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Codigo civil

{Continuacion)
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Notario de Madrid

v

Donaciones no permitidas por el articulo 1.415 N oeRujenuciones
en el fraude de la mujer,

La reforma de 19358 no se ha ocupuado de las donaciones de
bienes gananciales ni ha alterado, de modo sustancial, el principio,
un tanto vago e inconcreto, de que no pueden perjudicar a la
mujer los actos que ¢l marido realice en contravencion del Codigo
o en fraude de sus derechos.

Respecto de lus donacioncs parece, a primera vista, que nada
uuevo era necesario afladir 4 lo que ya el Codigo ordenaba, pues-
to que del primer parrafo del articulo 1.413 y del 1.415 resultaba
que el marido sin el consentimiento de su mujer no podia donar
los gananciales, salvo que se tratara de donaciones moderadas
hechas con fines piadosos o henéficos (sin reserva de usufructo),
o para dar colocacidén ¢ carrera a los hijos comumnes. No estaba
claro, sin embargo, cudl era el valor que habia que atribuir al
consentimiento de la mujer. Se suscitaba la duda—especialmente
en vista de lo preceptuado por el articulo 1.419, que no sido re-
formado-~sobre si el consentimiento de la mujer se exigia como
requisito para la validez ab initio de la donacién, o si, por el
contrario, las donaciones no consentidas por la mujer cran en
principio validas, quedando su posible nulidad aplazada y condi-
cionada al resultado de la liquidacién de la sociedad convugal.
ta reforma no resuelve, de modo directo y expreso, esta duda
v con cllo puede dar lugar @ otra que comprometeria gravemen-
te el alcance de lo directamente reformado. Podria argumentarse
que si la falta del comsentimiento wroris no tiene, en las dona-
ciones, otro valor que ¢l de obligar, en la liquidacion de la socie-
dad, a la colacién del valor de los bienes donados subsistiendo
la donacién en tanto pueda ser la mujer compensada en aquella
liquidacidn, no cabe conceder mayor trascendencia al nuevo con-
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sentimiento exigido para las enajenaciones onerosas de inmuebles
o establecimientos mercantiles, pues serfa un absurdo contrasentido
que el consentimiento wvoris representara una limitacion mas
fuerte en los actos onerosos que en las liberalidades. Por este
camino, segin ya indicamos anteriormente, se llega a la conclu-
sibn de que el consentimiento que ahora exige el primer parrafo
del articulo 1.413 tiene por funcién asegurar el éxito de la accidén
de impugnacién que corresponde a la mujer, caso de ser fraudu-
lenta la enajenacion onerosa no cousentida y de resultar impo-
sible Ia reparacion del perjuicio en la liquidacidn de la sociedad.

Segin oportunamente expusinios, esta interpretacién del nuevo
articulo 1.413 po es admisible. Pero entonces la alternativa es ésta:
o hay que sostetncr, por muy absurdo que cllo sen, que es més
grave y trascendente la omision del consentimiento de ln mujer en
los actos «l2 disposicion onerosos gue en los gratuitos (104), o hay
gue hacer compatible el articulo 1.419 con la invalidez inmediata
de las donaciones otorgadas unilateralmente por ol marido,

En cuanto a las enajenaciones hechas en {raude de o mujer o
ent contravencion dei Codigo no cabe dada de gue 1a reforma del
articulo 1.413 del Cédigo civil ha cerrado. de hecho, muchas pucr-
tas al fraude. Pero no todas. Respecto del patrimonio mobiliario
las medidas de aseguramiento previstas por el segundo péarrafo del
articulo 1.413 son insuficientes para defender a la mujer frente a
actos fraudulentos ya constmados, porque dichas medidas operan
para ¢l fururo, pero no afectan a actos ya realizados, Se requiere,
para que puedan ser adopiadas, la reiteracion por parte del marido.
No-basta, segtm vimos, un acto aislado. Ademdas es también posible
que ¢l marido Hleve a cabo un acto frandulento y gire bt mujer con-
sienta la disposicion, hien por ignorar los verdaderos fines perseygui-
dos por st esposc, bien porque, aungue los conozca, 1o se atreva o
oponerse a ellos. T.os problemas yue plantean las enajenaciones
onerosas que contravengan el Codigo o que el marido realice en
fraude de su mujer subsisten ann después de reformado el articulo
r.413 del Cédigo civil. listos problemas son sustancialmente dos:
uno puntualizar lo que deba entenderse por fraude de la mujer v
por contravencion det Codigo; y otro fijar los derechos de la
mujer en relacién con estas enajenaciones, dercchos que pueden
proyectarse en una doble direccion, contra ¢l marido y contra el
adquirente, si se le concede la posibilidad de impugnar, al menos
en ciertos casos, aquellus enajenaciones.

De todo lo dicho se desprende que cs absolutamente uecesario
replantear la interpretacion del articulo 1.419 del Cédigo civil en
relacién con el ltimo parrafo del 1.413. Y aunque la trascendental
reforma operada a través de la modificacion de los dos primero-
parrafos del Gltimo precepto citado puede ayudar v orientar en Ia

~ P . .

(109) Podria entenderse que taumbitn las donaciones caben dentro de
la gendrica expresidn cactos de disposicionn, pers, <in duda, el articuls
1.413 <o refiere a actos onerosos.
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biisqueda de soluciones justas para los diversos problemas plan-
teados, no basta por si sola para resolverlos. No es suficiente
decir (105) que después de la reforma el derecho de la maujer en
1a sociedad esta in actie mientras que antes sélo lo estaba i habitu.
Ni esta filtima afirmacién es, a nuestro juicio, totalmente exacta, ni
de la primera cabe deducir consecuencias exageradas. Tampoco
después de la reforma la mujer estd equiparada al marido, ni asi-
milada, desde el punto de vista de la administracién y disposicidn
de los Denes comunes, a una conduefa ordinaria. Hay que pre-
guntarse cudles son las consecuencias pricticas que se sigucn del
pretendido dominio e acti que ahora tiene la mujer ¥y que antes,
por lo visto. no tenia. Porque, si como ha dicho con acierto Gox-
zALEz Pavostixo, en derecho todo lo que no son efectos es litera-
tura, conviene saber si de la modificacion del articulo 1..413 pueden
seguirse mas efectos favorables para la mujer que los muy impor-
tuntes que va se derivan del nuevo sistema de garantias establecido.
No puede atribuirse a la reforma ¢l poder, casi taumatargico, de
resolver unos problemas con los que, consciente o inconsciente-
mente, no se ha enfrentado el legislador, como son concretamente,
el de sefialar la extension de las expresiones «fraude de la mujery
v «contravencion del Codigon, v el de la repercusién que uno y
otra hayan de tener sobre las relaciones de los conyuges entre si,
y sobre la validez de los actos a través de los cuales se consumen,
directa o indirectamente, ¢l fraude o la contravencion, Nos vemos
obligados 1 discrepar de la autorizada opinién de don FepErRICO
pE Castro, cuando dice (106), que desde ahora en adelante todo
acto que exceda de la simple administracién y que haya de consi-
derarse fraudulento tiene que reputarse nulo. Una cosa es que la
mujer tenga derecho a ser indemnizada y otra muy distinta que
pueda pedir la nulidad del acto fraudulento. Cuando el marido se
ha movido extrinsecamente dentro de sus potestades (es decir, cnan-
do haya realizado actos de disposicién sobre el patrimonio mobilia-
rio, o cuando haya dispuesto de inmuebles o establecimientos mer-
cantiles con consentimiento de su mujer), hay que proceder con
sumo tiento antes de afirmar que el acto es nulo. [Estd en juego la
seriedad de la contratacion y los intereses de la contraparte v de
terceros, que son tan respetables como los de la mujer.

A

Dongciones no permitidas por el articulo 1.415

El Cédigo civil, superando la discusién planteada por la antigua
doctrina, no concedid al marido la potestad de donar los ganan-
ciales. ’

1105) Asi Casiro: Compendio oit,, pdg. 48,
(106} Ob. &f,, pdd. 50.
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Sin estar expresamente formulada, la regla se inducia claramei-
te del articulo 1.415, que s6lo permite hacer al marido ciertas do-
aaciones (de donde se sigue que las demdis le estin vedadas), y
del primer parrafo del articulo 1.413, que sélo le otorga potestades
de disposicion a titulo oneroso (antes sin consentimiento de la
mujer, ahora con dicho consentimiento en algunos casos), de don-
de sc infiere que carece de la facultad de disponer a titulo gratuito.

Pero si bien estd claro que el marido nccesita ¢l consentimien-
to de su mujer para bacer denacioues, cabe discutir cual es el valor
juridico de ese consentimiento. 1 problema lo plantea no sélo el
silencio del Codigo sobre la validez o nulidad,de las donaciones
no consentidas por la mujer, sino, ademds, el famoso parrafo se-
gundo del articulo 1.41¢9, a cuyo tenor también sc traerd a cola-
cion~— en el inventario de la sociedad en disolucién—el importe
de las donaciones y enajenaciones que deban considerarse ilegales
o fraudulentas, con sujecion al articulo 1.413. Maxresa (107), en-
tendid—como ndicamos anteriormente—este precepto v la remi-
sidn que en él se hace ef articulo 1.413 en el sentido de que la ley
equipara las donaciones ilegales y las enajenaciones fraudulentas,
sentando para ambas el principio de que el perjuicio gue con ellas
se irroga a la mujer debe ser reparado en Ia liquidacién de la socie-
dad, y solamente, si, llegado el momento de dicha liquidacion, el
haber inventariado no basta par la compensacion serd posible pedir
la nulidad de la donacidn o de la enajenacion.

Ciertamente, ol articulo 1.419 produce, a primera vista, la im-
presion de que la tesis de MaNrEsAa es clerta. Parece que el Codigo
se ha inclinado por una solucidon similar a Ia que la doctrina francesa
ha propugnado para las donaciones de inmuebles comunes (prohi-
hidas al marido por el Codigo francés). Se ha sostenido en ¢l
pals vecino (108} que estas donaciones son cfectivamente nulas ;
pero que esta nulidad es una nulidad «relativa», en el sentido de
que s0lo se puede reclamar una ver disuelta la comunidad y en el
caso de que el hien donado no corresponda al lote del marido. Fs
decir, se trae a colacion Ja finea objeto de la donacién v se incluye
en ¢l inventario. Se procede después a la formacidn de los lotes ¥
a la adjudicacion de los mismos, atribuyéndose al donatario el de
recho i controler Ia composcion v el sorteo de agudllos, v si la
finca donada corresponde al lote del marido, la donacidn se res
peta, o se anula si queda incluida en el lote de la mujer (roy). La
solucion del artivulo 1.410 parece atin mas radical. Puesto que lo
aue hay que colacionar no es el bien objeto de la donacidn, sino
su importe, se tiene la sensacion de que la ley quiere que ia dona-
cidn se respete siempre que sea posible, ex decir, siempre nue en ¢l

(107 Iin obra vy lugar citigos,

& (a8 Cleo Nast, en o Drddado de Derecho cioll fraucds, de Praxion y
Rieerr, (raduceitn cspafola de Diaz Crrz, temo 89 pdgs. too-bol,

(1) Se discute st el donatacio, en oeste dliine caso, tiene o no dereehe

a aue o] marido ¢ sus hevsdores teosntisfaran of valor de 1o domado.



El nuevo articulo il cuatrocientos trece del Codigo civil 365

inventario de la sociedad haya bienes Dbastantes para adjudicar a
la mujer su participacién completa en los gananciales, computada
sobre el activo existente, incrementado numéricamente con el valor
de los bicnes que fueron objeto de la donacion. '

En nuestra opinion, &l articulo 1.419 del Codigo civil, no cons-
tituye un obstaculo insuperable que impida a la mujer impugnar ¥
atacar, constante ¢l matrimonio, los actos de disposicién que el
marido no puede llevar a cabo sin su consentimiento, y en parti-
cular las donaciones no permitidas por la ley. El articulo 1.419 del
Cédigo civil contempla ¢l momento de la disolucién, o mejor atin
el de la liguidacidn de la sociedad de gananciales, y por consiguiente,
puede v debe ser interpretado en funcion del momento especial a
que se refiere. Como después veremos, no es facil puntualizar el
verdadero alcance del articulo 1.419; pero se puede sostener, des-
de Tuego, que la morma sobre colacién que conticne su segundo
parrafo s6lo entra en juego si no es ya posibe pedir la nulidad de
la donacién o si ha llegado el momento de disolver y lquidar la
sociedad sin que la mujer haya atacado o impugnado el acto de
su marido. ‘ '

Pensar que la mujer tiene gue contemplar pasivamente como
su marido disipa los gananciales a través de liberalidades, posible-
mente de signo ilicito ¢ inmoral, sin otro recurso que el de aguar-
dar a la liquidacion de la sociedad de gananciales, en cspera de
que dicha lignidacion le ofrezea una compensacidon que entonces
puede ser inasequible, equivale a desconocer: primero, la consi-
deracion v la estimaciion del patrimonio ganancial como wm patri-
monio de fines (estd afecto al levantamiento de una serie de cargas
1 obligaciones, entre ellas ¢l sostenimiento y la educacion de los
hijos, cfr. articulo 1.408 del Caodigo civil), v segundo, ¢l riesgo
evidente que corren los intercses de la mujer si ha de esperar criv
zada de brazos el momento de la liguidacién de la sociedad, expues-
to a la desaparicion, pérdida o deterioro de los bienes donados, a
la insuficiencia del caudal existente en el matrimonio, a la insol-
vencia del donatario, v a la posibilidad de que los bienes indebida-
mente donados, aunque sean cosas especificas y determinadas que
subsistan, hayan sido adquiridos por terceros frente a los cuales
se enerve la uccion de impugnacién (r1o). :

Frente a estas consideraciones no pueden prosperar argumentos
de tipo predominantemente tedrico, cuya formulacion descansa,
en gran parte, en una verdadera peticion de principio. La afirma-
cion de Sivcrrz Roaix (111). de que en el Codigo civil los dere-

{110)  Supuestos de adquisicién por usucapién o de tercero protegido por
L fe pablica registral. Esta hipétesis puede darse si la donacién se cnmas-
card bajo la forma de una venta, inserita normalmente antes de 1a reforma
del Codigo sin ¢l consentimiento de L mujer, ¥ después con dicho consen.
timiento, que pudo dar engafiada o haber prestado de modo general pars
ioda clase de actos onerosos.

(111 Estuding de Dervecho cinfl, tomo V., vol. 1.9, pagd. Sa4.
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chos de la mujer en la sociedad de gananciales se remiten todos a:
la €poca de su disolucion y liquidacién, segtin el antiguo postulade.
de que el dominio de la mujer sobre los gananciales no esti, du-
rante la vida de matrimonio, 1z acti, sino in habituy, no tiene
en su apoyo los textos del propio Coédigo. Es cierto que los po-
deres dispositivos del marido- son (eran) muy amplios, pero no ili-
mitados. La ley no permite al marido donar, fuera de los-limites
del articulo 1.415. No es sblo que para las donaciones se exija
¢l consentimiento de la mujer—lo que de suyo ya bastaria para
comprometer la ecficacia del acto desde su realizacion (112)—, es
que la ley no concede al vordn lo potestad de disponer a titulo gra-
tutte de los bienes gananciales, que son bien comunes. Porque
una cosa es que las ganancias o beneficios no puedan establecerse
hasta el momento de I disolucidn de la sociedad, v que sdlo en
ent ese momento puedan los conyuges hacerlas suyas por mitad v
en propiedad ya individual y separada, mediante la liquidacién, y
otra cosa, muy distinta, que los gananciales, e¢s decir, los bienes
que se adquieren durante el matrimonio procedentes de ciertas fuen-
tes de ingreso (las determinadas por los articulos 1.401 y siguientes),.
no fengan, desde que se adgnieren, la consideracidon de bienes
comunes. Kl Codigo, en el articulo 1..401, habla de «caudal comimy
o de «bienes comunesy, v la remisién a las normas que regulan el
contrato de sociedad (cfr. art. 1.393) nos obliga a sostener o que
la propia sociedad de gananciales constituye una persona juridica,
titular de los bienes, o, de rechazar esta construccion, que parece:
artificiosa e inhitil, hay que estimar que se trata (cfr. art. 1.669) de-
una comunidad de hienes, aunque sujeta a normas especificas y dis-
tintas de las que regulan el coundominio ordinario. El hecho de
que la ley no trate a la mujer como un copropietario normal v
corriente, desde el punto de vista de la administracion y disposi-
cion de los gananciales y que la supedite s la autoridad ¢ iniciativa
«del marido, no autoriza para estimar que el ejercicio de todos sus
derechos haya de quedar aplazado hasta la disolucion de la so-
ciedad.

T.a reforma del articulo 1.413 ha confirmado este punto de vis-
ta, v concede expresamente a la mujer la potestad de actuar, cons-
tante ¢l matrimonio, en defensa de sus derechos. Desde este punto
de vista la ley—obligado ¢s reconocerlo-—merece una critica fa-
vorable. 1o discutible ¢s ¢l wiodo 2 través del cual se obtiene Ia
tutela de los intereses de la mujer, y la forma en que se¢ han re
gulado estas garantias.

Pueste que el marido carece de la potestad de disponer a titulo.
gratuito de los bienes comuncs, la conclusién que necesariamente
«¢ impone es la de que tal potestad corresponde conjuntamente a

(112) Como antes dijimos, cuando Ia ley exige un requisito para que
paeda olorgarse un actoes hay que suponer, mientras la propia ley no digs:
otra cosa, que diche requisito es presupuesto de sn validez o eficacia.
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ambos conyuges, por lo que si ¢l marido hace por si una libe-
ralidad de las no permitidas por el articulo 1.415, se atribuye
de hecho unas facultades que no le corresponden. No se pue-
de sostener, como en cambio hay que hacer respecto de las enaje-
naciones onerosas para las que ahora se exige el consentimiento
de la mujer, que la facultad de douar corresponde al marido, aun-
que con la limitacion representada por la exigencia del consenti-
miento nroris. Respecto de las donaciones, la voluntad de ambos.
conyuges tiene el mismo valor. La iniciativa, en la donacién, co-
rresponde por igual a los dos esposos. St la mujer no guiere gue
la donacion se otorgue, ol marido no puede acudir al Juez en de-
manda de autorizacion, posibilidad que tnicamente se le concede:
cuando pretende levar a cabo un negocio oneroso. l.a razdn por
la cual se requiere ef consentimiento de la mujer en las donaciones,
no es la de permitirle controlar si ¢l acto es o no perjudicial. La
domnacion de suyo lo es—como decia Mariexzo: J.a donacion es.
titulo disipatizus—, v, por ¢ilo, ¢l problema del consentimiento.
de 1o mujer ha de tener aqui wu enfoque distinto del gue requicre
la realizaciou de un negocio oneroso, del que es posible discernic
sl su celebracion es perjudicial, innocua, convenienle o necesaria
para los intereses comunes. Por todo dllo, la ineficacia del acto-
gratuito, intentado por el marido sin el consentimiento de su mu-
ier, ha de ser, légicamente, mayor que la del acto oneroso reali-
do sin ese consentimiento. Con todo, tampoco creemos que s¢
esté en presencia de una nulidad radical, absoluta e insubsanable.
Serd més bien, un tipo de ineficacia relativa (frente a la mujer).
ent clerto modo, similar a la decretada por el articulo 1.259, aunque
tampoco aqui 1os encontremos, propiamente, ante un supuesto.
de representacion sin poder, porque el marido, al donar. dona un
bien sobre el cual también tienc derechos, y no actfla, por regla
general al menos, ¢n representacion de su mujer. Pero no jucgan
las razones en virtud de las cuales sostuvimos que los actos de dis-
posicion onerosos celebrados sin consentimiento wxoris, son sim-
plemente anulables Xl marido carece totalmente de la potestad de
donar, v la voluntad de la mujer no representa una simiple autori-
zacion sustituible por el control de la autoridad judicial.

. El supuesto entra de lleno dentro de la hipotesis general de
actos dispositivos realizados por un conduefio sin la intervencién
v conformidad de los demds, lo que no sucede con los actos de:
disposicién a titulo oncroso, ya que cn ellos, como demostramos
al comienzo de este trabajo, el poder de disposicion corresponde
4l marido, si bien, caso de no haber obtenido el consentimiento de
su mujer, tiene que acreditar, para ejercitar licitamente ese poder,
que el acto gue intenta no es perjudicial para la sociedad, lo cual
podra constituir una limilacidn, pero no una negacidn de la po-
testad dispositiva. Como en las donaciones el marido carece total-.
mente de poder dispositive, no parcce razonable someter da in-
eficacia al mecanismo de las acciones de impugnacion. Por ello..
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no es posible hablar aqui de plazo de caducidad. Tampoco la con-
traparte (el donatario) mercce el mismo tratamiento que el adqm-
rente a titulo oneroso {113).

la prdutma notarial y registral abundd siempre en estas ideas
y exigio el consentimiento de la mujer para el otorgamiento ¢
inscripcién de donaciones de hicnes gananciales. La _]urlspruden»
cia no se habia manifestado, hasta estos altimos tiempos, de una
forma expresa sobre el particular. Sin embargo, las sentencias dic-
tadas en tema de enajenaciones onerosas en fraude, y que se refe-
rian a supuestos en que la enajenacion impugnada o era simulada
{con simulacién absoluta), o entraflaba practicamente una dona-
ciom, hacian sospechar que el problema, de haberse referido cla.
ramente a una donacion, hubiera sido resuelto negando a la mujer
¢l derecho de pedir la nulidad durante ¢l matrimonio (cfr. senten-
cias de 12 de diciembre de 1929 v de 17 de abril de 1950). las sen-
tencias de 25 de mayvo v de 30 de octubre de 1956 representan un
importante cambio de criterio. Tn la primera de las sentencias ci-
tadas, se dice que ln mujer puede pedir que se declare que la
enajenacion es fraudulents o ilegal, quedando a las resultas de Ia
liquidacion de la sociedad conyugal, o ejercitar la accidn de simu-
lacion para obtener la inmediata restitucidn de los bienes al patri-
monio ganancial. La sentencia de 30 de octubre de 1956, afirma
que dLIIlOS'EI‘ddd la simulacion de que adolece una venta de bienes
gananciales hecha por el marido, el negocio no puede subsistir
como donacion, toda vez que la misma, sin el consentimiento de
la mujer, es nula,

Conviene, para valorar adecuadamente estas sentencias, tener
en cuenta estos dos datos: 1.° Que no estd claro en los supuestos
de hecho a que se refieren dichos fallos, si se trataba de verdade-
ras donaciones encubiertas (simulacién relativa), o si las ventas
aparentes lo eran totalmenté (simulacién absoluta). Concretamen-
te, la sentencia de 30 de octubre dice que, ademdis de no haberse
demostrado la intencidn liberal, la disposicién no podria valer como
donacion por no huaber concurrido el consentimiento de la mujer,
sin el cual la donacion es nula. 2.° Que, al menos en la sentencia
de 25 de mayo, la nulidad (inmediata) de la donacién tiende a fun-
dameutarse en la ilicitud de la causa por tratarse de donacién (si
realmente habia donacién, lo que, repetimos, 1o estd muy claro)
hecha con ¢l fin de perjudicar v defraudar a la mujer. Se apunta,
pues, una orientacion similar a la que en tema de legitimas han
seguido decididamente las sentencias de 12 de abril de 1944 v
12 de abril de 1946. ‘

L aplicacion de la doctrina de la causa ilicita a las donaciones
en fraude de la mujer, no puede, a nuestro juicio, generalizarse
hasta el punto de considerar que toda donacion de bienes ganan-

(11 5) Sus inteteses deben también ceder ante los acreedores de la so.
siedad conyugal, quienes podrdn impugnar la (lonam(m apoyados en la pre.
sunecion de frt wde que sancionan los artfealos gy v 643 del Codigo civil,
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ciales, realizada por ¢l marido sin el consentimiento de la mujer,
estd viciada por ilicitud de su causa. La tesis jurisprudencial, s6lo
acude a la ilicitud de la causa cuando se trata de donaciones disi-
muladas en que la simulacién tiene por fin ocultar 1 acto fraudu.
lento. Pero no toda donacién no consentida es, por elio, una dona
cién fraudulenta. El marido puede haber donado sin consentimicn-
to de su mujer porque ésta no se encuentre en condiciones de pres
tarlo, y pensando, ademés, que la donacién (sobre todo si no es
excesiva) sea enjugada en la liguidacién de la sociedad de ganan-
ciales (114).

Veamos abora como encaja en todo esto el articulo 1.149 del
Codigo civil. Segln dijimos anteriormente, este precepto contem
pla ¢l derecho de la mujer en funcion de un momento determinado,
el de la liquidacidon de la sociedad de gananciales, ¥, por tanto,
ni resuelve ni prejuzga el problema de si la mujer puede o no pe
dir Ia nulidad de la donacion antes de dicho momento. Fl articulo
1.419 toma, logicamente, come punto de partida la Lipitesis de
que los bienes indebidamente enajenados no existan en lu sociedad
cuando se llegue a la liquidacion. Si existen—porque L mujer los
ha recuperado con anterioridad—es evidente que la colacidn
ordenada por el precepto no procede, ¥ no es menos evidente (ue
el articulo 1.419 no excluye esa posibilidad. Supuesto, pues, que
el articulo 1.41¢ hay que interpretarlo entendiendo que su actua-
cidm estd subordinada al hecho de gque Jos bienes donados no hayan
sido reintegrados al patrimonio comtn con anterioridad a la diso-
lucion, las soluciones posibles son tres. I.a colacidn.imputacion,
procedimiento indirecto de satisfacer el interés de la mujer, puede
ser: un remedio subsidiario, un remedio facultatize o un remedio
preferente.

{114) La realidad es muy rica en matices ¥ no puede ser aprisionada
en unos cuantos esquemas concepiuates. Ll hecho de que la liberalidad del
maride sea generalmente un acte atentatorio contra los dereches de 1o mu
jer ne significa que tenga necesariamente cardeter fraudulento, En nuestra
vida profesional hemos conocido ¢l siguiente case: Matrimonio separado de
hechy desde hace muchos afics viviendo marido ¥ mujer en pafses distintos
¥ sin minguna comunicacién, El marido, hombre de edad ¥ gran posicion,
quicre donar o wn nieto un paquete de acciones (gananciales) con el fin de
asegurarie: ¢l pue<to de consejero +a1 una sociedad de la gue ¢l donante ey
uno de los principales acclonistas. Segin los estatutos es necesario poseer
clerto ndmero de acciones para ser consejero. Otros grupos e acclonistas
{rivales) descan impedir que ¢l mieto Hegue al Consejo. No cabe acudir a la
vents porgue b nicto carcce de recursos propios suficientes para comprar las
acciones ty ademas porque, segin cierto precepto estatutario, en los-casos de
venta los demds acclonistas tienen derecho de preferencia, ¢l cual, natural-
mente, se quicre, en este caso legitimamente, soslayar, por lo que no cabe
refugiarse en el poco recomendable expediente de la simulacion, ; Puede en-
fendderse que agui 1a donacidn es totalmente nula como lo serfa de aplicar
la teorfa de ilicitwd de In cansa? 2 Es logico y justo que, muerto el abuclo,
sus ofros herederos  pretendan beneficiarse “de la ineficacia de la dona-
<ién, <obrer todo sl a la mujer, dnica iateresada en o nolidad, < fe puede
Lompensar con olras acciones squivalentes?
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Se puede pensar que la colacion ordenada por el segundo pa-
rrafo del articulc 1.419 sélo procede cuando no sea ya posible,
mediante la declaracion de nulidad, obtener la devolucion de los
bienes donados o de su valor (115). La colacién del importe de
la donacién, y la imputacién de cse importe al haber del marido
o de sus herederos, ofrece a la mujer una satisfaccioén subsidiaria o
supletoria de la nulidad.

T.a colacién imputacién del articulo 1.41¢ pucde también con-
cehirse como remedio facultativo en el sentido de que legado el
momente de la disolucion de la sociedad, ¥ si antes no ha pedido
la mujer que se declare la nulidad de la donacién, pucde aquélla
optar entre ejercitar la accién de nulidad, que conserva, o exigir
que cl inventario se adicione con el importe de la donacién ilegal,
para imputar ese unporte al haber del marido o de sus herederos.

Finalmente, la colacidn-imputacion puede articularse comio re-
medio preferente. La mujer, durante la vida de la sociedad, puede
recuperar para el patrimonio comfm los bienes indebidamente do-
nados ; pero si llega el momento de la disolucion o liquidacion de
la comunidad sin que haya ejercitado el derecho que le asiste, debe
resarcirse, prefereniemente, a costa del caudal en liquidacion, ¥
sélo en la medida en que éste no le ofrezca una satisfaccion com-
pléta podra dirigirse contra el donatario. Antes de la disolucion
¢l finico medio satisfactorio que puede brindarse a la mujer es la
reconstitucién del patrimonio mediante la nulidad de la donacion;
pero si la mujer no ha ejercitado su derecho de pedis la anulidad y
llega el instante de liquidar el patrimonio ganancial, lo que ocupa el
primer plano no es la reconstitucion de ese patrimonio—en trance
de desaparicion como patrimonio de destino-—, sino la reparacion
del perjuicio irrogado a la mujer, reparacion que estando la socie-
dad en liquidacién, puede obtenerse por el sistema de la indemni-
zacion colacion. T.os bicnes donados se imputan al haber del maride
o de sus herederos v con ello la donacion queda firme, convalida-
da, de la misma forma que se convalidan los actos de disposicion
sobre derechos ajenos, o sobre los que no se ostenta la plena
titularidad, si, cou posterioridad al acto, el disponente adquiere el
derecho que le faltaba. Tlegando el momento de disolver la so-
ciedad de ganancrales la indemnizacion-colacién ofrece una satis-
faccion inmediata al interés de la mujer, ¥, por eso, auuque no
debe constituir el wico recurso que constante el matrimonio se
brinde a la mujer, pues ello le obliga a demorar con todos los ries-
gos antes denunciados, la reparacion del perjuicio, con dailo,
ademas, del propio patrimonio, que afin se halla en su ciclo vital, no
hay inconveniente en considerarla como remedio preferente. si la
caciedad ha Hegado al punto final de su existencia, evitandose que

{115y Esta parece ser la solucion defendiida por Roca Juax Ob ¢it...

g 523,
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la nulidad de la donacion redunde en beneficio del marido o de
stts herederos.

Hay, por ultimo, una cuarta posibilidad, que resulta de combi-
par las dos fidtimas. Se atiende a la naturaleza de los bienes donados.
3 la donacion ha consistido ¢n dinero o bienes fungibles la co-
lacion es preferente: si fu domacion ha tenido por ohjeio una
cosa determinada, la mujer puede clegir cotre la colacidn o la
accion contra el donatario. Iista distineidn tiene rancio abolengo.
AxToNto Gomez (116}, al estudiar las acciones que corresponden a la
mujer frente a las donaciones o enajenaciones realizadas por ¢l
marido en frande de sus derechos, dice que si los bienes enajena
dos son fungibles o muebles, Ia mujer debe satisfacerse en pri-
mer fermino coun los biencs del marido (incluyendo en ellos su
mitad de gananciales) y, sdlo si éstos 1o son suficientes, puede di-
rigirse contra el adquirente. Por el contrario, si la donacién ha
tenido por objvto ma cosa expecifica ¥ determinada, que subsiste,
la mujer, puede sdistintamente, acelonar contra ¢l marido o con-
tra el poseedor. Garciy GOVENA (117), comentando ¢l articulo
1.341 (igual al 1.419) del proyecto de 1851, recoge en o sustancial
esta doctrina, v escribe: o« También se traerd a colacidén el mnporte
de las donaciones o enajenaciones ilegales o fraudulentas, s con
sistieron en cantidid, cnando consizta en cosa determinada se in-
cluird en el inventario v se tracrd a colacion la cosa misma s exis-
tire, pues, segfin lo expuesto en el articulo 1.337 la enajenacion
fué nulan.

Admitido que ¢l articalo 1.419 pucde ser conrpatible con la
nulidad o ineficacia (frente a la mujeri de la donzcion v con la
posibilidad de que esta jneficacia e declare antes de disolver la
cociedad, no es sencillo puntualizar cuél es la actuacion de dicha
norma. La estimaciéon de la misma como remedio puramente sub-
sidiario de 1a nulidad exige la previa excusion de los hienes del
donatarie para que pueda lu mujer ser indemnizada con cargo al
patrimonio en liquidacion. Pero el articulo 1.479 no subordina ni
condiciona la colacién que prevee a esta circunstancia ni a ninguna
otra. La sentencia de 25 de mayo de 1956 sefiala los dos CAIinos
que la mujer puede seguir segin mejor le convenga: la accidén de
simulacién (recordemos que el fallo se referia o una venta que po-
siblemente encubria una donacién) para obtener la inmediata re-
cuperacién de los bienes enajenados o lu declaracion de que la ena-
jenacion es ilegal para que se tenga en cuenta ¥ se colacione su
importe en la liquidacion de la sociedad.

Ia posicién opucsta, o sea la que considera la colaciébn comio
remedio preferente, es de dificil compaginacién con la ineficacia
inicial de la donacion. Cierto que a través de la liguidacion de Ia

{110y 1d leges Lauri Comentarinm, 1674, pag. 426, ndm. 74.
(117} Concordancias, molitos ¥ comentarios ol Cédigo civil espaiol,

tomo IT1, pag. 343.
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sociedad y mediante el mecanismo de la colacién imputacion se
puede Hegar o la convalidacion del acto del marido, pero una cosa
¢s que la convalidacién sea viable y otra que la mujer tenga forzo-
samente gae pasar por ofla. La convalidacidn de un acto nulo o
anulable no puede imponerse « quien tienc accién para reclamaria.
No se le puede privar de la facultad de recuperar los bienes objeto
del acto mediante el expediente de ofrecerle una indemnizacion.
soluciim que sélo es posible cuando la propia ley admite la im-
pugnaciéu como recurso subsidiario. Esto sucede en la rescision ;
pero no hay base suficiente para sostener que las donaciones ile-
gales que haya llevado a cabo el marido sean simplemente rescin-
dibles, como no sea ¢l propio articulo 1.419, base poco segura,
pues el precepto, segin acabamos de ver, admite mliiples inter
pretaciones. Por esto, la colacidn solo tiene claramente la consi-
deracion de remedio preferente en los supuestos de fraude indi-
recto, a los que nos referiremos despuds, pues en ellos o no cabe
la impugnacién o ésta s6lo es posible mediante el instituto de la
rescision. Se puede objetar, sin embargo, que la mujer no tiene
derecho, llegado el momento de Ia disolucién de la sociedad. a
los mismos bienes donados. Pero a lo que sf ticne derecho es a
que se respete su prohabilidad de que la parte que le corresponda
en los gananciales le sea pagada precisamente con dichos bicnes.
Bsta probabilidad s6lo queda a salvo < se admite que la mujer
puede pedir la nulidad.

Clertamente la distincion planteada por Axtonto Gomez, y que
luego recoge Garcia Goyens, aunque sin invocarla como prece-
dente, obvia esta dificultad, pues si los bienes donados son fungi-
bles, o consistieron en cantidad, ni es posible recuperar los misimos
bienes donados (sino otros equivalentes), ni para la mujer es re-
levante que la compensacion salga del patrimonio de la sociedad
o del patrimonio del donatario. En estos casos, v por imperativo
de la situacién de hecho, el derecho de la mujer se resuelve en un
crédito, por lo que no es ildgico que este crédito deba satisfacerse,
con preferencia, sobre el patrimonio de la sociedad en liquida-
cion (118),

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la colacion esta-
blecida por el articulo 1.419 del Cddigo civil, no s totalmente
satisfactoria para la mujer. Declarada la nulidad de la donacidm,

ciid, 13 prosperar of erterio fundado en 1o distinta naturaleza de fos
Licnes deaados no habria inconveniente en admitir que la colacién es tam-
bién remedio preferente cuando aguellos bienes, sin ser fungibles en genti-
do estricto, scan absolutamente idénticos o otros existentes en ¢l activo de
fa sociedad de modo que la mujer pueda tomar un equivalente cuantitative
y, cualitativamente igual (por ejemplo aceciones de la misma sociedad y de la
‘misma clase), GéMiz, segin hemos indicado, se referin indistintmneste a
Fenes fungibk s vy muchles, v aunque esta equiparacion, superado hoy la mis
wima res movills, ves wilis, resulta inadmisible en términos generales, no
s Improcedente cuando se trate de bienes de la misma condicidn v natara.
feza existentes en el acerve comun,
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el donatario estard obligado a devolver In cosa donada, o su va-
lor, con los frutos percibidos o los intereses devengados, en todo
caso si se estiman aplicables los articulos 1.304 v 1.307 del Codige
civil, o por lo menos cuando haya obrado de mala fe, mientras
que en el articulo 1.419 hahla anicamenie de colacionar el imporie
de los bienes douados sin referirse para nada a los frutos que
aguéiios hubieran podido producir. Vuelve a tenerse la impresiom
de que el Codigo sélo atribuye a la mujer, durante la vida de la
sociedad, una expectativa de derechos que se convierte en derecho
definitivo y perfecto en ¢l momento de la disolucién. La mujer es
tratada en forma parecida al legitimario frente a una donaciém
inoficiosa o colacionable. ln ambos casos ¢l donatario hace suyos
los frutos (cfr. arts. 634 v 1.049 del C. <. Ta equiparacidn, sin
embargo. no es admisible. El derecho del legitimario tiene por
objeto la herencia, es decir, el patrimonio que el causante deje al
morir. Con objeto de impedir que ¢l causante haga ilusorio el de-
recho de sus herederos forzosos, se establece la reduccidn de las
donaciones inoficiosas ; paro no cabe duda de que dicha institucion
es restrictiva y excepcional, ¥ por ello el Cddigo establece que las
donaciones inoficiosas surten sus efectos durante la vida del do-
nante (art. 654). Pero los frutos de los bienes comunes (igual que
los producidos por los bienes privativos} son gananciales (articulo
1.401-3} y, por tanto, forman parte de la masa patrimonial &
que se refiere el derecho de la mujer. Ta donacion ilegal perjudica
a la espcosa en un doble sentido, pues priva a la sociedad del bien
objeto de la donacidn y de log frutos que dicho bien haya producido
A pesar de lo cual, el articulo 1.479 no permite que la mujer pueda
colacionar mas que, estrictamente, el importe de la donacién. Perc
si bien este criterio restrictivo puede justificarse teniendo en cuen-
ta que, en definitiva, los frutos del hien donado no han sido per-
cibidos por el marido ni ingresado en el acervo comimn, nada hay
que se oponga a que la mujer reclame los frutos o intereses de
quien, electivamente, los ha percibido a consecuencia de un acto
{(la donacion) que ha de reputarse ineficaz, totalmente, respecto a
la mujer, al menos siempre que el donatario haya tenido conoci-
miento de la falta de poder del marido y deba reputarse poseedor
de mala fe de conformidad con el articulo 433 del Cédigo civil,
Todas estas reflexiones aconsejan sostener que la colacidn im-
putacidn del articulo 1.419 es un remedio facultativo. La mujer
puede exigir, fundandose en ¢l articulo 1.419, que no condiciona
la colacién que establece a ninguna circunstancia especial, que el
inventario se adicione contablemcente con el importe de la dona-
cion ilegal, que serd imputado al haber del marido o de sus here-
deros. Pero junto a este derecho subsiste intacto el de dirigirse
contra el donatario para exigirle la restitucién de la cosa donada
con sus frutos o el valor de la donacidén con sus intereses, derecho
que no estd excluido ni tampoco condicionado por ¢l articulo
1.419. Si la mujer opta por la colacién la donacidm queda convali-
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dada v el marido o sus herederos nada podrén reclamar del dona-
tario (119). Si la mujer opta por dirigirse contra el donatario sc
tracran a la masa en liquidaciéon los mismos bienes donados con
sus frufos, o ¢l valor de lo donado con sus interescs, para incluir
los en la liquidacion y adiudicacion del patrimounio comin.

