
los cauces precisos establecidos en el articulo 1.692 LEC (salvo lo dispuesto
para las resoluciones dictadas en ejecucion de sentencia en el articulo 1.695.
de la propia Ley), y, ademds, en el escrito de interposicion debe cumplirse
todo lo prevenido en el articulo 1.720 de la misma y citarse con claridad y
precision la Ley o doctrina legal que se crea infringida y el concepto en que
lo haya sido, sin que sean aceptables otros modos de infraccion que los qué
la mencionada Ley Procesal contiene, ni tampoco lo sea la forma dubitaria
en la argumentacion juridica, ni admisibles los motivos sostenidos en forma
condicional o hipotética, ni los formulados con vaguedad notoria.

CASACION: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Debe ser excluido por inviable
el motivo, que se acoge al ordinal 7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Civil, referido en este caso al error de hecho en la apreciacién de las prue-
bas, pues se formula en forma dubitaria, “por si se estimare que el criterio
de la Sala de instancia acerca de la buena fe de los compradores de las.
fincas no cabe impugnarlo sino por la via del error”, formulando este motivo
acusdndose el de hecho, porque incumbe a la parte recurrente, y no a este
Tribunal, afirmar la existencia del error y encauzar el motivo adecuadamente,
sin recurrir para ello a hipétesis o vaguedades improcedentes.

CASACION: ARTICULO 4.° C. C.: EFICACIA A EFECTOS DEL RECURSO: Esta Sala
liene reiteradamente declarado que el mentado articulo 4.° C. c. se limita a
formular un principio juridico de gran generalidad, lo que restringe mucho
su eficacia a efectos de casacion, y que, para apreciar la existencia de la
infraccion de este articulo es preciso que se citen concretamente, los pre-
ceptos legales vulnerados.

IMANDATO : RENUNCIA: CARACTERES: La renuncia de la mandataria, que la parte.
recurrente presupone, no es explicita, clara y terminante cual exige la rei-
terada jurisprudencia de esta Sala.

AUSENCIA LEGAL: VICIO EN EL EXPEDIENTE: NO AFECTA A LOS TERCEROS CONTRA-
TANTES: El vicio de un expediente tal (de ausencia legal), no puede afectar
a la parte que ninguna intervencicén tuvo en él, y que contraté sobre la base
de un acuerdo judicial que tenia todos los caracteres de legitimidad, y lo:
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cierto es que la autorizacién se concedid y que, en cuanto esté dentro de
sus limites, ampara a quienes, fiados en un acto jurisdiccional, cuyos funda-
mentos ni podian ni tenian para qué discutir, contrataron ante notario y con
la formalided de la escritura piblica.

RECURSO DE CASACION: CONTRA EL FALLO: El recurso de casacion se da comntra
el fallo y no contra los considerandos si éstos no constituyen premisa obli-
gada o antecedente necesario de la parte dispositiva, siendo preciso que ésta
solo se justifique por los fundamentos impugnados. [S. de 25 de febrero
de 1967; no ha lugar.]

12. RECURSO DE REVISION: CARACTERES: CAUSAS: INTERPRETACION RESTRICTIVA:
Como tiene declarado reiteradamente esta Sala, el llamado por nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil recurso de revision tiene un cardcter extraordinario
y excepcional, en cuanto contraria el principio, casi absoluto, de irrevoca-
bilidad e inmutabilidad del fallo previamente dictado, y se opone al respeto
debido a la cosa juzgada, por lo que tan execepcional recurso solo puede
utilizarse cuando realmente se funde en alguna de las causas taxativas y
exahustivamente previstas en el articulo 1.796 de la antes mentada Ley Pro-
cesal Civil, sin que en modo alguno pueda constituir un medio que autorice
a los litigantes para promover un nuevo eramen de las cuestiones planteadas
y discutidas en un anterior juicio, ni sirva para suplir la negligencia proba-
toria de las partes, debiendo sefialarse, ademds, que las mismas causas de
revision comprendidas en el mencionado articulo, dada la especial indole de
este recurso ertraordinario, tienen que ser interpretadas con criterio res-
tictivo, en bien de la seguridad juridica, sin que quepa extenderlas a casos
no eSpecificados en dicho precepto legal, requiriéndose, ademuds, una prueba
plena y eficaz, de tal suerte que no se produzca duda alguna acerca de la
procedencia de los motivos en que se funde la revision.

RECURSO DE REVISION: CUASA 1! RECUPERACION DE DOCUMENTOS DECISIVOS:
En el caso presente no se cumplen los requisitos exigidos por el nuim. 1. del
articulo 1796 LEC, en orden a la revision que se interesa, pues debe desta-
carse que la escritura particional en que los recurrentes se fundan estaba
incorporada a un protocolo notarial y, por consiguiente, a disposicion de parte
interesada desde la fecha de su protocolizacion.

RECURSO DE REVISION: CAUSA 4.°: MAQUINACION FRAUDULENTA: PRUEBA: Falta
toda prueba acerca de la confabulacion, y esa supuesta maquinacion solo la
fundan los recurrentes en simples e inconsisientes suposiciones, por lo que,
de conformidad con la reiterada doctrina de esta Sala, el recurso de revision
no puede prosperar. [S. de 6 de abril de 1967; no ha lugar.]

VIII. Colaboracién a cargo de Antonio M. MORALES MORENO

1. USUCAPION: CARACTER PUBLICO DE LA POSESION: No es publica la posesion
que se realiza por actos clandestinos (art. 444 C. c.), es decir, por actos ejecuta-
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dos a espaldas del duefio de la cosa, a fin de que no puedan llegar o cono-
-cimiento del mismio y asi preste o deje de prestar su aquiescencia.

INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA: No existe si los Tribunales, al amparo del
aforismo “iura novit curia”, se apoyan al razonar sus decisiones en leyes
v doclrinas legales no alegadas por los litigantes, sobre la base de no apar-
tarse de la sustancia de las alegaciones de las partes; ello es debido a que
la funcién de aplicar la norma pertinente es privativa del juzgador. [S. de
29 de noviembre de 1968; no ha lugar.]

Los actores habian adquirido en 1941 una finca urbana, junto con
la cual se venia poseyendo una franja de terreno, situada en su extremo
lateral derecho, en el limite con la finca contigua. A ella se tenia acceso a
través del patio de la finca adquirida. Desde la fecha de la referida adqui-
sicién se continué utilizando la franja discutida por los adquirentes, no pro-
duciéndose por tal motivo ninguna reclamacién. Al pasar el inmueble con-
tiguo, por venta, a un nuevo propietario, éste procedié a la demolicién del
muro de separacién de la franja con su propiedad y a la edificaciéon de un
-edificio de varias plantas, que llegaba a ocupar el terreno litigioso. Este com-
portamiento motivé, ademés de dos interdictos, la incoacién del actual litigio,
en el cual el Tribunal “a quo” atribuyd la propiedad del espacio debatido
al actor, en base a la usucapidn.

2. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION POR ACTO DE CONCILIACION: COMPUTO DEL
PLAZ0 PARA LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA: El plazo de dos meses que sefiala
el articulo 479 LEC, dentro del cual habrd de interponerse la demanda
para que el acto de conciliacion surta el efecto interruptivo de la prescrip-
-cion, ha de computarse segun el articulo 305 de la LEC. En consecuencia,
si tal plazo concluyese en domingo u otro dia inhdbil se entenderd prorro-
gado al siguiente dia hdbil. |S. de 25 de junio de 1968; ha lugar.]

En la poliza de un contrato de seguro aparecia la signuiente cldusula: “Toda
accion del asegurado o de sus causahabientes prescribe dentro del plazo
de un afio desde la fecha de la comunicacién escrita de la Compafiia dene-
gando el siniestro”. Ocurrido éste y denegada la indemnizacién (carta 8,
junio 1963), se demanda de conciliacion a la Compania, celebrandose el
acto el 29 de abril de 1964, tras el cual se interpuso demanda reclamatoria
en 30 de junio de 1964.