Supuesto qae la mujer haya exigido del dounatario Ia devolu-
cion de lo donado, ¢tiene aquél algim derecho contra el marido
o sus Lerederos? La doctrina v la jurisprudencia francesas se han
inclinado por la respuesta afirmativa. De un lado, sostienen que
la nulidad de la donacién estd condicionada por el hecho de que
el bien donado se adjudique a la mujer o a sus herederos. e
otro, v para la hipOtesis contraria, entienden que el donatario
tiene derecho a exigir del marido o de sus sucesores el valor de
las cosas donadas. Se establece, para justificar estas soluciones.
un paralelismo o equiparacion entre la donacién de un bien per-
teneccienie a la comunidad y ¢l legado de cosa ajend.

A nuestro juicio estas soluciones, inspi radas en un criterio de
equidad ¥ en la consideracion de que no es justo que una nulidad
{mejor ineficacia) establecida en obsequio exclusivamente de la
mujer redunde, ademds, en heneficio del marido (autor del acto)
o de sus herederos, pueden también defenderse en nuestro derc-
cho. Si, en definitiva, la donacién no es total y abeolutamente
aula sino s6lo ineficaz frenie a la mujer, ¥y si, por otra parte,
tampoco la mujer punedc exigir que se le adjudiguen los bienes
donados sino que, una vez disuclta 14 sociedad, su derecho se
agota con lu inclusion de los bienes donados en la masa partible,
no repugnn que la incficacia de la donacion quede subsanada si
fos biencs donados se adjudican al lote del marido o de sus here-
deros, siempre sin perjuicio de la restituciéon de los frutos y de
la posibilidad de reintegrar los bienes al patrimonio comfn antes
de que se legue a la disolucion de la sociedad. Por otra parte,
aunque ¢l principio general jcfr. art. 638 del Cédigo civil) es el
de la irresponsabilidad del donante frente al domatario, éste se
subroga en todos los derechos v acciones que correspondan al
e la cosa donada. B precepto se refiere a la hipdte-
ro no hay incouveniente en aplicar mutaiis w
a hipotesis distintas. Utilizando

primero sobr
sig de eviceiom, pe
tandi lo que en €l se establece
este criterio cabe sostener que si en la liguidacion de la sociedad de
gananciales se adjudican al marido o a sus herederos log mismos
biencs donados, 11 otros gue cubran el valor de lo donado, el do-
natario podra pedir L entrega de aquellos bienes o de su valor.
Con ello sc llega, en tema de donaciones, a una solucién similar
a la que mantuvimos para el supuesto de legados de bienes ga-
aanciales dispuestos unilateralmente por alguno de los comyuges,

(x1g) Si para Ias donaciones disimuladas prevalece la iesis de la causa
ilfcita no podrd clertamente hablarse de convalidacion, Pero 1a repedicidn
de 1o donade ne serd posible por impediclo el art{eulo 1,300
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solucion que se justifica habida cuenta del paralelismo existente
entre donaciones v legados (120).

l.a donacidén serd totalmente ineficaz {nula) y el donatario no
podra reclamar cosa alguna del marido o sus lherederos, si se
acudid a la simulacién con el fin de defrandar a la mujer, siempre
gue para esta hipotesis prospere la aplicacion de la teoria de la
causa ilicita. Paralelamente si la donacion (disimulada) perseguia
burlar no s6lo los derechos de la mujer sino, ademds, la expecta-
tiva de los legitimarios, viene a afiadirse un nuevo, aunque simi-
lar, motivo de nulidad, que la Jurisprudencia funda (en esta hipo-
tesis de modo rotundo y concreto) en la ilicitud de la causa. En
cualquier caso, innecesario es decirlo, ha de quedar intacto el
derecho de los herederos forzosos para pedir la reduccién de la do-
nacién cuando ésta sea inoficiosa.

Enajenaciones onerosus en fraude de la wmujer

El articulo 1.413 en su ltimo parrafo se referia—y se refierc—
a las enajenaciones o convenios (ahora se habla de actos de
disposicidny) realizados en contravencién del Codigo o en fraude
de la mujer. Y en relacién con este famoso y oscuro tltimo parrafo
del preespto se plantean dos Grdenes distintos de problemas. Se
hace necesario saber lo que la ley entiende por «contravencion del
Cddigion v por «fraude de la mujers, cuestidn ésta que ba sido
eludida por la reforma, que repite, sin aclararlas, estas ambiguas
expresiones. Y hay que puntualizar cuales son los derechos de la
mujer frente a estos actos ilegales o fraudulentos, derechos que
tampoco estdn claros, salvo los derivados el articulo 1.419.

Tl térinino «en contravencion del Codigoy aparcce, por primera
vez, en ¢l articulo 1.337 del Proyecto de 1851 (igual al segundo
parrafo del antiguo 1.413) que, en dicho Proyecto, constituia un
precepto independiente. T.a T.ey 203 de Estilo (que pasd a ser
la ey 3. del titulo TV del libro X de la Novisima Recopilacién)
habla solamente de Jas enajenaciones hechas «cautelosamente por
damnificar a la mujer». »

Ts casi seguro que con la expresion «en contravencion del
Codigon se quiso aludir a las donaciones no permitidas. Asi, dice
Garcia Govesa (121) comentando el articulo 1.337 del Proyecto,
el marido enajena en contravenciéon de las leyes «donando inmo-
deradamente o contra los requisitos del articulo anteriory (similar
al actual 1.415). El hecho de que este articulo 1.337 haya perdido
su autonomia v pase a constituir el #ltimo parrafo del articulo

(120)  Clr, <obre este punte nuestry trabaio K legado We cosa ganancial.

(121) Ob. cil., pdg 340. )
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1.413, que se refiere en sy comienzo a las facultades del marido
para disponer a titulo oneroso de los gananciales, no es argumen-
to decisivo, por cuanto que también el articulo 1.334 del Proyecto,
referido a enajenaciones onerosas, sefialaba como limite a las
potestades del marido lo dispuesto en el articulo 1.337.

A la contravencion representada por las donaciones no permi-
tidas hay que afladir hoy las disposiciones a titulo oneroso que
infrinjan lo dispuesto en ¢l primer parrafo del nuevo articulo 1.413.
Son cstos, pues, los dos casos claros de enajenaciéon cn counfra-
vencion del Codigo que pueden sefialarse.

En cuanto al fraude de 1a mujer creemos que este concepto,
eir s1acepekin mas verdadera ¢ estricta, bace referencia a ague-
ilos actos del marido que objetiva n aparentemente son legales, ey
decir, que aquél ha realizado moviéndose dentro de los Jimites ex-
trinsecos de sug potestades, pero que han sido realizados con el
fin de sustraer a la mujer su participacion en los THenes euajenados
de modo que Ios propios bienes o su importe queden en beneficio
del marido o de un tercero.

Los actos fraudulentos del marido pueden ser de dos clases,
seglin que operen el fraude directamente, o sean prologo y antece-
dente del fraude, que se consuma posteriormente (fraude indirecto).

El supuesto tipico de fraude directo lo constituyen los actos
simulades. Sin duda 2 ellos se referia la Ley recopilada cuando
habla de enajenaciones hechas weautelosamente»n. De nuevo vuclve
a ilustrarnos Garcia Govena (3122) sobre el pensamicnto del le-
wvislador. «ITe observado—expone al comentar la hipdtesis del
fraude—al final del articulo 1.334 que en el contrato de enajena-
cién puede sonar un titulo oneroso y scr, no obstante, disimu-
lado ; puede disfrazarse una verdadera donacién con el velo y
rombre de venta.n Claro es, que no sélo las ventas que disfra-
cen una donacién (total o parcialmente, por ejemplo, la venta
pot bajo precio hecha deliberadamente con animo de dafiar a la
mujer o de heneficiar al comprador) son los finicos supuestos de
enajenaciones simuladas hechas en fraude de la mujer. Lo serdn
igualmente los actos de disposicion absolutamente simulados efec-
tuados con el fin de eliminar formalmente del activo de la sociedad
determinados bienes que quedaran asi fuera de la liquidacién y
division del acervo comin.

También pueden entrar en el concepto de fraude dirccto aque-
los actos que el marido realiza con manifiesto y ostensible abuso
de poder, adquiriendo a cambio de bienes gananciales derechos
de los que él sea o resulte titular exclusivo.

Son, por ejemplo, las enajenaciones de biencs comunes con
reserva o a cambio de usufructos o rentas vitalicias constituidas
exclusivamente sobre la vida del marido (123). Cierto que los

(1:22) Obra v Ingar dllimamente citados,
(123) EserivA pe Romant (Ob. ¢it.) se ocupd del primero de los supues-
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frutos devengados durante ol usufrucio, o las pensiones satisfe.
chas, seran gananciales, scgan el articulo 1.403, pero la disposi-
cion coutraria lo establecide en el articnlo 1.401, pues el derecho
mismo adqguiride @ cambio def caudal conmin no se hace también
comin, ¥ se extingue al moric el marido. Por ello, quiza, méas
Gue ante un caso de frande nos encontramos agui ante un supuesto
de coutravenciim, lo que todavia parece mas probable si se trata
e enajenaciones de ghnun con reserva de usufructo, pues
en esta hipdtesis el maride se atriluye, sin poder para ello, la ti-
talaridad exclusiva del uwsudructe sustravéndole ¢ la plena pro-
piedad gue era comum (1245

Ademis del [rande direco existe o] gue se puede Humar fraude
iidirecto. il acto, en estos casos, ne opern directamente el fraude,
pero se realiza para facilitarlo t ocultario, o pura faciltar u ocultar
una disposicion prouibida. T'er cjemplo: se venden bicnes para
donar st importe o para sastracrio o lo Hquidacion de Ia sociedad
conyugzal, La pesquisa del fraude o de lx coutravensidn y Ia pro-
pic reparacidn del perjuicio irrogade por ol acte fraudulento o
flegral se hacen asi mas dificiles.

Los casos cxpuestos son los que constituyen k. muanifestacion
tipica v clara del frande o de la contraveucion. Fero ya la antigua
doctrina discutié si también ge hacen en fraude de la mujer las
enajenaciones que el marido leve a cibo pare subvenir a sus vi-
cios v muadas costumbres (r23).

intre los antores clisicos se aprecia sobre este punto una cla-
ra discrepancia. Axroxto Gomez (120) sostuvo que sé maritus ali-
qua bona superlucrative conswmpsit ludendo, meretricando, vel
alios mualos et reprobatos usus mon polest uror petere paritem
eorum, «nec sibi solei ¢f satisfiere cx alils bonis mariti; quic non
fecit nee alivnacit principaliter aninio fraudandi el privandi uvorim
sue medictate et lucre legali, sed casu et vicio propic. Niotese que
fa mujer, segin Axronio GoMuz, nl puede atacar las enajenaciones
que el marido lleve a cabo con ¢l fin de allegar medios para en-
tregarse a su conducta viciosa, ni tiene derecho a ser compensada
con cargo a los biencs del esposo. Esta opinidn, compartida por
varios autores (Ssra, Maviexzo. Viso, FeBrerO, eic.), fué contra-
dicha por otros, tales como TrLLo v Avors, BeENito GUnifrRRrEZ (127)

feLl

wa idicdo. Los iacluye Casixo (Cempendio cit., pédg. 50) dentro de la
hipdtesis genérica de actos de fraude.

(124) Los arreadamientos por renta baja y pereibo de prima, asi como
ol Je edbro adelantado de rentas a gque se refiere Castro (obra y lugar alti-
mamente citados), no son, en nuestre sentir, actos fraudulentos salvo que
el miarido obre electivamente con la intencidn de privar a su mujer de la
parte que pueda corresponderle en las coatidades percibidas. .

(r25) Rocar Juan (Ob. cit., pdg, §523) sosticne que es uc(_’;»ntm-vcnm(’m del
Codigon 1o, aplicarion del patrimonio ganancial « fines distintos de los que
e son pecudiares,

(120) Ob. cif., ndm, 73, pag. 426,

(x2) Qb, cil., pag. 579.
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se muestra tambidén partidario de esta (ltima opindon. >i el marido
—dice—es duefio absoluto de cnajenar los bienes., también lo es
la mujer de probarle por todos los medios que enajenaciones he-
chas para mantener su§ desordenes son hechas en su dafio.

El problema en el Codigo civil no ¢s de fécil solucién. El ar-
ticulo 1.408-1 pone a cargo de la socicdad (sin derecho a repetir
contra el marido, o contra la mujer, como, para ciertos casos es-
peciales admite) todas las deudas y obligaciones contraidas por
el marido v no distingue en orden a si estas obligaciones han sido
0 no contraidas en interés de Ia familia. Y ol articulo 1.411 dispo-
ne que lo perdido ¥ pagado por alguno de los conyuges durant.
el matrimonio en cualquier clase de juego (¢l juego es uno de los
malos ¢t reprobaius usus a que se referia lo antigua doctring) 1o
distinuird su parte respectivia en los gananciales, Garefs Goye-
xa (128), al comentar el articulo 1.332 del Proyecto (igual al
actual 1.411), después de indicar que los antiguos intérpretes es-
taban casi todos de acuerdo en que lo perdido por ¢l marido cn
el juego, o disipado cn otros vicios, cede en dafo de la sociedad,
afiade que la regla contenida en aquel articulo, referente al juego,
hay que extenderla a lo va gastado o disipado en vicios diferentes.
«De lo contrario—agrega~se abriria la puerta a escdndalos ¢ in-
vestigaciones odiosas que turharfan la paz de lox vivos v manci-
llarfan la opinion de los difuutos aun inocentes: calwmnpiare, sem-
per aliquid laeret.»

Sin embargo, fuerza ex reconocer (ue cstos arguimentos no
son decisivos. Cierto que los gananciales responden de todas las
obligaciones contraidas por ¢l marido, pero sobre gue la norma
mira principalmente a la relacion de la sociedad con tereeros, no
cabe duda de que, especialmente desde ¢l punto de vista de las
relaciones internas, le afecta la restriccién gencral contenida en
el tltimo parrafo del articulo 1.413, por lo que, en definitiva, todo
se resuclve en saber si o gastado por el maride en su conducta
disipada es fraude o contravencion del Codigo. Por otra parte, el
argumetto obtenido a base de interpretar extensivamente el articulo
1.411 es de poca solidez, pese a que dicha interpretacién extensivi
esté avalada por un criterio de tanta autoridad, en orden a la fija-
cién de la voluntad legislativa, como el de Gareir Govena. La
verdad es que el articulo 1.4171 puede (v debe considerarse excep-
cional. Parcce evidente que los poderes que se conceden al marido
no se le otorgan para que pueda usar de ellos a su arbitrio. Los
ostenta como jefe de la sociedad conyugal y ello presupone gue
debe cjercitarlos en interés de la familia. Tl artfculo I.411 ticns
su fundatmento (un tanto discutible, desde luego), en el hecho de
en el juego se puede perder o se puede ganar y como las ganan-
cins pertencect: a lu sociedad, segtn el articulo I.400 no es logico
que, on compeisacion, soporte lis pérdidas. Cliro s que wo s

(128) O, el g, 337
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sabe s las pérdidas =on a4 cargo de la socledad, porque existe
ia prrﬂmbﬂidaf‘x de gue haga suyas las Q'an:‘mciac “o0si hace suyas
las ganancias ¢n compensacion de que ha de pechar con las pérdi-
da.\. De todos modos la interpretacion o scnsu contrario del ar-
ficulo LIL e onduce & la conclusion de que lo gastado por el
marido (o por la mujer: ¢n vicios distintos del juego ¢ merma
|1 partc de gananudlw Esta interpretacion, a pesar de ser «
sensy contrario, ticne un 6lido fundamento. El marido es el ad-
ministrador, v no el duefio de los hienes gananciales,

Tomando como punto de partida este principio--v 1o sin un
clerto esfuerzo interpretativo—se pucden ensanchar los conceptos
de {fraude o xontravcncum para comprender en ellos todas aquellas
disposiciones que (1201, realizadas por ¢l marido en heneficio pro-
pio o ajeno, represe mm ung carga o disminucion totalmente in-
]u&tlfica(m {(daflo v no solo 1'1e><fo de Ia sociedad de gananciales

Pasemos ahora a considerar LL segunda cuestion, Prescindiendo
del derecho de In mujer a ser LO]]]P(‘HS&(LL en la hqmdaunn de la
sociedad, derecho que tiene su ApOYo en el altimo parrafo del ar-
ticulo 1413 v en el 1.459, :son impugnables los actos realizados
por el marido en fraude de su mujer? ;Cnando v en qué condi-
ciones ¢z posible la impugnaciéon’?

Respecto de los actos realizados en contravencion del Codigo,
entendiendo por tales las donaciones o los actes de digposicidn
a titulo omeroso que el marido lleve a efecto sin consentimiento
de su mujer o autorizacidon judicial, nos remitimos a lo que ya
hemos dicho al ocuparnos extensamente de ambos puntos, Scgiin
expusinos, la mujer puede impugnar tales actos o pedir que se
declare «u nulidad, incluso antes de disolverse la sociedad.

También pucde, a nuestro juicio, impugnar los actos simulados
del marido, asi, como aquelios otros que lleve a cabo con abuso o
extralimitacion manifiesta v ostensible de potestades.

Con referencia a la simulacidn, ya se trate de simulacion ab-
soluta o de simulacion relativa, creemos que la mujer, que no es
parte en el 11egoc1o s que, sin embargo, tiene un legitimo e indis-
cutible interés en que se destruya Lx falsa apariencia creada por
el acto simulado. estd plenamente legitimada para entablar la
accidn. Antes de la reforma del (Cddigo la Jurisprudencia (senten-
cing citadas de 25 de mayvo v de 30 de octubre de 1956) habia
reconocido que la mujer podia atacar las ventas simuladas reali-
zadas por el marido, aungue baje su ropaje =¢ disfrace una
donacion v, naturalmente, esta doctrina es valida para las enaje-
naciones totalmente simuladas (posiblemente lo eran las contem-
pladas por aquellos falios. segn antes dijimos), sicmpre gque se
hayan hecho con 1 proposito de defraudar o perjudicar a la
mujer. Bl acto abgolutamente simulado es totalmente nulo (o in-
existente), v el relativamente simulado solo puede <er eficaz si el

t124) ’&\1 Casira  Compendio it pdgt s
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acto disimulado ¢s valido a su vez v cunple los requisitos exigidos
por el Derecho positive (130). La razdm de la ineficacia del acto
radica en la simulacién ¥ no en el fraude, que sélo puede ser
interesante dssde el punto de vista de la legilimacion de la mujer
para entablar la accidn, Esta consideracion nos enfrenta con un pro-
blema de incuestionable interés: :podrd la mujer pedir que s
declare la sumudacién de un acto si el marido ha buscado la simu-
laciéon no para defraudar a su esposa sino para la consecucion
de otros fines? Auncue, quiza, 1s cuestidon no sea del todo didfana
nos inclinamos por la afirmativa. La interposicién de otra per-
sona representa siempre un peligro evidente para los intereses de
la mujer. Fs dificil negarle fa condivion de tercero interesado, (ue
es la cualidad exigida por la Jurispradencia para estimar legitimado
al que ejercite la accion de slimulacion. Fl interds de la mujeér es in-
discutible siempre que se trate de un inmueble o de un estabeci-
miento mercantil, toda vez que la simulacién permitird al marido
disponer de aquelios bienes sin contar con ¢l consentimiento de
st esposa o la autorizacion judicial. Tgualmente la finalidad de
defraudar, no va a la mujer sino 2 la ley, serd causa de legitimacion
suficlente para impugnar aquellos actos simudados que tengan
por fin (el cjemplo tipico es In fundaciim de una socledad) crear
una masa patrimonial, tingidamente autdnonw, que permita al
marido prescindir de las nuevas garantias que Ia ley ha estable-
cido en obhsequio de la mujer.

Tgualmente son impugnables per In mujer los actos que su
marido haya realizado con manifiesto v ostensible abuso do poder
v por los que adquiere derechos a cambio de bienes grnanciales,
de los que resulta titular exclusivo. El uso abusivo del poder de
disposicitn, en estos casos, es slaro ¥ terminante y se consuma (a
diferencia de lo que ocurre en los suptestos de fraude indirecto) por
obra del mismo acto. La doctrina (131) estima que los actos reali-
zados con abuso de poder son snulables, aunque, naturalmente,
dicha anulabilidad presupons cuoe la contraparte tenga conoci-
miento del abuso. En las hipdiesis aque estamos examinando o]
uso abusive del poder de disposicion lo revela el propio acte, por
lo que no pareoe que la contraparte pueda alegar desconocimicnto
de lo que, quizd, mas gue aluso, es extralimitacion o falta de
poder, conirzvencion vy no =0le frande.

T.a accicn gque asiste 2 lo mujer pars pedir que se declare a

(1300 Resproic e lug dovacionss disimuladas, su indficacia se funds,
en primer lugar, en la falin de poder del marido ; en segundo términe, Y se-
gln parece apuntar a la Jurlsprodencis, en la ilicitod de su causa v, inal
mente, deatindose de inmuebles, fambién podria apovarse en la doctrina
fegal (algo comradictoria sobro o portieuior) de gue no se ha cumplido o ve
quisito fornid e que lu denacién se solemnice en eseritura pablica, requis
sito que seo i infeingido wmnguee Tn fulse venta se haya formalizado en
instrumento  pabligo, o

(x31) Cfr. Butec: Ob, off, pag. 455 v oen idéntico sendde oF Cadigo
italiane, segltn svimds aniles,
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simulacién o para impugnar los actos que su marido realizé con
manifiesto abuso de poder, no queda necesariamente enervada por
el hecho de que el marido haya actuado con comnsentimiento de su
esposa, cumpliendo, formalmente, las exigencias del primer parra-
fo del articulo 1.413. La cosa es muy clara cuando el marido ha
utilizado un consentimiento conferido con caricter general. La
nulidad o anulabilidad del negocio nace de la anormalidad que le
afecta v 1o de la falte del consentimicnto «uxoris».

T.a mujer puede renunciar {con la facultad de pomner fin a la
renuncia cuando lo estime oportuno) al derecho de vetar ciertos
actoz de su marido, pues a eso equivale, en suma, el consenti-
miento prestado a priovi y con cardcter general; pero tal renuncia
no comporta la de la accion que le corresponde para pedir la
aulidad de actos de suyo ineficaces (como los simulados) realizados
para defraudarla, o que por su propia naturaleza constituyan un
perjuicio evidente y directo para sus intereses.

Ias mismas razones pueden invocarse en apoyo de la subsis-
tencia de Ia accion si la mujer ha consentido especialmente el acto
ignorando de lo que se trataba, salvo que sean actos realizados
con abuso manifiesto de poder, pues, eutonces, el propio acto
reveln ¢l perjuicio de la mujer, por lo que si ella libremente lo
consiente no cabe que posteriormente pueda impugnario. Tl abuso
de poder queda subsanado si ¢l perjudicado da su consentimiento.
En cambio, la mujer puede perfectunente baber consentido uan
acto simulado ignorando que lo es. Su accidon para pedir gue se
declare la simulacion subsiste intacta en esta hipdtesis. La nulidad
del negocio no puede quedar subsanada. Ea el caso de simulacién
absoluta, porque es msubsanable, v por elio, aungue la mujer
hubiera prestado su comsentimiento con conocimiento de la simu-
lacién podria, a nuestro juicio, intentar con éxito la accién que
corresponde incluso a las partes luego con mayor razon a la
mujer que, segin nuestra concepeidm, no interviene como parte
otorgante del negocio dispositivo. Tratindose de simulacidn re-
lativa, que encubra una donacidn, es cvidente que el consenti-
miento que la mujer haya prestado ignorando la simulacion no
puede en modo alguno representar la convalidacion de la liberali-
dad encubierta, cuya nulidad radica en su ilicitud y fraudulencin
(en este caso) v, ademas, en fa falta de poder del marido, defectos
que no pueden quedar subsanados por un consentimiento prestado
con error. Aunque el asentimiento de la mujer 4 un acto de su
marido no forme parte de esc acto es en si un negocio juridico
susceptible de ser impugnado cuando adolezca de alguno de los
vicios que invididau los negocios juridicos, en general (132).

(132) TLa doetrina suele equiparar o asenfimicnic y el poder e ropres
sontacién a la hora de valorar T trascendencin de los vielos de voluntad
del poderdante o autorizante sobre ¢l negocio autorizade. Superida la ri-
gidez 1ogico-Tormal e la teorfa de Lo representacion, Ia dovtrina, =ehre- todo
A partie de EL entioade que 61 arer dol poderdante sobre algdn pun-
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En orden al tiempo en que la mujer puede atacar los actos
simulados de su-marido, la Jurisprudencia moderna ha admitido,
segn hemos visto anteriormente, que la mujer puede c¢jercitar la
accién de simulacién constante el matrimonio, lo cual es plenamen-
te ortodoxo, pues el acto es ineficaz per se desde su origen y la
mujer tiene, indudablemente, la consideracién de interesada en que
se declare la nulidad. El articulo 1.419, seghn antes vimos, es com-
patible con la posibilidad de que la mujer ataque los actos ilegales
de su marido (en countravencién del Cédigo) vigente la sociedad.
Lo mismo hay que decir, con mayor motivo todavia, respecto de
los actos simulados. El acto simulado, a diferencia del realizado
con falta de poder dispositivo, no admite convalidacién.

Fn todo caso, el articulo 1.419 es Gtil por cuanto que permitird
a la mujer ser indemnizada cuando no sea posible recuperar los
bienes que fueron objeto del negocio simulado. Ademds, y asi
parcce resultar de la sentencia de 23 de mayo de 1950, la mujer
puede optar, si lo prefire, por pedir que se declare la ilegalidad
v fraudulencia del acto simulado para ser resarcida en la liquida-
citn de la sociedad conyugal.

Tampoco vemos motivos para sostener que los actos realiza-
dos por el marido, con abuso maunifiesto de poder, no puedan ser
impugnados por la mujer hasta que llegue el momento de la di-
solucion de la sociedad v s6lo en ¢l supuesto de que en la liguida-
¢ion no haya podido ser resarcida. Il articulo 1.419, va lo hemos
dicho, no constituye un impedimento insuperable que se oponga
a la posibilidad de impugnar, constante la sociedad, los actos del
marido, que scan incficaces frente a la mujer. bien porque el
marido carezca de poder para realizarlos (hipdtesis de donaciones
prohihidas), bien porque haya infringido las limitaciones impues-
tas en garantia de la mujer (contravencion de lo previsto en el
primer parrafo del articulo 1.413), bien porque haya ejercitado de
modo extrinsecamente legal, pero en su propio v exclusivo bene-
ficio, con abuso manifiesto de poder vy contrariando el juego nor-
mal de la subrogaciom real, las potestades que la ley le concede,
to esencial del negocio principat que ha de celebrarse hace anulable el po-
der ¥ a través de éste sovava también el acto realizado por ¢l representan-
te. Cfr, Hurka @ La representacidn voluntaria en los negocios juridicos, pd-
gina 51 de la traduccion espanola. Cfr., asimismo, Nepri: La rappresen-
tanza nell divitto privato moderno, pag. 26g; BErrr: Ob. cit, pag. 445,
a pesar de las diversas construeciones gue mantienen en torno al fendmeno
representativo,  «Cuando ol consentimiento del principal—dice NEPpI-—sea
particular ¥ espectlico no puede excluirse 1o necesidad de dar el debido
peso al querer formularlo en aguel consentintiento.

in o easo dde poder conferide por Ta mujer de modo general sélo de-
ben ser decisivos los vicios de voluniad del marido, como igualmente so
admite para la teorfa de I representacién. Naturalmente, esto no obsta
al dderecho de la mujer de impugnar y atacar los actos simulados de su es.
poso o que dsteshava realizado con abuse manifiesto de poder. in estos
supuestos o nulidad del negio, ~egdn decimos en el texto, nace del pro-
pio acta v oes independiente de 1o concesidn del congentimiento,
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ent cuyo caso el acto debe reputarse anulable (133). Fl articulo
1.419, inistimos en ello, contempla, exclusivamente, ¢l momento
de Ia liguidacidon de la sociedad conyugal, y no prejuzga el pro-
hlema de si los actos del marido que contradigan lo dispuesto en
Ia ley o realizados en fraude de la mujer, pueden o no ser im-
pugnados antes de diche momento. '

i.a impugnacién de aquellos actos en cuya virtud el marido
hava constituido usufructos (directamente o por via de reserva)
o rentas vitalicias sobre su propia vida. oblign a Ia devolucidn
de las rentas o frutos percibidos. En estos casos, el fraude (o me-
jor, la contravencion) se produce por el hecho de que a cambio
de bienes gananciales se adquiera un derecho dependicute, exclu-
sivamente, de Li vida del marido. Pero esto no guiere decir que
toda la operacidn (v sus consccuencias) sca fraudalenta. Sioel
marido ha dado a los frutos o rentas recibidas un destino perju-
dicial para la mujer. habrd un doble fraude, v la esposa tendrd
derecho a ser resarcida del segundo fraude en la liquidacion de
la sociedad conyugal. Es dudoso que este segundo fraunde tenga
trascendencia frente a la contraparte.

Nos restan, para terminar, los supuestos, quo hemos lamado
de fraude indirecto. IIn ellos, ¢l acto dispositivo del marido es
real (no hay, pucs, simulacion), legal, es decir, ¢l marido lo rea-
fiza moviéndosc dentro del dmbito de sus poderes dispositivos o
cumpliendo los requisitos complementarios exigidos por la loy,
y, ademas, en si mismo, correcto. Il fraude o la contravencion
se consuman z través del destino que da el marido al contravalor
recibido.

Fstos actos, por regla general, no son impugnables. Si lo
fueran, la contratacién con maridos casados hajo el régimen de ga-
nanciales serin de vna inseguridad total y absoluta. I nimero uno
del articulo 1.408 del Codigo civil, nos dice que la cociedad de
gananciales responde de todas las deudas y obligaciones contraidas
por el marido. De aqui resulta la validez de todos aquellos actos
que el marido haya realizado en el ejércicio de las potestades que
se le conceden. Incluso cuando la conducta del marido alcance
un grado tal de desorden que permita a la mujer que se le decla-
re prodigo, guedan en pie los actos realizados que sean ante-
riores 2 la demanda de interdiccidn (articulo 226 del ChHdigo civil).

Pero esta regla general, a nuestro juicio clarisima, ;tiene algu-
na excepcion? La Jurisprudencia y la doctrina anteriores a la re-
forma habian dejado entrever la posibilidad de que la mujer pudie-
ra pedir la rescision del acto fraudulento en el caso de que, una
vez disuelta la sociedad, no pudiera resarcirse de los perjuicios
causados por aquel acto a costa de los biencs comunes y de los

(133)  Segdn vimos antericrmente, esta es la opinién gque ha prevales
cido en el auevo Cadiga italiano,
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propios del marido. Pero no puntualizé los requisitos ¥ circunstan-
cias de la accln ni acahd de perfilar su haturaleza.

Parece 16gico que esta accidon de rescision se construya de
forma paralela a la de aquella otra accidn que la ley concede como
remedio, para ¢l supuesto mas tipico de fraude: la enajenacidn
en fraude de acreedores, La asimilacién tiene, en nuestro derecho,
el precedente de Avtonto GOMEZ {134), ¥ s¢ encuentra en la
docirina espafiola ¥ extranjera (133). No quicre decir esto que la
enpjenacion en fraude de la mujer sea igual a la enajenacion en
framde de acreedores, sobre todo, =i se estima que la mujer no
es acreedora por su mitad de gananciales, sino coparticipe del
patrimonio comin. Pero existe un punto sustancial de coinciden
cias. En los dos casos, se guicren burlar los derecitos de otra per-
sone u fracds deoma enajenacidn red v mediante el destino dado
al precio o contravalor recibido a cambio de los bicnes cnajena-
dos (1363, Fs, por Io tanto. lhgico que sin identificar los dos ac-
ciones, se conceda a la mujer, frente a los supuestos de fraude
del marido, una acciéon rescisoria consirudda sobre los moldes de
la. paulians. Parece mais indicada la analogia, en este seatido, que
fa aplicacion (al frande indirecto) de la teoria del abuso de poder,
e un lado. on los casos clasicos de abuso del poder (137, el
perjuicio para ¢l representado nace del acto mismo, mientras que
aqui deriva le un acto posterior. De otro, la consceuencia del
abuso de poder es la nulidad, o aunulabilidad, de lacto, remedios,
ambos, excesivos para el fraude indirecto, va que los terceros
deben quedar ajeuos a toda posible impugnacion, ¥ solo su com-
plicidad en ol frande puede expanerlos a las consecnencias de la
rescision.

(r33) Ob. cil., pag. 420 nlm. 7. A

{135 Cfr. Seawvora: Cdadige civil, comenlads y concordado exlensa-
mente, tome NXXI, pdag. 325, quicn incluso hace aplicacién de jas presun-
clomes del articudo 1.207. Lo jurisprudencia francesa se ha inspirado en la
analogia con la accida revocateria, analogin que {ambién recogen log co-
mertaristis del «Coden eivil,

136p Por ne aprecinr esta sustancial ecipeidincia, Roca Juan {cit. pd-
ging 528) sostiene gue los dnicos aetos fravdulentos impugnables son los
simulados (son dmulacion absoluta o relativa) ¥ estima que s o] fraude
de Tn navjer ne deriva directumente del acto de enajenacion, que proeust
o1 equivalenie exigide al patrironio ganavciad, sino de la aplicacion que
hiciere ¢ marido del valor recibide, ¢l acto no es fraudulento en sf v, pot
tanto, noe es atacable, Bsta tesis no nos parece aceriada, La verdadera ena.
jemaeion en fraude de acreedores {disiinta de 1o enajenacién simulada, qui-
74 miis corriente v ogue tende a climivar fermalmente los bienes del patri-
monio del deudor; por lo que cofnelde v sux fines, aunque esencialmenty
ew diversa de I enajenacion fraudulenta propiamente dicha) también ope-
ra el freade o troves del esermetee del precio obtenido, Pero la intencidn
fravudulenta (consilivm frawdisy v L complicidad del adguierente corroen
ol acte dizpositivo (o fraadatentie <iose b considera dsladamente v abstrac-
cidn hecha Bl isstino dado ol divero pereibido) permitiendo su impug-
nacion,

{r3% Oue taan como punto de partida ol autocontruio,
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La viabilidad de la rescisién, una vez disuelta la sociedad,
su activo Hyuide mas los bienes propios del maride no bastan
parn satisfacer la mitad de gananciales que corresponda a la mu-
jer, computada sobre la base de la previa adicién o colacién del
importe de los hienes enajenados fraudulentamente por el mari-
do, parece indiscutible. Por la diferencia no cubierta, la mujer
es acrecdora de su marido. El incoveniente apuntado por J.‘,E-C]xIV[\
de Roaaxi (13%). en ol sentido de gue si se considera que el cré-
dito e Ia mujer s0lo nace al hqmddrw Ia sociedad, la enajenacion
es inatacable por ser anterior al nacimiento del crédito, no la
estimamoes (i 1o estima el compafiero citado) msuperablc Aun-
que ¢l crédito de Ia mujer sélo se concrete, como tal crédito, en
fa liguidacion, es evidente que se deriva de un derecho (el de I
mujer) anterior al acto fraudulento. Recuérdese que para la Pawe
lana, propiamente dicha, se admite (139), que los acreedores,
bajo condicidn suspensiva, puedan, wpendentey la condicién, pre-
parar la prucha del frande y ejercitar después la accidn si la con-
dicion se cumple. No se irata, ademés, de aplicar lisa y Hana.
mente la aceidn pauliana a las enajenaciones fraudulentas del ma-
rido, sino de articular una accidn de rescisidn a favor de la mujer
dph(‘ mdc), analogicamente, la doctrina de 1a Pauliuna. Aceptamos,
a «prioriv, quo log supuestos no son idénticos. De serlo, holgaria
la aplicacion analdgica.

Tampoco nos parece imposible que la mujer pucda ejercitar
la accidén de rescision constante la sociedad. La Jurisprudencin
{anterior a lag sentencias de 235 de mayo y 30 de octubre de 1439,
que s¢ refieren, como sabemos, u hip(f)'tcms de simulacién), habia
negado esta posibilidad. Dos consideraciones inspira este crite-
rio. Unu ¢l seudopostulado de que la mujer no puede hacer efec-
tivos sns derechos en la sociedad de gananciales, hasta que dicha
sociedad se disiuelve, idea, ésta que tiene su punto de apoyo po-
sitivo més firme en ol arficulo 1. 41g. Otra, Il nutm"m s subsidia-
rin de la accidn rescisoria (art. v.204 del (. La primera de
estas dos premisas 1o ex exacta ¥y constituye, segiin antes dijimos,
wna verdaders peticidn de principio. Desde que la enajenucion
frandulenta se consuma, hay que estimar que la mujor es titular
de un erédito contra su marido, para que éste restituya al patri
monin comin ¢l importe de los hienes enajenados en fraude.
Bste crédito, como tal crédito, ¢s, =i se gniere, posterior al acto
fravlente (pues viene determinado por la aplicacién dada al
precio recibidor; pero ©s un crédito que nace por transfesina-
cion del derecho de copropiedad (anterior al acto) que la mujer
ostenta sobre ¢l hien enajenado, S6lo este derecho de Inmigjer,

(14%)  Ob. i, pilg. g2
(130) Cfr., Casiro: Ta aceion ,‘»a.z[uu’a v L resp sonsabilidng paivimemial,
en «Revista de Derecho Privados, 1a32, pag, 211,
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tedente & obtener la reintegracion del patrimonic comin, puede
explicar .y justificar Ja colacitn imputaciéon del articulo 1.410. T.o
{que ocurre es que, cuando Ia sociedad entra en irance de lquida-
cién, basta («prima facie»), que la reintegracién del patrimonio
coman se realice o forma contable, pues, entonces s0lo interesa
va concretar la participacion de la mujer en los gananciales y sa-
tisfacer integramente esa participacion, lo que puede hacerse in-
smediatamente. Pero, vigente la sociedad, no cabe méas que la re-
constitucidn efectiv, obtenida, en altimo término, mediante la
rescision del acto fraudulento. Ni ¢l articulo 1.419 del Cédigo
civil i nighn oiro precepto, imponen a la mujer lu necesidad de
de gue aplncc. el vjercicio del derecho que nace a su favor de la
enajenacion fruudulenta {en orden a la obligacidn del marido de
restituir al patrimonio comin el importe de lo percibido), hasta
Ta liquidacion de la sociedad de gananciales. El articulo 1.419, como
antes hemos puesto de relieve, sélo entra en funciones cuando la
socicdad Tega al punto final de su existencia, pero no tiene por
gué decidiy las soluciones aplicables u los problemas que se plan-
lean anics de la disolucidn. Es compatible, seg@in vimos, con la
posibilidad de impugnar. antes de que la sociedad se disuelva, Tos
actos dispositivos del marido que contravengan el Cddigo o que
de suyo sean nulos, luego no puede ser obsticulo para que se
rescinda cuando scan rescindibles. En cuanto al carhcter subsi-
diaric de la accidn es razdn suficlente para que, lHegado el mo~
snente de disolver la sociedad, la rescision sblo pueda pretenderse
si ln satisfaccién del interéds de la mujer no puede conseguirse a
expensas de la masa patrimonial en liquidacién. Pero durante Ia
vida de la sociedad el funcionamiento subsidiario de la accién res-
cisoria, hay que entenderlo de otro modo. Estd claro que si el
marido carece de bienes propios y si'el destinatario del importe
{donatario o persona interpuestay no puede ser habido o es insol-
vente. el dnico medio de reparar el perjuicio irrogado, no tanto
a Ia mujer como al patrimonio comim (que funciona como cntidad
autdénoma, en cuanto a sus relaciones con los bienes particulares
de Jos conyuges), es la rescision del acto fraudulento. Ks un
error entender que el acte fraudulento no determina un perjuicio
para la mujer. Una cosa es que el perjuicio pueda ser reparado en
la liguidacidn de la sociedad v otra muy distinta que se trate de
un perjuicic futiuro y eventual. Puesto que, evidentemente, el per-
juicio-cs actual, debe scr posthle una reparacidn también actual,
v oes desorbitar la naturaleca swbsidiaria de la accidn rescisoria
entender que la reparacidn actual ha de qucdar cxclulda porque
cabe la posibilidad de una rejnmu‘ia’n futura. Ademis, al negarse
fu rescivoria durante la vida de la sociedad, se compromete gra-
vemente ol éxito de esa reparacién futura, porque en cuanto los
bienes pasen a poder de tercero, ajeno al fraude, la accidn ya
no podrd prosperar (art. 1.259 del C. ¢.). Y tampoco es razona-
hle que para seegurar una accion de rescisidn, que no se sabe
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si llegard o ser procedente, queden los bienes cnajenados, afectos
o sujetos o In futura ¢ inclerta rescisidon, con lo que durants un
periodo de tiempo indeterminado, devienen, practicameunte; inep-
tos para el trafico. Por esto, desde su punto de vista {equivocs-
doy, tuvo cierta razém la sentencia de 12 de diciembre de 1920,
al negar la anotacién preventiva. La postura de la Jurisproden-
cla, al admitir la rescision «para despuésy, no es aceptable. Una
de dos, o el acto es totalmente inatacable {lo mismo antes que
después de que la scciedad se disuelva), v ésta debe ser la regla
general tratindosc de fraude indirecto, o, i se admite la resci-
sidn, dsta ha de poder plantearse desde alora, es decir, dosde
que el frande se consume. Y no jay incowvenicnte on gdmitiy lo
rescision excepclonadpicnte, en base de lu analogia, ne identidad,
entre la enajenacicn en fraude de acrecdores v la enajenacion en
fraude de la maujer.

Ia construceidn de la accidn que ptede concederse a Ly mujer,
en los supuestos e fraude indirecto, tomando como patrom o
teoria de la accidm panlinng, oblige a estimar gque los presupuestos
de dicha accion son los siguientes:

1" La rescision solo serd poesible en los casos de fraude -
pico, o sea, cuando o inarido haya obrado con el fin de sustraer
a la mujer su participacidn en el valor de los bienes enajenados,
para escamotearlos en la Hguidacidn de la sociedad conyugal,
obrando en bencficio propio o en ol de un tercero. Solo entonces
puede considerarse cumplido el requisito del «consilium fraudis».
Por consiguiente, creemos gue si el concepto de fraude a la mujer
se ensancha para comprender cn él los supucstos de disipacion,
por el marido, del precio percibido, este fraude es diverso del que
tipifica la enajenacién en fraude de acrecdores, que solo admite
equiparacidn con lo e nosotros lamamos fraude tipico.

2.2 Serd requisito esencial para que la accién pusda prosporar
la complicidad del adquirente. Parece que serd suficiente el co-
nocimiento pleno, por su parte, de la intencién fraudulenta del
marido.

3.2 J.a rescision solo procede como recurso extreino, porgue
es subsidiaria. Ya hemos visto indicado antes en qué forma hay
que entender este funcionamiento subsidiario de la accidn, segtlin
que la misma sc plantee zutes o después de disolverse la sociedad.

4.2 1l adquirente tendrd accién para exigir del marido la
devolucién del precio con sus intereses (art. 1.259). Esta accidn
podrd hacerse efectiva sobre los bienes futuros del marido (pucs,
i los ticne suficientes en la actualidad no procede la rescision),
y si la rescision se plantea después de disuelta la sociedad, podrd
cjecutarse inmediatamente sobre aquella parte de los bienes resti-
tuidos que baya sido adjudicada al marido o a sus herederos.

Digamos, por fltimo, recordando lo que anteriormente expu-
simos, que la rescision, si se dan los requisitos y circunstancias
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que acabamos de sehalar, no queda excluida aungue el marido
haya contado con el consentimiento de su mujer, si utilizé una
autorizacién general o si la csposa consintié el acto ignorando
el {rawde. lLa impugnzhilidad del acto nace del fraude, v no de
la contravencién de lo dispuesto por el primer parrafo del ar-
ticulo 1.413.



El nuevo arilculto mil cualrocientos trece del Codigo ¢

m
=
b5
o
oL
b
-

Actos pura los que se precisa el conseniimionto wurosisy o la antori-
gacidn judicial.

]
Signijicado Jel concepio wctos de disposicion

Fice ol articulo 1,413 que el marido necesita el consentimicnto
de su mujer o, en su defecto, autorizacion judicial para actos de
disposicion sobre bieies inmuebie o establecimientos mercantiles.

Kl 4mbito de aplicacion de estos dos requisitos {consentimien-
to mroris o autorizacidn judiciall depende, a su *\'cz, de 1a mayor
o menor amplitud que fengim los dos términos a que se refierc
I pueva exigenvin legal, Do un Lido, hay qm. 1‘,-1'cguﬂtar,<c cnidld
es ¢l aleance y cudl el verdidero significado que en el nuevo ar-
ticnlo 1.413 tiene la expresidn «uctos de (llw])()\ulwlln. e oiro es
preciso coneretar o clemetios objeiivor «biviies inmuehloss v
wentablecimientos mercantilesy, Por dltimo, v habida cuenta de
las factltades que corre sponden al marido como admindsirader ¥
westor del pairimono ganancial, no reselia didfano que ciertos
actos referente a inmuebles o a estublecimicntos mercantiles, aun-
que puedan ser reputados actos de disposicion, dependan, para
su plena eficacia, de la licencia uxoria o de la autorizacion judi-
ciad.

Dejaremos para mds adelante ¢ estudio de la segunda cues-
tion (examen de las expresiones «bicnes inmucblesy y «estableci-
mdentos mercantiles»), y nos ocuparcmos whora de la primera
{alcance y significado del comcepto acto de disposicion) refirién-
donos, asimismo, de¢ una manera general, al problema de las po-
sibles limitaciones o excepciones que pueden seialarse a la nueva
regla de que el marido necesita el consentimiento de st mujer o

autorizacidn judicial para llevar a cabo actos de disposicién sobre
bxenea inmuebles o establecimientos mercantiles.

A nuestro juicio, la expresion «actos de disposiciény puede
tener en el articulo 1.413 alguna de estas tres aceptaciones:

1.5 Equivalente a enajenaciones (en un amplio sentidoj. Ios
actos de disposicion a que se reficre el articulo 1.413 serian, pues,
los actos de enajenacion, gravamen o hipoteca aludidos en otros
articulos del Codigo, cuando exigen para la realizacion de cier-
tos negocios juridicos el consentimiento de otra persona o la au-
torizacion judicial. Asi, por ejemplo: articulo 164 (patria potes-
tad), articulo 186 (ausencia), articulo 269-5 (tutela), articulo
317 . (emancipacion), articulo 71.361 (bienes dotales), articulo
1.387 (Lienes parafernales), articulo 1.444 (administracién por la
mujer de bienes de la sociedad conyugal), ete.

2. Jegual a negocio de disposicion, Negocio de disposicion
es aquel por el que se opera la transmision, modifcacion o extin-
cion de un derecho subjetivo. La enajenacién y el gravamen son
dos importantes manifestaciones del uvegocio de disposicion:
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pero no las unicas. Aungue se dé al concepto enajenacién una
interpretacion muy lata no parece que pueda cobijar todo posible
negocio de disposicién. Quedan {uera de su ambito los negocios
simplemente modificativos (140).

3.% Rquivalente a acto de riguroso dominio. Recordemos,
para puntualizar el alcance de esta tercera acepcién, que el con-
cepto acto de disposicién no es univoco, aunque a veces la ley,
¢ incluso la doctrina, no adviertan los dos distintos significados
del término. Se puede hablar de acto de disposicidn en un doble
sentido: como concepto opuesto a negocio de obligacion y como
término autitético al acto de administracion. En el primer caso, es-
tamos ante el negocio de disposicién propiamente dicho (al que nos
acabamos de referir en el ntimzro anterior). Iin el segundo tene-
mos los actos que exceden de la simple administracion, actos que
siguiendo el tecnicismo de nuestro codigo pueden llamarse gactos
de riguroso dominiox. -

Asl como la distincion entre pegocio de disposicion y nego-
cio de obligacidn es clara, e igualmente es fdcil fijar el con-
cepto tedrico del negocio dispositivo, no es tan sencillo definir
el acto de riguroso dominio ni scflalar los lmites que lo separan
del acto de administracion. No nos es posible exponer aqui, con
detenimicnto, todo ¢l movimiento doctrinal que de una forma di-
recta o indirceta (trabajando con los conceptos de sustancia y
fruto) ha tratado de concrctar el dmbito respectivo de estos dos
conceptos. Resumiendo las ideas mis generalmente admitidas
sobre el tema. puede decirse que la distincidn entre actos de admi-

Ry

(r40) Recuérdese la coniroversia sobre si las particiones equivalen o
no a una verdadera enajenacién al efecto de serles aplicables las restric.
clones que afectan a clertas personas para la realizacién de las mismas.

El negocic de disposicién se contrapone al negocio obligacional u obli-
gatorio por ¢l cual se crea una obligacién: que antes no existfa, Como
dice Vonx Tvnr (Ob. cit., t. 11-1, pag. 276), micentras ¢l acto de disposi-
cién constituye una alteracién del active, la asuncion de una obligacién
produce el aumento del pasivo sin que el activo resulte alterade dirceta-
mente. En ¢l pegocio de disposicién, a través de cualguiera de sus ma-
nifestaciones, ejercitamos una facultad que estd contenida en el derecho
z gue se refiere ¢l negocio. En cambio, cuando se trata de un megocio de
obligacion no ejercitamos un derecho subjetive, sino que simplemente ace
tuamos la fuerza jurfdica que a nuestra voluntad concede el derecho ob-
jetivo.

La distincién entre megocio obligacional y dispositive es exacta, pero
no debe olvidarse que, en nuestro Derecho, cierfos contratos (agqucllos a
que se reflere el art. Gog del C. o)) son a la vez negocios obligucionales
y dispositivos, pues en cllos radica el centro de gravedad de la disposis
cién, annque para que ésta se produzea haga falta el requisito comple-
mentario de la tradicién. Los actos de disposicién del artfcule 1.413 in.
cluyen, natnralmente, ¢l contrato causal. Para no converlir ¢l consentis
micnto de la wmujer en un requisito de valor puramente teérico, ¢l BGB,
yua parte de una rigurosy  separacidon ontre negocie obligacional y dis.
positivo, exige @1 asentimiento de la esposa para las disposiciones sobre
finens w para aquellos megocios por los ques el marido asuma la obligacion
de realizar dichas disposicones, ’
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nistracién v de riguroso dominio (0 de disposicién, es esta se-
gunda acepcion del término) hay que buscarla atendiendo no sélo
a los efectos juridicos del acto (criterio, en cambio, suficiente
para distinguir el negocio de obligacion ¥ el de disposicién), sino
que hay que contemplar dichos efectos en funcidn del destino cco-
némico del bien a que directa o indirectamente se reficre, v tener
en cuenta la situnacién general del patrimonio a guien dicho bien
pertenece (141). Iin este sentido, acto de disposicién (o sea, acto
de riguroso dominio) es aquel que compromete la existencia, la
mdividualidad o el valor de un elemento estable del patrimonio,
que afecta, por lo tanto, al capital. Por el contrario, acto de ad-
ministracién es el que tiene por fin obtener ¢l normal rendimiento
de una masa patrimonial conforme a su destino econémico y sin
comprometer, pot consigniente, su sustancian. Naturalmente, la
aplicacion de este criterio diferencial, que opera con elementos
metajuridicos, no siempre e¢s sencilla. Iay que descender, muchas
veces, a cada caso concreto para ponderadas todas las circuns-
tancias decidir si el acto en cuestidtn es o no acto de disposicion.

En todo caso queda claro que los conceptos acto de disposi-
cibn {como sindnimo de acto de riguroso dominio) y negocio de
disposicién no coinciden necesariamente. lixisten actos de admi-
nistracién que presuponen la realizaciéon de un negocio de dis-
posicién (por ejemplo, la venta de frutos, el cobro de un crédito
a su vencimiento, etc). El acto de riguroso dominio no siempre es
un negocio juridico. No lo es, por ejemplo, ¢l cambio esencial del
destino de una finca, vy, sin embargo, debe considerarse acto de
riguroso dominio.

Se comprende que tiene importancia decidir si el término acto
de disposicion ha sido empleado en el articulo 1.413 como equi-
valente a acto de riguroso dominio.

Ciertamente, los negocios juridicos de disposicion sobre un
inmueble o sobre un establecimiento mercantil son, por regla ge-
neral, actos de riguroso dominio, pues taunto los unos como los
otros son sustancia capital. Pero dada la amplitud que ticne en
nuestro derecho el término inmueble, hay negocios juridicos, como
veremos después, que, si bien son negocios de disposicion sobre
un inmueble, dificilmente pueden considerarse actos de disposi-
cion en el sentido de actos de riguroso dominio. Por otra parte,
si la expresién «acto de disposiciény la entendemos como acto de
riguroso dominio quedardn incluidos en el area de aplicacién de
las nuevas limitaciones actos que no lo estarian de estimar que
la ley ha querido referirsc al negocio de disposicién en el sentido
técnico y estricto. No es solo el caso de las que podemos llamar
disposiciones de hecho (cambio de destino, explotacion de fincas o

(r41) Bonwrcassk (Elemenfos de Derecho civdl, traduccién  espadiola
de Capea, fomo I, pag, go1) habla de patrimonio de familia, patrimonin
de espeenlacion v patrimonio de lguidacion,
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establecimientos en forma consuntiva, excesiva o anormal), Eu ma-
teria de disposicién sobre establecimientos mercantiles tiene gran
importancia, como veremos en su momento oportuno, puntuali-
zar si ¢l término acto de disposicién equivale a negocio de dispo-
sidn o si, por ¢l contrario, significa acto de riguroso dominio.

A nuestro juicio, tanto para fijar el significado de la expresion
«actos de disposicidny utilizada por el drtmulo 1.413, COmo pari
formarse un criterio general sobre cudles son los actos para los que
el precepto reformado exige ¢l consentimiento uroris o la awtori-
zacion Ju(hcm,l hay que atender a tres consideraciones fundamenta-
les, que son éstas:

1> la qratio iurisy del nuevo articulo 1.413. La finalidad del
precepto, como hemos repetido hasta la saciedad, al limitar los
poderes dispositivos del marido, 1o es otra que la de tutelar
més eficazmente los interescs de la mujer en la sociedad de ga-
nanciales. De aqui, se siguen dos claras conclusiones: primera,
entre las posibles acepeiones de las palabras cacto de disposiciény
habrad que escoger la que mc]or cuadre a aquella finalidad. Segun-
da, cl consentimiento wuxoris o la autorizacidon judicial no (Iobc
rdn exigirse cuando ¢l acto, cualquiera que sea su conceptuacion
téenica, no sea susceptible de dafar, por su propia indole v con-
tenido, los intereses de la mujcr \Tiuguna norma puede ui debe ser
aplicada mas alld de los limites que le imponga su «ratio ftrisy.

2,* La necesidad de intrepretar restrictivamente las nuevas exi-

gencias que el marido ha de cumplir para dlsponu' con plena c¢fi-
cacia, de ciertos bicnes. Kl conscutimiento uwvoris v la autoriza-
cidn 111(11@1,11 subsidiaria, son una limitacién de las potestades que
todavia, con cardcter general, se reconocen al marido en su calidad
de ]efc de familia v administrador de la sociedad conyugal. Como
toda imitacion o excepcion a una regla o principio general, las que
formula el nuevo articulo 1.413 del C()(Iigo civil no pucdcn ser ¢x-
tensivamente interpretadas. Por consigniente, ni la intervencion
de la mujer ni la del juez, pueden inteferir otras facultades del
marido que no le estén limitadas, Aunque el acto, en si y aislada-
damente considerado, sca un acto de disposicion, el marido podra
flevarlo a cabo cuando su realizacidn sea consccuencia inmediata
y directa del ejercicio de otras potestades no sujetas a ninguna de
aguellas limitacioncs.

3.* La naturaleza del mecanismo escogido por el legislador
para hacer efectiva la tuteln que quiere dispensar a la mujer. Il
articulo 1.413 concede a la esposa, tmicamente, el derecho a con-
trolar cicrtos actos de su marido que estima especialmente graves.
Y este control consiste en la facultad que se otorga a la mujer de
consentir u oporierse al acto de disposicién planeado por el marido.
Iin principio, la mujer es libre de conceder o de negar su consen-
timiento, pero si lo nicga ¢l marido puede superar el obstdculo
acudiende a 1a autorizacion judicial. Tl Juez, segim vimos opor-
tunamente, puede también conceder o denegar su autorizacion,
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aunque a nuestro juicio debe concederla si adquiere el convenci-
miento de que el acto 1o serd perjudicial para la socicdad de ga-
nanciales. Queda confiado al criterio discrecional del Juez ponde-
rar si el acto resultard o no perjudicial.

La indole de este mecanismo de proteccion tiene conio presu-
puesto que la mujer pueda optar por consentir ¢l acto u oponerse
& su realizacidn. Die aqui, se sigue, que el conseutimiento urois
serd improcedente cuando se¢ trate de llevar a cabo un acto de dis-
posicidn necesario, o debido. En tales hipOtesis (si es que en ellas
hay realmente acto de disposicién), la mujer no puede oponerse a
la disposicién. Esta tiene que efectuarse quiera o no quiera la mu-
jer (142). Igualmente, falta el presupuesto logico de la autoriza-
cidn judicial subsidiaria, por cuanto que ¢i se trata de transmisio-
nes forzosas el Juez tendrd obligadamente que concederla.

La conclusién que se sigue del razonamiento expuesto no que-
da desvirtuada por la consideracion de que en los casos de trans-
wision necesavia el consentimiento wmroris o la autorizacion ju-
dicial pucden servir para controlar el empleo o inversion del dinero
recibido comao contrapartida. Porque justamente ese control inva-
diria wna potestad del marido (Ja de mancjar ¢ invertir, en princi-
pio libremente, el dinero ganancial) gue no le estd limitada. Como
hemos dicho el nuevo articulo 1.413 debe interpretarse, en este
punto, ¢én forma restrictiva, y ello impide aplicarlo de manera tal
que resulten, de hecho, cercenadas otras potestades del marido.
.a ley sdlo concede a la mujer el derecho de consentir u oponerse
a ciertos actos de disposicion, v limita a cso su intervencion cn el
acto dispositivo. El Juez, en nuestra opinién, tampoco puede im-
poner al marido nn destino o inversidn determinado para el dinero
que haya de percibir a cambio del bien ganancial de que sc trate.
Si erec que ol acto es perjudicial o peligroso para los intereses de
In mujer debe denegar la autorizacién. Quiza, aunque esto supon-
va forzar la recta interpretacion del sistema legal, se llegue a la
conchusion de que si el Juez tiene libertad para conceder o denegar
la” autorizacion puede dispensarla con la condicion de que el ma
rido mvierta el dinero percibido en la forma y con las garantias
que le parezcan mds adecuadas. Pero en los casos de transmisio-
nes forzosas fallaria también este recurso por cuanto que las mis-
mas tendrfan que ser nccesariamente autorizadas (143).

(142) I conseniimiento de Ta mujer, si Ia obligacidn de realizar ¢n ¢l
futuro un acto de disposicién ha sido libremente asumida por ¢l marido,
es naturalmenie necesario para que esta obligacidn pueda contraerse con
plena eficacia. Pero prestada ¢l coasentimiento para la constitucién  de
la obligacion no hay razon paca esigic posteriormente la renovacién de
dicho conseniimiento cuando llegue ¢l momento de cumplir con agquétia,
Ver sobre esto lo que mds adelante decimos, )

(143) A lo mas que puede llegar ¢l Juez, en nuestro sentir, sl se trata
de transmisiones voluniarias, es o exigiv que of marido asegure la inver-
s16n propuesti.
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Las tres consideraciones gue anteceden (interpretaciom del ars
ticulo T.413 en funcion de su atio iurisy, sentido restrictivo que
debe presidir su interpretacién, v naturaleza del mecanismo adop-
tado por el legislador para proteger los intereses de 1a mujer) nos
permiten, ademds, fijar ¢l significado de la expresion cactos de dis-
posiciony, sentando las siguientes conclusiones:

1.9 En principio hay que sostener que el término «acto de dis-
posiciony estd empleado en ¢l sentido de acto de riguroso dominio.
Il concepto se usa como antitético al de acto administracion. Se
debe descartar que con dicha cxpresion se haya querido aludir tan
s6lo a los negocios de enajenacion o gravamen, ¢ igualmente la
equiparacion a negocio juridico de disposicion.

El articulo 1.413 dehe interpretarse restrictivamente ; pero ello
no es razon suficiente para estimar que fnicamente se refiera a
enajenacionss o gravamenes excluyendo de su esfera de aplicacion
otros actos, que, si efectivamente son actos de disposicion, estan
categoricamente incluido en la expresion legal. Precisamente el
liecho de que se haya escogido un concepto mas comprensivo e
contraste con otros preceptos del Cédigo y también con lo que
dice el primer pirrafo del propio articulo, pone de relieve, a nues-
tro juicio, que la nueva ley ha querido que ¢l marido cuente con
el consentimiento de su mujer o la autorizacién judicial para todo
acto de disposicion, aunque éste no sea precisamente una enajena-
cidén o un gravamen.

Tampoco creemos que el acto de disposicion del articulo
1.413 tenga que entenderse en el sentido de negocio de disposicion.
Entre las posibles acepciones de una expresién de la ley debe ele-
girse, a nuestro modo de ver, la que esté mdas de acuerdo con la
«ratio iurisy del precepto que la utiliza y con las particularidades de
cu contenido normativo. Si por acto de disposicion hemos de en-
tender, en ol articulo 1.413, negocio e disposicion, quedaran afecs
tados por las nuevas limitaciones actos que no trascienden de la
potestad de administrar o que son consecuencia del cjercicio por
ol marido de otras facultades que le competen y que no le estan li-
mitadas, o, finalmente, actos que objetivamente no son stiscepti-
bles de perjudicar los interescs de la mujer. Y por el contrario,
escaparian a la actuacion del consentimiento «uxorisy o de la auto-
rizacién judicial actos peligrosos para los intercses de la mujer y
que estarian sujetos a dichas restricciones de estimar que acto de
disposicién significa acto de riguroso dominio. A lo largo de las
phginas que siguen tendremos ocasion de comprobar la exactitud
de estas afirmaciones que ahora formunlamos con cardcter un tanto
general y abstracto.

20 T la duda sobre si un acto debe o no considerarse acto
de disposicion (en ¢l sentido de acto de riguroso dominio), debe
sostencrse que ¢l marido estd faeultado para realizarlo, Abonan
esta solucion ¢ eriterio restrictivo que debe presidir la interpre.
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tacion del nuevo articulo 1.413 v Ia consideracidon de que ¢l marido
signe siendo el administrador de la sociedad conyugul, con. am-
plias facultades, v el representante legal de su mujer.

El Cédigo civil no define de una manera general el acto de
disposicién o de riguroso dominio, a pesar de que el concepto estd
cxpresamente aludido en el articulo 1.713. El segundo parrafo de
vste precepto contiene tinicamente una enumeracion «ad exem-
plumy de los actos de disposicidon més importantes. Sin embargo,
como la nota caracteristica de los actos a que se reficre el articulo
1.713, es la de afectar, de modo directo y principal, a la existen-
cia, la individualidad o el valor de un elemento del patrimonio,
puede aceptarse que ese es el dato esencial para calificar un acto
como de riguroso dominio, siempre, claro es, que no se trate de
actos referentes a bienes que por su naturaleza deban ser enajena-
dos para obtener de otros (de los que constituyen ¢l productol su
redimiento normal. [as limitaciones que la ley impone a quicnes
ostentan un poder legal (por su origen o por su contenido) de ad-
ministracidn de bienes ajenos se¢ reficren generalmente a los que
son elementos estables del patrimonio, regulindosc las facultades
del administrador en funcién del destino econdmico de los bienes.

Puede ser un buen criterio para contrastar si un acto debe o no
wer considerado acto de disposicion, distinguir entre actos normal-
wiente permitidos a las personas que ostentan la administracion
egal di bienes ajenos, o a sujetos con capacidad limitada, y ac-
tos que no pucden realizar, o para cuya realizacion necesitan cum-
plir requisitos que constituyen una especial garantia para el admi-
nistrado. Hay actos que, por lo general, pueden realizar todos
aquellos que administran bienes ajenos o quienes tienen su capa-
cidad limitada, actos que ninguno de ellos puede Hevar a cabo (sal-
vo que se cumplan ciertos requisitos), v actos que se permiten a
unos pero no a otros. l.os del primer grupo son los actos tipicos
de administracién v los del segundo los yue la ley considera, sin
género de dudas, actos de disposicion o de riguroso dominio. Fi-
nalmente, los actos del tercer grupo pueden, a su vez, ser subcla-
sificados en dos especies distintas. En una tenemos aquellos que
por sus caracteristicas, su contenido v su finalidad tienen una
trascendencia patrimonial que los aproxima a los actos tipicamente
dispositivos. Los actos de esta naturaleza son verdaderos actos de
disposicion. y aunque excepcionalmente pueda realizarlos algtn ad-
ministrador de bienes ajenos o alguna persona con capacidad limi-
tada, ello no es razdn para sostener que también pueda otorgarlos
¢l marido por i solo. In cambio hay otros actos que si bien 1o
pueden llevar ‘a cabo todos los que ostentan la administracién de
patrimonios ajenos o personas con capacidad limitada porque su gra-
vedad ¢ importancia son mavores que la que revisten los actos de
simple u ordinaria administracion, su finalidad es en realidad idén-
tica 4 la de los actos administrativos o conservativos, Son log que
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siguiendo a BerTr (144), podemos lamar actos de extraordinaris
administracidén, y que este autor contrapone a los de administra-
cihm L\CLpCiOILLl Lqmvalente a lo que nosotros llamamos actos de
disposicion o de riguroso dominio). Los actos de administracion
sxtraordinaria podra.n ser, a nuestro juicio, otorgados por el ma-
vido. Ll nuevo. articulo 1.313 no puede ser extensivamente intes-
prttado por lo que solo comprende los que claramente sean actos
de riguroso dominio. : - '

.l.*nldhnentc convience advertir que quizd la contraposicion en-
tre actos de administracion v actos de riguroso dominio no sea
exhaustiva, Iis decir, no todo acto 1111‘1(11(0 patrimonial ticne nece-
sariamente que encajar en alguna de esas dos categorias. Flav
actos que desde ¢l punto de vista de la contraposicién entre admi-
nistracion vy disposicion son en cierto modo neutros. Estos actos
no implican, generalmente, peligro de lesion para los intereses de
la mujer, v debe estimarse que el marido estd legitimado para
otorgarlos en funcidon de sus amplias 1)0‘(@&1&(10 dp gustum ¥
representacion

3.0 Los actos de disposicion frente a los cuales puede L mu
jer reaccionar eficazimente, de haberlos realizado el marido sin su
copsentimiento o sin autorizacidn judicial, son aquellos que consis-
tann en negocios uunlum (1430,

Sin embargo, v como anteriormente indicdbamos, hay actox
de dmpmu.um que no son negocios juridicos. Son las que pueden
llamarse disposiciones de hecho gque entrafian también un acto de
riguroso domiunio ¥ que sdlo pliede realizar quien tenga la plenitud
del poder dispositivo. Es evidente que el marido, a través de dis-
posiciones de hecho, puede perjudicar gravemente los intereses
comunes, sin realizar ningtn negocio juridico, transformando o
alterando esencialmente la identidad o el destino econdmico de
una finca o de un establecimiento mercantil o cxplotando uno u
otro de forma consuntiva v exorbitante.

Pero ;qué acciones pnedc csgrimir T mujer frente a estos ac-
tos de riguroso dominio que no consistan en negoclos juridicos?
1 principio, sancionado por el {ltimo parrafo del articulo 1.413.
de que no perjudicardn a la mujer los actos de disposicion qu
el marido realice en contravencion del Coddigo, permite a aquella
congiderar ineficaces los negocios juridicos de disposicidn que s
marido lmya realizado sin su consentimiento y sin autorizacidon del
Juez, negocios que adoleceran de un requisito exigido por la ley.
lo que les convierte en impugnables o clandicantes. Incluso- se

(144) Ob. cil, pig, 216,

(t45) Esto no quiere decie que todo negocio juridico de (11\[)()\1(1()11 que
s reflera 4 un inmueble o a un este 1!)10011111(*11to mereantil guiera ol con.
sentimiento Jde la mujm. Sdlo serd preciso (umphx esta exigencia cuan-
do el negoclo entradie un verdadero adto de riguroso dominio, lo gue, se-
gan hemos puesto de reliove ‘en ol texto, no siempre ocurre, aunque sea

ln frecuente,
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puedc admitir 1a impugnacién de .aquellos negocios JllrldlLOa que,
sin ser negocios de dlsposmmn en sentido estricto, sean, sin em-
bargo, el mstrumento a través del cual se opere uina verdadera
disposicién de hecho (146).” Pero frente a lag disposiciones "de
hecho que no tengan su inmediato v directo reflejo en negocio\‘
juridicos falla totalmente el mecanismo de la impugnaciéon. Posi-
blemente, v en funcién de lo que establece el ultimo parrafo del
articulo 1.413, pueda reclamar la mujer una indemmnizacién por
los dafios ocasionados a la sociedad a consecuencia de disposi-
ciones de hecho no autorizadas. Pero esta solucién s6lo es posi-
ble pre':uqdlendo de la al parecer obligada conexidn entre el -
timo parrafo del articulo 1.413 v ¢l swundo del'1.419 (que sc refiére
a deonaciones v enajenacionesj v tampoco con ella se consiguen re-
wultados suficientemente satisfactorios desde el punto de vista de
los intereses de la mujer. Para evitar que ésta tenga que confor-
m'uwe con reclamar en su dia una eventual indemnizacidn, y para
impedir que L disposicion de hecho se consume, o para conseguir
que las cosas vuelvan a su J)l‘lnlltl\() estado, vigente la sociedad,
no cabe otro camino que permitit a la mujer >(:11 dtar dael Juer
aquellas medidas que sean del caso ¥ que permitan conjurar ¢ 're-
mediar el daflo. Se trataria, en suma, de extender la intervencion
‘cautelar del Juez, prevista cn el segundo pérrafo' del nuevo articu-
lo 1.413, a bienes de los compr endidos en ¢l parrafo primero. Si la
ley, aun tratdndose de actos que el marido puede realizar sin ¢l
consentimiento de su mujer, no quicre “dejar a ésta indefensa vy lc
permite acudir a la autoridad judicial para impedir que el marido
abusc de sus facultades, es razonable entender.que quepa .Lcudlr
al mismo recurso respecto de actos en los que deberia haber mie-
diado aquel consentimiento, y frente a los cuales, dada su ccpe—
cial nuturaleza, no cabe el ejercicio de una accién de mlpualmcnm
Con todo no parece ficil que esta solucion llegue a prosperar.
De una parte milita en contra de .ella el criterio necesariamente
restrictivo que debe presidit la interpretacion del nuevo articulo
1.413. De otra no resulta ficil prever cuales habrian de ser las
medidas ‘susceptibles de ser adoptadas por cl Juez. T.a fmica real-
mente eficaz, que seria transferir a la mujer la administracién del
bien o biencs amenazados, choca, a nuestro juicio, con el inconve-
niente, posiblemente insuperable, de que el Codigo civil solo per-
mite que se transfiera a la mujer ‘la administracién de In sociedad
conyugal en supuestos taxativamente determinados,

Pero que no quepa una actuacién inmediata de la mujer contra
ciertos actos de riguroso dominio realizados por el marido sin
su consentimiento, no es razdén para negdr que la expresion «actos

(146) Por ¢ «*mplo un arrendaimiento que sin ser inseribible ni esceder
su duracién de” seis afios conceda al arrendatario facultades excepeionales
v extraordinarias en orden al destino, 'xpnovcdmmwnto o identidad de Tos
bienvs arrendados, «de tal forma que la actuacion del wrendatario afeete,
o pueda afectar, a la sustancia de aguellos hienes,
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de disposicion» haya sido empleada por el articulo 1.413 en aquel
sentido. So6lo entendiéndola asi es posible interpretar de forma
racional el precepto y matizar, en los casos dudosos, si el acto
que pretende llevar a cabo el marido estd o no afectado por las
nuevas limitaciones.

11
Actos de disposicion sobre bienes inmuebles

El nuevo articulo 1.413 bhabla de actos de disposicién sobre
bienes inmuebles. El precepto no se refiere finicamente a fincas
sino genéricamente a inmuebles,-por lo que comprende todos los
bienes que enumera el articulo 334 del Codigo civil. Lillo suscita
este interrogante: ¢ necesite el marido consentimiento de su mu-
jer o autorizacién judicial para disponer, en todo caso, de cual-
quiera de los elementos comprendidos en ¢l articulo 334
del C. c.? (147). El problema tiene especial interés respecto de
fos bienes (ue no son inmuebles por naturaleza, sino por su in-
corporacién o unién (fisica o econdmica) a un inmuecble propia-
wente dicho. :

Ia doctrina enseda que es efecto derivado de que una cosa
sen parte integrante o pertenencia de otra el que las disposicio-
nes juridicas que tengan por objeto la cosa principal se extien-
dan, naturalmente, a las partes integrantes v a las pertenencias (ad-
mitiéndose, al menos respecto de las pertenencias, el pacto en contra-
rio) Pero aqui lo que nos interesa saber es si quien no tiene capa-
cidad o legitimacién suficiente para disponer de hicnes inmuebles
puede romper la conexién entre parte integrante o pertenencia y
cosa principal para disponer separadamente de las primeras con-
vertidas ya en bien mueble (148).

La cuestién planteada debe resolverse, en primer lugar, en
funcién del concepto acto de disposicion. Sélo los actos de riguro-
s0 dominio requieren el consentimiento de la mujer o autoriza-
cién judicial. Pero la facultad de administrar continfia conferida
exclusivamente al marido. Por consiguiente, si ¢l ejercicio normal
de aquella facultad implica la realizacién de negocios de disposi-
cién es menester entender que el marido puede otorgar esos ne-
gocios por st solo. De lo contrarior resultaria también limitada la
potestad de administrar confiada al marido, con lo que vendria a ser
aplicada extensivamente la restriccién contenida en el inciso fi-

(147} Discrepamos de RobricUez Aprapos cuando dice (Ob cit., pa-
gina 1g2) que ol articulo 1.415 apenas plantea problemas en est sentido.

(148) El problema tiene cierto parentesco con el que se refiere a la
sujecion e las partes integrantes o de las pertenencias de una finca al
gravamen real gue pese sobre ella en caso de alejamiento v enajenacion,
o solunente alejmmiento, de aquéllas® cuestidn que esty casi inédita en
nuestri doetrined
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nal del primer parrafo del articulo 1.413, lo cual, segiin antes di-
jimos, no es admisible, ya que ninguna restriccion debe ser exten-
sivamente interpretada. Por ello deciamos que el concepto «acto
de disposiciony empleado por el articulo 1.413 hay que entenderlo
en el sentido de acto antitético al de administracién, es decir.
como acto de riguroso dominio ¥ no como negocio de disposicién.

De ahi resulta que, a pesar de ser inmuebles los frutos mien-
tras estén unidos a la tierra (cfr. n.%2 del art. 334 del C. c.) el mari-
do podra disponer de ios mismos, pues la enajenacién de los frutos
es acto que pertenece u la esfera de la administracién, incluso,
aunque los frutos se encuentren pendientes cuando la enajenacién
se realice, pues el ciclo normal de la explotacion de una finca cul-
mina en la conversidn en dinero de sus productos. Paralelamente
los arboles o minerales que con arreglo al plan de explotacion o
laboreco del bosque, mina o vacimicnto, deban reputarse frutos o
rendimientos normales del inmueble podran ser enajenados por el
marido. Finalmente también creemos que por ser acto adminis-
trativo debe estimarse permitida la’ enajenacion de la maquinaria o
utillaje (cfr. parrafo 5.° del art. 334) que sea congccuencia de su
normal renovacion.

El sentido que hay que dar al concepto acto de disposicion, nos
resuelve, pues, en parte, ¢l problema planteado. Pero jqué ocu-
rre cuando Ia enajenacion de una parte integrante o de una per-
tenencia, o sca de alguno de los clementos comprendidos en ¢l
articulo 334 del Codigo civil, no pueda considerarse acto de sim-
ple administracién? T.a cuestién no ofrece dudas cuando lo ena-
jenado, no ohstante su separacién (material o formal), contintia
siendo inmueble, Se vende, por ejemplo, una parcela de terreno o
un piso, previa su segregacion de la finca matriz. Es evidente que
tal enajenacién no puede realizarla el marido sin el consentimien-
to de su mujer o autorizacion judicial. Las dudas pueden susci-
tarse si lo enajenado ha devenido mueble con la separacién (ale-
jamiento) de Ia finca, separacion que puede ser anterior, simulta-
nea, o posterior a la enajenacion.