Si se tiene en cuenta que el dia 28 de junio del afio 1964 fue domingo
y el 29 inhabil, tiene enorme importancia la aplicacién al caso del articu-
lo 305 LEC, pues del mismo resulta la posibilidad de engarzar el efecto
interruptivo del acto de conciliacién con la demanda interpuesta en 30 de
junio, fecha en la que precisamente terminaria el plazo de los dos meses.
El Tribunal “a quo” no fue de este parecer; estimd, por el contrario, que
el acto de conciliacion no llegé a interrumpir la prescripcion.

El Tribunal Supremo, que casa la sentencia, razona asi la violacién del
articulo 305 LEC: La regla contenida en el articulo 305 “no puede entender-
se abrogada por el C. c. [art. 7], pues a ello obsta el principio lex posterior
generalis non derogat anterior speciali, como, sobre todo, porque al no
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prever el articulo del Codigo civil el supuesto contemplado en el parrafo.
segundo del 305 de la Ley procesal; esto es, que el ultimo dia de un plazo.
sefialado por meses concluya en domingo u otro dia inhabil no puede es-
timarse derogado el segundo por la Ley anterior [anteriormente citada], por
no existir contradiccion e incompatibilidad entre ellos”. Ademds, el parrafo.
segundo del articulo 305 se refiere a los términos judiciales, entre los cuales.
se encuentra el que arranca del acto de conciliacion, por tener su origen.
o0 punto de partida en un acto procedimental.

3. UsucapION: .JUSTO Tituro: La falta de titularidad del transmitente no:
determina la nulidad de la compravenia, ni priva al adquirente de la posi-
bilidad de wusucapir el objeto del contrato celebrado en semejantes con--
diciones.

UsUCAPION: BUENA FE: Debe eristir durante todo el tiempo que dure la.
usucapion, y aunque no sea apreciable en el prescribiente que tuvo cono--
cimiento de la inscripcion de la finca a nombre de otro, si lo es en el caso
por estar la finca doblemente inmatriculada.

INTERRUPCION DE POSESION: No interrumpe la posesion “ad usucapionem’™
la perturbacion posesoria que no dura un afio y dia (art. 460, 1° y 4.°, y
1.94¢ C. c¢.), por haber sido cortada a través de la interposicion, con éxito,
de la accion interdictal.

CoNGRUENCIA: La mecesaria congruencia del fallo obliga a los iribunales:
a concordar sus decisiones con las cuestiones de facto y de iure sometidas
a su conocimiento, sin que les sea licito alterar el problema controvertido:
ni sustituirlo por otro distinto, estimando excepciones mno admitidas.

DOCUMENTO AUTENTICO PARA CASAR: No son documentos auténticos para
casar: los que fueron objeto de examen e interpretacion por el Tribunal a quo-
(S. 26 febrero de 1954 y 6 noviembre de 1962); los que contienen sOlo mani-
festaciones de un testigo’ obtenidas extrajudicialmente por algin litigante
(Audo 26 enero de 1894 y S. 13 febrero de 1917), y los que se contraen a
emitir informaciones de las Autoridades por noticias gue han recibido (25.
de noviembre de 1897), mdxime si no demuestran de forma evidente y sin.
necesidad de acudir a deducciones lo contrario de lo afirmado por la Sala.
[S. 22 de enero de 1969; no ha lugar.]

El solar sobre el que versa el litigio aparecia doblemente inmatriculado-
en el Registro de la Propiedad a favor de dos sociedades inmobiliarias, que,
para entendernos, denominaremos A y B. La sociedad A. lo adquirié el
12 julio 1944 del titular registral, causando su adquisicién una nueva inscrip--
cion en el Registro. Notemos que la primera inscripcién, que distaba de
ésta varias intermedias, se habia producido, al parecer, por expediente po-
sesorio, en base a una adquisicién “a non domino”. En 9 noviembre }949,,
la sociedad A. transmitié la finca a un tercero, el cual, a los pocos dias.
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«de su adquisicion, fue perturbado en la posesion por unos obreros, que por
orden de la sociedad B. procedieron a dividir el solar con una valla. Estos
hechos dieron lugar a la revocacion del contrato por mutuo consentimiento.
Por su parte, la sociedad B. habia comprado un solar a otro titular regis-
tral, solar que se introducia en el de la sociedad A.; de ahi que procediera
.a vallarlo.

Este comportamiento perturbador de lg. posesion determiné la interpo-
sicion de un interdicto por la sociedad A., que fue fallado a su favor. Esta
.entidad, con posterioridad, realizé operaciones de segregacién, permuta y
agrupacion con las consiguientes inscripciones registrales; y en 1966 inter-
puso demanda declarativa del dominio, estimada en segunda instancia, en
base a la usucapion ordinaria. El T. 8. no dio lugar al recurso de casacion
interpuesto por al sociedad B. y sus causantes.

Los principales argumentos juridicos esgrimidos por la sociedad B. en
€l recurso de casacion pretendian desvirtuar la usucapidn ordinaria, en sus
diversos requisitos, demostrando que el recurrido no tenia ni justo titulo
ni buena fe, y que, ademés, la posesion fue interrumpida al ser
colocadas las vallas. La ausencia de justo titulo se razona asi: Las
sucesivas inscripciones registrales que precedian a la practicada a favor
de la sociedad A., traian su origen de una adquisicion de la finca
“a no domino”, que fue la que precisamente determindé su inmatricu-
lacién. Por no ser dueno el transmitente, razona el recurrente, no pudo
existir en tal contrato ni consentimiento, ni objeto, ni causa. Es nulo, afiade,
porque la cosa no era del vendedor, y carece, por tanto, de objeto (arts. 1.261,
1262 C. c.; S. 1 junio 1948). Esta nulidad, concluye, no se convalida por la
inscripcion (art. 33 L. H.), y afecta a las sucesivas transmisiones, sin que
pueda prescribir la accion de nulidad. Concluyendo, no hay justo titulo,
porque el justo titulo ha de ser verdadero y valido, y la validez implica
que no sea nulo ni anulable (S. 23 octubre 1954, 4 julio 1963 y 20 mayo 1929).

En cuanto a la buena fe, el recurrente argumenta que ésta ha de ser
«constante durante todo el tiempo de usucapidén (S. 26 diciembre 1910, 25 ene-
ro 1945 y 28 marzo 1951), y en este caso, aunque la sociedad A. estuviese
en buena fe en el momento de su adquisicion dejé de estarlo al conocer
los actos posesorios realizados en 1949 por la sociedad B., el titulo de pro-
‘piedad que ésta aporté al interdicto y la doble inmatriculacion (art. 435 C. c.
y S. 28 junio 1941, 5 noviembre 1956, 10 abril 1957, 10 julio 1958, 24 febre-
ro 1953, 11 mayo 1952), actos gue acreditan que el poseedor no ignora que
posee la cosa indebidamente.

El Tribunal Supremo no da lugar al recurso, aplicando la doctrina que
al comienzo se ha extractado; entiende que hubo justo titulo, pues la
existencia de un vicio originario en la facultad de disponer del transmitente
no invalida los .derechos adquiridos al amparo del articulo 1445 por el
comprador de buena fe (S. T. S. 30 marzo 1943 y 4 julio 1963), ni priva de la
posibilidad de usucapir el objeto del contrato, celebrado en semejantes
condiciones. También aprecia buena fe en la sociedad A., recurrida, pues
aunque sea cierto que la buena fe debe subsistir durante todo el tiempo
de la usucapién (art. 1957 C. c. y S. 25 enero 1945, y aungue la misma
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no sea apreciable en el prescribiente que tuvo conocimiento de la inscrip-
cién de la propiedad a nombre de otro (S. 26 noviembre 1910 y 28 marzo 1961),,
también es cierto que la doble inmatriculacién que a favor de recurrente y
recurridc se da en el caso, hace que quiebren los principios de publicidad
¥ legitimacion (S. 17 junio 1963), impide dilucidar el titulo prevalente segun
el registro y calificar de mala fe a la posesién que =l otro determina. Se
aplica, por tanto, la presuncion general de buena fe (arts. 1.950, 434, 436 C. c.;
S. 17 junio 1898 y 25 junio 1918). Esta apreciacién de la buena fe queda SO-
metida a la soberania de los Tribunales de instancia (S. 26 junio 1912 y 3
febrero 1955).