Si la enajenacion se realiza cuando la parte integrante o la per-
tenencia afn esta unida a la finca parece que podrd ser impugnada
por la mujer, caso de haberse llegado a cabo sin su consentimien-
to o autorizacién judicial. Puesto que seghn el articulo 346 cuando
tor disposicida de Iu ley se use la expresion bienes inmucbles hay
que entender comprendidos en ella los enumerados por el articulo
334 se dehe concluir que si la propia ley exige determinados re-
quisitos para disponer de inmuehles la necesidad de cumplir dichos
requisitos se extiende a la disposicion de los llamados inmuebles
por incorporacion o por destino, salve que ¢l negocio entre clara-
mente en la drbita de los actos de administracion. Para que cese
la inmobilizacion de la pertenencia o de la parte integrante (o para
que una 1 otra pierdan su carfeter de tal, s se prescinde de la fie-
cidn que In mmobilizacién representa) ¢ hace necesario gue s
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compa de hecho su conexidn con la cosa principal. l.a doctrisia
estima esencial el alejamiento (se entiende que ha de ser duradero,
es decir, realizarse con cardcter de separacién definitiva) para
que la cosa deje de ser pertenencia o parte integrante (149). Si
el alejumiento no ha tenido lugar cuando la enajenacion se réa-
liza, el objeto del negocio es afin inmueble. Aunque la enajenacion
(disposicidny solo quede completa con la tradiciou (que normal-
mente implicard la scparacion), se inicia con el contrato ‘causal
(en el que radica la energia transmisiva); el cual se celebra antes de
la separacién. Como el alejamiento ha de ser {definitivo) no bas-
ta, a nuestro juicie, la simple separacién, previa a la enajenaciin,
para que &sta pueda ser realizada unilaterdlmente por €l marido,
va que en tales casgos ¢l alejumiento ( como verdadero ale_mmlentm
es decir, como alejamicnto definitivo) =0lo se¢ producird copio
consecuencia de-la enajenacion misma (130). -

Sila conexidn entre parte integrantc o pertenencia ¥ cosa prin-
upal ha quedado rota, con cardcter definitivo, antes de la enaje-
ndcion e independientemente de ella, ya no es mmuchle el obwto
del negocio ¥, por lo tanto, no parece que el marido precize ¢l con-
sentimiento de sa mujer o la autorizacién judicial para enpjendr
1o que fué inmueble pero que va no lo es. La rupturd definitiva de
1a relacion de hecho puede haber tenido lugar a caiisa de un aconti-
cimiento fortuito (por ejemplo, ruina del edificio, drboles troncha-
dos o catdos por accidente ete)) o a consecuencia de un acto’ deél
marido. En el primer caso no cabe duda, a auestro juicio, de quc
la enajenacion que realice ¢l marido sin contar con su mujer sevé
plenamente valida. En el segundo caso la cuestion es menos clara,
pero nosotros nos ine linamos también por la afirmativa. Auiqre Ta
separaciom definitiva es un acto que excede de la aunph adminis-
tracién (157) no serd la enajenacién sino la separacidén (por hipd-
tesis independiente de ella) lo que habrd’ constituido una extrali-
mitacién del marido. Fn consecuencia, la en ajenacion serd valida
v ¢l problema se desplaza hacia la cuestién de si la mujer tiéne o
1o alguna defensa eficaz frente a actos de disposicion del marido
que no sean 1egocios juridicos (disposiciones de hecho?, punto
éste al que va aludimos anteriormente.

Ademas de las {mo% v de los 11'1mddo< 11mmeble< por mcorpo—

(I.p)) Cfr. Barassi: I divitti. vewli nel nnovo Codice civile n‘allanu
pag. 257 ; WOLFF, ¢n el 'lratado de ExNBCCERUS, 11120, p(ls;- 211 y Sigs.

r50) En el Derecho alemdn las partes mt(’n‘r‘mtv\ v lns pertenencias
seporndas v oenajenadas antes del secuestro que cdan libfes de la. hipoteca
aungue ¢l dl(]dllll(“ﬂin (definitivo) sca la consecuencia ¥ no e anteceden-
te de la enajenacion. Poro como en nuestra caso la cucstibn es si la ena-
jenacién se reflere 0 no o un fnmueble pasece evidente que el alejamiento
ha de ser pwvlu i la enajepacion para que la misma sea wilida,

(151) Lao ealifivacion del acto de separacion de las pmtvnvmxm n
es clara, Barasst (Ob. dit., pdg. 258) cree .que es un acto distinto el
negocie jurfdieo propiamente dicho ¥ Sitda el supuesto on la misma -
nea coneeptual que S derrddieeidn o de” ocupactén, Worrr (Ob, cit,, pil-
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racion o por destmo, son también inmuebles, 3 por lo ‘tantd, estan
alcanzados por la nueva exigencia del conscntlmiento wroris ¢ I
autorizacion judicial, los derechos reales inmmobiliarios v las con-
cesiones administrativas de obras pablicas (cfr. art. 334 n.V'toj. libs
dnicos problemus que se suscitan en relaciéon con estos elementos
patrimoniales son los gue pueda plantear la propia calificacion de
un derecho determinado como derecho real o por la necesidad’ de
hacer compatible la disposicién con las potestades generdles - dél
marido. Pero se trata de supuestos concretos que serdn examina-
dos en su momento oportuno.

En cambio, tiene cardcter mas general la calificacion juridica
del buque para-saber si ¢l marido puede disponer de los bugues
que sean gananciales sin consentimicnto de su mujer ni autorizaciin
judicial, Seghin el artdeulo 585 del Codigo de comercio, el bugue
tiene la consideracion de bien mueble, v aungue el propio preciep
to hace la salvedad de que @no se¢ hiclere modificacidn ¢ restric-
cion por los precepto de este Cadigon, como ningtu articulo del
expresado cuerpo legal exige para enajenar el buque una capacidad
especial ni concretamente la requerida para disponer de biends
inmuebles, la ouclusion que ha de obténérse de todo elo-en re-
lacién con nuestro tema, es la-de que ¢l marido podrd disponer de
los buques gananciales sin el consentimiento” de su mujer 1 at-
torizacion judicial, Con una excepcion: la hipoteca, por cuanto
gue a efectos de su hipotecabilidad ¢l buque es considerado como
inmueble (art. 1.0 de la Tey de Hipoteca Navaly, y porque segin
<l articulo 4.¢ de dicha Ley sélo podran constituir hipoteca sobre
¢l bugue los gue tengan.la libre disposicidn de sus bienes, oen
caso de no tenerla se hallen autorizados con arreglo a las leyes.

Ln base de estos preceptos, y sobre todo por la equiparacion
del buque « les inmucehles desde el punto de vista de Ia hipoteca.
la doctrina ha estimado, aunque haciendo notar Ja anomalia, que
la capacidad necesaria para hipotecar buques e¢s mas rigurosa (uk
ja exigida para enajenarlos (152). Esta solucién implica un mani-
fiesto contrasentido. No es légico que quicn puede lo més (vern-
der. enajenar, en general,) no pueda lo menos hipotecar. Cierto

-

sina 214), estima que se trata de un acto real para el gue estd capaci-
tdo todo 1 que se halle o situacion de emplear la cosa al servicia reo-
némico del fondo. Puede, pues, ser realizada por el usufructuario. o arren-
datario ¥ no requiere, a su juicio, capacidad de obrar,

{152) Asi el menor emancipado, el padre en el ejercivio de la patria
potestad o T mujer como administradora de la seeiedad conyugal en ‘1os
casos del articulo 1.441, podran vender buques del emancipado, del hije
mener o de Ja sociedad conyugal, pero no hipotecarios. En otros supues-
s la anomalin no se produce porque la naturaleza—mueble o inmuecble—
del buque no influye en los requisitos exigidos para su enajenacion o gras
vamen. El tuter o ol representanie del ausente necesitan autorizacion ded
Consejo de familin o del Juez lo mismo para enajenar un buque del pu-
pila o ausente que para hipotecado, ya que dichas autorizaciones se exigfen
pard enajenaclones o gravimenes, tanto de Biends omuebles como, die bie
nes Punuebles,
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que en materia de representacién voluntaria la Direccion General
de los Registros (cfr. Resoluciones de 22 de abril de 1898 y 20 dc
marzo de 1899) ha llegado a un resultado similar fundindose en
una interpretacién rigorista de los articulos 1.713 del Cédigo civil
vy 139 (antes 140) de la I.ey Hipotecaria, que exigen poder espe-
cial para hipotecar, por lo que no permite que el apoderado fa-
cultado para vender pueda comstituir hipotecas. Pero esta solu-
cién, que en tema de representacion voluntaria tiene cierta justi-
ficacién, carece de precedentes en el campo de la capacidad, o
de la legitimacién fundada en potestades legales. Sin excepcion,
quien tiene capacidad para enajenar inmuebles tiene capacidad
para hipotecarlog. Paralelamente la limijtacién de la capacidad o
la restriccion del poder dispositivo en cuanto a la constitucién de
hipotecas no es mas que un reflejo o consecuencia de una limita-
cién o restriccién mis general referida a la enajenaciéon de inmue-
bles. Ws decir, guien tiene capacidad o estid facultado por la ley
para enajenar un bien tiene capacidad o potestad.para hipotecarlo,
y viceversa, quien no puede hipotecarlo es porque tampoco lo puede
enajenar.

T.a fuerza de las razones en virtud de las cuales se sostienc
que hay personas que pueden enajenar buques pero que no pueden,
sin embargo, hipotecarlos es, a nuestro juicio, mas aparente que
real. La razim por I que el buque, a efectos de la hipoteca naval,
se reputa inmueble es clara. Se trata de soslayar la dificultad que
brota de la regla tradicional segtin la cual s6lo log inmuebles son
susceptibles de hipoteca, criterio que cuando se promulgd la Ley
de Ripoteca Naval estaba vigente en nuestro derecho, pero qué
oy ha sido superado al proclamarse qgue el tipo de garantia real
sin desplazamiento (hipoteca) o con desplazamiento (prenda) no
depende dé la naturaleza mueble o inmueble del objeto de la garan-
tia sino de su aptitud para acemodarse a un régimen de registro
como instrumento adecuado de publicidad matcrlal formal ajr-
titud que es caracteristica de los inmucbles pero no exclusiva de
ellos, pues también: la tienen ciertas clases de muebles, entre los que
se cuenta, en primer lugar. ¢l buque (153). Fstablecida cual es la
verdidern razon de la inmobilizacion del buque, no parece admi-
sible llevar las couscenencias de esa inmobilizacion, decretada por
d articulo 1.% de la T.ev de Hipoteca Naval, mas alld de lo que

xige la ratio wris de esa norma. El fundamento legal de la inmo-
h111zacmn no es otro que el de permitir que el buque, no obstante
su natugraleza mueble, pueda ser objeto de una garantia real (con
derecho de perzecucidn fm@%) sin deﬁph/amlcntu posexorio (hipo-
teca) sustituvendo la pasesion por el Registro coma instrumento
e publwuLul Pero el logro de este fin—anico que persigue la in-

(xf, La Homada prenda sin desplazandento, estublecida para clertas
clises d() muebles (no registrables) es una figura hibrida que no constituye
garantfa, general propiamente dicha, pue? de falta uno e los elementos
csenciales, ol dexecho de persecucion. .
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mobilizac¢ién, que en definitiva es una ficcidn—no postula la total
equiparacion del buque a un inmueble, ni menos aéin obliga a
exigir .una capacidad para hipotecar buques especial y distinta de
Ia que se necesita para su enajenacion, en general. Precisado cudl
es el significado y el alcance de la declaracién legal que atribuye
a los buques la consideracidn de inmuebles «al solo efectoy de ser
objeto de hipoteca (cfr. art. 1.* de la Ley de Hipoteca Naval) pue-
de v debe ser interpretado el articulo 4.° de dicha ley sin el pre-
juicio de que la libre disposicién que exige en el hipotecante es Ia
de sus biencs inmuebles, sino que basta que tenga la libre disposi-
cidn del bugue para que pueda imponer hipotecas sobre él. Es
decir, quien tenga capacidad o poder legal para enajenar el buque
tendra la libre disposicion del mismo ¥, por lo tanto, cumplird el
requisito cxigido por &l articulo 4.” de la Ley.

Pucsto que el buque es mueble, ¢l marido podrd epajenar @
titulo oncroso, sin consentimiento de su mujer ni autorizacién ju-
dicial, las naves que tengan cardcter ganancial, y si ello es ast se
debe estimar que dentro de la potestad general de disposicion esta
comprendida la facultad de hipotecar, supuesto que, segiin hemos
visto, no tienc sélido fundamento ¢l criterio contrario.

Ahora bien, aunque en términos de riguroso derecho positivo
no es posible sostener que se requiera para enajenar buques una
capacidad distinta que la exigida para la enajenacion de cuales-
quiera otros bienes muebles, fuerza es admitir que seria mas razo-
nable exigir la capacidad que se precisa para otorgar actos de dis-
posicion sobre bienes inmuebles. En realidad ¢l buque, aungue
as mueble fisicamente, por su importancia econémica, porque ge-
neralmente constituye un elemento estable del patrimonio, y por-
que dadas sus especiales condiciones se adapta bien a las normas
que rigen el trafico inmobiliario, debe merecer un tratamiento ju-
fidico similar o proximo al de los inmuebles.

Respecto de los buques pertenecientes a la sociedad de ganan-
ciales quizi podria apuntarse una distincién fundada en el destino
del bugue. Si el marido (o la mujer) son navieros, es decir, ex-
plotan comercialmente sus propios barcos, éstos pueden consi-
derarse «establecimiento mercantily. Parece claro que el buque
destinado al trafico mercantil constituye en si un establecimiento
(154), o al menos, uno de los elementos basicos de la empresa o
establecimiento naval. Si la explotacién mercantil de los buques
corresponde a otras personas (el marido o la mujer no son arma-
dores de sus barcos sino que bhan cedido su uso a una persona o
entidad naviera), o si se trata de cmbarcaciones no destinadas al
comercio maritimo (por ejemplo, buques de recreo), no hay va po-
sihilidad de asimilar el buque al establecimiento mercantil y, por

(134) Especialimante siose tlene en cuenta la autonomfa p:xt;rinmni:d
rlativa del huque y ol hecho de gque, como dice Garriauns (Curso de
Devecho mercaniil, tomo [I-2, pig. 638), cada vigje constituye una el
presa espeeial v distinta.
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tanto, aungue esta asimilacion se estime posible, el marido podra
realizar, sin contar con su mujer, actos de disposicidn sobre ellos.

" Hechas estas consideraciones generales pasemos a examinar,
en concreto, cudles son los actos relatww a inmuebles para los
cuales necesita ¢l marido conscntimiento de su mujer o autoriza-
cién judicial.

AY Ldctos de disposiciin sobre fineas,

a) Actos de enajenacidn.
a) Fentas v permutas:

Tanto la venta como la permuta de fincas son tipicos actos de
posicion, y en consecuencia no hay duda de que estiu incluidos
entre los actos para los que el articulo 1.413 exige ¢l consentimicn-
to «uxorisy. Fl riesgo que representa para los intereses de la mujer
cs evidente, v aunque se acusa mas en la venta, puesto gue en ¢lla
la contrapartida que se recibe es dinero que el marido puede gas-
tarse sin permiso de su mujer, no deja de darse también en la per-
muiti, pues un intercambio de fincas puede resultur wna mala
operacicm, lesiva para la sociedad de gananciales, v, por ende,
periudicial para In mujer.

Desde el puuto de vista legislativo, es 16gico gue la permuta
sobre todo Ia venta de fincas estén sujetas a la necesidad de ln
licencia uxorin. Pero sin diseutir el fundamento del sistema legal
v aun ddndolo por bueno se podria haber. distinguido entre lo que
cabe llamar propiedad mobiliaria estable 'y la inestable. Para el
que de modo habitual se dedica a la adquisicién o construccion de
casas para su venta (gencralmente por pisos) o a lu adquisicion
de terrenos para su reparcelacidom ¥ enajenacién, cl inmueble ad-
quitido o construido es ccondimicqgmente una mercancia. Il dere-
cho italiano, anticipandose ol de otros paises, admitid, desde hace
tiempo, que log- inmuebles pueden ser mercaderias v oen verdad,
como demuestra Dovavero (x;-“{), las razones esgrimidas en contra
de este criterio responden més al peso de la tradicidn que a difi-
cultades insoslavables determinadas por la naturaleza peculiar de
los inmuebles, por lo cual, hoy puede ser superado ¢l brocardo
wmercis Appel.ttm ad res mohilis tantum pertinety. Entre nosotros,
Garricrrs (150) considera nota escncial del concepto legal de mer-
caderia su cardcter mueble. Sin embargo, ¢l argumento principal
esgrimido cn este sentido, que es la definicion de la compraventa
mercantil contenida en ¢l artienlo 3235 del Céddigo de comercio, no
parece totulmente decisivo por cuanto que el propio autor, al ocu-
parse de aguel contrato (157), sosticne que puede haber, en nues.

(158)  Derveclo cowrerciul, Purte General, 1, pig, 315 v sigse de da tras
hm‘mn espafiola de VITERRO v SENTIS MELENDO,

(156) Tratado de Derecho mercantil, V1.0, pw S.oaqT v sige

{1509 Curso de Devecho mercantil, 1lex, pig, 130.



. El nuevo griiculo mil cualrocientas trece def Caodigo civil 405

rro derecho, compraventas- mercantiles de inmuebles, v en el
mismo sentido se. manifiesta Urra (158). Por nuestra parte, y sin
entrar a discutir si el derecho espafiol admite o no compraventas
mercantiles que tengan por objeto un inmueble, ¥ aun dando por
resuelio ¢l problema en seutido afirmativo, no nos parece fécil
que, desde ¢l punto de vista del articule 1.413 del Codigo civil,
quepa hacer una distincion entre los que se podrian Hamar «dnmue~
bles civiles» v los inmuebles «mercantiles», o inmuebles «merca-
caderian. Aunque la venta de un inmueble reuniese (salvo en lo
que al objeto se refiere; los requisitos del articulo 325 del Cédigo
de comercio, v, aunque pertenezca a la seric que profesional y
habitualmente realice ¢l vendedor, la calificacion del acto como
mercantil no bastaria, probablemente, para resolver ¢l problema.
1 Codigo de comercio no contiene normas especiales, divergentes
de las. civiles, ¢n tema de capacidad o de legitimacion, para
flevar a efecto el contrato de compraventa. Por otra parte, tampo-
co es facil ver solamente en la enajenacidn de estos inmuebles un
acto de administracion referido al establecimiento o empresa mer-
cantil del constructor o vendedor v que hava gue distinguir del
acto de disposicon sobre establecimiento mismo. Bn ¢l negocio
dc espectlacion de fincas éstas tienen una importancia fundamen-
tal. N1 las mismas se enajenan y el importe de la enajenacion no
se.reinvierte en otros inmuebles, el establecimiento mercantil des-
aparece practicamente, (".iertamentc, s¢ puede distinguir también
en eate tipo de negocios entre la empresa v los inmuebles, si por
smpresa entendemos, siguiendo a Uria (150), la actividad del em-
presario, vy por establecimiento mercantil, el conjunto de hienes y
servicios por él coordinados y dispuestos del modo méas adecuado
# la {inalidad -peculiar de su empresa. Aceptada esta distincidn
tenemos, que lo que puede ser objeto de trafico juridico, y, por
consiguiente, a lo que puede referirse la limitacion del articulo 1.413
como por otra parte resulta de la diccion del precepto, es el csta-
blecimiento v no a la empresa (entendido el concepto como acti-
vidad} : pero en el negocio de especulacién sobre fincas, la merca-
deria, o sea, ¢} inmueble, es. a diferencia de que ocurre en otros
negocios, casi todo el establecimiento, el elemento que tiene valor
fundamental, v cuva desaparicién acarrea practicamente la del es-
tablecimiento mismo. Por eso, entendemos que no puede admitirse
aqui la distinciom entre actos de disposicidn sobre el estableci-
miento propiam( nte dicho. ¥ el negocio de disposicidn de la mer-
caderia {que desde el punto de vista del establecimiento es simple
scto de administracién). al efecto de entender que la venta de
mnmd»le ndqmr'dm para su venta con lucro, es un acto que el
marido pueda hacer sin antorizacion de su mujer. La distincién
entre L propiedad inmueble ostable ¢ T adquirida con fines de

(158)  Derecho gnercantil, pags, 3338,
{(150) Qb cil., pi, o5
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éspeculacién pudo (y probablemente debid) formularla -el legisla-
dor, pero no creenos que prieda eqtahkcerla el mterprete tal como
wstd concebido el articulo 1.413.

La regla general es, por consiguiente, que el marido para veir-
148 y permutas de inmuebles gananciales necesita &l consentimiento
de su mujer. Sin embargo, esta regla general tiene, a nuestro
juicio, excepciones, gue se dan en las que se pueden lamar ventas
forzosas. Examinemos los diferentes supuestos que encajan dentro
de esta denominacidn. :

Venta en ejecucion de un contrato de promese de venta. lLa
promesa de venta, desde el punto de vista del nuevo articulo 1.413,
plantea un doble problema. En primer término, ¢l de saber si la
promesa requiu’c para su eficacia, el consentimiento de la mujer,
v en segundo Iugar, el e averiguar si, en caso de que la mujer
haya consentido la promesa, s¢ necesita lan renovacién de dicho
consentimiento cuando aguélla se consume.

A nuestro juicio, y cualquiera que sea la teorfa que se profese
sobre el tan discutido tema de la naturaleza juridica del precontra-
to, las cuestiones planteadas deben resolverse sosteniendo que
el consentimiento «uxorisy es necesario para la eficacia de la pro-
mesa, pero que una vez prestado no es necesaria la reiteracion de
dicho consentimiento, ¢l cual no puede ser revocado.

Respecto del primer punto {exigihilidad del consentimiento quxo-
risy para la validez de la promesa) estd claro que la conformidad
de la mujer del promitente vendedor seri necesaria si identifica-
mos el precoatrato con ¢l contrato principal ¥ sostenemos que
las acciones decivadas del sapoesto contrato prelimivar ticnen por
fin exigir la ejecucion del contrato definitivo y no la celebracion
de un nuevo contrato (160). A igual conclusién es preciso llegar si
nos adherimos a la novistma posicidon de Castro (161), quien con-
figura el precontrato como un negocio por el cual una de las par-
tes concede a la otra, o bien ambas se lo confieren reciprocamente,
la {acultad de perfeccionar un contrato por su sola voluntad, por
cuanto al celebrarse el precontrato ha querido ya el precontratante
quedar obligado contractualmente por el contrato proyectado si
la otra parte asi lo quiere y declara. Puesto que la venta—segiin
esta tesis—queda perfcumnadu, si mas, por la declaracién unila-
teral de la contraparte, de tal manera que la declaracién inicial del
promitente vendedor vale como declaracidn de voluntad de ven-
der, es evidente que el precontrato presupone los mismos requisi-
tos de capacidad y legitimacidon que el contrato definitivo.

in cambio, la solucidn, podria variar si aceptamos la tradicional
postura consistente en diferenciar precontrato y contrato defini-

(160)  Segin la Wsis patrocinada entre nosotros por Ardver. Cfr. Para
la critica Ao cone epto de precontrato, en «Revista de Derecho Privados,
035 ¥V 1(),() p(wm 321 4338, 360 i 384, & 17 4434 ¥ 1 A X5,

(1()1) Ta ‘brmne\su de condrato, Algzma\ nelas juzm sy esiudio, en ANUA
rio pE Derecoo Crvin, 1950, IV, pags. rirg v osigs,
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rivo, entendicndo que ¢l objeto del precontrato consiste en vineular
1 las partes a la celebracidn de un nuevo contrato (162). De acuer-
do con esta orientacion se ha sostenido (1631, que para el precon-
trato basta la capacidad general para obligarse, v no la especial
que pueda requerirse para el contrato prometido. Pero esta solu-
cion— gue en términos generales consideramos inadmisible (104)—
vesulta de imposible aplicacidn a nuestro caso. lis evidente que ¢l
contruto definitivo 1o puede nacer como un contrato véalido, a
salvo de T posible impugnacion por parte de la mujer del vende-
dor quie no ha consentido la promesa, mas que si la mujer con-
siente el contrato definitivo, Por consiguiente, aunque penscimos
que la voluntad del promitente es stusceptible de ser suplida por
¢l organo jurisdiccional, ovurrird que el Juez no podra econstituirs
w contrato prescindiendo de un requisito exigido por el derecho
positivo. Y aungue entendamos e el precontrato. =i ol promi-
tenite se niega a cumplirlo, no engendra mis que el derecho a pedir
wna indemnizacion de daflos ¥ perjuicios (como piensan casi todos
Ins autores que gosticnen I distineidn entre precomtrato v ocontra-
to’ no parcce que pueda admitirse que el patrimonio ganancial
havi de ser responsable de esa oventual indemnizacion. De serlo
L mujer del promitente vendedor sc¢ encontraria en la alternativa
de consentir ol contrato o de cxponer el patrimonio ganancial a
i dafio, con to cual su libertad de aceptar n oponerse al acto de
dixposiciin del marido quedaria coartada, lo que sin duda ex con
trarvio al fin practico perseguido por ¢l legislador. Ta obligacidm
tvoluntariat de realizar en ¢l futuro un acto de disposicion sobre
i Dhien ganancial debe requeris igualmente ¢l consentimiento de
la mujer para ser vilidamnente contraida, pues, de lo contrario, la
tueva exigencia legal devendria letra muerta, o cuando menos
quedaria gravemente enervada la cficacia de la proteceidn que la
lev quicre corceder a la mujer. Abora bien, si la mujer del pro
mitente vendedor 1o ha consentido la promesa (pero tampoco la ha
impugnado) v antes de que llegue ¢l momento de celebrar ¢l con-
trato definitivo (o antes de perfeccionarse o de consumarse éste,
si admitimos las otras posturas doctrinalesy ¢ marido adguiere
Ia propiedad exclusiva de la finca (por muerte de lTa mujer siendo
71 Gmico heredero. o por adjudicacion de la finea en la liguidacidn
de T sociedad) la promesa queda convalidada. No olvidemos que

(162) Postura defendida en Espana por Moro LebesMa, o «Revista
Critics de Derecho Tnmobiliarion, 1934, pags. =14, 8106, 161-180, 2.45-230.
321-330, JOI-411, 481-494, 501-375, 031-6060, v mds recientemente por Gox
zALrz ENrigUiz ¢ Naturdlesy ¥ efectos de la promesa de contralo, vn ANV
rio br Dericio Civin, tozo, 1V, pdgs. 1383 v «igs. Hn iguai sentido rei-
terada jurisprudencia del Tribunal Supremeo, Cfe, seatencias de o de julio
de rogo. 24 deabril de rgqie 0 de noviembre deorgdze 28 demarzo de
T4, €10,

(l(i;l,)' Clr, Moro s Ob, il pag. 500 Casris : Ob, it tomo 111,
pag. 341,

() Cir. Castro s Ob cil, pag. 1173, Dot 144,
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la restriccién impuesta a los poderes dispositivos del marido por-
¢l nuevo articulo 1.41 3 1o constituye una limitacion de la capaci~
dad, sino que afecta a la esfera de la legitimacion.

Con relacidon al segundo problemd nosotros entendemos que
consentida la promesa de venta por la mujer no se precisa la rei-
teracion ulterior del consentimiento uaoris, el cual al dotar de ple-
na eficacia el negocio inicialmente celebrado ha devenido irrevoca-
ble. No cabe duda de que si identificamos el precontrato con el.
contrato ulterior definitivo la renovacion del consentimiento resul-
ta manifiestamente improcedente. IEn cambio, distinguiendo nitida-
meite entre precontrato y contrato y a base de estimar que el ob-
ieto del precontrato es vincular a las partes a la celebracion de un
nueve contrato, que requiere nitevo consentimicnto, puede pensar-
se yue la mujer, no obstante haber consentido la promesa, debe
volver a consentir la venta. A nuesiro juicio, sin embargo, ¥
aunque se distinga entre precontrato y contrato, ello no obliga a
exigir que la mujer, que ya consintio la promesa, vuelva a consen-
tir la venta. Como antes pusimos de relieve, los actos de disposi-
¢idn sobre inmuebles gananciales no lo otorgan los dos conyuges
conjuntamente, . sino que es el marido, titular—aungue con limi-
taciones—del poder de disposicion, quien dispone, aunque la mujer-
pueda impugnar la (11spmm1on realizada sin su consentimiento.
Kl consentimicnto waoris no forma parte de la-declaracién o de-
claraciones unegociales que integran el negocio, si hien es un pre-
stipuesto (extrafio al negocio mismo) de su completa eficacia. Por
esto, conferida por la mujer al marido autorizacién para Hevar a
efecto un acto dispositivo, dicha autorizacion (105) no tiene que-
reiterarse cuando el negocio se celebra. En la autorizacidén conce-
dida para el otorgamiento de la promesa de venta esti implicita
{los contratos deben interpretarse de buena fe) la autorizacién para
la venta definitiva. Esta autorizacidn, légicamente, debe ser irre-
vocable. Admitir su revocabilidad ad nutwm equivaldria a dejar
al arbitrio de la mujer la obligatoriedad de un vinculo contractual’
contraido con su conformidad. Ciertamente durante el tiempo que
medie entre la celebracién de la promesa y el otorgamiento de la
venta definitiva pueden haber concurrido circunstancias suscepti-
hles de justificar el cambio de criterio de la mujer. Pero esto puede
igualmente suceder, aunque no se trate de precontratos, siempre
que entre la celebracién del contrato y su ejecucién medie un lap-
so de tiempo. Frente a los intereses de la mujer estan los muy
legitimos de la contraparte, que tienc derecho a saber a qué ate-
nerse cuando contrata. Solamente en un supuesto entendemos que-
¢l consentimiento de la mujer, caso de que se haya concedido a
ja celebraciom de ln promesa, podrd ser revocado. Nos referimos

(165) Que no es un poder de representacion, segldn anies subraydba.
mas, puesto que la mujer, aunque afectada por ¢l w)ntmto, no asume el
pancl de parte en ¢l negocio,
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a la promesa unilateral de comprar, ¢n la que, por lo tanto, el
nirido 1o se ha obligado a vender, y st s6lo la contraparte a
comprar si asi lo quiere el promitente vendedor. Desde luego, para
concertar esta promesa, que no vincula al marido ni al patrimo-
nio ganancial, no se requiere ¢l consentimiento de¢ la mujer. Por
esa misma razéon (no hay obligacidn del marido ni vinculacién del
patrimonio ganancial) la autorizacién que eventualmente haya
podido conferir la mujer no tiene otro valor que la concedida para
la celebracién de una disposicion en proyecto, y por cnde debe
seguir la regla general que, como vimos, postula la libre revoca-
bilidad del consentimiento usoris.

Fenta en ejecucidn de un contrato de opcidn.—Se distingue, en
general, el contrato de opeidn de la promesa unilateral de vender.
Posiblemente ha influido en este punto de vista la escasa eficacia
que se atribuye al precontrato (por quienes sostienen que el obje-
to de éste es vincular a las partes para la prestacion de un nuevo
consentimiento contradtual que se estima incoercible ¢ infungible)
(que contrasta con los mayores efectos que tanto la practica como
la doctrina y Ia jurisprudencia atribuyen al contrato de opciin.

La opcitn se ha construido como un derecho de formacién que
nace del contrato a fuvor del optante v gue le permite, por su pro-
pia declaracion de voluntad, dar vida a Ia relacién juridica que se
proyecta (166) o como una compraventa sujeta a condicién sus-
pensiva (167), Para Castro (168) el contrato de opcidn (natural-
mente la opeidon de compra) no s¢ distingue de la promesa unilate-
ral de vender, pero ya hemos indicado que Castro sostiene que el
efecto de la promesa de venta no es el nacimiento de una supues-
ta obligacion de vender posteriormente, sino que de ella nace
para el aceptante de la promesa el derecho a exigir directamente
¢l cumplimiento de la compraventa que ya ha sido querida por el
promitente, a reserva, nada mas, de que el aceptante decida llevar-
la a cabo.

Por consiguiente el marido no podrd conceder una opcidén de
compra sobre un inmueble ganancial sin el conscntimiento de su
mujer, por cuanto que la venta quedard perfecta en virtud del ejer-
cicio por parte del optaunte de su derecho de opcién. Al concertar
la opcidn el marido dispone ya, en realidad, de la finca, «i bien la
nerfeccidr del acto depende de la voluntad del optante (no de la
suya). Por lo mismo cousentida por la mujer la concesion del dere-
cho de opcién no es procedente la reiteracion de ese consentimien-
to cuando la opcidn sea ejercitada.

Transmisidn de una finca vendida con pacto de retro. Transmi-
siones de fincas en wvirtud del ejercicio de un retracto legal—La
compraventa con pacto de retro se caracteriza porque en ella se esti-
pula en favor del vendedor el derecho a resolver la venta median-

(166) Cfr. Moro: Ob, cit,, pdgs. 330-31.

(167)  Cfr. Roca Sastre: Estudio de Derecho civil, 1, pags. 358 v 354.

(r68)  Ob, cit,, pag. 16y,
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te la devolucion del precio satisfecho por el comprador y los demais
gastos que especifica en el articnlo 1.318 del Cddigo civill Fl ven-
dedor a retro es, pues, ttular de wn derecho a la readquisicion de
la finca, derecho éste que puede cjercitar awvn en contra de la vo-
Inntad del comprador.”

Fl retracto legal es ¢l derecho que la ley confiere a determina-
das personas para subrogarse en las mismas condiciones del com-
prador y adquirir Ia finca objeto de la compraventa en que se sub-
roga. lrescindiendo de las difienltades practicas que en algunos
capticstos prede plantear este mecanismo de la subrogacion (169)
To que estd claro cu el retracto legal es que el retrayente tiene de-
recho a adgwirir la finca objeto del contrato, derecho que puede ha-
cor efectiva aunqgue ¢! retraido se opongu. Tenemos, por consi-
vuiente, que tanto cn el retracto convencional como en el legal
T transmisidon de la finca a faver del titular del retracto se opera
en virtud de un derecho previo del retrayente (ue éste hia adquirido a
consecuencia de ma estipulacidén contractual o por ministerio de
o ley. T.a transmisidn o favor del retravente, y esto aunque cl
retraddo acceda al retracto, no tiene lagar, en realidad, en virtud
de un negocio juridico entre ambos, ya que ¢l ¢jercicio legitimo del
reiracto hasta, por si mismo, para producir dicha transmisién.
Como dice acertadamente Goxziigz HExriguez (170), ¢l retracto
convencional no ¢rea en ef comprador una obligacidn de retrasmi-
tir, sino que coucede al vendedor un derecho para resolver la venta
sin uecesidad de que lo consienta ¢ comprador. Lo mismo cabe
decir del retracto legal. Asi pues, la senfencia gue dé lugar al
retracto no serd una sentenciq constitutiva {es decir, operante de
la transmision de la propiedad), ~sino declarativa (de la existencia v
legitino cjercicio de un derechoy v de condena por lo que afecta
a Ta wntrega de la finca objeto del rétracto, v, si se quiere, tam-
hién en cuanto al otorgamiento de la pertinente eseritura en favor
del retravente. :

Planteadas asi las cosas, ¢ consentimicnto de la mujer, si ¢l
retraido accede al retracio, resulta, a primera vista por lo menos,
innecesario, va que To que hay, como hemos dicho. ex simple ejers
ticio de su derecho por ¢l retrayente pero no un negocio de dix-
posicion entre retrayente v retraido. Y aungue se sostuviera la
existencia de ese negocio se trataria de un acto debido por el suje-
to pasivo del retracto, (ue tampoco precisaria (ver lo dicho méx
atras) la licencia uxoria. Porque una cosa es que la disposicion
sea i acto debido a consecuencia de una obligacion de realizarda.
voluntariamente asumida (como ocurre en la promesa de venta «i
aceptamos Ta construecion eldsica del justituto), v otra muy difc-
rente que tal obligacion vengs impuaesta por la ley. Fn el primer

fig) Schre este pundo ol FPion Favwas KL retraclo Tegal on {a coni
prteenta de fnmuebles con precio aplazedo, e «Revista de Derechn Pri-
viedon, nggl, pags. S8o v osips,

frvay b el pags 1384,
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caso el consentimiento de la mujer ¢s exigible para contracr
obligacion, y por eso, de no haberse obtenido oportunamente, lo
requicre la disposicion misma para ser plenamente eficaz, pues de
lo contrario el nuevo articulo r.413 seria letra muerta. En ol se-
gundo supuesto, en cambio, es decir, cnando la obligacidén de trans-
mitir no tenga orgen voluntario, el consentimiento uroris resulta
un requisito superfluo por indtil.

Con todo, v para calar a fondo cn la entrafa del problema, con-
viene examinar con atencion cudl es la funcién del retraido cuan-
do accede al retracto. A nuestro juicio, la aquiescencia del retraido
al ejercicio del retracto no significa la realizacidon de un negocio
de disposicion al que estd obligado sino el recopocimicnta por su
parte de que se han dado los requisitos necesarios para el naci-
miento v legitima ejercicio de aquel devecho. De aqui se sigue
gue si dichos requisitos ne se han cumplido ¢l retraido podrd im-
puignar la transmisién. efecto del retracto, salvo que el reconoci-
miento baya tenido caracter transaccional, pues en tal caso las
posibilidades de impugnacion estin notablemente cercenadas.

Planteada la cuestion en estos términos ya no es tan didfano
que el marido pueda acceder al ejercicio del retracto (sobre todo
i se trata de un retracto legal) sin e} consentimiento de su mujer.
Ni el reconocimiento de la pretension del retrayente eutrafia una
verdadera transaccion ¢l consentimiento de la mujer es necesario
va que, como veremos mas adelante, ¢l marido lo necesita para
transigir sobre inmuebles gananciales. En otro caso, es decir, si el
reconocimiento no ha tenido cardcter transaccional, la cuestidén es
opinable. Para nosotros el reconecimiento de derechos, aunqgue en
principio sea solamente una declaracion de ciencia, debe ser trata-
da. en algumos aspectos, como declaracidn de voluntad. Debe exigir-
e la capacidad v ¢l poder dispositive necesarios para la disposicion
que tendria lugar realmente en el caso de no existir ¢l derecho reco-
nocido. De lo contrario, como después comprobaremos con mis
detenimicnto, seria facilisimo vulnerar las normas que restringen
la capacidad o limitan ¢l poder dispositivo.

Sin embargo, y pese a =stas consideraciones, nosotros creemos
que no es ineludible ¢l consentimiento wvoris para las transmisio-
nes que tienen lugar cuando se ejercita el derecho de retracto con-
vencional o legal. Hay que partir de esta base. Aunque el recono-
cimicento del marido pueda ser impugnado por la mujer es cviden-
te que esta impugnacidon no prosperard i se demuestra que
efectivamente concurrieron las circunstancias necesarias para la
legitima actwcién del retracto. Por lo tanto, sicmpre que estas
circunstancias puedan demostrarse a priori, es decir, al tiempo de
acceder a la pretension del retrayente, no parece razonable exigir,
a pesar de todo, Ta intervencion de la mujer, pues el derecho de
impugnacion de ésta, ante una transmision provocada por el ejer-
cieio de un retracto. s6lo existe si efectivamente no se han dado
aquellas circunstancias. Casi siempre serdd posible acreditar al No-
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tario y al Registrador que realmente se han cumplido los requisi-
tos necesarios para que prospere el retracto. Ambos funcionarios
pueden prima facie dar por ciertos y demostrados aquellos requi-
sitos -siempre que se les aporte wna justificacion suficiente que,
gencralmente, no serd dificil proporcionar. Tanto el Notario como
el \Lglqtrador sobre todo al calificar la capacidad y la legitima-
cién de los otorgantes, tienen que emitir juicios sobre hechos que
no les constan por evidencia inmediata y sensible. Estos juicios se
estiman suficientts para fundar una presuncién de legalidad. No
vemos razones para que no haya de suceder lo mismo con rela-
£i6m al tema qué nos ocupa. Por otra parte, el Juez, si se acudiern
a su mediacion por no acceder la mujer al otorgamiento de la ex
critura, no podra hacer mas que constatar s rzpart,ntuncntc se d<m
los requisitos que hacen viable el retracto, pues una resolucion fir.
me sobre si el derecho del retrayente estd o no fundado sélo puede
recacr en ¢l juicio correspondiente y no en el procedimento espe-
cial regulado por el articulo 1.413 en el que ni siquiera cs parte
el presunto titular del retracto. TEl Juez no hard pues otra cosa
que lo que igualmente puedan hacer el Notario y el Registrador.
St se le acredita que se dan los presupuestos del retracto tendra,
necesariamente, gue couceder la autorizacién.

Comprobado que se dan las circunstancias que fundan el dere-
cho del retrayente (lo que a nuestro juicio entra en las facultades
de Notarios y Registradores) debe admitirse el reconocimiento ded
maride aunque no intervenga la mujer ni consienta la transmision.
Siempre podrd la esposa impugnar dicha transmision demostran
do que la justificacion ofrecida no recogid la realidad de los he
chos y que verdaderamente se consumé una transmision voluntaria
enmascarada bajo el ejercicio de un derecho de retracto. Pero la
existencia de este riesgo, no demasiado grave ya que, general-
mente, no ofrecerd grandes dificaltades la demostracién de que
el retracto tenia plena viabilidad, no parece motivo suficiente para
exigir que el retrayente, siempre ue la mujer del retraido no
quicra dar su consentimiento, entable el juicio correspondiente no
obstante estar dispuesto el marido a acceder al retracto.

Il retracto convencioual, desde el punto de vista del consen-
timicnto wroris, puede plantear el problema de si ese consenti-
miento e¢s necesario para el pacto que hace nacer el retracto. ste
problema no ticne sentido, claro es, referido al retracto legal, va
que este derecho nace por ministerio de la lev.

Tin nuestra opinidn, la solucion del problema indicado depende
de que el retracto convencional se estipule (como es usual) en la
propia compraventa, o posteriormente, mediante un pacto inde-
pendiente (’pmlhlhd'ld (.st'1 a la que se refiere Ia 5. de 6 de marzo
de i947). En ¢l primer caso creemos que ¢l retracto 1)11edv ser
convenido por el comprador sin necesidad de que su mujer Io
consienta, T.a estipulacion del 1'c,tracto es una condicion de la com-
praventa, v si el marido puede comprar por cuenta de la sociedad
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-de gananciales y sin necesidad de que intervenga la mujer,. pare-
ce logico que pueda concertar las condiciones de la adquisicion.
Bl acto del marido es, en este caso, una consecuencia inmediata-
mente derivada del ejercicio de una facultad que legitimamente le
compete v de la que puede hacer uso por st solo. Por otra parte, el
concepto del acto de disposicidn (en el sentido de acto de riguro-
so dominio) ha de matizarse no sélo en funcidon de sus efectos
wridicos sino, ademas v como ya dijimos, considerando su signi-
ficado econdmico con relacién al patrimonio. In este sentido lo
esencial para el patrimonio comnn, cuando el marido compra con
pacto de retro, cs el aspecto adquisitivo de la operacion, v al efec-
tuarse mediante ella una inversion gue el marido puede realizar.
Por el contrario, cuando el derecho de retracto se establece en un
pacto posterior a la compraventa, el pacto tiene distinto significado.
t.a finca ba entrado a formar parte definitivamente del patrimonio
‘ganancial y 1a posibilidad de que =alga de él se deriva de un nego-
cio nuevo, que el marido concierta libremente y no como presupues
to de la adquisicion. Es obligado, en este caso, e] consentimiento de
la mujer para que el retracto voluntario pueda estipularse con plena
eficacia.

Otras ventas forzosas. —Nos referimos en este epigrafe a aque-
llos supuestos en que la transmision de una finca ganancial tiene
Tugnr al margen de la voluntad del marido, de tal manera que-la
mtervencion de éste (si flega a producirse) en el momento trans
misivo no tienc otro significado que el de acatar v reconocer la
existencia de una potestad superior cuyo ejercicio es la causa de-
terminante de la transmisién, Son los casos, por ejemplo. de ex-
propiacidén forrosa, de ejercicio de un derecho legal de adquisi-
cidn {que no pueda configurarse como retracto legaly o de trans-
misiom decretada por ¢l 6rgane jurisdiccional en un proceso de eje-
cucion (cfr. arts. 1.514 v 922 de la l.ey de Enjuiciamiento civili que
constituyen, como dice CARNELUTTT (171). una verdaders expropia-
ién orientada a satisfacer el interés de quien ha obtenido el
proveimiento jurisdiccional favor:ble.

En todos estos casos, a nuestro juicio, la intervencion de la
mujer es innecesaria ¢ improcedente. En estas transmisiones o no
hav verdadero acto de disposicién, por cuanto que no hay una
actividad volitiva dirigida libremente a la autorregulacion de los
propios intereses, o de haberlo, se trata de un acto que el titular
de los hienes estid obligado 1 realizar. de tal mancra que si se nie-
ga a cumplirlo (si se niega, podemos decir. a colaborar facilitando
las cosas) la transmision se realiza por actuacién directa de la po-
testad que ostentn el drgano ptblico o la persona particular inves-
‘tida de aquella por la ley. Fl consentimiento wroris es, por tanto,
superfluo, va que la mujer vendrd obligada a prestarlo, y, en cam-
hio, su exigencia puede resultar entorpecedora v perjudicial.

L121)  Ob, cit., tomo II, pag. 193,
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Sin animo de agotar la materia nos detendremos en el estudic
de alguno de los mas importantes supuestos. Nos referimos, err
primer lugar, por su gran trascendencia practica, a la hipétesis de
enajenacion judicial de una finca ganancial embargada a la segu-
ridad de obligaciones contraidas por el marido ¥ que sean, legal-
mente, de cuenta de la sociedad de gananciales. Se refiere con-
cretamente a dicha hipotesis el articulo 144 reformado del vigente
Reglamento Hipotecario, que exige para que puedan cmota.rse lox
mandamientos de embargo sobre. inmuebles presuntivamente ga-
nanciales (172), que la df‘llldlldd se haya dirigido contra los dO\
conyuges, estableciendo, ademis, que Tleg gado el momento de la
enajenacion de aquelios bienes, «se Lumplna lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.413 del Cédigo civily.

Tratando L. Rica (173) de justificar la solucion adoptada por ¢l
articulo 144 del Rwlamento dice que si el deudor enajena una fin-
ca ganancial, sea por propia voluntad , sea obligado por un apre-
mio judicial o administrativo, resulta incuestionable que dispone
de los bienes v que en tal acto de enajenacion no debe permanecer
djena la mujer, sino que debe expresar también su consentimiento,
bien directamente, bien mediante la representacién del Juez o del
Agente ¢ Jcmuvo Siast no {uera, si se estimara que en esta clase de
cnajenaciones no regia ol articulo 1.413 del Cédigo civil, las pre-
visiones de éste v su finalidad protectora de la mujer serfan facil-
mente burladas, pues bastaria para ello con la simulacién de deu.
das v la prac‘ncz de los llamadox juicios o expedientes «conve-
nidosy (174).

No estamos conformes con ¢l criterio del Reglaménto ni con
la justificacién ofrecida por La Rica. La afirmacién de este autor
de que no hay por qué distinguir entre enajenaciones voluntarias
v forzosas a los efectos de exigir para ellas el consentimiento wro-
ris nos parece inaceptable. En la llamadas enajenaciones forzosas
——segin antes expusimos—io hay verdaderamente acto (juridico) de
disposicién, v amque se ecstime lo contrario el consentimicato
nuroris, para esta clase de enajenaciones, constituye un requisito
superfluo. Clertamente existe Ia po%ibilidad de que el marido haya
simulado deudas para conseguir la enajenacion de bicnes ganan-
ciales sin fntervencion de la mujer, pero si tal sucede lo proceden-

{172} Por haber sido adquiridos durante el mairimonio a tiulo oaeroso
v oestar inscritos a nombre de gmbos ('()11\,"ng(3 o a nombre del maride o
de la mujer sin haberse probado la procedencia privativa del dinero “II\])I(\L
dosen la adquisicién,

(173)  Comentarios « Iu reformea del Reglumenlo hipotecario, pags. 121
v sigs. .
f174) La Riea sdlo exeeptda lus codjenaciones forzosas - efcetuadas
on -virtied (1: v]«-uumnu hipatecarias consecuencia del procedimiento judi-
cial sumario, en razén aque T hipoteesds dgrava directamente los Dieaes, yu
quer el proc edimiento sumario del artfeuk, 131 de la Lev hipotecaria e pm-
veeta sobre aquéllos de modo inmediato sin necesidad (Je qunnm de ae-
ciones contra ol dewdor,
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te es que la mujer impugne la transmision mediante ¢l ¢jercicio
de las acciones pertinentes. Lo que no s¢ puede hacer. y menos
atm en el Reglamento hipotecario, es jvreczmzzr de lecho la exis-
tencia de simulacion en todo caso de enajenacidn forzosa provoca-
da por el impago de deudas. Por otra parte, la proteccion de la
mujer frente al riesgo denunciado sélo se obtiene, a través del
procedimiento articulado por el Reglamento, de una manera muy
indirecta y limitada, toda vez que aunque la demanda se dirija
también contra ella, sus posibilidades quedan siempre supedita-
das a la demostracion de que se trata de una obligacion simulada,
prueba que casi nunca serd facil. Para haber dotado ala mu}vr de
una protecciéon verdaderamente eficaz hubiera sido necesario exi-
gir también su consentimiento para la plena validez de las obliga-
ciones contraldas por el muarido (en cuanto éstas hubieran de afec-
tar a los gananciales), pero a esto no ha qucrldo Hegar (,1 leg s,lsl,x—
dor como e\'ldenua el articulo 1.408-1, v ¢ propio 1.413. lLa tnica
finalidad, pues que puede atribuirse al articulo 144 del Reglamento
es la de facilitar a la mujer el conocimicnto o noticia del procedi-
miento, para asi evitar que la presunta combinacion frandulenti
rueda consumarse totalmente a sus espaldas.

Aun dando por supuesto que un simple Reglamento Hipoteca-
rio tenga competencia para meterse en estas honduras parece claro
que el sistema empleado para c,umphr aquel fin es exorbitante y
excesivo y puede, paraddjicamente, si no se procede @ una rapida
rectificacion, resultar lesiva para los propios intereses de la mujer.
=i de lo que se trataba (v no parece que pueda tratarse de otra
cosa) _era de poner en conocimiento de la mujer la existencia del
procedimiento hastaba con exigir la previa notificaciim (a la es-
posa) del mandamiento de embargo para que pudiera practicarse
la anotacion primero, y procederse a la enajenacién después. T.a
Rrca dice que si se prescinde de dirigir la demanda contra ambos
conyuges (175) esto supondria que hasta el momento del acto
dispositivo-—venta o adiudicacion—, la mujer no tendria que apa-
recer en escena, v entonces las dificultades para obtener su con-
sentimicnto o representacion serian enormes, casi insalvables. ; Se
chligaria al Juez o al Agente ejecutivo a hacer un requerimiento o,
por lo menos, una notificacion a la mujer del dendor? Esto seria
muy complicado v requeriria la modificacion de las leyes procesi-
les v de los procedimientos cjecutivos para el cobra de las con-
tribuciones. Uno se pregunta, qué grandes catistrofes pueden
derivarse de que no se obtenga el consentimiento de la mujer en
¢l otorgamiento de la escritura de venta forzosa. Volvemos a in-
sistir. I,d intervencion de la mujer en estas enajenaciones, mientras
no se demuestre judicialmente la simulacién de la obligacion que

(1 5) Y no puede por menos de reconocer gque o embarga ¢x una e
hhu‘l(m del acrcedor que provura la efeetividad de su erédito v que no U
ne por qué dirigirse contra ln escosa del deudor; a0 laocand puede desed.
nocer.
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ha dado lugar a Iu ejecucion, es perfectamente inutil, Aunque la
«demanda sc hava dirigido contra los dos coényuges el juez otor-
gard la cscritura en rebeldia de la mujer si ésta no concurre a
dar el inatil y superfluo consentimiento. Si lo que se pretende es
que el Juez otorgue la escritura en nombre de ambos conyuges
{0 $0lo en el de Ia mujer si el marido councurre voluntariamentey,
comprendemos que La Rica encuentre dificultades enormes para
flegar a cse resultado si la demanda no se ha dirigido contra los
dos esposos. Pero decimos nosotros, [qué falta hace que la es.
critura pubhca se otorgue por el Juez en nombre de los dos
cOnyuges? Solo preconceptos tedricos sobre la naturaleza del con-
sentimiento wvoris (1701 v quizad el {etichismo de la «titularidad
a facultad de disposicion registraly pueden justificar dicha exigen-
cia que podria admitirse para satisfaccion de los autores del Re-
glamento, sino fuera por las graves perturbaciones practicas a que
puede dar lugar su necesario presupuesto: la interposicién de la
demanda contra ambos cényuges. La fnica razén que puede justi-
ficar el articulo 144 es el deseo de evitar que se consume thd
enajenacién realmente voluntaria enmascarada por un procedimien-
to v una obligacidn simulados, sin que la mujer tenga conocimiento
de uno y otra. Pero, repetimos, para conjurar este peligro has-
taba la notHficacion a la mujer, previa a la anotacién del manda-
micvnto dé embargo. Resultan, en verdad, un poco pintorescos
los escrfipulos de I.a Rica cuando se plantea la posibilidad de
esta notificacion, que ¢l refiere a la fase final del procedimiento.
:Es que no se violentan las leyes procesales y las sustantivas
exigiende que se dirija la demanda contra quien no es deudor?
2 Es ortodoxo, por ventura, que haya de dirigirse una demanda
gjecutiva para pago de uvna cambial contra quien no ha firmado
la letra ni como aceptante ni como avalista, librador o endo-
sante? (177). .
 Resulta, ademas, que ¢l articulo 144 del Reglamento estd pro-
duciendo una grave perturbacién practica. Algunos Jueces se han
negado a despachar ejecuciones fundadas en demandas dirigidas
«contra ambos couyuges cn virtud de obligaciones, formalizadas
en titulo que lleva aparejada ejecucidn, asumidas Gnicamente por
2l marido. Y no les falta razén para ello. Prescindiendo de con-
sideraciones formales parece bastante claro que si ¢l Juez admite
la demanda y despacha la ecjecucidm contra los dos esposos el
acreedor podrd trabar embargo, no sdlo sobre los bienes del ma
rido v las gananciales sino también sobre los hienes privativos de la
mujer. Tendra ésta (ue imponer.una terceria (terceria un poco andé-

(176)  Eyuivocados ademds, a nuestro juicio, si se plensa que el consen-
timiento uxoris significa I atribueidn conjunta de ambos cdnyuges del pﬂ_
der de <11xp0>1uun.

{177)  Se obliga al aervedor cambiariy a realizar una pesquisy previa so-
bre 6‘1 estado oivil del 1 aceptante (o del endosante o libradery v sobre ol
nombre, apellidos v domieilio de Ia esposa,
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mala, formalmente, al menos, ya que si se ha admitido la demanda
v se ha despachado ejecucion es porqgue se la ha reconocido como
deudora) si quiere librar sus bienes en caso de que havan sido
trabados por el embargo, con todas las molestias, gastos v dila-
clones que un juicio de terceria lleva consigo (178). Como el es-
erapulo de los Jueces es justificado y como, por otra parte, no
sc puede colocar a acreedor del marido en la disyuntiva de no
ejecutar o de prescindir de los inmuebles gananciales a efectos de
su embargo, hay que buscar una solucion al problema planteado
por el nuevo primer parrafo del articulo 744 del Reglamento. La
solucidén no puede ser, a nuestro juicio, la de dirigir la demanda
contra los dos comyuges sin mas, despachando la ejecucién sola-
mente contra el marido. Quiza esta foérmula de ortodoxia proce-
sal discutible permitiera la anotacidon preventiva del embargo
puesto que, extrinsccamente al menos, se ha camplido lo orde-
nado por el Reglamento, que silo exige que la demanda se diriju
contra los dos esposos, pero no se preceptia que la ejecuciim se
despache también contra ambos. Sin embargo, esta solucién sim-
plista deja en ¢l aire el segundo problema (el de la enajenacién de
los hienes embargades wua vez dictada seatencia de rewate v subas-
tados los blenes), ya que no parcee posible que el Juez otorgue la es-
critura en reheldia de la mujer si la demanda ha sido rechazada por
lo que a clla se refiere., Por eso consideramos preferible que I
demanda se dirija coutra el marido y contra la mujer a los solos
ofectos de gue se puedan embargar bienes inmuebles gananciales,
v de que en su dia puedan dichos bicnes ser enajenados por el
Jues en rebeldia de la mujer, si ésta no concurre a dar su consen:
limiento. Aungue no se nos oculta lo andémalo de una demanda
(especialmente si se trata de un juicio ejecutivo) concebida en ta-
les términos, creemos que la formula propuesta es la fmica que
puede hacer compatible la exigencia del nuevo Reglamento con
la posicion juridica de la mujer dentro de la sociedad de ganan-
nanciales :

Porque también es evidente gue la mujer, hayase o no admitido
fa demanda contra ella, lo que serd menos violento traténdose de
un declarativo, no tiene personalidad para oponerse al cumplimiento

r

(178} El problema puede también plantearse en caso de demandas di-
rigidas contra «1 marido ¥ los herederos de la mujer, o contra la mujer
v los herederos del marido, si se trata de reclamaciones formuladas des-
pués de muerto algune de los conyuges, El aliimo pérrafo del articulo 144.
que ya existia en la anterior redaccién del precepto, exige que la demanda
s dirija contra ¢l conyuge premuerto v los herederos del supdérstite si aun
na se ha practicado la liquidacién de la sociedad de gananciales, o contra
el adjudicatario de los bienes (v es de suponer que contra el deudor o sus
herederos si, por ejemplo, la obligncién fué contraida por el marido y el
adjudicatario es la mujer o uno de sus herederos). Hn o estos fuptestos
tiene mayvor justificacién el criterio veglamentario, pues la representacion
de T sociedad de gananciales ya e corresponde al marido cuando k. mis-
aa entra en diselucidn. Con fodo 5o deja de presentar, Inconvenientes,
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de la obligacion exigida, n1 para ostentar en el proceso la repre-
sentacion de la sociedad de gananciales, La mujer, a nuestro jui-
cio, solo csta legitimada para impugnar la obligacién cuande
haya sido contraida en fraude de sus derechos (ver lo dicho mas
atras, en materia de cnajenaciones en fraude de la mujer), v sobre
todo, cuando se trate de obligacién simulada con el fin de encu-
brir una verdadera enajenacién. La impugnacién sélo serd posible
en el juicio declarativo correspondiente. Por tanto, si lo que sc
ha planteado por el acreedor es un ejecutivo la mujer no podrd
hacer valer su derecho dentro de este procedimiento. salvo que
se interprete en-forma excesivamente lata el primer motivo de
nulidad del juicio ejecutivo sefialado por el articulo 1.467 de la
Ley de Enjuiciamiento civil.

De lo dicho se desprende, pues, una conclusion clara. Bl ar-
ticulo 144 del Reglamento Hipotecario ha llevado la proteccion
a la mujer demasiado lejos, mas alld de lo que en realidad permi-
ten las propias normas sustantivas. Por ello, puede ocurrir que
este exceso de celo se vuelva, en ocasiones, contra los mismos
intereses que se han querido defender. No serd extrafio que los
acrecdores, al menos clertos acreedores, exijan en lo sucesivo,
para evitarse complicaciones, que los dos cOnyuges asuman la
obligacion conjuntamente, previsiblemente en forma solidaria, lo
craal dejard definitivamente comprometidos los bicnes privativos
de la mujer, csos bicnes que el legislador civil ha querido dejar
@l margen de las consecuencias de una gestién desafortunada del
marido.

I Tos demds casos de transinisiones forzosas estimamos sufi-
diente, segln antes dijimos, la intervencion del marido. lin la ma-
vor parte de los supuestos, la propia indole de los mismos exclu-
ve, o hace sumamente remota, la posibilidad de simulacién, que de
consumarse podria, desde luego, ser atacada por la mujer.

Con todo pueden suscitarse algunas dudas. En tema de expro-
piacion forzosa es de tener en cuenta que la Regla 2.* del articulo
32 del Reglamento Hipotecario exige que el expedicnte se en-
tienda con el titular registral o quien justifique ser su causaha-
bente. Camo, xegin el artieulo g3 del propio Reglamento, los
bienes adquiridos por uno de los conyuges (normalmente el marido)
a titulo oneroso durante el matrimonio y sin expresién de la
procedencia del dinero deben inscribirse a nombre de los dos es-
posos, conjuntamente. sin atribucién de cuotas v para la sociedad
conyugal, parece que habrd que reputar a la mujer titular regis.
tral de dichos bienes, idea que confirma ¢l articulo 144 que hemos
comentado amplinmente. No obstante, creemos suficlente que el
expediente de expropiacion se siga solamente contra el marido,
coslunndo Ta inttil intervencddon de la mujer, quien ni estd legiti-
nurda para oponerse ni puede (f?)llctg'ril' conjuntamente con el ma-
rido a percibir la indemnizacion, ya que, segn dijimos, ] articulo
1oy del Chdigo eivil exdge tnicamente que la mujer consjenta
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clertos actos de disposicion, pero no le atribuye en cllox ninguna
otra intervencion (179). De un lado, ¢l articulo ¢ gz del Reglamento
dice gue los hienes o que nos Lemos referido se 1115(1‘1})&.11 pura la
sociedad convugal, de otro, ¢l propio articulo 3z admite gue ¢l
expediente s¢ entienda con guien ostente la representacion del ti-
tular registral (quien dehe concurrir «por si o debidamente repre-
sentadon, segim dice literalmente ¢l precepto), por lo que estima-
mos debe ser bastante la intervencidn del marido, administrador v
gestor de la sociedad conyugal. :

2 Serd necesario ¢l counsentimicnto de la mujer para gue of ma-
rido pueda liegar a un acnerdo amistozo con la entidad expropiante,
convinienndo con Gsta la transmision de los biencs expropiados,
segln prevé el artienlo 21 de la Ly de Espropiacion forzosa?
A primera vista parcee que debe prevalecer la solucion afirmativa
puesto gue se trata de un convenio gue voluntarinmente coneiertan
expropiante v expropiadao. Sin embargo, nosotros nos inclinamos
por lu solucion opucsta. Eu definitiva, o Hamado acuerdo amis
toso no exchve ¢ hecho de que ¢l expropiado no transmite Hhre-
mente. Lo hace porgue sabe que. de no Hegar al acuerdo, perderd

bien de todos modos al seguir adelante ! espediente. No o se
olvide que tienen que haberse producido—para que se dé el su-
puesto que estamos contemplando-—dos premisas previas: la de-
claracion do utilidad pablica o interds social y la declaracion de la
necesidad de L octpacion de los bienes. La finalidad del convenio
no es ofra sque la de trimear el expediente y la de obtener, gene-
ralmente. un mejor precio que el que hubiera fijado en su dia la
Junta de listimacion. Siose plensa que el consentimiento de la
mujer es necesario para ¢l acnerdo amistoso habrda que sostener
Gue es igualmente precizo para que ol marido formule la hoja de
loracion a sque se refiere ol articulo 2¢ de la Ley, puesto que.
segiin el articulo 30 de la misma, o administracion puede aceptar
In valoracion, con la cual se da por concluzo ol expedicnte v se
Hega practicamente o una solacién igual o cquivalente al acuerdo
amistoso. Nos parcee que exigir para esto ¢l consentimiento e
Ta mujer es desorhitar el aleance del nuevo articulo 113 del Codigo
civil, Pretende ¢vitar cste precepto que determinados hienes ganan.
clales puedan salic del parrimonio comun sin ¢l consentimiento
de 1a mujer. Pero en el supuesto de espropiacion forzosa los hienes
expropiados saldran del patrimonio, lo qidera o no I mujer. .\l
formular Ia hoja de valoracion el marido lo twmico que hace ex con-
cretar sus pretensiones en orden a la indemmizacion a que tiene
derccho, v en el convenio amistoso fija el importe de esa indemni-
zaciin de acucerdo con ol expropiante, Entender que también nece-
sita para esto el consentimiento de T mujer seria, @ nuestro juicio,

(179} La vuestion varda, por supuesto, i L bivnes estin inseritos o
nombre del de L mujer habiendo confesado ol marido que of precio de da
adguisicion vra de Ja perfenencin exclusiva de su esposi
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aplicar cxtensivamente una limitacidn (el consentimicento wrorist
que como tal mitacion debe ser restrictivamente interpretada (3180).

PPor razones andlogas a las invocadas hasta ahora consideramos
que el marido puede enajenar, sin counsentimiento de su mujer,
solares cn situacion de venta forzosa (en el supuesto a que se
refiere el articulo 148 de la Ley de Suelo, y siempre, al menos,
que se venda por un precio igual o superior al justo precio que
conste ¢n ¢l Registro municipal de solares), fincas risticas encla-
vadas en las circunstancias prevenidas por la ey de 17 de mayo
de 1959, si el propictario ha sido requerido fehacientemunte o
citado de conciliacion de acuerdo con el articulo 5.° de dicha Ley,
281 como acceder al retracto de fincas forestales ejercitado por
el Patrimonio Forestal del Estado, al e¢jercicio del derecho de
adquisicidn regulado por el articulo 3.° de la Ley de 15 de julio
de 1934, o al detecho de acceso a la propiedad reconocido al
colono por los articulos 3. v 4.v de la Lev de igual fecha sobre
arrendamientos rasticos, ete.

by Adportacion a socedad:

No existe mnanimidad sobre la paturaleza juridica de Ia apor-
tacion a sociedad. Frente ul parecer de la doctrina dominante,
Roca SAsTRE, entre nosotros (1813, costuvo que la aportacidn so-
cial no es verdadero acto de enajenacién sino de intercomunicacién
de hienes. Arroso Martin Armeipa 182) ha refutado esta doc-
trina defendiendo el punto de vista tradicional. Como ya dijimos
en otra ocasiim (183), cualquiera que sea la construccién tedrica
que se utilice para explicar la naturaleza de los actos de comuni-
cacidon de bienes, lo clerto es que la aportacion a sociedad como
acto orientado a crear un patrimonio en el cual han de participar
personas completamente extrafias al dueflo de los bicnes aportas
dos y que ha de permanecer separado y difcrenciado det patrimo-
nmio del aportante, tiene una significacién que lo aproxima juridica
y econdmicamente a una verdadera cnajenacién.

Examinada la aportacién a sociedad desde el punto de vista de
ia ratio iuris de la norma que exige al marido licencia de su mu-
jer para actos de disposicion sobre inmuebles, no ofrece duda, a

(180) De prevalecer la opinién contraria el marido se verfa obligado
a acudir al Juez s no lograba llegar a un acuerdo con su mujer €n pun-
to a la valoracidén. No serd facil obtener esta autorizacion dentro del pla-
zo de veinte das que sefiala el artfculo 3o de la ey, Parece que la auto-
rizacién judicial tendria que ser concedida siempre que ¢l precio propuesto
por el marido fuere igual o superior al resultante de aplicar los procedimien-
tos valorativos sefialados en los artfeulos 37, 38 v 39 de dicha Ley.

(181) Naturaleza jurtdica de la aportacién social, Conferencias de Valen.
cla, 1948, pags. 200 v sigs.

(182)  Naturalesa juridica dv la aportacidn a sociedad, en «Anales e la
Academia Matritense del Notariado», tomo V, pdgs. 222 v sigs.

(183) La sucesién en el palrimonio de las sociedades mercantiles disuel.
tas, en «Anales de ln Academin Matritense del Notariadon, separata, pé-
dgina 20, nota 32,
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nuestro entender, que entre estos actos debe contarse ‘la aporta-
cién social. En méritos de la misma ¢l marido transforma el dere-
cho de propiedad sobre la finca en un derecho de purticipacién en
una soctedad del que podra dl%ponur sin contar con su esposa,
dlsposu:lon que vendra facilitada si la sociedad es cap1talz~t'z ¥
mas todavia si es anomnm, al incorporarse ¢l derecho de socio =
un titulo valor, la accién. Aungue se estime (lo que incluso con-
ceptualmente es enormenwente discutible) que el marido, al aportar..
no se desprende del todo de la finca que aporta, lo evidente es
que la misma, al quedar incorporada 2 la sociedad, cae bajo un
régimen juridico en cuanto a su administracion v disposicidn que
escapa a todo poslbk control de la mujer. Ks indudable, por -
time, que a través de ln aportacion, los intereses de In socicdad
de gandnudleq y, por tanto, los de la mu]er puedcn resultar per-
judicados no solo cuando la aportacién en s constituva un mal
negocio (por no haber equivalencia entre lo que aporta el marido

lo que aportan los demds socios en relacion con las participa-
clones sociales que respectivamente se les reconoce), sino tamhién
aungue asi no seq, si luego resulta que la marcha de la sociedad
1o es prospera y el patrimonio social se pierde (v con él la fincs
aportada) en todo o en parte.

;Cudles seran las consecuencias de una aportacion realizada
por el marido sin consentimiento de la mujer? Estd fuera de duda
que, impugnada la aportacién por la mujer, la {inca volverd al
patrimonio ganancial y, por tanto, la sociedad se gquedard sin ella..
Pero, y éste es el problema a que queremos referirnos, ¢ qué suerte
correrd el total contrato de sociedad mna vez que haya prosperado
la impugnacion? La doctrina (184) al examinar la naturaleza del
contrato de sociedad, y al considerarlo negocio plurilateral, sciala
comg consecuencia derivada de esta particularidad, la de que la
nulidad o anulabilidad que afecta s6lo al vinculo de una de las
partes no comporta la nulidad total del contrato, salvo que la
prestacion de esa parte deba considerarse esencial, dadas las cir-
cunstancias del caso (en cste sentido se pronuncian los arts. 1.420
v 1.446 del Cédigo civil italiano). En nuestra doctrina v en nues-
tra legislacion, se echa en falta un estudio general del contrato
de sociedad v de las particularidades que su especial naturaleza
determina en orden a lo que podriamos llamar anormahdadcs etr
sit génesis 0 en su funcionamiento.

“n nuestra opinion, sin embargo, hay base suficiente pdrd 508-:
tener que la nulidad o anuldb,.lld'zd de una aportacion no lleva
consigo la nulidad o anulabilidad total de la sociedad. Es indicio
claro de que también para nuestro derecho el contrato de sociedad
¢s pegocio juridico peculiar y distinto de los contratos bilaterales
que el articulo 218 del C. de c. considere sdlo como causa de

(184)  Clr. Broserin: Tralatio del diritlo societd, parfe general, pi-
dginas 106 v sigs.
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rescisidn parcial del conirato que algan socio «deje de poner en
la caja com@n el capital que cada uno estipuld en el contrato de
sociedad, después de haber sido requerido para verificarlon. Si se
aplicara a este supuesto Ja doctrina del articulo 1.124 del Codigo
¢ivil, la consecuencia dol incumplimiento seria la resolucion total
del contrato de sociedad. Paralelamente la ley de andmimas (ar-
ticulos 31 v 441 v la de limitadas (art. 8.2) evidencian que las con-
sccuencias del incumplimiente o mal cumplimiento por parte de
algdn socio de la prestaciom a que se obligd no afectan a la sub-
sistencia del vinculo social por lo que se refiere a los demds socios.
Pueden estos preceptos fundamentar lu vigencia en nuestro orde-
namiento de los principios que gobiernan el funcionamiento del
contrato de sociedad como contrato plurilateral.

la sociedad, por tanto, no se anula aungue la aportacion de
auo de Tos sosios s tmpugnada (en nuestro caso por la mujer
del aportante) con ésito. Todavia, para agotar la cuestion. hay
que preguntarse si el marido puede sustituir con dinero la apor-
tacion frustrada, o si la sociedad puede imponérselo. Tratandose
de colectivas o comanditarins la aplicacidn analdgica del ntimero
cuatro del articulo 218 dei Cadigo de comercio, parece debe e
varnos a la rescisién parcial. Pero si la sociedad es andnima o de
responsabilidad Hmitada Ta cosa es menos clara. Para las limita-
das la aplicacion del nfmero cuatro del articulo 218 del Cadigo
de comercio estd excluida por ol articulo 31 de la Ley sobre esta
clase de socicdades, v ¢l articulo 44 de la Ley de andnimas, para
ol suptiesto de incumplimiento por el aportante de sus obligacio-
nes, s6lo permite i rescision parcial cuando Ia venta de las ac-
ciones por cuenta v ricsgo del socio moroso no puede efectuarse.
C‘on todo estimamos que tamhbién en estas socicdades la solucion
debe ser la misma. La supresion del art. 2184 por lo yue se refiere
4 las limitadas tiene, posiblemente, como fundamento o gue Ia
ley mantenga, como manticne, el criterio de que para constituir
csta clase de sociedades es preciso la integra aportacion del capi-
tal social, por o que considera gue la hipotesis de aquel precepto no
prede en realidad darse. Tl articulo g4 de Ta Tey de anOnimas, en
ol supuesto de que fuera aplicable a aportaciones 1o dincrarias,
conduciria. en nuestro caso. a la rescision parcial, ya que normal-
mente no se cncontrarian compradores para unas acciones cuyo
contravalor se¢ ha perdido al perder la sociedad la finca aportadi,
v tinicamente cabria que ocurriera otra cosa s las acciones  sc
lLabian liberado. en parte con dinero ¥ en parte con la finca. Ade-
mAs, tanto la ley de andnimas como la de limitadas sijetan la
sportacidon no dineraria, en cuanto a riesgos ¥ responsahilidad por
cviceibn o por vicios ocultog, a las normas de la compraventa
{articulos 31 vy 8, respectivamente, de ambas leyes). Tin ¢l supuesto
de vicios ocultos, pues, la sociedad podri rescindir Ta aportacion
con analacion de las acciones v reduccion del capital social. Pare-
co Thgico, por tanto. seguir tambicn lay mismas normas de la
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compraventa en ¢l supuesto de que la pérdida de la finca venga
determinada no va por las circunstancias que dan lugar a la evic-
cién (183), sino por defecto en la capacidad o en la legitimacitn
del aportante. Tales unormas llevan, aplicadas analbgicamente al
contrato de sociedad y salvado el principio de que no es dicho
contrato en su totalidad el afectado por aquellos posibles efectos
sino s6lo la aportacién, a una solucién equivalente a la rescisidm
parcial (186).

La sociedad subsiste, pues, v a ella tocard decidir si la aporta-
¢ién fracasada debe producir o no la disolucién. Tucluso puede
ocurrir que la frustraccidn de la aportacién in natura determine la
imposibilidad manifiesta de cumplir el fin social, que es causa es-
pecial de disolucién establecida en los articulos 150 y 30 de las
Leyes de sociedades andénimas y de responsabilidad limitada.

¢ Otros actos de enajenacidn:

Lo son la dacién en pago vy la coustitucion de 1tm censo enfi-
téutico o reservativo. En estos dos tiltimos casos el constituyente
transmite bien el dominio ftil de la finca, hien el dominio pleno,
reservindose el derccho de percibir el canon o pensién, y el lla-
mado dominio directo, si se trata de censo enfitéutico. En los
dos supuestos el marido necesita para transmitir, bien el dominio
pleno, bien el dominio fitil, consentimiento de su mujer. Tanto en
un caso como en otro hay un clarisimo acto de disposicién, que
puede resultar lesivo para los intereses de la mujer y que, por
tanto, no puede realizar el marido sin estar debidamente autoriza-
do por aquélla. No nos parece necesario, en cambio, que el ma-
rido precise dicha autorizacién, para adquirir, en el acto de cons-
titucion del censo, la finca objeto del contrato, aunque en ese
acto, y como eclemento esencial del mismo, quede constituida a
a favor del censualista la carga de la pensién. Nos remitimos
sobre este punto a lo que ya hemos dicho al tratar de la estipu-
lacion del retracto convencional, y a lo que més adelante diremos,

(183) Segun sefialamos oportunamente, la responsabilidad por eviccibn
no constituye ua supuesto de resolucién por incumplimiento ni produce
las mismas consccuencias que las determinadas por fla rescisién, resolucién
o anulabilidad de un contrato.

(186) Parece que si la aportacién impugnada por la mujer se declara
nula Io tinico que puede pretender la sociedad {de acuerdo con ¢l art. 1.303
del C. ¢) es la devolucién de las acciones. La responsabilidad por evic-
cién, de hacerse efecliva sobre los gananciales, podrfa causar un perjui-
clo a la mujer que debe quedar inmune de las consccuencias determinadas
por un acto realizado sin su necesario consentimicnto. No_ hay enrigueci-
miento injusio aquf, pues la contrapartida de la recuperacion de la finca
eg la devolucién v consiguiente anulacién de las acciones, Puesto que la
sociedad no puedé dirigirse contra ¢l patrimonio ganancial para exigir el
contravalor de fas acciones emitidas con eargo a la finea, no resulia equi-
tativo que ¢l marido pueda, en cambio, imponer 2 la sociedad la surtitu-
cién de la finca por ¢l valor de las acciones en dinero, solucién a la que,

por supuesto, se puede Hegar de comiin acuerdo.
R
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desarrollando las ideas expuestas, al ocuparnos de las cargas o
gravamenes impuestos por el marido como condiciéon de las ad-
quisiciones que realice.

b) Actos de constitucidn de grovdmenes.

En términos generales, los negocios juridicos por los cuales
se grava una finca con un derecho real limitado (o limitativo del
dominio, o con una carga o gravamen real) son indudablemente
actos de disposicion, que disminuyen el valor de los bienes sobre
que se impomnen, y que, ademis pueden afectar a la libre disponi-
bilidad de los mismos, o implicar la pérdida de ellos. Asi pues,
por regla general, el marido, para imponer gravimenes sobre fin-
cas gananciales, debe estar facultado por su mujer. Ll consenti-
miento wuxoris es necesario para constituir usufructos, derechos
de uso o habitacion, servidumbres, hipotecas, anticresis, etc.

Sentada esta regla gencral, convicne que examinemos ciertos
actos respecto de los cuales no es claro si el consentimiento uaoris
es 0 no necesario. En algunos casos la duda arranca de la califi-
cacién misma del acto. En otros, el problema se plantea en funcién
de 1a satio inris de la licencia uxoria. En el primer caso,. tenemos
el arrendamiento. Eu el segundo, los supuestos en que la carga se
constituye como condicién precisa de la adquisicidén de una {inca,
v algunas hipdtesis de modificacién de gravimenes ya constituidos.

a’y  drrendamientos:

A primera vista parece que saber st el arrendamiento de una
finca ganancial es o no un acto de disposicién depende de que
el derecho arrendaticio se considere personal o real. Si cs real la
celebracion del arriendo serd la constitucién de un gravamen, y,
por tanto un acto de disposicién.

Para nosotros el problema debe resolverse no tanto en funcién
del tema, atin polémico, de la naturaleza del derecho arrendaticio,
sino en atencién a las consecuencias juridicas del contrato, segfin
sus especiales circunstancias y, segiin la clase de arrendamiento
de que se trate. Aunque el arrendamicnto dé lugar al nacimiento
de un dereclio real a favor del arrendatario (o cuando lo dé), no
basta ello para considerar que su otorgamiento es un acto que es-
capa a las facultades del marido como administrador de la sociedad
de gananciales. Por otra parte, y aunque se estime que del arren-
damiento sdlo deriva un derecho de crédito, ello tampoco es stir
ficiente para sostener que e marido puede, sin cl consentimiento
de su mujer, llevar a cabo toda clase de arrendamientos. No
olvidemos que el articulo 1.413 del Codigo civil se refiere a actos
de disposicion, no a negocios de disposicién en sentido estricto.

in principio, ¢l arrendamiento es tn acto tipico de adminis-
fracion. 15s un medio para obtener de ciertos bienes su rendimien-
to normal. Sin embargo, la Ley eMima que clertos arrendamientos
rehasan el lunite de la administracién y constituyen actos de rigu-
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roso dominio. Del articulo 1.548 del Cddigo civil se desprende
que el arrendamiento de bienes inmuebles que se pacte por una du-
racién superior a seis afios es acto de riguroso dominio. De un
modo general se prohibe a los administradores de hicnes ajenos
concertar estos arrendamientos salvo (es de suponer) que se cum-
plan los requisitos exigidos en cada caso para la enajenacién o
el gravamen de bienes inmuebles. El Cédigo civil atiende, pues,
a la hora de establecer si el arrendamiento es o no acto de admi-
nistracion, al dato de la durecidn del conmtrato. Kl criterio es ad-
misible aunque ha sido criticado, a nuestro juicio, sin razén. Ge-
neralmente, se opina que debieran ser equiparados a la enajenacidon
los arrendamicntos inscribibles en el Registro de la Propicdad, es
decir, los que se retinan cualquiera de las circunstancias especifica-
das en el articulo 2.¢ namero 3 de 1a Ley Hipotecaria, v no sélo los
que se pacten por un plazo que exceda de seis afios. A nuestro
modo de ver, el Cidigo civil procede acertadamente al pouer el
acento discriminatorio en la duracion. Para saber cudndo el arren-
damiento rebasza los Hmites de la administracion, lo més importan-
te es la duracion del contrato. Son los arriendos a plazo largo los
que pueden comprometer la reutabilidad de la finca-y por ello es
i6gico que, desde el punto de vista de la trascendencia econdmica
del coutrato, la ley atienda, con buen sentido, a su duracién. Iin
camhio, stempre desde ese punto de vista, no tiene una importan-
cla excesiva que el contrato deba o no ser soportado por cl ter-
cer adquirente del inmueble (el efecto de la inscripcidn es la de-
rogacion del absurdo sistema de Ia Lexr Emptoren, ¢ ¢l plazo
de vigencia del arriendo es breve.