Importa también resaltar que el recurso de casacién interpuesto por
la sociedad B. no fue admitido por el Tribunal Supremo por Auto de 3 ju-
lio 1968, porque el poder que aporté el procurador autorizaba para interpo-
ner recursos de casacion, pero habia sido concedido por el consejero dele-
gado de la sociedad sin estar facultado para otorgar semejante potestad.
Se tiene en cuenta la doctrina expresada por el T. S. en los autos de 21 no-
viembre 1964, 19 enero y 9 diciembre 1965, 23 diciembre 1966, 2 febrero y 3
¥y 7 junio y 24 octubre 1967, 9, 10, 13 y 19 enero y 7 y 26 marzo 1968, asi
como los articulos 76 y 78 L. Soc. Andn., el articulo 166 Reg. Notarial y el
Principio General de Derecho “Nemo dat quod non habet” (S. 24 noviemr
bre 1887 y 7 enero 1960, y Auto 29 abril 1963). Por todo ello se incurre en
la causa de inadmisién del recurso de casacion expresada en el articulo
1.729, num. 2, LEC.

4. SUCESION EN LA POSESION: Aunque no pueda considerarse poseedor em
conceplo de dueiio al nudo propietario que al mismo tiempo es arrenda-
tario de la finca si le aprovecha, por virtud de la sucesion, la posesion
en conceplo de duerio que correspondia a la usufructuaric causante del
mismo. [8. de 30 de mayo de 1968; ha lugar.}

Por efecto de una disposicién testamentaria la nuda propiedad y el usu-
fructo del bien litigioso recayeron en personas distintas, recibiendo ademas
el nudo propietario a la cosa en arrendamiento. En el recurso de casacidn:
interpuesto por éste, frente a la sentencia de la Audiencia que no habia
estimado su accién declarativa del dominio, subsidiariamente basada en la
usucapion, el Tribunal Supremo casa la sentencia, “nebida cuenta que si
bien es cierto due la posesidn arrendaticia gue tenia no es computable a efec-
tos de usucapir, por faltar el &animo dominical, no es menos wierto
que en tal interregno tal posesién en concepto de Guefio corresponda.
a la arrendadora, y como al fallecer ésta pasé el usufructo a los nudos pro.
pietarios que consolidaron el pleno dominio, y al ser {ambién sus herede-
ros adquirieron por sucesidn la posesién ganada por su causante”.

5. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION POR ACTO DE CONCILIACION: La interrup-
cién de la prescripcidn extintiva se produce con el ejercicio de la accion
ante los tribunales (art. 1973 C. c¢.) y, por tanto, desde la preseniacion de
la papeleta de conciliacion, sin que sea necesario esperar a la celebracion
del acto.
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INICIACION DEL COMPUTO DEL TIEMPO DE PRESCRIFCION: El dia que la ley
refiere el inicio del computo de la prescripcion extintiva debe ser conside-
rado de veinticuatro horas (art. 7 C. c.), y, por tanto, comienza el cémputo.
desde el siguiente a aquel en se produjo el hecho potenciador de su ejer-
cicio (art. 1.130 C. c.).

EFECTOS DE LA SUSPENSION DEL JUICIO SOBRE LA PRESCRIPCION: Presentada la
demanda dentro de dos meses de la celebracion del acto de conciliacion,
éste produce la interrupcion de la prescripcidn, incluso si se ha obtenido
la suspension del juicio, sin perjuicio de que en tal caso se inicie, de nuevo,.
el plazo prescriptivo. |S. de 16 de noviembre de 1968; no ha lugar.]

6. PRrecario: No existe precario cuando al recibir un préstamo en di-
nero se entrega una casa para Ser habitada por el prestamista y quien con
¢él convive, como contraprestacion a los intereses del préstamo, aunque por
encontrarse el prestamista en rebeldia (lo cual no implica allanamiento) se
siga el juicio de desahucio contra el otro ocupante de la vivienda que no
presto la cantidad, pues la cesién de la casa se hizo a ambos, para su habi-
tacion, y por ello a ambos también alcanza la razén de su ocuvacion. [S. de
17 de enero de 1969; no ha lugar.]

7. POSEEDOR DE MALA FE: GASTOS DE CULTIVO: Los gastos hechos para la
produccion de los frutos deben ser abonados incluso al poseedor de mala fe,
pues deben ser considerados gastos mecesarios para la conservacion de la
cosa y lo exige la norma que vela el enriquecimiento injusto en perjuicio de
tercero. (S. de 4 de abril de 1968; ha lugar.]

Se consideran gastos necesarios a aguellos gue se hayan provocado
con ocasién de la produccién de los frutos, en armonia con el criterio de
la Sentencia de 28 de febrero 1968, porque la conservacién de la cosa se
entiende como acepcion dinamica “que asegure o garantice su productividad
para el futuro... en armonia con el fin econdmico social que la riqueza debe
cumplir”, que quedaria lesionado de no ponerla en cultivo.

8. PrEcARIO: No existe precario cuando hay fundamento para apreciar
que la ocupacion de la finca no implica mera ocupacion de la misma por
tolerancia y sin contraprestacion. |S. de 27 de noviembre de 1968; ha lugar.]

Los hechos que hacen dudar de la condicion de precarista y que
motivan la estimacion del resurso son: El pago de la contribucién urbana
a nombre del demandado hasta fecha posterior a la demanda; el abono de
las primas de la péliza de seguros hasta 1965; de la cuota de la Camara de
la Propiedad Urbana; del arbitrio municipal y de los vencimientos de inte-
reses del préstamo hipotecario que grava la finca.

Se considera al precario: “Ocupacién sin titulo, o en virtud de un titulo
nulo o que haya perdido su validez, es decir, una mera ocupacién tolerada
y sin contraprestacién”.

9. EXCEPCION DE “LITIS PENDENTIA”: La excepcion de “litis pendentia” exige
que, ante Juez o Tribunal competente, se haya promovido anteriormente
un litigio, con traslado de la demanda, litigio que deberd ser de maturaleza
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andloga y sobre la misma cuestion que aquel en que se intenta hacer valer.
[S. de 3 de febrero de 1968; no ha lugar.]

Se celebraron dos contratos de préstamo, con intereses del 6,5 por
100 y 7,5 por 100, a los que se anadio otro laboral, de caracter simulado,
por el cual el prestamista recibiria unas cantidades, en pago de supuestos
.servicios; asi se lograban encubrir unos intereses que alcanzaban el 20 por
.100. Admitida la demanda de nulidad de los dos contratos de préstamo, como
usurarios, al poco tiempo el demandado reclama el pago de los supuestos
.servicios prestados, por la via laboral; la Magistratura de Trabajo se declard
incompetente por falta de Jurisdiccién. Amparandose en esta misma recla-
.macioén, plantea el recurso de casacion contra la sentencia declaratoria de
nulidad y alega la excepcién de “litis pendentia”, sin que el Tribunal Su-
premo dé lugar al mismo.