Ast pues, y siempre que se trate de arrendamientos sujetos a la
legislacién comim, entendemos que el marido podrd concertarlos
por st solo. Unicamente s se trata de arrendamicntos con plazo
de duracién superior a seis aflos estaremos ante verdaderos actos
de disposicion. Para celebrar estos arrendamicntos, que el legis-
lador consgidera excesivamente gravosos, ¢l marido precisa ¢l con-
sentimiento de su mujer o la autorizacion judicial. Estimados que
Ja solucidm no depende de la inscripeién en ¢l Registro. Si el arren-
damiento se contrata por mis de scis afios es acto de disposicidn
aungue no se inscriba, v, por tanto, el marido necesitara ¢l consen-
timiento de su mujer. Por el contrario, si el arrendamiento se ha
pactado por plazo inferior a seis afios, aunque se haya convenido
st inscripeién y ésta se practique, podrd ser celebrado por el ma-
rido sin necesidad de obtener el consentimiento wxoris.

i Serd aplicable por analogia lo dispuesto en el fdltimo parra-
fo del artiulo 1.363 del Céodigo, y en su virtud debe tenerse
por nulo ¢l pago aunticipado de rentas de tres o mas afios hecho
al marido? Consideramos que la cuestién es discutible, pero nos-
otros tos incinamos por la validez del pago anticipado. Il articulo
1.363, como todo precepto que establece una nulidad, no debe ser
extensivamente interpretado. [as situaciones, ademdés. difieren
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notablemente. Mientras la propiedad de los bienes dotales inesti-
mados pertenece exclusivamente a la mujer, el marido es copro-
pictario de los bienes gananciales. El marido es usufructuario de
la dote, aunque el matrimonio se rija por el sistema de separacidom
de bienes, v el derecho del marido a los frutos expira fatalmente
al concluir el usufructo. Is natural que la ley tome medidas para
evitar que mediante un cobro anticipado de rentas el marido pro-
longue de hecho su usufructo mis alld de los limites legales de
su vigencia. En cambio, si los bienes arrendados son gananciales
fa muerte del marido o 1a disolucién de la sociedad no lleva censi-
go necesariamente que la mujer adquiera derecho a los frutos que
se devenguen a partir de ese momento. Por estas razones cree-
mos que no es aplicable al arrendamiento de bienes gananciales lo
que preceptiia el segundo pirrafo del articulo 1.363 del Codigo
civil, sin perjuicio de que la mujer pueda impugnar el pago anti-
cipado de rentas si dicho page se hizo en fraude de sus derechos.

Veamos ahora si las soluciones generales fundadas en lo que
se puede Hamar derecho comfm en materia de arrendamientos han
de sufrir modificacion i se trata de celebrar arrendamientos su-
jetos a la legislacién especial del inquilinato o del colonato.

T.a Ley de Arrendamientos Urbanos no contiene normas ¢s-
peciales en cuanto a la capacidad o legitimacion necesarias para
contratar los arrendamientos que hayan de quedar sujetos a sus
normas. La doctrina y la Jurisprudencia, a la vista de la LAU, en-
tienden que debe aplicarse el Codigo civil, por lo cual piensan que
el arrendamiento sujeto a la ley de arrendamientos urbanos es
acto de administracién siempre que no sc pacte una duracion su-
perior a los seis afios (187). Posiblemente influye el punto de vis-
ta, que mantiene la doctrina dominante, de que ¢l arrendamiento
no es derecho real ni siquiera cuando se trata de arrendamientos
acogidos a la legislacidn especial. .

A nuestro modo de ver, los arrendamientos sujetos a la LAU

debieran ser considerados actos de disposicién o de riguroso do-
minio. Tl arrendatario, en dichos arrendamientos, adquiere el de-
recho de prorrogar a su voluntad e indifinidamente el contrato,
por lo que la situacién arrendaticia deshorda cualquier plazo que
contractualmente se haya cstablecido. LI derecho arrendatario se
transwite, si se dan ciertas condiciones, a la muerte del locatario.
Finalmente, ¢l inquilino estd investido por la Leyv de un derecho
a la preferente adguisicién del piso o local arrendados en caso de
venta o dacién en pago de uno u otro. Ta cclebracion de un arren-
damiento sujeto a la T.AU es un acto que compromete, o puede
comprometer, gravemente ¢l valor del inmueble, por lo que debe
cer equiparado a un verdadero acto de disposicion.
(187 Cfr. sentencins e 2o de abril de 1980 v de 3 de diciembre de
1954 In ¢l mismo <ontide opinan Cogsto : Tralado de arrendarienios
urbaros, 1, pigs, 335 v slgs., v Castdn S Tratado préctico de arrendamien.,
tos urbanos. 11, pAg. oo,
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I'osiblemente confunda a la doctrina v & lu Jurisprudencia el
hecho de que el arrendamiento sélo es counsiderado derecho real
cuando se inscribe en el Registro, por lo cual se sostiene que el
arrendamiento sujeto a la AU solo da lugar a m derecho per-
sonal. Para nosotros el arrendamicnto ¢s, por su propia natura-
igza, un verdadero derecho real, ¥ como tal debe ser tratado.
Por consiguiente, cuando la solucidn del articulo 1.571 del Codigo
civil (188) quede climinada, bien por obra de inscripcidn en el
Registro, bien por ministerio de la Ley, el derecho arrendaticio
adquiere el rango de derccho real, rango ¢ue ya tiene en poten-
cia por razén de su propia naturaleza y coutenido. Pero, atin ad-
mitiendo que la opinidn hoy dominante fuera cierta, ¥, por com-
signdente, dando por bueno que el derecho arrendaticio sea siempre
derecho de crédito, aungue se¢ inscriba o annque por ministerio
de la ley haya de perjudicar al tercer adquirente de la finca, lo
clerto es, que desde el punto de vista de la contraposicion entre
actos de administracidon v actos de riguroso dominio, lo esencial
no es la naturaleza del derecho del arrendatario sino la duracién
del contrato.

Particndo de csta idea, v eliminada toda posible confusion en-
tre los conceptos acto de riguroso dominio y negocio de disposi-
citm, se comprende gue no basta ¢l silencio de Ia LALU sobre la
capacidad para arrendar, para sostener que el arrendamiento de
fincas urbanas sujeto a dicha I.ev es un simsple acto de adminis-
tracidon, salvo que sc estipule un plazo superior a seis afios. A
nuestro juicio, la aplicacion del articulo 1.548 del Cddigo civil al
supuesto de arrendamientos sujeto a la AU debe levar el con-
vencimiento de que tales arrendamientos son siempre verdaderos
actos de disposicion. Tan grave y peligroso es para el arrendador
que el plazo del arriendo sea superior a seis aflos, como que el
contrato, aun celebrado por un plazo inferior, pueda prorrogarlo
el arrendatario a su voluntad, por un tiempo indefinido, no per-
petuo, pero que, imposible de prever al inicio, rebasard, general-
mente, los seis afios, El articulo 1.548 del Cédigo civil no podia
prever esta hipétesis porque la prérroga forzosa le era comple-
tamente desconocida. Pero introducida posteriormente esta impor-
tantisima institucién hay que llegar, a nuestro entender, a una de
estas dos soluciones. O se estima que el articulo 1.548 es inapli-
cable a relaciones arrendaticias que discurren por cauces totalmente
extrafios al Codigo civil, o si se quiere utilizar, pese a todo, el
precepto, hay que interpretarlo y aplicarlo de acuerdo con su ratio
iuris. Si es la larga duracidn lo que, segiin el Cddigo, transforma
¢l arrendamiento en acto de disposicidn hay que dispensar dicha

(188} Segdn Vareer (Flipotecy del derecho arrendaticio, pdg. 34), el
artfoulo 1371 del Cédigo civil ne s guizd un obstacnlo decisivo contra la
nuturaleza real del derecho del arrendatario.
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calificacion a todos aquellos arriendos cuyo plazo pueda prorro-
garse indefinidamente a voluntad del inquilino.

No es éste, sin embargo, el criterio interpretativo que prevale-
ce. Por tanto, de consolidarse la posicidn doctrinal y jurisprudencial
que entiende gue la interferencia de la LLAU no influye en la
naturaleza juridica del arrendamiento de fincas urbanas, la con-
clusién serd que el marido podri celebrar por si solo estos arren-
damientos salvo que pacte un plazo superior a seis afios.

Y pasemos ahora a los arrendamientos de fincas riisticas re-
gulados por la legislacién especial, hoy recogido el Decreto de
29 de abril de 1959.

En tesis general cabe decir de estos arrendamientos lo mismo
que hemos dicho de los arrendamientos de fincas urbanas sujetos
2 la LAU. La duracion del colonato es mas limitada que la del
inquilinato, pero también el derecho de prorroga reconocido al
colono determina que por la sola voluntad de éste la relacidn
puede durar mdis de seis afios. El colono adquiere, ademds, el
derccho de retracto legal.

Tedricamente, pues, los arrendamientos de fincas riisticas su-
jetos a la legislacion especial debieran ser tratados como actos
de disposicién (189). La propia ley de arrendamientos r(sticos
de 15 de marzo de 1933 (que a diferencia de la T.AU conticne
normas concretas sobre capacidad), lo reconocia asi al establecer
que, «en todo caso, el arrendador deberd hallarse en la posesion
juridica de la finca a titulo de propietario, usufructuario o cual-
quier otro que le dé derecho a disfrutarla con capacidad (salvo lo
dispuesto anteriormente) pare realisar actos de emajenccidn y sin
gue los actos que realice puedan tener mis trascendencia que los
de su propio derecho» I.a norma era, a nuestro entender, plena-
mente correcta y congruente con la trascendencia que debe re-
conocerse al arrendamiento de fincas riisticas regulado por la le-
gislacién especial.

A tenor del articulo 3.° de la l.ey de 1935, v puesto que el
marido necesita el consentimiento de su mujer para enajenar in-
muebles, la conclusién tiene que ser que igualmente lo necesita
para dar arrendamiento (sujeto a la Ley) fincas risticas ganancia-
les, ya gne tal arrendamiento es tratado como acto de enajenacion

(189) No asf los arrendamientos de aprovechamientos secundarios a que
se reficre el dltimo parrafo del articulo 2.0 de la Ley de 28 de junio de
1940 (hoy parrafo 3.0 del art. 9 del Decrete), ya que la duracién de estos
confratos serd la que libremente pacten las partes. En la aparceria, aunque
el aparcero no ticae el derecho de prérroga forzosa, su facultad de convers
tir I aparcerfa en arrendamiento de una parte de la finca (cfr, art. 7 de
la Ley de 1940 y apartado 3.2 del art. 40 del Decreto) da al contrato una
trascendencia que lo aproxima, en cuanto a la capacidad para celebrarlo,
al colonato propiamente dicho. Ademds ol aparcero Hene el derecho de res
tracto segin ha declarado Ia jurisprudencia, {Clr, sentencias de 3 de abril
de 1944 v ¢ de noviembre de 1045.)
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desde el punto de vista de la capacidad (190). Sin embargo, al ser
recogido el articulo 3.° de la Ley de 15 de marzo de 1935 por el
Decreto de 29 de abril de 1959, €l parrafo que hemos transcrito
ha sufrido una importante mutilacién, porque se ha suprimido el
inciso «con capacidad (salvo lo dispuesto anteriormente) para rea-
lizar actos de enajenaciény. I.a supresién, a nuestro juicio, es
abusiva, ya que ni el inciso subrayado tenia que desaparecer porque
asi lo exigiese la necesidad de acomodar el texto de la T.ey de 1935
a disposiciones posteriores ni se trata de un precepto, parrafo o
frase carente de sustantividad o incurso en defectos de téenica (191).
I.a redaccion actual del articulo deja el problema sin solucién ex~
presa. Las normas particulares gue contiene toman un matiz es-
pecialisimo al haber sido suprimida la equiparaciéon del arrenda-
miento a un acto de enajenacién; v va no parece licito extraer
de ellas conclusiones aplicables a otros supuestos, porque si bien
para los padres y para los tutores el arrendamiento cuando se
pacte un plazo superior a lo que le¢ falta al hijo o pupilo para
legar a la mayor edad es tratado como enajenacién (desde el
punto de vista de los requisitos necesarios para sn celebracién),
ocurre lo contrario respecto de las mujeres casadas y de los me-
nores emancipados (letras ¢) v d) del articulo), sin que pueda va
sostencrse, con base en la propia Ley, (ue estos dos altimos casos
constituyen excepcidn a una regla general que ha sido suprimida.
Queda en pie ttnicamente la formula imprecisa del parrafo prime-
ro con arreglo al cual «la capacidad para celebrar el contrato de
arrendamiento en concepto de arrendador se regulari por la le-
gislacién civil, comtm o foral, a que éste se haya sometidoy. El
problema viene, pues, a quedar planteado en términos anilogos
al de la capacidad necesaria para concertar arrendamientos sujetos
a la T.egislacion especial de Arrendamientos urbanos. Por tanto,
aunque en virtud de las razones que anteriormente invocamos 1o
correcto, a nuestro juicio, es considerar que dichos arrendamien-
tos constituyen verdaderos actos de disposicion no es aventurado
vaticinar que en la practica prospere el criterio contrario.

by Gravdmenes constituidos con el cardcter de condicidn del
acto adquisitivo de una finca ganancial.

Es muy frecuente que al adquirir una finca se imponga sobre

ella un gravamen en beneficio del vendedor. El supuesto més co-
rriente es la hipoteca o la condicién resolutorias constituidas en

(1go) Serfa demasiade sutil entender que el consentimiento wuxoris no
es exigible porque constitaye un requisite de legitimacién y no de capaci-
dad. Kl articulo 3.° de la Ley de arrendamientos lo que que quiere decir
es que sblo estd facultado para arrendar quien pueda enajenar la finca,
La morma se refiere igualmente a la capacidad que a la legitimacion, y
no es lito tergiversar su claro significado en base o una discriminacién, no
siempre facil de hacer, eatre folta de capacidad y legitimacién insuficiente,

{(191) Cfr. la Expusicién de Motivos del Decreto de 29 de abril de 1939.
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garantia del pago del precio de la compra, total o parcialmente
aplazado. A veces es necesario constituir servidumbres (de paso,
de mancomunidad de patios, de luces y vistas, etc.) a favor de
fincas que quedan en poder del transmitente. Finalmente, es po-
sible que el que trausmite se reserve algtn derecho sobre la {inca
transmitida (el usufructo, el uwso o la habilitacién, un derecho de
censo, de retracto, etc.),

A nucstro juicio, en todos estos casos no es necesario ¢l con-
sentinijento de ln mujer. La constitucién del gravamen aungue
tedricamente se pueda distinguir de la adquisicidn (192}, es una
condicién de Ia misma v se establece simultineamente a ella, por
lo que practicamente es ignal que el gravamen se¢ constituya en
fa adquisicidn o que haya sido impuesto con anterioridad. Como
dice Krre (193), viene a ser lo mismo adquirir una finca ya hipo-
tecada que adquirirla hipotecAndola en garantia del precio que
queda aplazado. La finca, en realidad, ingresa en el patrimonio
ganancial (cum onere». Aunque cronoldgicamente guaepa distin-
guir dos momentos distintos (adquisiciém y constitucion del gra-
vamen) la distincién, de ser cierta, tiene un alcance puramente
tedrico. Ll marido, al constituir una hipoteca en garantia del pre-
cio aplazado de la finca que compra, no perjudica ni puede per-
indicar los intereses de la mujer cn esa finca, toda vez que sin la
hipoteca ningtin derecho podria la mujer haber adquirido sobre
aquélla. Cuando el marido compra y, por no pagar todo el precio,
asegura con hipoteca o condicidn resolutoria la cantidad que debe,
¢l aspecto predominante de la operacién es el adquisitivo, El ma-
rido actiia sus facultades de administrador y jefe de la sociedad
conyugal, ejercita la potestad de decidir en qué bienes ha de in-
vertirse el patrimonio ganancial, dispone del dinero actual o futu-
ro de la comunidad y obliga a ésta, para todo lo cual no necesita
el consentimiento de su esposa. No es la hipoteca en si, sino la
compra, y las consecuencias que de ella se deriven, lo que pucde
resultar perjudicial para la mujer. Pero frente a cstos eventuales
perjuicios el recurso arbitrario por el legislador no ha sido la li-
cencia uxoria.

¢’y Modificacion de grovimenes ya constituidos.

Como regla general la alteracién de un gravamen constituido
sobre una finca ganancial constituird un acto de disposicién que
puede representar peligro para los intereses de la mujer y, por
consiguiente, serd mnecesario contar con el consentimiento de
aquélla.

Pero en algunos supuestos la modificacién del gravamen no
perjudica, de hecho, los intercses de la mujer, sino que, ademas,

(192} T distincidn se borra s agudimos o la feorin de la constitucion
er vio de reserva,

(ra3) En el Tratado de Devecho civil de ExNeccprus, IV, 1.0, pdg. 442.
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la naturaleza del acto excluye «a priorin cualquier posible perjui-
cio. En tales casos el consentimiento «uxorisy resulta superfluo
v 1o debe, pues, exigirse. .

Los ejemplos méas importantes se encueniran en lo modifica-
cidgn de yravdinencs fipoiccarios.

Estd claro que aquellas modificaciones que consistan en am-
placiones de la responsabilidad hipotecaria exigen la licencia uxo-
ria. Asi, crando se aumente el «quantumy de la responsabilidad,
o 1z hipoteea sc extienda posteriormente a bienes distintos de los
hipotecados inicialimente. Es también evidente que aquellas mo-
dificaciones consistentes en reduccion de la responsabilidad hipo-
tecada no precisan dicho consentimicnto, yd que, en definitiva,
dichos actos se traducen en cancelaciones parciales de la hipoteca
que pucden ser otorgadas unilateralmente por el acreedor (el
problema de si es o no necesario el consentimiento de la csposa
de éste para dichas cancelaciones serd estudiado después), v no
pueden determinar perjuicio alguno para los intereses de la
mujer.

Cuando la modificacién de la hipoteca no consista en ampliar
o reducir la responsabilidad hipotecaria, sino en alterar su dis-
tribucién, o en distribuir una responsabilidad que antes afectaba
a una sola finca, ¢serd necesario el consentimiento de la mujer
del duciio de los bienes hipotecados? I.a contestacién a esta pre-
gunta requicre, a nuestro juicio, distinguir diferentes casos.

En el supuesto de que inicialmente se hayan hipotecado varias
fincas en garantia de una sola obligacion forzosamente habrd te-
uido que distribuirse la responsabilidad hipotecaria al constituirse
la hipoteca. Para alterar después esa distribucidn, ;se requiere el
consentimiento de la mujer? A nuestro juicio, la contestacion debe
cer afirmativa. La nueva distribucién, en cuanto implique la
imposicion de un mayor gravamen sobre alguna de las fincas hi-
potecadas, constituird un acto dispositivo. Cierto que necesaria-
mente el aumento de la carga respecto de alguna o algunas de
las fincas hipotecadas vendrd compensado con la disminucion que
beneficiari a las restantes, pero, a pesar de ello, el acto puede re-
sultar perjudicial para los intereses de la mujer (194).

f.as cosas cambian si la hipoteca se constituy$ sobre una sola
finca (propia en su integridad de la sociedad de gananciales) que
luego se divide en dos o mas. La divisién de la finca no produce
automaticamente la divisién de la hipoteca. Antes al contrario,
el gravamen continta pesando en su totalidad sobre cada una de
las nuevas fincas que se formen mientras el acreedor no consien-
ta la divisién (cfr. art. 123 de la L. TL). Si el acrecdor, una vez
dividida la finca, accede a la division de la hipoteca, dicha divi-

(ta4)  Supongamos que s¢ cnajena la finea favorecida por ke nueva dis-
iribucion y se consersa la que resultd perjudicada, La mayor cantidad de
g responde esta dltima puede dificultar su Hheracion.
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sion, aunque se realice de forma arbitraria, no perjudicard los
intereses de la mujer, pues, siempre resultard méis beneficiosa
que la situacion de hipoteca solidaria provocada por la parcela-
cion de la finca. No es cliro, ademds, que la transformacién de
la hipoteca soldaria en hipoteca especial sea negocio de disposi-
cién, ya que como consecuencia de la divisidn de la hipoteca no
se impone un nuevo ni siguiera un mayor gravamen sobre cada
una de las fincas resultantes del fraccionamiento de la primitiva.
Con mayor razou puede afirmarse que no es acto de disposicién,
en el sentido de acto de riguroso dominio, si bien tampoco quepa
calificarlo de_acto de simple administracién. Se trata de un acto
que no encaja claramente en ninguno de los dos términos de la
clasificacion.

La cuestion reviste mayor cowplejidad cuando la sociedad de
gananciales es soélo titular de una de las fincas en que se ha di-
vidido la primitiva. Proyectando la hipStesis general sobre el caso
tan frecuente de casas divididas por pisos, puede suceder: a) que el
matrimonio sea titular de una participacion indivisa sobre la casa
(hipotecada cn su totalidad) que luego s¢ divide por pisos adju-
dicandose uno a los cOonyuges: b) que el matrimonio adquiera por
compra (0 por otro titulo) un piso integrado e¢n una casa gravada,
asimismo, con una sola hipoteca.

La solucion del problema cs mds dificil en estos casos porgue
en ellos hay que atender no sélo a la relacién con el acreedor hi-
tecario, sino, ademas, a la que intercede catre los propictarios de
los hicnes hipotecados o con la persona de quien se han adquirido
aquélios.

En el caso de disolucion de comunidad por divisidén de la cosa
comun la divisién posterier de la hipoteca parece, a primera vis-
ta, que debe requerir ¢l consentimiento de las mujeres de los ad-
judicatarios, va que si la parte de gravamen que se asigna a cada
nucva finca no es proporcional al valor de adjudicaciéon y al que
correspondia a cada coparticipe en la comunidad, cllo puede de-
terminar un evidente perjuicio para el adjudicatario, y por lo tan-
to para su esposa cuando lo adjudicado sea ganancial. Sin em-
bargo, hay que tener en cuenta: 1.%) Que el exceso de gravamen
impuesto a un adjudicatario (o en relacidon con el valor de su parte
en la comunidad) determinard ¢l nacimiento de una accidn a su fa-
vor para exigir de los demds la diferencia. 2.?) Que en todo caso el
acto no representa la imposicion de un mayor gravamen sobre lo
adjudicado toda vez que la consecuencia inmediata de la division
de la finca es el nacimiento de una hipoteca solidaria. Estas ra-
zones nos inclinan a favor de la innecesidad de la licencia uxoria.
Fn la duda sobre la procedencia de este requisito creemos pre-
ferible inclinarnos por la solucion negativa.

Finalmente, cuando la finca resultante de la division y afecta
a una hipoteca total sobre la prmitiva es adqguirida por los con-
vuges, despuds de o division, Ta solucidn dele ser Ia misma. Si
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la finca ha sido adquirida por compra juega, ademis, la conside-
racion de que el marido puede comprar fincas hipotecadas sin ne-
cesidad del consentimiento de su mujer cualquiera que sea el
importe de la hipoteca que grave la finca. En realidad si el marido
compra cuando Ia hipoteca atin no ha sido dividida adquiere una
finca sujeta a un gravamen solidario v pendiente de concrecién o
individualizacién futura, y consiente, generalmente de antemano,
Ia divisién que en su dia proponga el acreedor (sobre todo si éste
es una entidad de crédito), lo cual, a nuestro juicio, puede hacer
sin consentimiento de su mujer, ya que sin necesidad de ese con-
sentimiento hubiera podido comprar la finca cualquiera que fuese
la cuantia de la hipoteca. 1La fijacidn, en estos casos, del montan-
te a que se cacula ascenderd la hipoteca cuando se divida, no tie-
ne otro alcance que regular las relaciones entre vendedor vy com-
prador en cuanto a pago o retencidén de precio.

Cuando el acreedor, para acceder a la divisidn, imponga como
requisito la modificacion, mis onerosa por ¢l deudor, de algunas
de las condiciones de la operacidn, por ejemplo, elevacion del tipo
de interés, reduccién de plazo, ampliacién de la responsabilidad ac-
cesoria para costas vy gastos, etc., parece inexcusable el consenti-
miento de la mujer. Hay entonces un nuevo acto dispositivo, pues-
to que s¢ impone sobre los bienes hipotecados un mayor gravamen
¢ se hace mis oneroso ¢l primeramente constituido. Cabe, natu-
ralmente, que esas modificaciones redunden en perjuicio de la so-
ciedad de gananciales. Hard falta, pues, el consentimiento de la
mujer. Sin embargo, cuando se trata de comprar una finca sujeta
a una hipoteca solidaria no estimamos incorrecto que una de las
cliusulas del negocio sea la aceptacidon por el marido de las cou-
diciones que en su dia exija el acreedor para realizar la division.
Liste pacto, condicidén en suma del acto adquisitivo, debe consi-
derarse valido y vinculante aunque la mujer del comprador no
haya dado su consentimicnto (ver sobre este punto lo dicho méis
atras).

¢y Otros actos de disposicion.
Estudiaremos bajo este epigrafe los siguientes supuestos: parti-

clones de hienes, y actos que implique alteracién de la identidad de
fincas gananciules.

&'y Particidn de bienes.

: Necesita el marido consentimiento de su mujer o autorizacion
judicial para llevar a cabo, en unidén de los demis comuneros, lf;l
division de la cosa comfin si la participacion indivisa de que es ti-
tular tiene cardcter ganancial? _

Ta contestacion a esta pregunta nos enfrenta con el debatido
problema de la naturaleza juridica de los actos particionales. No
seria propio de este lugar que nos detuviéramos cn el examen de-
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tallado de las diversas doctrinas que se registran en este tema, ni,
por otra parte, lo creemos necesario para resolver la cuestion plin-
teada.

El estudio de lo naturaleza juridica de los actos particionales
o se aborda, gencrulmonte, sobre la base de distinguir v contra-
poner los actos de adminisiracién y los de riguroso dominio. Se
atiende exclusivamentc a los efectos ]urm'cm del acto v se discute
si 1;1 divisiim es o no un negode traslativo. Para nosotros, y dado
el significado gue la expresidn «actes de disposiciony tiene en el
articulo 1.4132 del Chdigo civil, este planteamiento no scria sufi-
clente. Pero es que ademds, v aunque lo aceptiramios, la conclu-
sion también serin, o nuestro juicio, la de que el marido necesita el
consentimiento de s raunjer para Hevar a2 cabo actos particionales,
En cfecto, rechazadas las dos teorfas extremas (la traslativa v la
declarativa), que descansan en sendas ficciones y gue son incapaces
de explicar los efectos que el derecho positivo “atribave a la parti-
cidn gana terreno la opinidn que ve en la division un acto nro-
dificativo o especificativo de dcrechos. Pero supuesto que ecsta
postura intermedia sea acertada, de clia también se deduce que la
particién es un negocio de disposicién. Los negocios juridicos por
los que se mocufma, el contenido de un derecho patrimonial (espe-
cialmente si cste derecho es un derecho real) son negocios de dis-
posicién para la mejor doctrina (195). No olvidemos que la enaje-
nacién y los negocios traslativos en general, si bien, constituyen
un grupo muy unportantg de los negocios dmposmvos no agotan
esta categoria juridica. T.os negocios que tienen por fin y efecto
nmledldto modificar el contenido de un derecho patrimonial son
también, volvemos a repetirlo, negocios de disposicién. La modifi-
cacidon que opera la particién, al convertir la relacién de copropie-
dad en propiedad exclusiva, es una alteracién trascendental, razdn
por la cual debe entenderse que nos encontramos ante uin negocio
dispositivo, aunque, evidentemente, no estamos en presencia de
una enajenacion. '

Desde el punto de vista de la contraposicion entre actos de ad-
ministracién y actos de riguroso dominio, que es la que para nues-
tro tema tiene interés primordial y relevante, tampoco hay duda,
a nuestro juicio, de que la particién es acto que debe incluirse
en el segundo grupo. La particion altera sustancialmente la iden-
tidad del elemento patrimonial preexistente. Ln rcalidad opera la
sustitucion de un bien (la participacion indivisa sobre una finca)
por otro distinto, la propiedad exclusiva de¢ una finca nueva re-
sultante de la divisidn material. Is evidente que esta sustitucion
puede ser poco ventajosa con manifiesto quebranto para lo yue
constituia un elemento estable del patrimonio.

Nuestro derecho positivo, aungue no de forma rotuuda (100),

Ty

[e——

(195) Cfr. ENsgccrrUs @ Ob. cit., -2, pigs. 34 v sige
(rgb) Para ¢l Dwerecho italiano, por ejemplo, la particidn es, sin «uda
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asimila la particién a los actos dispositivos. El articulo 1.032 del
Cédigo civil (aplicable a toda clase de divisiones de bienes en proin-
diviso segin resulta del 406) exige, para pedir la particion, que
quien la pida tenga la libre administracidn y disposicidn de sus
bienes. Ciertamente el articulo 1.058 habla solamente de libre ad-
ministracidn, pero esta expresién hay que entenderla equivalente
a la utilizada por el articulo 1.052. La ley, al requerir la libre ad-
ministracidn, exige, en realidad, capacidad completa y plenitud de
poder dispositivo. No tiene sentido, aunque cierto sector doctrinal
parezca opinar lo contrario (197), entender que la libre disposicion
de los hiencs se necesita finicamente pare pedir la particion y
no para practicarla, siendo asi que lo verdaderamente grave, lo que
puede acarrear un perjuicio real y cierto no es la simple solicitud
de que la particion se practique, sino la realizacion efectiva del acto
particional. Si para realizar actos particionales bastara la capacidad
para administrar no tendria por qué exigirse la libre administracién
Tl calificativo libre pone de relieve que la ley exige algo mas que
la simple potestad de administrar. Se emplea la palabra administra-
ciom en el sentido amplio de gestién patrimonial. Que los padres
puedan representar a sus hijos en las particiones en que estén in-
teresados sin necesidad de intervenciéon ni aprobacién judicial
(cfr. articulo 1.060), y que la Direccion General de los Registros
permita a los emancipados por concesion realizar particiones sin
el consentimiento de su padre, madre o tutor, no prueba nada en
contra de nuestra tesis. El articulo 1.060 del Codigo civil es una
norma excepcional, ya que en general nio se permite a los admi-
nistradores de biencs ajenos intervenir en particiones sin el con-
curso de los requisitos necesarios para la enajenacién de los hienes
de los administrados. Como deciamos anteriormente, cuando se
trata de actos que la ley prohibe a unos administradores legales y
permite a otros hay que atender a su finalidad para saber si hay
un acto de disposicién excepcionalmente permitido o si por el
contrario estamos ante un acto de extraordinaria administracion.
La finalidad de la particién es, segtn hemos dicho, la de sustituir
una situacion patrimonial por otra, un bien por otro diferente. Por
cllo se encuentra mucho més cerca de los actos de disposicién que
de los actos puramente administrativos. La doctrina de la Direc-
ci6n que hemos recordado, relativa al emancipado por concesion,
no es tampoco decisiva. Se funda en que el emancipado por conce-
sidn (por eso parece mantenerse opinion diferente para el emanci-
pado por matrimonio) s6lo se le impide vender o gravar bienes in-
mucbles. Como la particion no es, evidentemente, ni una venta ui
un gravamen y como ninguna incapacidad debe interpretarse exten-
sivamente, la tesis de la Direccién es aceptable. Pero indudable-

Brrri, de administracion ex.

alguna aclo de rigursso dominio o, como dice e
#taliano, y Brrmi: Ob. cit.,

coccional, Cfr. artirulo 375 del muevo €, o«
.
pag, 217, . . .
(xo7) Cfr, Castin: Ob. cit,, tomo T=2, pag. 321
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mente 1o puede decirse lo mismo en nuestro caso, ya que el marido
necesita el consentimiento de su mujer para llevar a cabo actos de
disposicidn en general, no s6lo para ventas o constituciones de
gravamenes.

El marido, por counsiguiente, nccesita ¢l consentimiento de
s mujer o la autorizacion judicial para realizar divisiones de bie-
nes en los que corresponda a la sociedad de gananciales una parti-
cipacion indivisa. Supucsto que, segfn el articulo 1.052 del Codigo
avil, hace falta también la libre administracién v disposicion de
los bienes para pedir la particién, parece que igualmente serd
necesario quc el marido esté autorizado por su mujer o por
el Juez para ejercitar la «actio communi dividundo». En cambio,
no deben ser necesarios dichos requisitos para que-el marido pue-
da allenarse al ejercicio de csta accidén entablada por otro comune-
ro. Aunque el marido necesita, seg@n veremos después, ¢l consen-
timicnto de su mujer para ailanarse frente a acciones reales
ejercitadas sobre hiencs gananciales, la cuestién es aqui distinta,
pues, el simpie allanamiento a la «actio communi dividundoy», no
implica el peligro de que se enmascare una disposicion prohibida. Tos
comutieros estan ohligados a acceder a la divisidn si algunoe 1o pide.
Pero la realizacidn de la misma (salvo que se haga en ejecucion de
sentencia con las garantias que representa la intervencion judicial)
requerird el consentimicnto «usorisy, tanto si se ha pedido la divi-
sion material como si, por ser indivisible la cosa comtn, hay que
ir la division econdémica procediéndose a la enajenacion de aquélla
y reparto del precio.

by Modificaciones de¢ lo individualidad fisica o juridica de
fincas.

Tas alteraciones de Ia identidad o individualidad de las fincas
pueden tener un simple caricter formal, o, por el contrario, cons-
tituir una modificacidén de la realidad fisica. .

En el primer caso tenemos las segregaciones y agrupaciones de
terrenos, asi como las parcelaciones horizontales de edificios. En
el segundo caben una awmplisima gama de supuestos que no es
posible, naturalmente, enumerar, como 110 sea a guisa d¢ simple
ejemplo.

TLas que podemos Namar simples modificacioncs formales no
tinen mas que una pura trascendencia registral concretada a que
Ins nuevas fincas formadas por agrupaciom, segregacion o divi-
sion obtengan un niunero propio e independiente en ¢l Registro
de la Propiedad. No creemos que para realizar cstos actos el ma-
rido necesite el consentimiento de su mujer. Se podsia sostener,
sin emhargo, que dichas operaciones constituven actos de disposi-
cion y que, por elio, cacn bajo lo ordenado en ¢! nuevo articulo
1.413 del Codigo civil. En apoyo de este punto de wista podria ifu-
vocarse la jurisprudencia bipotecaria que con alguna reiteracion ha
dicho que los actos en virtud delos cuales se modifican cutida-
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des hipotecarias son, en principio, actos de riguroso dominia
(cfr. Resoluciones de 28 de julio de 1928, de 23 de febrero de
1929 v de 19 de diciembre de 1942). A nuestro juicio, sin embargo,
tales actos, si acaso, podran ser negocios de disposicién (108), por-
que implican una modificacién del objeto del derecho, lo que deter-
mina una «divisiony de éste, pero como esa alteracién tiene sélo
carécter formal, dificilmente puede sostenerse que son actos de dis-
posicidon en el seatido de actos de riguroso dominio. Posiblemente
se trate de actos que no eucajen dentro de la érbita de la simple
administracioén, pero sucede. como antes expusimos, que no todo
acto que no sea de pura administracién puede estimarse sujeto al
requisito complementario del consentimiento «uxorisy. Segin ya
dijimos, hay actos de naturaleza patrimonial que no encajan clara-
mente ni dentro de los actos de administracién ni dentro de los ac-
tos de disposicion. Estos actos deben guedar fuera de la nueva exi-
gencia legal que en modo alguno puede interpretarse extensiva-
mente. Por otra parte, la segregacidn, agrupacién o division
horizontal no afectan a la individualidad (fisica y econdmicy) de la
finca, sino sélo a su individualidad juridico-formal. No hLay, por
consiguiente, peligro alguno para los intereses de la mujer y seria
excesivo e inatil exigir para estos actos su consentimicnto.

‘n los casos contemplados por las resoluciones antes citadas
lo que sc debatia era si un mandatario con poder para vender
podia vender segregando, que es cosa distinta a la de practicar sen-
cillamente una segregacién sin enajenar o gravar ni la porcién
scgregada ni el resto de Ia finca. Dice al respecto la resolucién de
28 de julio de 1928, que puesto que el poder de representacion se
habia concedido para vender o permutar una finca, de ahi «se
deduce que el objeto del contrato debia ser toda la finca y el
comprador tmico». Es decir que, en realidad, se considera insu-
ficiente ¢l poder, no tanto porque la scgregacidén sea un acto de
riguroso dominio, sino por entender que el apoderado sélo estaba
tacultado para vender toda la finca.

Ll finico problema que puede, pues, plantearse cs el de saber
si en el consentimiento concedido por la mujer a su marido para
vender una finca ganancial se incluye o no la autorizacién para que
pueda venderla por partes. Y es de notar, en este sentido, que la
resolucion de 19 de diciembre de 1942, entendid que un poder con-
cedido por Ia mujer al marido, referente a Dienes parafernales de
Ia primera, en la que concedia al esposo facultades para vender por
«cl precio y condiciones que estimen, era bastante para que el ma-
rido pudiera vender previa la divisién de la finca, indicando que
la frase entrecomillada revela ¢l propdsito de no poner trabas y
limitaciones al contrato de venta, toda vez que la palabra condi-
ciones parcce emplearse en su aceptacion vulgar como sindnimo

(1098y ¥ este septhlo L doctrinag alemanna, Cir. Worwr, on Tratado de
Exxrecsres oit,. tomo 111-1.9, pAg. 107, nota 7.
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de supuestos, clausulas, bases u operaciones con arreglo a las cua-
les podri realizarse la venta, y entre ellas se encuentra, como pre-
via, la segregaci6n para el caso de que se enajenare sdlo una parte
de la Hinca. Agrega, ademis, que en este caso concurre las circuns-
tancia de que «por ser el mandatario marido de la sefiora quc otor-
g6 el poder, es licito presumir que se hallaba con la confianza y
extensién que presupone la existencia del vinculo marital, y con la
natural amplitud que el marido, apoderado en forma auténtica, co-
rresponde corrientemente no sélo como jefe de la sociedad conyu-
gal v representante legal de su mujer, sino como mandatario que
se halla en intima relacién con su mandante y de quien puede re-
cibir constantemente instrucciones. Parece evidente gue esta doc-
trina es aplicable «mutatis mutandi» a los casos de autorizacion
concedida por la mujer al marido para que venda fincas ganancia-
les por el precio v condiciones que considere conveniente.