La «exceptio rei in iudicatum deductae”, segin entiende el Tribunal "Su-
_premo, exige la previa existencia (Ss. 22 enero 1958 y 28 octubre 1959) de
otro proceso de naturaleza analoga (Ss. 30 abril y 20 diciembre 1960), pro-
movido ante Juez o Tribunal competente (S. 18 diciembre 1957), sobre la
‘misma cuestion debatida en segundo término (Ss. 19 junio 1914 y 17 febrero
1950) y con idéntica “causa petendi”. Tal litigio, que en el presente caso
solo se intenté posteriormente, no puede decirse que surja con la presenta-
cién de la demanda, por mas que el articulo 524 LEC diga literalmente:
“El juicio ordinario principiard por la demanda”. Es el emplazamiento del
demandado el que, al igual que en nuestro Derecho histdrico constituia ”rayz
e comiengo de todo pleyto” (proemio, tit. VII, P. III), crea €l genuino
litigio” (v. Ss. 19 junio 1914, 17 febrero 1950 y la reseflada). En efecto, la
demanda, segun afirma el propio Tribunal Supremo, no goza de otro signi.
ficado que el de exteriorizar una manifestacion unilateral de voluntad diri-
-gida a impulsar la puesta en marcha de los tribunales” (v. Ss. 4 noviembre
1948 y 20 junio 1949). El emplazamiento origina la mayor parte de los liti-
gios, “como acto que hace publico el contenido de las pretensiones ejer-
citadas y que las da a conocer a los otros litigantes, convirtiédolas en intan-
gibles, y en inmutable la posicién que ellos ocupan, aun cuando se traduzca
en una situacion de rebeldia” (art. 527 LEC). Después de él se atribuye
caracter litigioso a determinados contratos (art. 1.291 C. c¢.; S. 25 gnero 1913)
'y créditos (art. 1.535, II). De otorgarse otro alcance a la demanda, “quedaria
‘al arbitrio del contendiente que lograse ocultar la existencia de una demanda
‘por ¢l presentada la facultad de paralizar un futuro litigio en que ostentase
la condicién de demandado”, lo que se opone al apotegma: “Aequitas in
iudiciis inter litigantes servanda est”.

Hay, sin embargo, supuestos andémalos en que la presentacion de la
demanda provoca ciertos efectos juridicos (arts. 1.100, 1.109, 1973 C. c.:
‘63, 2.° y 944 C. de c.).

IX. Colaboraciéon a cargo de José PERE RALUY

1. TERCERO HIPOTECARIO: NO puede ostentar la condicion de tercero hipo-
tecario aquel cuyo comocimiento de la situacion extratabular del inmuebdle,
necesariamente deriva de las mismas circunstancias que la Sala de instancia
.tuvo para negdrsela a sus colindantes, por constar parte de ellas en el asiento
provacado por éstos en la Oficina inmobiliaria y ponerlas de manifiesto el
propio documento inScrito, o exteriorizarse en otros Registros de cardcter
pubdlico, como el Catdlogo de Montes.

USUCAPION CONTRA TABULAS: La prohibicion de wusucapir “contra tabulas”
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@ que se refiere el articulo 36 de la L. H. es inoperante frente a los titulares
registrales que carezcan de la condicién de tercero hipotecario. Una pres-
cripcion extraordinaria consumada en 1948 no puede destruirse por ung
possessio de facto de afio y dia obtenida después, en 1955, y dejada sin
efecto por orden judicial en 1963, con las consecuencias previstas en el ni-
mero 3 del articulo 1.946 del C. c. Los articulos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria
‘resultan inaplicables, cuando no se trata de hacer valer un titulo no inscrito
Jrente a un asiento registral, sino de demostrar la existencia de un derecho
inmemorial adquirido por usucapion.

PRESUNCION IURIS TANTUM DEL ARTICULO 38 DE 1a L. H.: La presuncién “iuris
tantum” que consagra el articulo 38 de la Ley Hipotecaria puede ser destruida
por declaracion expresa de los Tribunales.

CASACION: CUESTIONES NUEvAs: Debe rechazarse el planteamiento, en el re-
-curso de casacidn, de cuestiones nuevas, no propuestas en la instancia. [S. de
‘31 de marzo de 1969; no ha lugar.]

2. INTERPRETACION DE NEGOCIOS JURIDICOS: FACULTADES DE LOS ORGANOS DE INS-
‘TANCIA Y DEL T. S.: Es doctrina reiterada de la Sala I que la interpretacién del
contenido clausular de los megocios juridicos es privativa del Tribunal de
‘instancia y debe ser respetado mientras resulte l6gico y no desorbitado el
texto interpretado por exégesis alentatorias a la letra y espiritu del mismo.
[S. 18 de febrero de 1969; no ha lugar.]

Nora.—El recurrente, frente al criterio interpretativo de la Sala de ins-
tancia, habia sostenido que la clasula contraactual por la que se preveia que
“el local de negocio que se alquila se destina a muebles”, suponia una auto-
rizacion al arrendatario para dedicar el local a cualquier funcién relacio-
nada con muebles, ya se tratara de fabricacidn, venta o almacenaje y, por
tanto, que la circunstancia de que el local se destinara inicialmente a venta
de muebles y luego a almacén de los mismos, no suponia causa de dene-
‘gatoria de prérroga por cierre, interpretacién que la Sala I del T. S. rechaza,
por dar preferencia a la de la Sala de instancia.

3. CALIFICACION DE CONTRATO: EXTINCION DE SOCIEDAD Y CONSTITUCION DE ARREN-
‘DAMIENTO:. INCOMPATIBILIDAD CONTRACTUAL: Si un primer convenio establecié la
-existencia de una sociedad civil entre ambos litigantes, que se unieron para
-explotar en comun una industria propiedad de uno de ellos, pa'rtiendo entre
los mismos las ganancias, y en un segundo contrato se cedid a uno de los
litigantes la total posesion y explotacién del negocio por una renta fija, o sea,
mediante un arrendamiento que, en mingin caso, puede ser de la sociedad
«a dicho litigante, en cuanto éste ya mo tiene participacion en las pérdidas
0 ganancias de la sociedad y se limita a pagar las rentas pactadas, es evi-
dente que ambos contratos son incompatibles y que el primero se extinguid
por novacién conforme al articulo 1.204 C. c. [S. de 18 de abril de 1969;
mo ha lugar.] '

4. CALIFICACION DE 10S CONTRATOS: LOs contratos son lo que son conforme

20
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a lo que resulia de su propio y esencial contenido y de la intencion real’
de los coniratantes, que debe prevalecer cuando se advierta desamonia entre:
aquélla y los términos gramaticales que puedan emplearse.

ARRIENDO DE INDUSTRIA O DE LOCAL DE NEGOCIO: El extremo referido a si un.
arriendo es de industria o de local de megocio no es ung afirmacién fdctica.
que pueda ser objeto de confesion judicial, sino que constituye una apre-
ciacion juridica que tiene que ser deducida de hechos sobre los cuales pueda.
ser interrogada la otra parte, por lo que mo vincula al Tribunal la contes-
tacion afirmativa a una posicién referida a tal extremo. No desvirtia la cali--
ficacién de local de negocio el que en el inventario de muebles y efectos
de que se hace cargo el arrendatario se incluyan elementos fijos integrantes:
o accesorios del local y dos mesas de mdrmol, dos vitrinas y tres mesas
de madera y mdrmol, con los que seria imposible el funcionamiento de la.
industria de café, dada la ertension del local. [S. de 22 de marzo de 1969;
no na Iugar.] :

5. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: ARRENDAMIENTO DE LOCAL CON ACCESORIOS:.
El objeto del arriendo de industria es un complejo o universalidad de ele-
mentos materiales concertados y adecuados entre si, destinado a uso indus-
trial y apto para funcionar inmediatamente; es decir, un todo organizado-
para la realizacion de una finalidad productiva-o de su fin econdmico, orga--
nizacion que constituye una entidad compleja integrada por enseres, maqui-
naria y local y una organizacion, que forman un todo orginico para una
actividad industrial. Para distinguir el arrendamiento de indusiria del de-
locales destinados por el arrendatario a establecimiento de su propio negocio:
o industria, cuando tales locales cuentan con instalaciones aptas para la
explotacion de la industria o megocio, se tendrd en cuenta la definicion del
arrendamiento de industria contenida en el pdrrafo 1.° del articulo 3 de:
la. LAU y la morma hermenéutica incorporada al pdrrafo 2.° del mismo
articulo; el sentido de esta singularisima regla interpretativa no es otra que:
el de someter al régimen de la LAU los supuestos en que el arrendador
cede el uso o disfrute de locales de megocio juntamente con otros elementos:
que, por muy importantes que sean, estdn faltos de una organizacion indus-
trial con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada, lo
que sucedeni cuando se trate de enseres o elementos desarticulados e iner-
tes, o inconexos, y de valor independiente o insuficientes y no debidamente
coordinados, no aptos por si solos para una finalidad industrial, - aunque:
susceptibles de ser utilizados en union de otros, que el arrendalario aporta
y organiza, para instalar en el local arrendado un negocio o industria que
€l crea y que al celebrarse no existia. Si lo que ‘el arrendador cede es varie-
dad de elementos debidamente organizados y aptos para obtener inmedia-
tamente un producto economico, se estard en presencia de una unidad
patrimonial con vida propia, constitutiva de arrendamiento de industria,
y si lo cedido por el arrendador es solo el goce o uso de un edificio o local’
en el que va a instalar el arrendatario su propia industria, el arrendamiento
serd meramente de local de negocio, sin que este concepto quede desvirtuado
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porque con el local se cedan otros elementos desarticulados y no aptos para
rendir un producto mercantil. [S. de 10 de marzo de 1969; no ha lugar.]

6. ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA: . INTERPRETACION DE CONTRATO: Se ajusta
a las reglas legales de hermenéutica la sentencia de instancia que califica
a un arriendo de temporada teniendo en cuenta: la coincidencia de las tem-
poradas en él concretadas con las de la duracion de la explotacion industrial
Yy la claridad y precisién de las expresiones gramaticales empleadas por los
contratantes y que estimo que no se oponia a la calificacion del arriendo
como de temporada, la circunstancia de que el arrendatario conservase en
su poder las llaves de la finca duranie las épocas ern que la industria no
estaba abierta al piblico ni la de que durante esas épocas se realizasen obras
de reparacion o mejora. |S. de 21 de abril de 1969; no ha lugar.]

7. ANALOGIA: DERECHO DE RETORNO TRAS REEDIFICACION: LEGISLACION DE SOLARES:
No es aplicable por via de analogia el derecho de retorno establecido en
la LAU, a una finca incluida en el Registro Municipal de Solares.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Si en la instancia no se traté un
determinado tema, no puede enjuiciarse el mismo en la fase del recurso de
injusticia notoria. [S. de 28 de febrero de 1969; no ha lugar.]

8. LAU: LEGISLACION DE SOLARES: No procede extender y aplicar mormas
de la LAU al caso litigioso, que estd fuera de su dmbito, al incorporarse
—la finca— al Registro de Solares.

CUESTIONES NUEVAS: El tema de analogia, por ser nuevo en el recurso,
ya que no fue alegado ni debatido en la instancia, no puede prosperar en
la fase de injusticia notoria. |S. de 4 de marzo de 1969; no ha lugar.]

9. ANALOGIA: CAUSA SEGUNDA DE DENEGACION DE PRORROGA Y LEGISLACION DE SO-
LARES: Es clara la improcedencia de la aplicacion analogica de las normas
sobre denegacion de prérroga para derribo y reedificacion a una finca someti-
da al régimen de la Ley del Suelo y Ordenacién de Solares, ya que no puede
aplicarse a un supuesto regido por un sistema juridico determinado, los prin-
cipios que sirven de fundamento a un sistema juridico distinto, como ocurre
en el caso citado, en que las materias pertenecen a distintos campos del
Derecho: el administrativo y el civil.

COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO: Es correcta la tesis de que la competencia
y el procedimiento se determinan por la naturaleza de la accion ejercitada,
aunque ello no implica la existencia y efectividad del derecho invocado si no
concurren los supuestos de hecho a los que la Ley invocada lo condiciona.
{S. de 22 de marzo de 1969; no ha lugar.]

10, ANALOGIA: RIGOR EN SU APLICACION: Si bien la analogia es admisible en
en derecho y hasta ha sido considerada, por algunos, como verdadera fuente
del mismo, es indudable el rigor que su aplicacion impone, sea cualquiera
la forma en que se invoque —a pari, a fortiori o a contrarii—, para que la
norma juridica no sea extendida en forma arbitraria a casos que notoriamente
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no estdn incluidos en ella. No cabe aplicar por analogia la norma del articu-
lo 82 de la LAU a un supuesto basado en un compromiso, por virtud del
cual ung de las partes provisionalmente pasaba a ocupar una vivienda y asu-
mia el compromiso de abandonarla tan pronto le fuere facilitado otra por la
otra parte y fuera requerida para ello, ya que esta 1ultima es hipotesis total-
mente distinta de la derivada de la causa de denegacion de prérroga para
derribo y reedificacion.

ACCION RESOLUTORIA DERIVADA DEL ART. 1.124 pEL C. c.: Si la accion resolutoria
dimanante de este articulo solo puede ejercitarla quien cumiple sus obligacio-
nes, al hallarse en tela de juicio la conducta del actor al respecto---que da
como probado lo que tendria que acreditar y sin posibilidad de hacer sobre
ello una declaracién no solicitada como debid serlo con cardcter preferente—
no resultq violado el articulo 1.124 del C. c. al desestimarse la accién basada
en tal precepto.

CASACION: HERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Si el recu-
rrente no concreta la afirmacion o negacion de la Sala, ni se cuida de sefialar
documento o acto alguno que por su cardcter de auténlico evidencie la equi-
vocacion que trata de denunciarse, se hace inviable por tal defecto formai
el recurso planteado. |S. de 19 de febrero de 1969; no ha lugar.]

11. ANaLoGia EN 1A LAU: La aplicacion de la analogia prevista en el ar-
ticulo 8 de la LAU se da en el supuesto de un caso litigioso que, referido a
materia arrendaticia, no aparezca expresamente prescrito en la LAU.

IMPUGNACION DE ENAJENACION DE VIVIENDA POR PRECIO EXCESIVO EN RELACION A
LA CAPITALIZACION: No es aplicable a tal impugnacion la doctrina sobre interrup-
cién del plazo prescriptivo que rige para el retracto, ya que el texto legal
establece el plazo de caducidad de sesenta dias y mo presenia laguna u Omi-
sion que justifique interpretaciones analdgicas. [S. de 25 de febrero de 1969; no
ha lugar.]

12. ABUSO DE DERECHO Y FRAUDE DE LEY: LAU: El articulo 9 de la LAU ha
acogido mo solo el principio de abuso de derecho, ya regulado en la LAU
anterior, sino que ha dado entrada en la mismn a los principios de buenn
fe y fraude de ley, por lo que ya se considere a cada uno de ellos como ins
titucion distinta o se les estime como facetas diferentes de la misma, la fina-
lidad de ellos es idéntica: impedir que el texto literal de la ley pueda ser
eficazmente utilizado para amparar actos contrarios a la realizacion de la
justicia, o lo que es igual, que frente al contenido ético y espiritu objetivo
de la norma legal no prevalezcan las maniobras tendentes a lograr un resul-
tado opuesto al perseguido por ella.

SELECCION DE VIVIENDA EN LA DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DIVISION
H ORIZONTAL DE INMUEBLE PARA BURLAR FRAUDULENTAMENTE EL ORDEN DE SELECCION:
El sistema de produccidn del fraude normalmiente se integra en un proceso



Jurisprudencia 741

de dos o mds actos, que si bien aisladamente son correctos, en cambio, com-
binados, resultan contrarios a lo quendo por la Ley. La division horizontal
y la permute son licitos, pero si se utilizan para burlar las normas que im-
ponen un determinado orden de seleccion en la denegacidn de prérroga por
necesidad, no puede tolerarse que se produzca este resultado o consecuen-
cia, ya que con ello quedaria burlado el derecho a la prirroga forzosa que la
ley otorga al inquilino. El régimen de seleccion es una pie2a clave para la
estabilidad de los arriendos y no puede quedar a merced de arbitrarias y
unilaterales decisiones. |S. de 21 de febrero de 1969; no ha lugar.]

13. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICACION: REQUERIMIENTO DENEGATORIO:
AUTORIZACION GUBERNATIVA RECURRIDA: La autorizacion gubernativa de demoli-
cién, por el simple hecho de su otorgamiento, constiluye presupuesto para
que el arrendador pueda ejercitar su derecho a denegar la prorroga, sin que
la eficacia de la mnotificacion denegatoria pueda quedar afectada por el hecho
de haberse interpuesto recursos en via administrativa o contencioso-adminis-
trativa contra la autorizacion gubernativa de demolicion, y sin que haya que

deferir el requerimiento denegatorio de prorroga a momento posterior a la
firmeza de la resolucién gubernativa en el caso de que ésta haya sido recurrida.