Ademas de las modificaciones puramente formales existen las
modificaciones sustantivas, que afecten a la finca como entidad fi-
sica. Fstas modificaciones, si pueden constituir verdaderos actos
de disposicién, disposiciones de hecho (199). Pero, como antes ex-
pusimos no es ficil arbitrar el medio a través del cual pueda Ia mu-
jer hacer efectivo su derecho a que tales actos no se realicen sin
su consentimiento. Como quiera (ue los documentos dirigidos so-
lamente a constatar estas modificaciones (declaraciones de obra
nueva, manifestaciones de haberse derruido un edificio, divisiones
que representen una alteracién real y efectiva de la estructura fi-
sica, etc.), tiencn esclusivamente por fin recoger unos hechos y
poner de acuerdo el Registro con la realidad fisica, no creemos que
a tales documentos, otorgados unilateralmente por el marido, pue-
da ponérscles obsticulos. 11 otorgamiento e inscripcién de los
mismos no prejuzga ni resuclve el problema de las facultades del
marido para realizar la alteracién, si para ello no estaba autoriza-
do por su mujer, ni el de los medios que estén al alcance de aquella
para remediar, si es posible, lo hecho por el esposo.

R) Actos de disposicidn sobre derechos reales inmobiliarios.

Segfin lo que nos dice el parrafo 1o del articulo 334 del Codigo
¢ivil, los derechos reales constitidos sobre bienes inmmueble son
también bienes mmuebles. Por lo tanto, los actos de disposicion
cobre estos derechos reales estdn comprendidos en el primer parra-
fo del articalo 1.413 v exigen para su plena eficacia el consenti-
miento «uxorisy.

Tista es, sin dudza, la regla general. Pero hay casos en los que
1o estd claro si debe proceder o no la concurrencia de aquel requi-
sito. Las dudas pueden suscitarse por diferente causas: porque sea

(1g9) Nu todas, naturalmente. No deben reputarse actos de disposicidon
ins modificaciones necesarias para lagconser racion, asf como s trensformas
siones conformes con el destino econdmico de los bienes.

L
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discutible la naturaleza mobiliaria o inmobiliaria del derecho al
que se refiere el acto de disposicién, porque sea cuestionable la
naturaleza real del derecho, y finalmente porque la exigencia del
consentimiento de la mujer pugne con las potestades que de modo
general corresponden al marido como administrador y jefe de la
sociedad de gananciales, Nos referimos especialmente a las cance-
laciones de hipotecas y actos de disposicién sobre créditos hipote-
carios, vy a los supuestos de renuncia al ejercicio de derechos de
adquisicién preferente.

a) Cancelaciones de hipotecas y actos de disposicidn sobre cré-
ditos hipotecarios.

El crédito hipotecario es un ente jurdico complejo en el que
cabe distinguir dos elementos, el crédito propiamente dicho y la
garantia hipotecaria. El crédito en si es mueble (supuesto el crite-
rio legal de incluir todos los elementos patrimoniales dentro de la
dicotomia muebles-inmuebles). Por el contrario, la hipoteca, se
gtn la construccién tradicional contra la que hoy se alzan voces
discrepantes (200), es un derecho real inmobiliario, y por lo tanto,
un bien inmueble. Asi las cosas, el problema estd en saber si a los
actos de disposicion sobre el crédito hipotecario (complejo inte-
grado por un elemento mueble y otro inmueble) hay que aplicarle
las normas que regulan (en punto a capacidad y legitimaci6n) la
disposicién de inmuebles o si, por el contrario, aquellos actos de-
ben regirse (siempre en orden a los puntos expresados) por los
preceptos reguladores de la transmisién de bienes muebles. Junto
a los actos de disposicién que afectan al todo, es decir, al comple-
jo crédito hipotecario, cabe sefialar otros que parecen afectar sélo
a la garantia (por ejemplo, renuncia total o parcial a la hipoteca,
sustitucion de la finca hipotecada por otra, divisién de la hipoteca
entre varias fincas en que, a su vez, se haya dividido la finca tnica
hipotecada, etc.). Respecto de estos tltimos actos, a primera vista
se tiene la impresién de que para llevarlos a cabo hace falta la ca-
pacidad o el poder de disposicién suficiente para disponer de in-
muebles, puesto que sélo se refieren al elemento inmueble de Ia
relacion.

Creemos que este es el planteamiento correcto del problema.
Para resolverlo preferimos proyectarlo sobre los diferentes su-
puestos concretos que pueden presentarse, en vez de adelantar «a
priorin una solucién de cardcter gencral. Distinguiremos: can-
celacion por pago, cesion (a titulo oneroso se entiende) del crédi-
to hipotecario, cancelacién de la hipoteca por causas distintas del
pago, y moditicaciones de la garantia.

(200) Cfr, nuestro trabajo Nutas criticas sobre la naturalese de la hi.
pokeca como derecho real, en «Revista de Derecho Privado», 1949, pags. 337
y sigs,

J bal . 6
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1.* Cancelacién por pugo.

Sise parte de la hase de que el marido estd facultado para co-
brar el crédito hipotecario por si solo, ¥, por consiguicute, que el
pago hecho al marido, awn sin que en él intervenga la mujer, es
un pago valido gue Hbera al deudor, resulta evidente que cl mari-
do podra (v deberd) cancelar, aunque a eilo se oponga su mujer,
I.a hipoteca, extinguida la obligacién, ha quedado también extin-
guida en li realidad juridica. Subsiste en el Registro, mientras no
se practique la cancelacion, una simple apariencia de crédito hipo-
tecario que el acreedor estd obligado a desvanecer. Aceptado este
punto de partida no cabe duda de gue, como dice Lacan (zex), la
mujer casada, en las escrituras de cancelacion de hipotecas por su
espose, es una especie de qeonvidado de piedray sin mision alguna
dentro del documento. Admitido que el marido puede cobrar por si
el crédito hipotecario adlo cabe esgrimir argumentos seudo-con-
ceptuales para sostener que la mujer tiene que intervenir forzosa-
mente en la cancelacion (202).

(201} La presencia de mujer casuda en la escriturds de cuncelucics: de
hipoeca, en «Revista Critica de Derecho Inmobilarion, 1959, pag. 41.

{202) Discrepamos, por lo tanto, de la tesis mantenida por BORRACEDN
RO {cfr. Ta mujer casada v las everititras de cancelacion hipoteca, en «Re-
vista Critica de Derecho Inmoebiliarion, pigs. 241 y sigs.) y por La Riea
{Comentarios cits.,, pig. 132, nota =24), segin la cual, aunque €l marido
puede cobrar el crédite, necesita el consentimiento de su mujir para euneo,
lar 1a hipoteca. Borracuiro, apoydndose ea la tradioional doctrina hipos
tecaria, entiende que la cancelacién de la hipoteca es un acto de dispesicién
en todo caso ¥, por lo tanto, al referivse a un bien inmueble (lo es la hipo
teca por ser un derecho res! inmobiliario) requiere ¢l consentimiente de la
mujer & «1 erédity hipotecario ¢s ganancial.

TPor nuestra parte opinamos: Que la cancelacién de Ia hipoteca, una
vez cfectuado o pago (por hipétesis valido) de la obligacién que garantiza,
no es un acio de disposicién y, que, anngue lo fuern, podria otorgarse sin el
consentimiento de la mujer. .

Que la cancelacién de fa hipoteca, cuando ha side vdlidamente pagado
el crédito, no es acto de dispusicién nos parcee easi evidente, Acto de dis-
posicién (en el sentido de negocio e disposicién) es aquel por el cual se
transmite, modifica o extingue un derecho patrimonial. Pucsto que la hi
poteca no s (al menos en nuestro Derecho) mds que la garantia de una
obligacién, y como tal accesoria de Ja mismi, no hay duda de que cuando
el crédito se paga la hipoteca queda extinguida porque oo tiene razén de
ser que continde con vida una garantin que va no garantiza nada. La can.
celacién tene por fin, en csos casos, poner ¢n armonia €} Registro con la
realidad para evitar que la fe publica registral, en colaboracion con un
acreedor sin escripulos, juegue una mala pasada al deudor o al duefio de
los bienes hipotecados, «Por ser la hipoteea en nuestro sistema, cseribe el
maestro Roca Sastre (Insfiluciones cits., 111, pdg, 818), un derecho acce-
sorio de una obligacién principal v que existe en funciones de garantia de
la misma, la extincién de lu obligacidn garanlizada implica, incxorablemente,
la extincidn de la hipateca, salvo los ofectos derivados de la fo ptiblica re-
gistral a faver del fercer cosionario e un erddito hipotecario extinguido,
pero formalnente subsistente en ol registron «la extincién del crédito, a
conseeuencin del pago o de aalquier otra causa—sigue Roca citando a Wik
LAND -, implica nveesariamente la extineién del derceho de hipoteca. Na

.

es que la extinelén de la obligacién atribuya tan sélo una accién person
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El problemma, en realidad, cstriba en resolver si ol marido tienc
facultades para colrar por ¢ solo un crédito hipotecario ganancial.
Tratandose de pago efectuado al vencimiento (o después del ven-
cimiento) la cuestidn, a auestro modo de ver, debe resolverse afir-
mativamente. El cobro, para el acreedor, s el deudor. iranscurrido
el plazo, quicre pagar, es un acto obligatorio, debido. .\ csta ra-
201, de suyo suficiente (antes hemos expuesto v razounado por
qué es improcedente ¢f consentimiento uxoris cuando se trata de

\y

nal para compeler al serecdor a gque consienta la caneddacion de Ia hipoieea,
cste conssntimienio serd necesario para conseguir Ia cancelacidn de su ins-
eripeidn, rero no para extinguir la hipoteca, pues en la realidad juridica, ¢
sea, sustancialmente, éste desaparcee con o} eréditon Asf pues, o Ia hipeloea
s na extingnide va a consecuencia del pago, godmo sostener que o can-
veleeldn o= negocio dispositive, supuesto que of efvoto extintive {gue serda
«1 determinado prr ¢! hipotético negocio de disposicion) se ha producide
son anterioridad? Tamporo, puesto que erédilo e hipoicea se hun extin-
quido a consecuencia del pago, cabe entvider que la cancelacion s acto
de disposiciin en 1 sentido de acto de riguroso deminio, toda vez que
#1 elemento cstuble del patrimonio (supuesto que lo sea ol cerédito hipotes
eario) ya ha desaparecido o, mejor dicho, se ha transformade antes de que
ja cancelacion se olorgue v g conscruencia del pago.

Sélo hiparirofinndo los efectos que surten los asiciatos eegistroles se
puede llegar a sostener que la cancclacidn de una bipotecn, estinguida por
el pago previo de Ia cbligacion garantizada, es un acle de dispesicién, Pero
o es mds, ausque realmente lo Tuera, no por eflo ceria preccdente esigir o
consentimicnto de la mujer para su otorgamicntn, La cancelneién de tal
hipoteca serfa un acto de disposicidon obligatorio, debido. La mujer ten-
dria que prestar oclis nolis su consentimiento, y el juez, caso de negarse
I mujer, deberfa conceder obgadamente s autorizocién. Lo activwd de T
mujer, confraria a la cancelacion, irrogard perjuicios v dilaciones al den
dor sin beaeficio alguno para ella.

En definitiva, le importante, ¥ de ello nog ocupmmos en <] texto, es
saber si «l muride puede cobrar validamente ¢l crédito hipotecario por sf
solo. St ose responde afitmativamente, ¢qué garantin vepresenta para la
mujer su consentimicnto o la autorizacién del juez? Hxigir estos requisi
tos para la cancelacion de la hipoleca—supuesto ¢l planteamiento que he-
mos aceplado, o, mecjor dicho que acepta BORRACHERO—cquivale a igno-
rar la rdtio duris del nuevo artfeulo 1.413 ¥ renunciar a la tarea de in-
terpretarlo v aplicarlo de forma racional. Dice BORRACHERO que aunque la
solucidn que pretende porece un contrasentido, recucrda otro caso en ¢l que
acurre lo mismo y que parece ser que por nadie se diseute : el de 1a cancela
cidn de ua crédiio hipotecario ya cobrado perteneciente a menores de edad
para la que «f padre o la madre, titulares de la patria potestad, necesitan
autorizacida judicial. Nosotres, en nuestra modesiia, nes permitimos hace
tiempo (cfr. nuestro irabajo Notas crilicas... cit., pig. 421), contradecir la
hendad de esta solucién. Dijimos, v seguimos pensando lo mismo, que si
I titglar de la patria postestad puede cobrar el crédito hipotecario no tiene
sentido exigir autorizacién judicial para que cancele la hipoteca, Tampoco
responde 1a autorizacién judicial a ninguna finalidad, si el crédito fué co-
brado, sin cancelur la hipoteca, por ol primitivo acreedor de quien es he-
redero ol menor y la cancelacién, por lo tarito, ha de ser otorgada por ¢l
padee (ejemplo presentado por BORRACGHERO). .

Practicamente, ¢l artfenlo 148 del Reglamento Hipotecario obliga a que
los padres teagan que pedir autorizacion judicial para _cobrar y cancelar
erdditos hipotecacios, lo gue ya os otro cantar, Mantuvimos, y seguimos
manteniendo, que esta solucién, aungue desde un punte de vista practico
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actos debidos) hay que afiadir otra. El cobro de un crédito a su
vencimiento constituye un acto tipico Je administracién (203). El
desenlace normal de la relacién crediticia, tanto desde el punto de
vista juridico como econdmico, es el pago. El cobro de los créditos
a su vencimicnto es acto de buena y prudente administracién de un
patrimonio, que, por consiguiente, ha de poder realizar el marido,
cuyas facultides, son notablemente mis extensas que las de un
administrador ordinario. El cobro de un crédito no compromete la
existencia, la individualidad sustancial, ni el valor de un elemento
estable del patrimonio. Significa simplemente la recuperacién de
un capital invertido en el momento previsto para ello. El peligro
puede estar en lo que haga después el marido con el dinero reci-
bido, pero esto no afecta a la naturaleza del acto en si, ni es un
problema que tenga peculiaridades especiales en este caso. El co-
bro de un crédito a su vencimiento es un acto de administracién
que puede realizar el marido sin que, desde este punto de vista
(el del cobro), exista la menor diferencia entre el cobro de un cré-
dito hipotecario y el de un crédito simple, supuesto que las dife-
rencias que existen entre ambos se refieren a la seguridad de que
la obligacién serd hecha efectiva a su vencimiento, pero desapa-
vecen si el crédito, simple o hipotecario, se paga normalmente. El
marido puede cobrar los créditos gananciales y, por consiguiente,
puede consentir validamente la cancelacién de los derechos reales
de garantia que los aseguren, dice exactamente la Resolucion de
2 de noviembre de 1959 (204). Y el propio Reglamento hipotecario,

fuern aceptable, es coatraria al Cédigo civil, y que ¢l Reglamento Hipo-
tecariy carece de competencia para modificar preceptos sustantivos.

(z03) Desde un punto de vista general el cobro de un crédito a su ven.
cimiento es, sin duda, un acto de administracién. Su fin no es otro que
el ascgurar la comservacién, o mejor, la recuperacién de un capital. T'or
ello, es acto administratrivo, aunque desde el punto de vista de sus efec
tos jurfdicos se pueda construir como negocio de disposicién ¢obre «l cré
dito. El Cédigo civil presupone que entre las facultades que ostentan los
administradores legales de bienes ajenos figura la de percibir los créditos
pronios de sus representados ya que ninguna limitacién especial contiene
en este sen‘ido, con la dnica excepcion de los tutores, que necesitan la in-
tervencién del protutor para cobrar cantidades superiores a cinco mil pe-
setas, a no sor que procedan de intercses, rentas o frutos (art. 273-2) y
la autorizacida del Consejo de famiiia para retirar de su colocacion un
capital que esté produciendo intereses. Pero se trate, de normas excepcio-
nales que no s& OpoNen a que, como regla general, ol cobro de créditos
deha estimarse acto de administracion. Asf lo confirma el artfculo 1.163,
del que sc desprende que para cobrar basta la capacidad para administrar.

(204} La doctrina de esta resolucién nos parece correctisima, si excep-
fuamos la afirmasion gue hace en su tltinw coasiderando, en el gue reitera
la antigua tesis del Centro dircetivo que considera que la cancelacién es
un acto dispusitivo. Noétese, sin embargo, gue, el realidad, la antigua
doetrina de 1 Direecion negaba al mandatario facultada para cobrar legi-
timacién para eancelar, v gue, en cambio, esta resoluclén sostienc, respece
to del marido, o solucién opursta {esto es, que puede cencdlar porgue
puede cobrar), Tn materia_de reprasentaciin voluntaria el problema de las
fucultades del apoderndo tiene su centra de gravedad en la inferprelacion
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en su articulo 178, establece que hastard ol consentimicinto del ma-
rido para In cancelacion por pago de hipotecas inscritas a su nom-
bre que garaaticen créditos gananciales,

Por cierto que la diccidn del articulo 178, al referirse al supues-
to de fipolccas inscriles o« nombre del marido, suscita ¢l problema
de su aplicabilidad o créditos hipotecarios inscritos después de en-
trar en vigor la reforma del Reglamento hipotecario por cuanio
que el articulo 94 del propio Reglamento impone que las inscrip-
ciones de bicnes gananciales, o presuntivamente gananciales, cuan-
do adquieran ambos conyuges o uno de ellos sin expresar la pro-
cedencia del dinero, se hardn a nombre de los dos esposos, sin
expresion de cuotas, y para la sociedad conyugal. Una interpreta-
cion rabiosamente literal del articulo 178 del Reglamento pucde,
pues, llevar a la conclusion de que los créditos hipotecarios
inscritos después de la vigencia del nuevo Reglamento, ¥ salvo que
se trate de supuestos en que la mujer haya rcconocido que el di-
nero prestado es privativo de su esposo, ya no podrin ser cancela-
dos exclusivamente por aquél, puesto que no se tratard de hipotecas
inscritas a su nombre, sino a nombre del marido y de la mujer.
T.A Rica (205) defiende este criterio y consecuentemente dice que la
nueva disposicién reglamentaria «sélo tiene una importancia en
cierto modo transitorian.

A nuestro juicio, este punto de vista es inaceptable. No hay
razén alguna que justifique un difcrente trato para los créditos
hipotecarios inscritos sdlo a nombre del marido (antes de la refor-
ma del Reglamento), sin indicacién de la procedencia del dinero, y
para los inscritos a nombre de ambos cényuges, sobre todo si se
tiene en cuenta que la inscripcién conjunta la impone el Reglamen-
to con independencia de toda manifestacién de los esposos y aun-
gue la mujer ni siquiera concurra al otorgamiento de la escritura.
Tan presuntivamente ganancial es el crédito hipotecario en un caso
como en otro y, por consiguiente, o el marido puede o no puc-
de cobrar y cancelar. Ia respuesta afirmativa tiene que ser va-
lida para las dos hipdtesis, o de lo contrario es que en tema de
cancelacién de hipotecas hay que olvidarse ya para siempre de la
légica v del sentido comtn. Se nos aducird que la mujer es titular
registral (en virtud de la nueva norma sobre inscripcién contenida
en ¢l articulo 95) del crédito hipotecario, y por consiguiente si no
por imperio del articulo 1.413 del Codigo civil (ya que hemos con-
venido, con el «consentimientoy de la Direccion, en que el marido
puede cobrar y, por tanto, cancelar créditos hipotecarios como ad-

de la voluniad del poderdante. Hay que determinar ¢ quien ha conferido
poder para cobrar créditos ha querido refurir esta facultad a todus los
eréditos sin distineion o ha querido excluir los hipoteearios, problema que,
de hecho, ha resuelto la Direceidn on ol seatido de que para cobrar eréditos
hipatecarios hace falta poder espreial. Lo que no tene sentido es estimay
que o] mandatario pueda cobrar los eréditos hipotecarios de su mandante,
v 1o pueda, sin embargo, otorgar las pertinentes cancelaciones de hipotecas,
(205)  Ob, cit., pdg, 133,
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ministrador de 1z sociedad conyugal), si por actuacién del princi
pio hipotecario, que obliga que los actos de disposicidn sobre
bienes o dercchos inscritos emanen del titular registral el consenti-
miento de la mujer resultard ineludible. De nuevo tropezamos aqui
con la hipertrofia de los principios hipotecarios. La exigencia que
obliga a que los actos dispositivos para ser inscritos (v volvemos
a negar que la cancelacién por pago a su vencimiento sea un ver-
dadero acto de disposicidn) deben emanar del titular registral, re-
gla que no es sino tna consecuencia, como ha puesto de relieve
Saxz {200y, dol prinvipie de legitivmcidn, no se infringe on realidad
aqui. Los bienes inscritos a nombre de marido vy mujer por aplhi-
cacion de la regla primera del articulo g5 lo estin «para la sociedad
conyugaly, es decir, practicamente, a nombre de la comunidad ¢ue
constituyen los esposos casados hajo ¢l régimen de gananciales.
Por consiguiente, basta que ¢l acto se otorgte por aquel de ambos
conyiges que de acuerdo con las normas de derecho sustantivo
tenga facultades para realizarlo.

LLa Rrea (or) dice que a los créditos hipotecarios inscritos des-
piete L reforma del Reglamento no les serd aplicable el altimo
piarrafo del articulo 178 por la sencilla razdn de que estas hipotecas
se han de inscribir a nombre de ambos conyuges, v la cancelacion
por cousiguiente, v conforme al articulo ¢6, se ha de otorgar tam-
bién con el consentimiento de los dos. El argumento no sirve por-
que, por fortuna, el arifeulo 96 del Reglamento no dice lo qgue
cree L.a Rrca. Dice gue «los actos dispositivos sobre los bienes
expresados en la regla primera del articulo anterior (es decir, los
inscritos a4 nombhre de ambos conyuges) se regirdn por las norines
de los bienes ganancieles, que es cosa muy diferente a que han
de otorgarse con «el consentimiento de ambos conyugesy. Fl Re-
glamento consciente, por una vez, de lo limitado de sus atribucio-
nes, se remite a lus normas de derecho sustantivo. Iistas, como he.
mos visto, llevan a la conclusion, rectamente interpretadas, de que
el marido puede por si cobrar v cancelar créditos hipotecarios ga-
nanciales, y, por supucsto, no autorizan en modo alguno a hacer
distingos segtn que la inscripcién se haya practicado a nombre de
ambos cHnyuges o de uno solo si no hay ninguna indicacion sobre
In procedencia del dinero. Tampoco es cxacto que, como dice LA
Rica. la nueva disposicion del Reglamento se traduzca «en no ha-
ber dado cfecto retroactivo en los casos de cancelacidn por pago,
a las normas del nuevo articuo 1.413 del Codigo civily. Basta para
desvirtuar esta afirmacion el hecho de que entre la entrada en vi-
gor de la reforma del Chdigo y la del Reglamento ha mediado casi
un afio, durante ¢l cual se habran practicado multitud de inscrip-
ciones, a nombre del marido, de créditos hipotecarios presuntiva-
mente gananciales, constituidos después de la reforne del Cddige

{206y Comentarios « la nueva Ley Hipojecariu, piy. 130

(207) Obra v lugar citadas,
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ciwil {y a los que, por tanto, es aplicable dicha reforma), hipétesis
que estd terminantemente incluida en la pura diccion literal del ar-
ticnlo 178, Si la funcidn del articulo 178 fuera privar de cfectos
retroactivos al articulo 1.413 se habria excluido, por taunto, no sédlo
la retroactividad de grado medio (créditos hipotecarios constitui-
dos antes de la reforma del Codige vy pagados v cancelados des-
pués o pagados anies v cancelados después), sino también la re-
troactividad de grado minimo, es decir, vendria a establecerse que
ios maridos casados antes de la reforma no necesitan consentimien-
to de su mujer para cancclar créditos hipotecarios. Pero entonces,
y siempre supuesto que del articulo 1.413 reformado resultara la
necesidad de ege consentimiento, nos quedariamos sin saber por qué
se dispensa distinto trato a la cancclacion de créditos hipotecarios
{para los que no tendria efecto retroactivo el nuevo articulo 1.413
si ¢l matrimonio se celebrd antes de la reforma) v a los demds ac-
tos de disposicidn, v. por otra parte, no se aleanza la razdn en
virtud de la cual esta limitacion de los efectos retroactivos qneda
circunserita a los créditos inscritos antes de la reforma del Regla-
mente aunque se hayan constituido después de modificado el ar-
ticulo 1.413. Ademis v finalinente, ;coémo puede el Reglamento
hipotecario dar o guitar efecto retroactivo a un precepto del Codi-
oo civil.

1 daltimo parrafo del articulo 178 del Reglamento debe ser in-
ternretado en ¢l sentide de que las cancelaciones otorgadas unila-
teralmente por el marido no serdn posibles cuando el crédito hi-
potecario esté inscrito a nombre de la mujer, biem con caracter
dotal o parafernal, hien con cardcter presuntivamente ganancial,
pero habiendo confesado el marido la procedencia privativa del
dinero o de los bienes determinantes de la adquisicion del crédito,
casos éstos en que la presuncidn ostd parcialmente enervada (208).

No es igualmente claro que el cobro de un crédito hipotecario,
antes de sn vencimiento, sca también un acto de administracién
(209). Por una parte, inclina ¢l 4nimo a la negativa la considera:
cion de que el cobro anticipado retira de su colocacion un capital
bien asegurado que cstard normalmente produciendo intereses
(cfr. articulo 269-0 del Codigo civil, que parece responder a este
criterio), De aqui se sigue, sin embargo, que cuando el crédito no
los produzca (210) el acto continuard siendo acto de administracion.

>

(208 Tenemos enteadido, aunque, naturalmente, no respoclemos  de
la exactitud de la version, que el dltimo pdrrafo del articulo 178 se redac-
th cuando atn no cstaba confeccionado ¢l nuevo articulo 95. 5i ¢sto fuera
clerto, a expresion «hipotecas inscritas a nombre ddel maridon serfan un
lapsus de los autores del Reglumento. Pero, haya o no habido lapsus,
creemos que las razones que han guedado expuestas en el texto bastan
para amparar la solucion que proponemos, .

(209) No es, ademds, un acto debido si el plazo se ha establecido en
beneficin del deudor v de? acreedor, lo cual se presupone, segin establece
el artfeule 1.127 del Cddigo civil. .

(210) La hipétesis no ¢s, hoy, tan anormal, Hn las ventas de pisos,
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E incluso, aunque s¢ trate de wn crédito productivo, eés dudoso que
la recuperacion del capital, antes del momento previsto, pueda esti-
marse acto de disposicién, pues los intereses perdidos hasta que se
realice una nueva inversidn pueden estar sobradamcente compen.
sados con la depreciacion que hublera experimentado el capital
de haber aguardado al cumplimiento del plazo, especialmente si
atn faltaba bastante tiempo para el vencimiento. Ni el articulo 17
del Reglamento ni la Resolucién de 20 de diciembre de 1959, dis-
tinguen entre pago al vencimiento y pago anticipado (la resolucion
se referia, sin embargo, a un supuesto de pago efectuado después
del vencimiento), y elio es un fuerte argumento a favor de que el
marido pueda cancelar por si solo, tanto si el pago se produce al
vencimiento como si tiene lugar anticipadammente. No solo porque
se puede invocar el aforismo de que cnando la ley no distingue, el
intérprete no debe distinguir, sino porque ademds, y, segtiin antes
expusimos, en la duda sobre si el marido necesita o no el consenti-
miento de su mujer para realizar un determinado acto, debe esti-
marse que dicho consentimiento no es necesario. Supuesto que el
marido pueda cancelar en caso de cobro anticipado, ¢ podri liberar
parte de los hicnes hipotecados? Habrd que contestar afirmativa-
mente cuando nos encontramos en el caso previsto por el articulo
124 de la Ley Hipotecaria (pago de la cantidad por la que responde
una de las fincas entre las que se haya divido la hipoteca). En otro
caso, la cuestién depende de que admitamos o neguemos la po-
testad del marido para modificar la garantia hipotecaria. Si la ne-
gamos habrd que negar igualmente que el marido pueda otorgar
una cancelaciéon que libere parte de los hienes hipotecados,; ya que
la reduccién de la obligacién garantizada no impide que la hipote-
ca, por el resto, contintie pesando integramente sobre los bienes
hipotecados (articulo 122 de la T.ey Hipotecaria) sin que el deudor
tenga otro derecho que el de exigir la cancelacién cunantitativa,

2.2 (Cesion del crédito hipotecario.—l.a cesidn de créditos hi-
potecarios 1o es hoy demasiado frecuente. IFiscalmente es méas Dba-
rato cancelar el crédito hipotecario y constituir otro por igual
importe. Pero hay que recurrir a la cesién cuando no sea posible o
resulte muy dificultoso constituir una nueva hipoteca (por ejemplo,
si el deudor ha muerto v los herederos no son conocidos, o no es-
tan de acuerdo, o si el deudor ha devenido incapaz, o si el hipo-
tecante o su esposa no quieren que se constituya la nueva hipote-
ca, etc.).

Aunque la cesidn de un crédito hipoteario, hecha por el nomi
nal, equivale pricticamente a un cobro anticipado, ¢l mecanismo
juridico de la operacién hace més dificil que pueda verse aqui un
acto de administracién. El articulo 178 del Reglamento hipoteca-

los plazos pendientes no devengan intereses muchas veces. Tor otra parte,
ya hemos subravado antes que losepreceptos relativos, en este punto, a
las facultades dul tutor no son por regla gencral aplicable o los administra-
dores legales de biencs ajenos,
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rio no resulta aplicable a esta hipdtesis, pues se refiere exclusiva-
mente a cancelaciones por pago.

Parece, pues, que ha llegado la hora (k abordar sin ninguuna
clase de rodx,os el problema que apuntibamos al comienzo: i.os
actos de disposicidn sobre el compleio crédito hipotecario ;han de
regirse (an cuanto o la capacidad o el poder legal de diwﬁ\'?mzm
necesarios para recalizarlos) por las normas que regulan la dizpo-
sicion de inmuebles? ; Cudl de los dos elementos, cr ecufo (muehle),
hipoteca (inmueble segtin la concepcidn tradicional), debe imponer
su primacia sobre el otro?

A nuestro jmuo para resolver ¢l problema (211) hay gue par
tir de un principio claramente formulado por nuestro derecho po-
sitivo, De los articulos 1.328 v 1.88 del Cédigo civil v 104 de Ia
ey H‘ipotccarm resulta que la hipoteca es una garantia accesoria
de una obligacion (212).

El lemdo dogma de la accesoriedad de la hipoteca no gusta
a algunos hipotecaristas. A nuestro juicio, sin embargo, la hipote-
ca es siempre accesoria y no pucde ser de otra manera. Esto no
fiene nada que ver con varios hechos evidentes e indiscutibles como
son que la responsabilidad real suela interesar mis que la personal,
que ambas responsabilidades puedan disociarse, o que haya respon.
sabilidad real sin asomo de responsabilidad personal. T.o quc en
realidad se quiere decir al afirmar el caridcter accesorio de la hipo-
teca es que dicha figura juridica tiene tiene por funcién scrvir de
garantia a un crédito. Asi sucede, a nuestro juicio, aun en aquellos
supuestos en que no hay mis que responsabilidad hipotecaria (deu-
da inmobiliaria alemana o hipoteca de responsabilidad limitada
espafiola, de tan precaria vida, por cierto, en nuestra realidad ju-
ridica). Lo que se pretende en estos casos es, también, asegurar
el derecho a la percepcion de una determinada suma de dinero
que debe proporcionar, en primer lugar, una persona (el dueflo de
los bienes hipotecados) y que, en caso contrario, se obtiene median-
te la ejecucion forzosa sobre la finca. Si en esas instituciones (deu-
da inmobiliaria e hipoteca de responsabilidad limitada) no vemos
mas que un derecho de realizacién de valor, tendremos que admitis
que si el duesio de la finca pege, el derecho habrd quedado satisfe-
cho sin haber sido ejercitado (ya que no se ha procedido a la reliza-
¢idén, mediante su enajenacion, del valor en cambio de la finca)
Curioso fenémeno éste. Para salir del atolladero, es decir, para ex-
plicar y justificar por que el titulo y concepto (qumerc el dinero ¢l ti-
tular de la hipoteca, se acude al expediente del rescate. El propie-
tario «compra» ¢l derecho de realizacidon de valor que pesa sobre

(211)  Sabemos de antemano que nuesiros punitos de vista no seran §4
cilmente aceptados,

(212) Asf lo reconoee la Resolucidn de 20 de noviembre de 1959, En
realidad, literaimente, la Resolucign dice lo contrario, pero se trata, via
d(»n*om(‘nto, de un error de redaceién, como demuestra la cita de los pre-
ceptos invocndos en el texto v 1a mmqtv'nw“(m ageneral del econsiderando,
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su finca. Pero por este procedimicnto se couvierte lo que consti
tuye el desenlace normal de la relacién en un medio extrinseco v
artificial de extinguirla. Se transforma lo que es mn acto clarisimo
de administracion (el cobro a su vencimiento del capital invertido)
en un acto de dispesicion, Acto de disposicién forzoso para el ti-
tular de la hipoteca. lo que tampoco estd muy justificado si en la
hipoteca hemos de ver tan sé6lo un derecho de realizacién de valor.

El artificio del rescate excluye, sin mofivo suficiente, la aplicacidn
dc las normas reguladoras del pago, lo que puede tener huportan-

cla, especialmente, si se sostiene que el pago no constituye 1un ne
gocio juridico. A todo csto se llega por no admitir que cl centro

)
R

de gravedad de ta relaciom, desde cl punto de vista del interés prote-

o1 Io estriba en el derecho a peretbir une clhorta suma de dinero,
e es, en sintesis, la medula de los créditos pecuniarios. La re=
pousabilidad patrimonial universal es un efecto que acompaia nor-
malmente a la obligacidn en el derecho moderno, pero no es un
presupuesto ¢ omeptual de ella. No hay inconveniente en gue la
responsabilidad se limite a ciertos bienes, y el derecho positivo ad-
mite casos en que ast ocurre, siendo cucstidon diferente la de saber
hasta qué punto v en qué medlda deben admitirse estas excepeio-
nes a la regla general. Tampoco bay por qué escamotear el crédi-
to por el hecho de que la sujecion que entrafia la ejecucion forzo-
sa llegado el incumplindento se anticipe al comienzo de la relacidn
que es cabalmente lo que ocurre e¢n la hipoteca. Sea ésta o no de
recho real, su funcidn es siempre, repetimos, la de scrvir de ga
rantia a un crédito.

Nosotros hace tiempo que nos alistamos en las filas de los que
creen que la hipoteca no es un derecho real. Hoy, después de diez
afios de haber defendido esta postura (213) seguimos manteniendo.
en lo sustancial, la misma tesis que entonces, rectificando tnica-
mente lo absoluto de la afirmacién de que la hipoteca es (como ga
rantia) una institucion que pertenece por completo al derecho pro-
cesal. La hipoteca, en realidad, crea, desde que s¢ constituye, unsa
amenaza de resoliciin sobre la titularidad de los bienes lhipoteca-
dos; tiene, en este sentido, una dimension que sc proyecta sobre
el derecho sustantivo, y ])1‘0(‘15:1111@11*@ por ello la constitucién de
una hipoteca es vn acto de disposicidon de derecho material. Pero
en lo demas, siguen siendo validas, a nuesiro juicio, las razones
que en su dia expusimos para demostrar que la hipoteca y los dere -
chos reales, propiamente dichos, son categorias completamente
heterogéneas,

Sin necesidad de apurar este argumento, heterodoxo para la
II’chYOI‘ld, a nosotros nos parece que no es procedente aplicar a la
cesion de créditos hipotecarios las normas que regulan la trans
mision de hienes inmuebles. 11 derecho positivo nos dice terminan-
temente que Ia hipoteca es acesoric de un crédito. T.uego la apli-

{213} Cfr, nuestry trabajo Notas criticas..., elv., cit.
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cacién del principio juridico de que lo acccsorio sigue a lo prinei-
pal debe Hevar a la conclusién de que si se transmite el erédito hi-
pofecario las norinas que han de regir la transmision son las que
se refieren al clemento principal de la relacidén, salvo que haya
preceptos especiales que establezean otra cosa. Confirman este crite-
rio el hecho de que la funcién de la hipoteca sea, finica ¥ exclusi
vamente, servir de garantia a un crédito. Kl derecho subjetivo, on
ambos casos, tiene por fin proporcionar a su titular un mismo
bien, va mediante el procedimiento normal o fisiolégico del pago
va mediante el procedimiento quirtirgico de la ejecucion forzosa
El crédito hipotecario estd mejor garantizado que el crédito sim-
ple, pero es crédito. Por todo ello, ¥ ast resulta claramente del ar-
tictdo 1.328 del Cédigo civil, en Ia cesidn de créditos hipotecarios,
el objeto principal de la disposicidn es el erédito aunque con él se
entizuda cedida también la hipoteca, la cual por su condicion de
mera gurantin no puede ser objeto independicnte y autdnomo de
transmision (214). Por consiguiente, si ¢l objeto principal de I dis-
posicion es el erédito v Ia transmision de la hipoteca es una simple
consecuencias de la casion de aquél, deben ser las normas gue re-
gulan la cesién de créditos, en general, las que se apligien a Ia
cecion de créditos hipotecarios, ¥ sdlo entrardn en duego las que
disciplinan las transmisiones inmobiliarias cuando existan precep-
tos concretos que ast lo establezean. Iistos preceptos se reducen al
articulo 149 de la Tey hipotecaria, que exige para lu cesion de crédi-

(214 Por esto, la subhipoteca—como puso de relieve acertadumente
Diez Pastor, en «Revista Critica de Derecho Inmohiliarion, 1930, pagi-
na 446—, no es ¢l fondo mas que una prenda del crédito hipotecario. Nu
nos convence la construccidn de Roca Sastre (Instiluciones cits., 111,
phgs. 28y v sigs.), quien trafa de construir como figuras diferentes la sub-
hipoteea v la prenda de erdditos hipotecarios. Aungue en la subhipoteca,
como crec Roca, ¢l acreedor subhipoteario pudiera sélo subrogarse en ¢
ejerciclo de la accién hipotecaria (v no en la personal), no por cllo dejaria
de ser el corédito, v no s6lo ln hipoteca, el objeto de la garantia. Si la
subhipotec:: s6lo afectara a la hipoteca subhipotccada dejando intacto ol
erédita (sobre todo, i se avepta la teorfa de la hipoteca-derecho de reali-
zaciéa de valor) no tendrfa clara explicacion por qué el acrecdor subhipos
tecario (previa la notificacién al deudor) pucde impedir el pago al acreedor
subhipotecante, ni por qué estd facultado, si ¢l deudor paga, para cobrar
é v quedarse con lo pagade en concepto de prendu irregular, ni por qué
¢l pago heche al acrcedor subhipotecario, que segin esta concepcién 1o
tiene derecho alguno sobre ¢l crédito, libera de todos modos al deudor. Es
tos resultados sdlo se explican admitiende que el dereche del acreedor
subhipoccario se¢ refiere al crédito subhipotecado (o mejor pignorado),
aunque. ¢a ¢l supuesto de cjecucién forzosa, sélo pueda ejercitar lu accién
hipotecaria ¥ no la personal, lo que tampoco nos parece demasiado didfa-
no. La causa de la confusién quizés estribe en creer que el desenlace obligndo
de 1iy prenda de créditos es la enajenacién del erédife pignorado, v como esto
1o ¢s posible con relucién a la hipoteca, aisladamente considerada, por
ello, se pretende hacer de la subhipoteca una institucién netamente dife-
renciada de la prenda de créditos. Pero, como ha demostrado DfE_z PAST'O{{,
también en la prenda de créditos los derechos del acreedor subpignoraticio
mmeden traduciese on el ejeccicio del erédito pignerado v 1o en su enajenacidn.
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tos hipotecarios la escritura pablica y la inscripcion, ademis, de la
notificacidén al deudor. Requisito éste, por cierto, requerido para
la cesidn de cualquier crédito, demostrando su reiteracidn que la
calidad de hipotecario en ¢l crédito cedido no excluye que se apli-
quen las normas reguladoras de la cesién de créditos. Aunque el
obhjeto principal de la disposicién sea ¢l crédito, v la transmision
deba regirse por las normas que regulan la cesién de créditos, en
general, elio no se opone a que la escritura y la inscripcion en el
Registro sean requisitos especiales de la cesidén de créditos hipo-
tecarios, formalidades que, por lo demais, son perfectamente comn
patibles con aquelias normas. Los efectos de la cesién sélo alcan-
zan a la hipotcea por su-condicién accesoria (215), pero es légico,
ro obstante, gue se reflejen en el Registro de la Propiedad. Y.a
buena organizacidn del erédito territorial exige que se pueda cono-
cer con toda certidumbre, y por el Registro mismo, quien es el
titular del crédito garantizado con hipoteca (216).