PERDIDA DEL DERECHG DE REOCUPACION POR EL ARRENDATARIO QUE NO DESALOJA
LA COSA ARRENDADA EN EL PLAZO LEGAL: Transcurrido con exceso el plazo de
preaviso sin que los demandados hayan desalojado el local, es claro que,
conforme a reiterada doctrina jurisprudencial, han perdido su derecho de
opcion, convirtiendo, por su voluntad, la excepcidn a la prorroge en cause
de resolucion del contrato de arrendamiento. [S. de 9 de abril de 1969;
ha lugar.] '

14. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: RECURSOS CONTRA LA AUTO-
RIZACION GUBERNATIVA DE DEMOLICION: PLAZO DE DESALOJO: La suspension del
acuerdo gubernativo de demolicion, decretada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, no afecta ni trasciende al plazo de preaviso del articulo T8
de la LAU, el cual no puede quedar suspendido o privado de virtualidad
por decisiones ‘de la jurisdiccion céntencioso-aministrativa. La resolucion
del Gobernador civil autorizando el derribo de la finca lUeva en si plena
eficacia para que pueda entablarse la accibn ante los Tribunales. Toda
reclamacion formulada contra el acuerdo del Gobernador en la via admi-
nistrativa no puede producir efecto alguno en el procedimiento arrendaticio.
[S. de 21 de febrero de 1969; ha lugar.]

15. RESOLUCION POR DERRIBO PARA REEDIFICAR: IMPUGNACION DE LA AUTORIZA-
CION GUBERNATIVA: El recto sentido de los articulos 78 y siguientes de la
LAU no permite estimar la oposicion judicial a la declaracion de derribo
del Gobernador, por falta de extension o condiciones en la finca a reservar,
que solo pueden conocerse en el momento de ofrecerse por la propiedad,
pues para defender de tales defectos al arrendatario, ya previene la Ley lo
que ha de hacerse, cuando aquéllos se han producido, en los articulos 85 y
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siguientes, por lo que el arrendatario mo puede impugnar en via judicial
la resolucion del Gobernador autorizando el derribo y reconstruccion sobre
supuestas faltas de fondo o forma del procedimiento seguido ante ‘el mismo,
lo que equivaldria a admitir y decidir recurso judicial contra su resolucion.
La resolucion del Gobernador, sequn terminante precepto legal, no es sus-
ceptible de ulterior recurso, y si el legislador hubiera otorgado alguna fa-
cultad revisoria de la autoridad gubernativa no se confiaria a la jurisdiccion
civil y si a la contencioso-administrativa.

DERECHO DE RETORNQ: PERDIDA POR NO DESALOJO EN TIEMPO OPORTUNO: EI
incumplimiento por el arrendatario de la obligacion contraidd de desalojar
el local para facilitar la realizacion de las obras, da derecho al propietario,
al amparo de la LAU y del articulo 1.124 del C. c., a pedir y obtener la re-
solucion contractual, pues como reciproca contraprestacion le correspondia
al arrendatario la ineludible obligacion de dejar libre y vacuo el local dentro
del afio, y al no cumplirlo convirtid, por su voluntad, la excepcion a la
prorroga en cause de resolucion del contrato de arrendamiento. [S. de 8 de
marzo de 1969; no ha lugar.]

16. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CIERRE: JUSTAS CAUSAs: No cons-
tituye justa causa del cierre la espera por el arrendatario de la oportunidad
de traspasar,. especulando con un local ajeno, lo que no tieme proteccisn
legal, ni la merece.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CITA DE NORMAS Y CONCEPTO DE LA INFRAC-
CION: Constituye defecto formal la no expresion de la causa del articu-
Io 136 de la LAU a que se acoge el recurso y la jalta de referencia al con-
cepto de la infraccion, la no especificacion de si el error es de derecho o
de hecho y, en este ultimo caso, no expresar la regla legal de valoracibn
de la prueba que se reputa infringida. [S. de 17 de marzo de 1969; no ha
lugar.j

17. No ocuraciON: La ley sanciona con la denegacion de prorroga la
inactividad en los locales, por ser la conducta del arrendatario contraria
no solo al cumplimiento de un destino contractual, sino al interés social,
que no puede permitir que se sustraiga al servicio publico loe locales cuyu
escasez es la determinante de la legislacion protectora de los arrendatarios,
que pierde su razdn de ser si éstos no cumplen a su vez los deberes que
la Ley les impone.

INJUSTICIA NOTORIA: CARACTERISTICAS: El recurso de injustici notoria,
como el de casacion, ha de partir de los supuestos de hecho establecidos
por la sentencia recurrida si no son combatidos adecuadamente, demostran-
do el error de derecho en la valoracion de la prueba en que hayan incurrido.
|S. de 11 de febrero de 1969; no ha lugar.]

18. RENTA ARRENDATICIA: ACCIONES DECLARATIVAS: La LAU, en sus articu-
los 96, 98, 99 y 100, contiene preceptos relativos a distintos supuestos en
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que es posible la elevacion de la renta a instancia del arrendador, en los
cuales puede fundarse una accion declarativa de la legitimidad de la renia
para el solo fin de dar certidumbre a la situacion juridica entre las partes;
este tipo de accion no cabe apoyarla en el articulo 4101 de la LAU por su
naturaleza y finalidad ejecutiva, y cuyas disposiciones se encaminan a re-
gular el modo de ejercitar la facultad del arrendador para elevar la renta
0 conceptos que a la misma se asimilan.

CADUCIDAD DE LA ACCION REVISORIA DE RENTAS: No puede prosperar una ac-
cion interpuesta después’ de vencido el plazo de caducidad de tres meses
a contar desde el dia en que la megativa a le aceplacion del aumento se
produjo. El arrendador puede dilatar el ejercicio del derecho a elevar la
renta, pero una vez que por via judicial o ertrajudicial se da por determi-
nado el aumento y se produzca el requerimiento al arrendatario, necesa-
riamente entra en juego la regla 5.* del articulo 101 LAU. [S. de 16 de abril
de 1969; ha lugar.]

19. RESOLUCION POR FORMACION DE UNA COMUNIDAD DE LA ARRENDATARIA CON
SU MARIDO: Si la arrendataria manifestd, en la contestacion a la demanda,
que en el local de autos establecio conjuntamente con Su esposo una in-
dustria de pintura, que ambos conyuges llevan siempre y conjuntamente
sus negocios y que los suministros e impuestos giran conjuntamente a nom-
bre de los esposos, procede la resolucion al amparo de las causas 2* y 5*
del articulo 114 de la LAU, ya que la comunidad formada por ambos espo-
sos es incompatible con el disfrute exclusivo y excluyente atribuido por
el contrato de arriendo a un titular unico —la demandada en el caso de au-
tos—. |S. de 7 de febrero de 1969; ha lugar.]

20. RESOLUCION POR CESION: CONVERSION DE COARRIENDO EN ARRIENDO: Si el
contrato de arriendo se concerté con los dos demandados que se asociaron
para la explotacion del megocio y uno de éstos se aparté del mismo, si-
guiendo ocupando el local el otro coarrendatario por si, no puede dejar de
apreciarse que tal cambio en la titularidad arrendaticia, con el apartamiento
de uno de los consocios, lleva en st la causa de resolucion por cesién ilegal.

TITULARIDAD ARRENDATICIA: PRUEBA: El hecho de que los recitbos de renta
se extendieran a favor de una sola persona mo basia para desvirtuar la
afirmacion, realizada por la Sala, con base en la valoracion conjunic de la
prueba, de que el arriendo se concerté conjuntamente en favor de dos per-
sonas. |S. de 8 de marzo de 1969; no ha lugar.]

21. CONSENTIMIENTO POR EL ARRENDADOR DE UN TRASPASO INFORMAL: EFECTOS:
El arrendador que voluntariamente consiente un traspaso informal no puede
recobrar la posesion inmediata del local alquilado, ni mediante el ejercicio
.del “ius prelationis” ni ejercitando la accion de resolucion del contrato
-locativo por traspaso ilegal. |S. de 24 de marzo de 1969; ha lugar.]
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22. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CAMBIO DE OCUPANTE: Si la casa:
arrendada al Ayuntamiento de Torrevieja para la instalacion de una escuela.
unitaria del Estado se halla ocupada por una escuela del Patronato a cargo.
de la Hermandad de Labradores y Ganaderos de la ciudad citada, se ha
producido la sustitucion del arrendatario por un tercero —la Hermandad— que-
es causa de resolucion. ‘ '

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: Las cuestiones que no fuerom.
planteadas en la instancia, ni abordadas en la resolucién impugnada, son
cuestiones nuevas que, como tales, no tienen acceso.al recurso extraordina-
rio de injusticia notoria. .

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CONCEPTO DE LA INFRACCION: La no expre--
sion del concepto en que se reputa cometida ‘la infraccion es causa de inad-
mision que, en trdmite de resolucion, lo es de desestimacion. [S. de 31
de enero de 1969; no ha lugar.]

23. RESOLUCION POR TRASPASO: PRESUNCIONES: SIMULACION: No es absurdo-
ni ilégico dedﬁcir, del hecho cierto de figurar el negocio, a todos los efectos,
@ nombre de un tercero, que se ha operado un subarriendo o cesién san--
cionado con la resoluciom, y si tal operacibn de cambio jue sdlo aparente,
ha debido acreditarse por cualquier otro medio, como adquisicion de mer-
cancias y relaciones con los proveedores.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: El error de hecho sdlo puede ba-
sarse en documento o pericia que ponga de manifiesto, de manera patente
e inequivoca, la equivocacion del juzgador, pero no por medio de prueba.
de testigos y argumentaciones ha de pretenderse imponer por la parte, su
criterio, lo que no es dable en el recurso extraordinario de injusticia notoria.
[S. de 15 de abril de 1969; no ha lugar.]

24, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CAUSA DE ACTO CONTRAI-QIO A LA LEY:
PRUEBA: Si bien la Sala I viene manteniendo que en el procedimiento de:
resolucion de contrato con base en acto contrario a la ley es viable, con
valor esencial, la prueba de presunciones, ello se refiere a cuando haya
base de hechos probados para deducir la existencia de tal acto.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: El acta notarial en que se hace-
constar una manifestacion de la portera de una casa no es documento au-
téntico a efecto de injusticie motoria, ya que el Notario no da fe de la ve.
racidad de lo manifestado por el requerido, sino de lo que éste dice. La-
declaracion testifical no sirve para justificar el error de hecho en injusticia
notoria. [S. de 9 de abril de 1969; no ha lugar.]

25. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: OBRAS DE ADAPTA-
CION AL DESTINO PACTADO: Si bien conforme a reiterada doctrina, todo con-
trato de arrendamiento lleva implicita autorizacidn de obras de adaptacidm.
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para el destino pactado, dicha doctrina no rige si no se ha justificado cudl’
Jue el fin convenido. |S. de 10 de febrero de 1969; no ha lugar.]

26. PROCEDIMIENTO ARRENDATICIO: ACCION RESOLUTORIA BASADA EN PACTOS CON-
TRACTUALES: Si al socaire de la cila formal de las causas 11 y 15 del articu-
lo 114 de la LAU, el demandante pretende obtener la resolucion del arren-
damiento con base en unos derechos que no le estdn reconocidos en la LAU,.
sino, en todo caso, en el convenio celebrado por las partes con posterioridad
al contrato inicial de arriendo, convenio que contiene una serie de estipu-
laciones de cardcter singular y complejo al margen de la mormativa de
la LAU, el procedimiento incidental seguido es inadecuado para sustanciar
tal reclamacion.

CONGRUENCIA: INJUSTICIA NOTORIA: RESOLUCION NO RECURRIDA: La desesti
macion de una accion resolutoria basada en determinada causa, que realizG-
el organo de primera instancia, quedd firme al no haber dpelado de dicha
sentencia el actor ni haberse adherido a la apelacién interpuesta por el.
contrario. |S. de 28 de marzo de 1969; ha lugar.]

27. ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: VALOR DE LA ESCRI-
TURA PUBLICA: El error de derecho que puede dar lugar al recurso de casa-
cion, al igual que al de injusticia notoria, concurre cuando erxistiendo leyes
que determinan la fuerza probatoria de un medio de prueba, no lo aprecia
el Tribunal debidamente, por no darle todo el valor que la propia ley le
concede. Las mnarraciones de hechos contenidas en una primera copia de
escritura piublica unida a los autos, sin pronunciamiento alguno de falsedad,
deben subsistir como actos o hechos directamente apreciados por el Notario
en cuanto éste, en cumplimiento de sus deberes, escucha y ve, por lo que
constituyen menciones documentales auténticas que deben prevalecer sobre
otros medios probatorios de escasa entidad, como el contenido de una sim-
ple copia sin otra autorizacion que la del sello de una Notaria. La presencia
del documento publico en el proceso, con autenticidad corporal o externa,
es acto que mo puede ser omitido por el Tribunal en la fijacion de los
hechos sin infringir por inaplicacion el primer pdrrafo del articulo 1.218 C. c.
[S. de 18 de marzo de 1969; ha lugar.]

28. ESTIMACION DE INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: cOsTAs: Es doctrina rei-
terada de la Sala I que el principio objetivo del vencimiento que para la
condena en las costas de primera instancia estatuye el articulo 149 de la LAU,
rige también cuando la sentencia no resuelve el fondo de la cuestion contro-
vertida —por estimar la incompetencia de jurisdiccion—, ya que, en defi-
nitiva, rechaza totalmente la pretension de la demanda. [S. de 13 de febrero
de 1969; ha lugar.]

29. JUICIO VERBAL DE DESHAUCIO DE COMPEIENCIA DE JUZGADO MUNICIPAL: CASA-
c1oN: Formulada la demanda de desahucio ante Juzgado Municipal y con
fecha anterior a la Ley de 23 de julio de 1966, es de aplicacion la legislacisn
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anterior, de acuerdo con la disposicion transitoria 7.* de aquélia. Es reiterada
la jurisprudencia de la Sala I que declara no darse la casacién contra las
sentencias dictadas por los Juzgados de primera instancia resolviendo el
recurso de apelacion contra la del Juez Municipal, ya que el articulo 28 de
la Ley de 1907 sobre Justicia municipal derogd lo dispuesto en el articulo 1.587
de lg LEC. |Auto de 26 de marzo de 1969; no ha lugar.]

30. INJUSTICIA NOTORIA: FALLO Y FUNDAMENTOS: El recurso se da contra la
parte dispositiva de la sentencia y no contra los considerandos, que no cons-
tituyen premisa obligada del fallo. [S. de 18 de marzo de 1969; no ha lugar.]

31. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: ERROR DE HECHO: La impugnacion
del error de hecho mo puede realizarse por el cauce de la causa 3., sino de
la 4.°.

ERROR DE HECHO: CONFESION JUDICIAL: Es inviable la impugnacion del error
de hecho realizada con base en la prueba de confesion judicial. [S. de 26
de marzo de 1969; no ha lugar.]

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: La causa 4. de injusticia notoria
requiere la contradiccion evidente entre los hechos de la sentencia y lo
que por si afirman los documentos. El recurso con base en la causa 4.* no
puede apoyarse en la prueba testifical. |S. de 22 de febrero de 1969; no ha
lugar.]

33. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CONCEPTO DE LA INFRACCION: Son de
fectos formales que hacen desestimable el recurso, la omision del concepto
de la infraccion y el sefialar dos conceptos contradictorios, como son la
violacion, que es la mo aplicacion, y la aplicacion indebida. [S. de 14 de
febrero de 1969; no ha lugar.]

34. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CAUCE PARA EL TRATAMIENTO DE CUES-
TIONES JURIDICAS: Las cuestiones juridicas no pueden proponerse al amparo
de la causa 4.* —error de hecho—.

FORMALISMO: INCONCRECION DEL PRECEPTO INFRINGIDO: Hay falta de claridad
y precision al invocarse un articulo del C. c¢. que contiene disposiciones dis-
pares y consta de dos pdrrafos, sin determinar cudl es el erréneamente inter-
pretado y alegar la infraccion de los capitulos III y IV de la LAU, que
contienen 33 articulos.

FORMALISMOS: CONCEPTO DE LA INFRACCION: Es inadecuado alegar la inter-
pretacion errénea de una norma cuando l0 que en realidad se quiso denun-
ciar fue la violacion o aplicacion indebida de la misma.

INTERPRETACION CONTRACTUAL EN INJUSTICIA NOTORIA: La interpretacidn con-
tractual es materia deferida al Tribunal de instancia y solo revisable por
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la via de un recurso extraordinario cuando al hacerla aquél haya incurrido
notoriamente en vicio por el que resulte la exégesis errdmea, absurda o arbi-
traria, debiendo respetarse en los demds casos, aunque sobre el particular
haya alguna duda. [S. de 25 de febrero de 1969; no ha lugar.]

35. FORMALISMO DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE CITA DEL PA-
RRAFO DE ARTICULO QUE SE DICE INFRINGIDO: Es inviable el recurso formulado
8in concretar el pirrafo del articulo de la LAU que se dice infringido.

FORMALISMO : INTERPRETACION DE CONTRATOS EN INJUSTICIA NOTORIA: Debe re-
chazarse el recurso en que se alega la interpertacion errénea de una cldu-
Sula contractual sin apoyarse en alguna de las reglas de hermenéutica con-
tractual del Codigo civil.

CUESTIONES NUEVAS EN INJUSTICIA NOTORIA: NO cabe enjuiciar una cuestion
nueva, planteada por primera vez en la fase de recurso de injusticia notoria.
|S. de 28 de febrero de 1969; no ha lugar.]

36. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO DEL RECURSO: Es inviable el plantea-
miento del recurso basado en la alegacion de error de derecho por el cauce
-de la causa 4.* —error de hecho— y el formulado sin concretar el concepto
en que se estima cometida la infraccion. {S. de 7 de febrero de 1969; no
‘ha lugar.]

X. Colaboracion a cargo de José POVEDA DIAZ

1. INCONGRUENCIA: Incurre en incongruencia por “extra petitio” la sen-
tencia que deniega la elevacién a escritura piublica de un documento privado
por haber prescrito la accion para pedir dicha elevacion, ya que los deman-
dantes mo restringieron su peticion a dicha elevacion, sino que pretendieron
-que se condenara a los demandados a cooperar con la oportuna declaracion
conjunta al otorgamiento de la escritura publica que solemnizara la division
-de hecho de la finca. [S. de 18 de diciembre de 1968; ha lugar.]

2. RECURSO DE APELACION: PRUEBA: No infringe el articulo 862 de la LEC
-el Tribunal que deniega la admision a prueba cuando, si bien es cierto que
ésta no se celebrd en primera instancia, fue porque el ahora recurrente dejo
transcurrir el plazo. |S. de 28 de marzo de 1969; no ha lugar.]

3. COMPETENCIA JUDICIAL: Es competente para conocer la reclamacion del
precio en una compraventa mercantil el Juzgado del lugar donde deba
cumplirse la obligacién, que, a su vez, es —segun los articulos 1500 C. c. ¥
50 C. de c.— el lugar donde fue entregada la mercancia, y hay que entender
por tal el lugar donde radica el establecimiento del vendedor, ya que lu
mercancia se envié a portes debidos, por cuenta y riesgo del comprador,
pues, aunque se giraron letras de cambio, no se establecia en el contrato
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que el pago hubiera de ser realizado de esta forma. [S. de 11 de abril de:
1969; inhibitoria.]

4. PROPIEDAD HORIZONTAL: CONTRIBUCION A LOS GASTOS COMUUES: Nada im-
pide que los Estatutos establezcan, a efectos de participacion de los gastos
comunes, un tanto por ciento distinto a la cuota de participacion que esta--
blece la escritura de constitucion de propiedad horizontal “a los efectos del
articulo 396 C. c. y 8 L. H.”, puesto que, segin el articulo 9, prescripcion 5.~ de
la Ley de 21 de julio de 1960, cada propietario estd obligado a coniribuir
a los gastos generales con arreglo a la cuota de participacion fijada en el
titulo o a lo especialmente pactado.

LETRA DE CAMBIO: GASTOS DE PROTESTO: Corresponden al librado, aunque no
sea aceptante, puesto que el inciso primero del articulo 1.168 C. c. dispone que
los gastos extrajudiciales son de cuenta del deudor, y esta norma viene
confirmadae por los Estatutos de la comunidad.

CosTAs PROCESALES: No impide la existencia de temeridad el que se con-
dene al demandado a pagar menor cantidad de la que reclamaba el deman-
dante, ya que esta disminucion obedecia a la rectificacion de un “lapsus
cdlami” padecido en la demanda. [S. de 5§ de marzo de 1969; no ha lugar.].

5. CASACION: CUESTIONES DE HECHO: La indivisibilidad de una finca es una.
cuestion de hecho, que mo se puede examinar en casacion, a mo ser que se
combata por el cauce del num. 7 del articulo 1692 LEC. [S. de'13 de
febrero de 1969; no ha lugar.]

6. TERCERIA DE DOMINIO: PRUEBA DE LA PROPIEDAD: Para que pueda prosperar
la accion reivindicatoria ejercitada en juicio de terceria, ha de demostrarse
cumplidamente el derecho de propiedad que al tercerista corresponde y la
identidad de las cosas reivindicadas.

DOCUMENTOS PRIVADOS: EFECTOS FRENTE A TERCEROS: No puede prevalecer um
documento privado frente a un embargo cuando aquél se incorporé a una
oficina piblica con fecha posterior a éste. [S. de 25 de marzo de 1969;
no ha lugar.] ‘

7. DOCUMENTOS PRIVADOS: FECHA: La disposicion del articulo 1.227 C. c. s6lo
es aplicable cuando no existen otros medios de prueba que justifiquen la
realided de la fecha, mdxrime cuando el Tribunal “a quo” ha estimado en
conjunto la prueba para apreciar la existencia y la fecha del documento.
[S. de 26 de febrero de 1969; no ha lugar.]

8. INEFICACIA DE LOS CONTRATOS: Es contradictorio pedir la resolucion del
contrato y, subsidiariamente, la nulidad del mismo, pues la peticion principal
implica el reconocimiento de la validez del contrato.
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CESION DE ARRENDAMIENTO MINERO: FALTA DE AUTORIZACION ADMINISTRATIVA:
.Este contrato, a pesar de la especialidad de la materia, no pierde su natu-
raleza civil, por lo que la falte de autorizacion administrativa no es obstdculo
para la validez de la cesion.

RECURSO DE CASACION: RAZONAMIENTOS A MAYOR ABUNDAMIENTO: El recurso
.de casacion solo procede contra la parte dispositiva de la sentencia y no se
da contra los considerandos, salvo que sean antecedentes necesarios del fallo.
[S. de 11 de marzo de 1969; no ha lugar.]

9. INCUMPLIMIENTO DE OONTRATO: Aprecidndose por el Tribunal de instan-
cia la existencia de diversos supuestos de incumplimiento de contrato, es
irrelevante argumentar que mo se dio uno de l0s supuestos.

DaNos y PERJUICIOS: Contra la existericia de los mismos sélo cabe recurrir
por la via del numero 7 del articulo 1.692 LEC.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Incumbe al juzgador de instancia, y solo
cuando la interpretacion resulte notoriamente contraria a toda exégesis ra-
cional, infringiendo las normas de los articulos 1.281 y ss. del C. ¢. se puede
en casacion rectificar el error cometido. '

RECURSO DE CASACION: FORMA DE INTERPONERLO: Hay que expresar cudl de
los parrafos de un articulo se considera infringido.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: Es preciso que el error Sea pa-
lente, sin necesidad de conjeturas, hipotesis o deducciones. {S. de 29 de
enero de 1969; no ha lugar.]



Suscripcion anual: Espaiia, 400,-- pesetas,
Extranjero, 540,— pesetas.

Nimero suelto: Espaia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