En sintesis: entendendemos que la condicion inmueble de Ia
hipoteca (que solo es tal, de acuerdo con la concepcién clasica)
no puede prevalecer sobre la naturaleza mueble del crédito, al me-
nos mientras se trate de actos que tengan al crédito por ohjeto
primordial y directo (21%). En la cesién de créditos hipotecarios,
por consiguiente, deben bastar la capacidad o el poder legal de
disposicién que se exigen para otorgar actos dispositivos sobre

(215) Como dice Dizz Pastor (Loc. cit., pdg. 447) refiriéndose a la
subhipoteca. .

(216) La notificacién al deudor, como instrumento «de publicidad, es
insuficiente.

(217) No parece posible sostener que la condicidn inmobiliaria de la
hipoteca (elemento accesorio) borre la naturaleza mueble del crédito para
flegar a la conclusién de que ¢l complejo crédito-hipotecario, es, por comr
pleto, inmueble. Ello serfa contrario al axioma jurfdico accessorium sequi.
tur principale principio elemental de la organizacién jurfdica que sélo pue-
de ser derogado por preceptos terminantes y expresos. Por esto no cabe
invocar (para sostener que ¢l crédito hipotecario es inmueble) la interpre-
tacién cxtensiva, o a sensu contrario, de algdn artfeulo, como el 236 del
Cédigo civil. Bl arifculo 336 dice que las pensiones vitalicias o hereditarias
son muebles, salvo que graven con carga real un inmuchle. No estd claro
a qué tipo e carga real se ha querido referir aqui el Cddigo, como no
sea a los censos (perpetuos los constitufdos después de entrar en vigor el
Céxligo) ya que la hipoleca en garantfa de rentas o pensiones periddicas
no ostd regulada por nuestro primer cuerpo legal (en el que sélo se re-
gistran vagas alusiones a la misma), Por ofra parte, el propie artfeulo 336
agrega que se reputan muebles las céddulas o titulos representativos de
préstamos hipotecarios. Frente a la interpretacién a contrario segin la
cual, en los demds casos (cs decir, cuando no s trate de cédulas u obliga-
ciones hipotecarias), el préstamo garantizado con hipoteca debe considerar.
se inmueble, se puale oponer la consideracion de que es absurdo que la
naturaleza muehle o inmueble del derecho se haga depender, a todos los
ofentos, de su incorporacidn a un tftulo valor, lo que dnicamente debe tener
trascendencia, desde ¢ punto de vista de los requisitos formales de Ia
transmision v de la degitimancion, parg su ejercicio, En realidad el artfeulo
336 no se pronuncia de modo general sebre s noturalezzs mueble o inmueble
del erédita hinotoeurin,
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bienes mucbles (218). Kl marido, pues, podrd otorgar actos de
disposicidn a titulo oneroso sobre créditos hipotecarios que tengan
caracter ganancial de la misma forma que puede disponer de los
demis créditos que pertenezean a la comumdad conyugal, b la
duda sobre Ia naturaleza mobiliaria o immobiliaria del bien ganan-
cial hay que admitir que el marido pueda disponer (a titulo oneroso,
naturalmentej, del bien en cuestion. il nuevo articulo I.413 del
Codigo civil en cuanto lmita, para ciertos actos, las potestades
dispositivas del marido tiene que ser interpretado, una vez mas lo
repetimos, restrictivamente, La misma Exposicién de Motivos de
la Ley de 24 de abril de 1938 pone de relieve que el legislador no
pensaba en estos «pseudo-inmuebles», cuando concedié a la mujer
el dereclio de cousentir u oponerse a ciertos actos de especial gra-
vedad para el patrimonio familiar. «Se ha tenido presente—dice
la Exposicion de Motivos—que los bienes inmuebles, si no repre-
sentan en todos los casos un mayor valor econémico son los que,
de ordinario, encarnan valores de uso y afeccidn muy ligados al
desenvolvimicnto de la vida de la familia.» No parece que estas
consideraciones quepa referirlas a los créditos hipotecarios. La co-
locacion del dinero ganancial en préstamos hipotecarios y el manejo
de los capitales invertidos mediante el cobro o cesidn (que, ge-
neralmente, representa un cobro anticipado) de los créditos, no
debe entenderse sustraida a las amplias facultades de gestidén eco
ndémica que todavia la Ley confia al marido.

3.° Cancelacidn por causas distintas del pago o modificacio-
nes de la garantio.—La necesidad de que el marido obtenga el
consentimiento de su mujer para realizar estos actos puede defen
derse con argumentos de mucha fuerza. En primer lugar, el acto
—se dirA—mno afecta ya al crédito, sino sblo y exclusivamentie a
la garantia. No puede, pues, aducirse la razén de que por ser la
hipoteca accescria del crédito deben tener preferencia las normas

(218) Se nos podria objetar que, de acuerdo con nuestra argumenta-
ci6n, debiera ser suficiente para constituir hipotecas la capacidad para con-
traer la obligacién garantizada pucsto que ésia es el clemento principal y la
hipoteea lo accesorio, La objecién no seria vdiida. Iin materia de consti-
tucién de hipotecas si que hay normas especiales que regulan la capacidad
para imponerlas. .

Se puede carccer de capacidad para celebrar un determinado negocio y,
sin vmbargo, ser capaz para ceder los derechos derivados del mismo. Iid
menor emancipado no puede tomar dinero a préstamo {es decir, no pueds
vaidamente obligarse a titulo de préstamo), pero puede prestar dinero y
ceder el erédito nacido del contrato que ha celebrado comeo prestamista.
La constitucion de una hipoteca limita la titularidad de un inmueble «de
verdad» v es, sin ninguna duda, un acte de disposicién schbre inmuebles.
Il error ha consistido en creer que toda limitacién o condicién impuesta
a la titularidad de un inmueble da lugar al nacimiento de un derecho real.
La artificial conversidn de fa hipoteca en dericho real conduce a este dile
ma: o ae deja de tener en cuonfa a naturaleza real de la hipoteca cuande
se trata de dispener del erédito hipotecario, o se tiene que pasar por la vie.
lenein, mucho mayor, de que el elemento accesorio de la relacion impong:s
=it cowdicion al principial,
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que al erédite se refieren. En scgundo término, hay owa conside-
racién de tipo practico. Asi como el cobro del crédito, incluso el
cobro anticipado, v hasta la cesion (por el nominal) son actos que
en s1 o causan perjuicio a la socledad de gananciales (el perjuicio
el estos cazes puede veuir detcrininado por el empleo que el ma-
rido dé ul dinero recthido), las modilicaciones de la garantia pue-
den represening por s mismas un perjuicio, incluso grave, si re-
percuten cu la seguridad de que la obligacion serd hecha efecti-
va a su vencimiento. Por Gltimo, el articule 178 del Reglamento
hipotecario, al establecer que el marido necesita ¢l consentimiento
de st mujer para lo cancelzcidn por pago, estéd evidenciando que fal
consentindento es necesurio para lis cuncelaciones que tengan otra
catisa v, en general, para los actos que fmpliquen una modificacidon
de T garantia hipoiecaria.

Nos hucemos cargo del valor de estas razones y estamos casi
seguros de que prevalecerdn en la prictica. En nuestra personal
opinidn no son, sin embargo, decisivas. Sea o no la hipoteca un
derecho real, lo cierto es que su naturaleza accesorin, su funcids
de garantia, determinan necesariatiente wua congecucncia, lista
congecuencia es la de que fatalmente todo acto de disposicion so-
bre in garantia uo es on ¢l fondo mas que acto de dizposicidn
sobire: el propio erédito. No se trata de un acto que cxtinga el
crédito por consuncién (como ¢l cohro) o por enajenacidém (come
Ix cesion), ni que afecte a sus condiciones ccondmicas (cuantia,
plazo, interds, etc.}. Pero se trata de un acto que trasciende a
una de sus cualidades esenciales: la posibilidud de hacerse efectivo
mediante ln ejecucion hipotecaria, Sdlo porque repercuten, o pue-
den repercutir, en ia seguridad del crédito o en la simplicidad o
complejidad del procedimiento a seguir para exigir coactivamente
su cumplimiente, es por lo que tienen importancia econdmica y
juridica los actos que entrafien una modificacién de la hipoteca.
Supuesto que s¢ admita la potestad del marido para disponer del
crédito hipotecario hay que admitir también que pueda otorgar,
sin consentimiento de su mujer. cstos actos, que en realidad son
también actos de disposiciin sobre el crédito. Volvemos a insistir
en que no parece que sean estos inmrebles (en el supuesto de que
realmente puedan considerarse asi) los que han polarizado la aten-
cion del legislador, euando se ha decidido a introducir en nuestra
sociedad de gananciales el consentimiento wu.roris. T.os fmnicos ac-
tos que, a nuestro entender, caen fucra de Ins potestades del ma-
rido, serfin aquellos que entrafien wna concesién graciosa para el
deudor. Audnque no pueda verse en ellos una donacién propiamen-
te dicha, si son una disposicion (en el sentido anmtes «xpuesto),
gratuita. Bn tema de liberalidades, Ia Tey no ha concedido al mari-
do mids facultades que las que excepcionalmente sefiala el articulo
1.475. Ta interpretacion restrictiva se impone también aqui, pero en
sentido contrario a las potestades del marido. Ahora bien, cuando
se irate de actos que nada tengan que ver con uma liberalidad
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{por ejemplo, sustitucidén de la finca hipotecada, division de la hi-
poteca entre las varias fincas en que se haya fragmentado la ini-
cialmente hipotecada, nueva distribucién de la responsabilidad hi-
potecaria, etc.}, el marido, en nuestro sentir, puede realizarlos por
si solo.

Resumiendo cuanto Hevamos dicho, entendemos: rimero, que
es muy claro, a auestro juicio, que ¢l marido pueda cobrar (espe-
cialmente al vencimiento) los créditos hipotecarios gananciales y,
en consecuencia, cancelar las hipotecas correspondientes. Estamos
en presencia de un acto tipico de administracién que entra.en las
facultades del marido cualquiera que sea la naturaleza que se atri-
buya a la hipoteca. Segundo, es menos claro, que el marido pueda
realizar actos de disposicion sobre el crédito hipotecario, especial-
mente si el acto consiste en modificaciones de la garantia. Con
todo, ¥ a nuestro juicio, debiera prevalecer también la sclucion
afirmativa.

Rxtincidn de olros dercchos reales —Generalmente la extineion
dee Tos derechos reales inmobiliarios se produce por causas ¢ue
operan de un modo automitico o por ministerio de Ia ley (expira-
citn de plzo, cumplimiento de condicidn resolutoria, consolida-
cidn, pérdida, prescripeidn, ete.). Estd claro que por su propin
naturaleza estas causas extintivas nada tiene que ver con los pro-
blemas que plantea el conscentimiento uxoris. Por el contrario, la
extineién por muito acuerdo o por renuncia del titular, implican,
sin duda alguna, un acto de disposicion que requiere el conseuti-
nriento Je la mujer. Hay un caso, sin cnbargo, en que puede
gusciterse la duda: ez el de la redencién de un censo cuando el
censatario haga uso del derecho gue le conceden los articulos 1.660
v siguientes del CoHdgo cvil, \ nuestro juicio, y segln facilmen-
te puede colegirse de todo lo que hasta aqui llevamos dicho, tam
poco en este caso necesitard ¢l censualista consentimiento de su
mujer para recilir ¢l capital del censo ¥ dar Ia relacién por ex-
tinguida. el articulo 1.608 del Cédigo civil resulta con toda
evidencia que el censatario tienc derecho a imponer la redencién
al censualista. ‘Consentir ésta y recibir el capital, cuando se hayan
cumplido todos los requisitos exigidos por el Cédigo, para que
el censatario preda ejercitar el derecho que en este sentido le co-
rresponde, es un acto obligatorio para el censualista y, por con-
siguiente, puede cumplirlo sin consentimiento de su mujer en vir-
tud de las razones que, con relacién a los actos debidos, hemos
expuesto antes (219)

(219) Respect, de los actos de disposicién voluntarios oturgades por
«l censwalista {cspecialmente tranmisidn del censo), la cuestion de su po-
testad para llevarlos a cabo, sin consentimiento de ln mujer, depende de
gque construyamos o no el censo (por 'k qua se refiere a la p()s-l_vu’m' jurf-
dica del consualista) como derecho real, Cen relacidn al censo enfitéutico, y
en términos Je rgarose derecho positivo, mo parece que pueda caber nin-
guna Jduda v que nuestro Cédigo se inspira todavia en la antigua con-
copeion del dominio dividide, cancepeldn a la que responde ¢l complejo de
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Dentro del capitulo referente a la extincién y, en general, a 1a
disposicién de derechos reales inmobiliarios, creemos obligada una
referencia al derecho del arrendatario de bienes inmuebles.

La posibilidad de otorgar actos de disposicion sobre el dereche
arrendaticio es evidente. La transmision o cesién del derecho
arrendaticio es posible con el consentimiento del arrendador y, a
veces, sin ese consentimiento (220). El arrendatario puede también
disponer de su derecho por via de renuncia conviniendo su ex-
tincidén con el arrendador, o no ejercitando el derecho (legal o
convencional) a prorregarlo.

Es de evidente interés investigar si estos actos, cuando el
derecho arrendaticio sea ganancial, puede realizarlos el marido
sin contar con su mujer o se necesita, para llevarlos a cabo vali-
damente, el consentimiento de aquélla. La solucién depende, en
principio, de la naturaleza persomal o real que haya que atribuir
al derecho del arrendatario.

Hxcederia totalmente de los limites que razonablemente debe
tener este trabajo que trajésemos aqui a colacién, con todo detalle,
la enconada polémica doctrinal en torno al problema de la natu-
raleza del derecho arrendaticio(221). A nuestro juicio, el derecho
arrendaticio, tanto por el interés que tutela como por las facultades

facultades que tiene ¢ censualista. En el censo reservativo y en el consig-
nativo la cuestién varfa. Nosotros mos hemos mostrado partidarios de la
construccién obligacionista de cierta figuras juridicas (las llamadas obliga-
ciones propler rem o scriptas in rem) dentro de las que se pueden encajar
los censos (Cfr..nuestro trabajo Notas criiicas,.. cit., pags. 407 y sigs.).
En lo sustancial continuamos ficles a lo que entonces sostuvimos, Sin em-
bargo, desde el punto de vista del derecho positive creemos que hay que
atribuir naturaleza real al derecho del censualista. Y mno estd seiialado—a
diferencia de lo que succde en la hipoteca—el cardcter accesorio del grava-
men real respecto de la obligacién personal. Posiblemente se tiene en cuen-
ta que la titularidad pasiva de la relacidén estd vinculada a la propiedad de
la finca gravada. La pensién actual y las futuras que se vayan devengan-
do, sé'o se pueden reclamar del duefio de la finca gravada, I.a accién per
sonal tnicamente s¢ admite para el cobro de las pensiones atrasadas, de
las que dcbe ser personalmente responsable aquel que fué propictario de
la finca cuando dichas pensiones se devengaron (aunque otra cosa enten-
dicra el Tribunal Supremo en un caso particular, Cfr. sentencia de 16 de
diciembre de rgz5 y la critica de Gasrix, en Ob. cit., 11, pagd. 311).

Estas razones no son, a nuestro entender, bastantes (pues la accesorie-
dad de las Hamadas cargas reales no depende, creemos, de que la respon-
sabilidad personal, si existe, se transmita o no con la responsabilidad real),
pero a ellas se debe probablemente que el derecho positivo estime gue estos
gravAmenes no son accesorios de wna obligacién personal,

(220) Asf ocurre cn el traspaso de locales de negocio, cumpliendo los
requisitos de fa LAU, en la cesion de vivienda a titulo gratuito en los
cascs permitidos por la propia LAU. Los arrendamientos regulados por
el Codigo civil pueden cederse sin ¢l consentimiento del arrendador, pero
a cesién no opera la subrogacidén total del cesionario en la relacién arren-
daticia,

(221) Una esposicion detalladisima de las distintas posiciones, y un
examen exahustivo—-como todos los suyos—de los argumentos en pro ¥
en conlra pucde verse en Vauws: IHipotece del Degrecho arrendaticio,
phgs. 11 y sigs.



El nuevo articuio mil cuatrocientos trece del Uédigo civil 456

que atribuye a su titular, debe ser considerado verdadero y propio
derecho real, razones que, tratindose de arrendamniento: regula-
dos por las leyes especiales que disciplinan el inquilinato y el
colonato, adquieren un mayor valor por cuanto que se dispensu
al arrendamiento una proteccién igual, v en algunos casos supe-
rior, a la que gozan los derechos reales en general., Sin embargo,
la mayvoria de los antores creen gue el arrendamiento continfia
engendrando unicamente relaciones obliguciorales, y acuden a di-
ferentes expedientes para explicar las que, para nosctros, son
claras maunifestaciones de un cardcter real. Se niega la «inmediati-
vidady del goce del arrendatario y se afirma que la derogacién del
sistemna de Lex Ewmptorem no es la {ltima fase de la evolucién
del instituto hacia el campo de los derechos reales, sino que cons-
tituye, simplemente, una subrogacion, impuesta por la ley, en los
derechos v obligaciones nacidos del contrato. 1.n Jurisprudencia se
ha mostrado muy vacilante. Tradicionalmente ¢l Tribunal Supremo
ha negado al derecho arrendaticio la consideracion de derecho real,
que solo admite cuando se trata de arrendamientos pactados con
muy larga duracién y posibilidad de inscripcion en el Registro
(cfr. Sentencias de 9 de junio de 1933 ¥ 24 de abril de 1941, entre
otras). Es mas concluyente el criterio de la Direccion General de
ios Registros que hace depender de la inscripcion el caracter per-
sonal o real del arrendamiento (cfr. Resoluciones de 20 de noviem-
bre de 1goo, 12 de marzo de 1go2, 29 de mayo de 1606, 26 de
abril de 1907, 13 de junio de 1929, etc.). Respecto de los arrenda
mientos regulados por las leyes especiales la jurisprudencia, sin
pronunciarse de un modo rotundo sobre la cuestidén, parece, sin
embargo, mantener el criterio tradicional, segin vimos al ocupar-
nos del problema de la capacidad para concertar estos arrenda
mientos.

Desde luego, y si prospera definitivamente la tesis persona-
tista del derecho arrendaticio, habrd que llegar a la conclusidn de
que el marido estd facultado para disponcr, ampliamente, del
arrendamiento, sin necesidad del consentimiento de su mujer.

A nuestro juicio y desde el punto de vista de la Ley de 20 de
abril de 1958, estaria plenamente justificado que el marido tuviera
que contar con su mujer para disponer del derecho arrendaticio,
al menos, en ciertos casos. Justificaciébn bastante mas sélida que
la que pueda tener aquella exigencia en otros supuestos. Y, sin
embargo, es de prever que s¢ niegue la procedencia del consenti-
miento wroris en los actos de disposicién sobre derechos arrenda-
ticios, por sostener que este derecho tiene naturaleza simplemente
personal. Una vez mis se pone de relieve cudn equivocado es
centrar la solucién de problemas juridicos en construcciones con:
ceptuales sobre la naturaleza de las instituciones. Claro, que en
auestro tems, el principal culpable es el propio articulo 1.413 qu*
implicitamente obliga a seguir ese erréneo criterio.

$i se reconociese cl cardcter real del derecho arrendaticio by
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pria que admitir igualmente la necesidad de que el marido, para
disponer de él, obtuviera el consentimiento de su mujer. Con todo
no estaria claro que el marido lo necesitase para extinguir el
arrendamiento, bien por convenio con el arrendador, bien medianta
denuncia unilateral cuando ello sea posible. El problema lo plan-
tea la insercién del derecho arrendaticio en un contrato bilateral
de tracto sucesivo, susceptible de ser prorrogado indefinidamente,
o durante uno o varios periodos determinados a voluntad del
arrendatario. A nuestro juicio la renuncia (convenida con el arren-
dador) no seria valida durante la vigencia del plazo contractual.
Tampoco durante las prorrogas igualmente contractuales (expre
«as o tdcitas) concertadas por las partes. Pero, vy la prorroga
fegal? ;Puede el marido remunciar a ella o desistir de ejercitarla
sin el consentimiento de su mujer?

Indudablemente es el marido quien tiene que decidir si el con-
trato se prorroga o no. La prorroga implica la asuncion de nue
as obligaciones a cargo dela sociedad de gananciales, obligaciones
que s6lo el marido estd facultado para contraer. Esto estd muy
claro tratindose de arrendamientos riisticos, pues en todos cllos
Ia prorroga o prorrogas son para periodos de ticmpo determinados
que vinculan por igual a ambas partes (cfrs, arts. 10 y 84 del De-
creto-de 29 de abril de 1959). Prorrogado el contrato por el marido
no debiera adinitirse, durante id° vigencia de la prérroga, que
pudicra pounerle fin sin el consentimiento de su mujer o autoriza-
cién judicial. En los arrendamientos urbanos la cuestion es mas
compleja. Como pone de relieve Cossfo (222) la prérroga legal
del inquilinato no significa que el contrato se prorrogue por pes
riodos iguales al plazo inicial, sino que hay una prorroga tdnica
de duracion indefinida a la que puede pouner fin el arrendataric
@ su voluntad, o el arrendador cuando concurran algunas de Ias
causas legales de denegacién. Confirma esta interpretacion el ar-
ticulo 57 de la LAU al establecer que si el arrendatario denuncia
2l coutrato antes del vencimiento del plazo, debe indemnizar al
arrendador con una cantidad igual a la renta correspondiente al
tiempo que falte para la conclusion de aquel plazo, no estableciendo
nada al respecto cuando se trata de contrato que se encuentra en
situacién de prorroga legal. Asi las cosas, si el contrato ha entrado
va con el beneplicito expreso o tacito del marido en periodo de
prorroga legal, la renta se parece mas a un canon que se paga como
contrapartida del derecho arrendaticio que al objeto de una obli-
gacién contractual, a la que puede ponerse término en cualquier
momento. No ¢s, por consiguiente, incongruente con los princi-
pios que gobiernan el funcionamiento de la sociedad conyugal
permitir a la muier la permanencia en la cosa arrendada mien-
tras pague, conservando el derecho arrendaticio (223).

222) Ob. c¢it., piyd. qo0. .
{223) Clertamente ¢l marido puede provocar la extincién del arriendo
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* Pero, en fin, parece inatil insistir mAs sobre este tema su-
puesto que el problema, si llega a plantcarse judicialinente, se
resolverd seguramente de acuerdo con la tesis personalista del
derecho arrendaticio que es la que prevalece en la doctrina y en
la Jurisprudencia. Y, sin embargo, volvemos a insistir, resulta
incongruente en un sistema que no confiz demasiado en los ma-
ridos, entregar al arbitrio de éstos la suerte de unos derechos
Gque somn casi siemipre bisicos para la vida familiar, pues se re-
fieren al hogar doméstico o a instrumentos esenciales de produc-
cion y de trabajo. ‘ :

by Renuncia ok ejercicio de un derecho de adquisicidn prefe
vesite v otros actos de disposicion sobre estos derechos.

Ls un fendomeno juridico caracteristico de nuestro ticinpo la
gran proliferacion de derechios de adquisicién preferente. Se trata
de figuras que tienen una caracteristica comin. Conceden al titu-
far la facultad de adquirir la propiedad de un bien ajeno (u otro
derecho patrimonial) en determinadas circunstancias y prescindien-
Ao de ln ovoluntad del actual propietario. Pero fuera de esta nota,
peculiar o todos, presentan cstos derechos particularidades muy
coneretas que no siempre permiten su encuadre en el marco cla-
sico de los retractos legales. ,

Hay derechos de adquisicidn .counferidos a su titular directa
mente por la ley. Pero tambiés. existen defechos de adquisicidn
preierente nacidos de negocio juridico, como son el retracto con-
vencional, el tantco voluntariamente pactado v el derecho de
opcidén.” ' : iy

T.a opinion dominante entiende que los derechos de adquisicidn,
si pueden hacerse valer contra terceros adquirentes de la cosa a
que sc refieren. son verdaderos derechos reales (224). .

Adwitiendo que efectivamente se trate de derechos reales {o
de “iguras furidicas asimilables a verdaderos derechos reales),
(necesitard el marido para disponer de-los mismos el consentimien-
to de su mujer ? Las posibilidades de disposicién son amplias cuan-
do’se trata de derechos de adquisicién de origen voluntario. Estan
mas cercenadas, pero no faltan en ahsoluto, si son derechos de
origen legal, los cuales, aunque constituyan limitaciones legales
del dominio no dejan por eso de ser verdaderos derechos subjetivos.
* Ocupémenos, en.primer lugar, de la disposicidn sobre los de-
rechos de adquisicidn nacidos directamente de la ley. listos dere-

no pagando. Puede también impedir que su mujer pague, al menos si el
dinero con el que paga cs legalmente ganancial. Pero aparte de qua no siein.
pre le serd fdcil al marido impedir el pago, la causa de que el problema se
plantee la tienc ¢l no haber reconocido a la mujer la propiedad y la dispo-
nibilidad de los bienes adquiridos con su trabajo.

(224) A nuestro julcio, entre estos derechos y los derechos reales pro-
piamente dichos (propiedad y derechos de goce) existen diferencias sustans
ciales que impiden su asimilacidén. Cfr. nuestro trabajo Notas crfticas...
cit., pdg. 308,
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chos no pueden ser transmitidos con independencia o separacion
de la relacion basica a que estin conectados, pero, en cambio,
pueden renunciarse (225). Caben dos clases de renuncia. La renun.
cia general y la renuncia particular referida a su ejercicio en unt
caso determinado.

La renuncia general, de licitud discutible en algunos casos ¥
prohibida en otros, esta expresamente permitida en algunos. Ass
son renunciables con caricter general los derechos de tanteo y
retracto que corresponden al arrendador y arrendatario del local
de negocio, ast como ¢l tanteo y retracto del inquilino de vivienda
suntuarie (cfr. art. 6.° de la TLAU). También admite la practica,
v de ella se hace un uso generoso, 1a renuncia general al derecho
de adquisicién preferente regulado por el articulo 300 del Codigo
civil.

La renuncia para un caso determinado es admisible siempre
lLas razones que pueden amparar la nulidad de una renuncia gene.
ral, sobre todo si esta renuncia es simultanea a la celebracién del
contrato en que tienen st origen, no juegaun, evidentemente,
cuando el derecho se actualiza en funcidn de una coyuntura comn-
creta.

: Necesitarad el marido, en cstas renuncias, ¢l counsentimiento
de su mujer?

Para iluminar la cuestion hay que partir de una hase cierin
El contenido tinico del derecho de adquisicion preferenic estriba
en la facultad de realizar une adquisicidn a tHtulo oneroso. Chus
esta facuitad compete exclusivamente al marido es cosa que estd
fuera de toda duda, pues a & corresponde la potestad de disponer
a titulo oneroso del dinero ganancial, sin que para ello necesite
el consentimiento de su mujer. Por consiguiente, la mujer noe
podra ejercitar, contra la voluntad de su marido, el derecho de
adquisicion preferente, aunque pretenda invertir en ello dinero
parafernal. pues la adquisicion tendria que hacerla para la socie-
dad de gananciales (supuesto, claro, que el derecho de adquisi-
cion esté fundado en un bien ganancial) y el marido podria im-
pugnarla. El sujeto pasivo del derecho de preferencia puede re-
chazar una transmision que seria impugnable (220).

De estas premisas resultan las siguientes conclusiones:

12 La mujer nada puede hacer si el marido no ejercita el
derecho de adquisiciéon ¥ deja transcurrir ¢l plazo scfialado para
dicho ejercicio.

25 Si el marido renuncia a ejercitar el derecho, antes de que
se hava agotado ¢l plazo de caducidad, la mujer, aunque pudier:
impugnar la renuncia, o aunque se entendiers que la shisma ne
es vinculant para ella, no por cso esturle legitimada para ejer-
(228) Nos referimos, claro es, a los derec

legal quer s refieran o inmuebles, .
(226 Claro o3 gue s accede, S {rmemisidn s6le podrd ser impugnady

per ol mardde < ogus herederns,

hos de alguisicion de origen
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citar el derecho de preferencia. No se ptuede, co pretexto de in-
terpretar o de aplicar el nuevo articulo 1.413, transferir a la mujer
unas potestades que son propias del marido. ;Seria admisible que
impugnada la renuncia por la mujer pudiera el marido olvidarse
de sus compromisos y ejercitar el derecho como si nada hubiese
ocurrido? Se jmpone. a nuestro juicio, la contestacién negativa
Otra cosa seria permitir al marido ir contra sus propios actos, con-
culcando un principio reiteradamente mantenido por el Tribunal
Supremo. Puesto que es el marido guien tiene que decidir sobre
¢l ‘ejercicio o no ejercicio del derecho de adquisicién parece que
podra asumir el compromiso de no ejercitarlo. La fmica duda que
se suscita es si ese compromiso ha de ser también vinculante para
la mujer cn ol caso de que, antes de transcurrir el plazo de cadu-
cidad del derecho, cesa cl marido en sus funciones como adminis-
trador de la cociedad conyugal. No es probable que se dé esta hi-
pitesis, pero ciertamente entra en lo posible. Téngase en cuenta
que algunos de los plazos de caducidad sefialados por la Ly no
son ya tan breves, v que a veces la propia Ley designa al conyuge
sucesor directo en la relacion de que deriva el derecho de adquisi-
¢idn preferente (227).

Excluir la posibilidad de que en esus hipotesis limite la mujer
impugne I renuncia de st marido y ejercite el derecho de adquisi-
ciom preferente, no cs cosa que esté totalmente clara. A nuestro
juicio, sin embargo. la renuncia del marido vincula a la mujer por
lo quc también hay que descartar, en principio, la posibilidad de
que la mujer ejercite el derecho de adquisicion en dichas hipbtesis.
Si la facultad de decidir sobre la realizacién de una adquisicion
onerosa corresponde al marido no vemos inconvenientes decisivos
que se opongan a que aquél, en presencia de una oportunidad con-
creta de ejercitar el derecho de adquisicién, haga uso de su potes:
tad decisoria sin agotar unos plazos que se conceden precisamente
para que el titular del derecho estudie la posibilidad y la convenicn-
ca de efectuar la adquisicion.

Pero, ademas, cabe preguntarse si realmente estamos aqui en
presencia de verdaderos actos de disposicidn sohre inmuebles, en
el sentido que esta expresion tiene en ¢l nuevo articulo 1.413.
Cuande se renuncia al ejercicio de un tanteo o de un retracto, por
ejcmplo, podra haber un negocio de disposicién sobre el derecho
renunciado, pero e¢s mucho més discutible que se trate de un acto
de disposicidn propiamente dicho. Para saber si un acto es o 1o
acto de disposicion (entendida la expresidn en sentido antitético

(227) Sise acepta la posibilidad de que, enoel caso indiondo en el tex
to, Ia mujer impugne la renuncin del marido y ejercite ¢l derccho de ad
quisicion proferente, se suseila un problema procesal ¢ Podrd diseutirse on
el proce:dimiento especial para el ojercicio de la accién de retracto las cues.
tiones relacionadas con 1a impugnacon, o tondrdn éstas que ser zanjadag
en el juicio declarativo correspondiente que saspenderd, hirstn wu termina-
“idn. ol procedimicnto especial?
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a acto de administracion) hay que atender, segin vimos; a In
relacion entre los efectos juridicos del acto y el destino o fin eco:
nomico del bien a que cl acto se refiere. Desde este punto de vis-
ta, la renuncia a ejercitar un derecho de adquisicién preferentw
se traduce, simplemente, en una «io adquisiciény. No hay pér-
dida, modificacién o alteracién de un elemento estable del pa-
trimonio. Enfocado el problema desde este dngulo de visién (v
en él hay que situarse, a nuestro juicio, para interpretar el nuévo
articulo 1.413) se puede sostener con fundamento que los actos a
que nos estamos refiriendo caen fuera del irea de aplicacion del
consentimiento «uxorisy (228).

Hay casos en que la renuncia al ejercicio de un derecho de
adquisicién preferente tiene un alcance mayor gue la de una sim-
ple «no adquisicién». Ocurre asi cuando aquella renuncia compro-
mete la existencia o el valor de otro bien de naturaleza ganancial.
Asi sucede en la renuncia al tanteo por parte del inquilino cuando
el adquirente del piso le ha negado la prorroga y el primero puede
hacer uso del derecho que le conceden la T.ey de 24 de abril v el
Decreto de 22 de julio de 1958. O si el arrendador renuncia a ener-
var el derecho de acceso a la propiedad del colono, y antes de que
transcurra el mes que le concede el articulo 101 del Decreto de 29
de abril de 1939, otorga escritura a favor de aquél. O si, por ul-
timo, el arrendador del local de negocio desiste de ejercitar el tan-
teo y recibe su participacion en el precio del traspaso, consintien-
do éste antes de que transcurran los 30 dias sefalados al efecto
por la LAT'. En primer caso ¢l inquilino pone en grave peligro
la subsistencia del derecho arrendaticio sobre la vivienda. In el
segundo ¢l propietario realiza una enajenacién que no puede esti-
marse totalmente obligatoria, va que pudo evitarla enervando el

(228) La doctrina pandectista discutié si era acto dde disposicion by
renuncin a una adquisicldn futura, Se distinguid entre renuncia a una
adquisicién no cfectuada y renuncin a un dereche adquirido distineién que
tiene su base en la afirmacién de las fuentes de que no hay renuncia en
ol non uli ocassione adquirendi. Se objeté a esta distincién que tambidn en
los supucstos de renuneia a wna adquisicién no efectuada hay renuncia, ¥y,
por tanto, disposicidn de un derecho : el derecho a realizar la-adquisicién
{Cfr. Winscnzw, 11, Diritio delle Pandetie, 1, pig. 269 v la critica de
TFappa v Bunsy, en el mismo tomo, pdg. 856). Pero esta discusién cen-
trada en torno a la repudiacién de herencia, s refiere al problema (e si
en la renuncia a una adquisicién por efectuar hay o ne negocio de dis-
posicidn, : .

Ciertamente, la renuncia a la herencia es tratada como. acto xle dispo-
sicién por el Derecho positivo (Cfr. art. ag2 del C. ¢). Pero, a nuestro
enteader, no hay paridad enire la renuncia a la herencin y la renuncia al
ejercicio de un derecho de adquisicién preferente. En la renuncia 4 la he-
rencia se rechaza la posibilidad de efectuar una adquisicién (dependiente,
por lo gencral, de la sola voluntad del lamado) gratuita (aunque la acep-
tacién pueda resultar un mal negocio si se trata de una demnosa heredi.
tas), mientras que, en nuestro case, se detiste de una adquisicidn vnerosy,
adquisicién que, por lo tantv, mo depende s6lo de la voluntad del titular
sine que exige, como reguisito inesctsable, o1 page de an preche,
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derecho de acceso. Y en el tercero, la conformidad al traspaso im-
plica destruir la posibilidad de liberar la finca del gravamen arren-
daticio. ‘ o

Pues bicn, en estos casos serfa quizd admisible que la mujer
pudiera ejercitar el derecho de adquisicidn -si, antes de transcurric
el plazo seflalado para su ejercicio, el marido cesa como adminis-
trador de la sociedad conyugal, v ella pasa a desempefar dicha
administracién o adquiere ¢l bien de que brota el derecho renuu-
ciado. Desde luego, es sumamente improbable que la mujer llegue
a tener la oportunidad de ejercitar el derecho de adquisicién, ya
que los plazos sefialados por la ley, en los supuestos indicados,
son muy breves, pero tampoco se puede descartar completamente
Ia hipdtesis. Lo gue no podrd hacer la mujer es ejercitar el derecho
mientras su marido continfic ostentando la iefatura familiar por-
que, segfm hemos dicho antes, la potestad de decidir n adquisi-
cién onerosa corresponde exclusivamente al marido, y la inter
pretacidon del articulo 1.413 debe estar presidida por uyn criterio
restrictivo. Al entrar en colisidn la limitacién que representa cl
consentimiento «uxorisy con otras facultades del marido debe dar
se preferencia a éstas sobre aguéllas. Pero si el marido desistic
de la adquisicién sin agotar el plazo que la ley le concedid para
ello, y antes de que transcurra aquél se extinguen sus facultades,
es dudoso que la mujer quede vinculada por el acto del marido si
dicho acto puede implicar indirectamiente una verdadera disposi
sicion. Sin embargo, en dos de los casos expresados no serd vali-
de esta argumentacién si se entiende que también el marido puede
levar a cabo dircctamente cl acto que indirectamente realiza al
renunciar al derecho de adquisicién, T.a renuncia serd plenamente
valida y vinculante para la mujer si se estima que el marido pue-
de disponer libremente del derecho arrendaticio (por ser éste un
simple derecho personal), o que pucde celebrar arrendamientos
sujetos a la LAU porque-tales afrendamicntos no dejan de ser
actos de administracion. Si el marido puede hacer lo mas (extin:
guir el arrendamiento o celehrar mm nuevo contrato) podrd hacer
también lo menos, es decir remunciar a un derecho de adquisi;
cion ; renuncia que, en el primer supuesto, no presupone siempre
y necesariamente la extincion del arriendo, y que; en el segundo,
equivale a consentir la subsistencia de un arrendamiento ya ce
lebrado (229). ’ I

Creemos, por comsiguiente, y segiin se deduce de todo lo

(229) Respecto del arrendmmniente de local de negocio nétese que la
sentencia de 29 de abril de 1930 aunque acepta que la celebracion de tales
arriendos ¢s acto de administracién que, por consiguicnte, estd comprendi
da en las facutades de un simple administrador voluntario, niega que
éste esté facultado para decidir sobrss el wjercicio del tanteo, lo que corres:
ponde al arrendador. . I

Sin embargo, no cabe extraer muchas consecuencias de este fallo en re,
lacién con nuesiro caso, pues, evidentemente, el marido no es equiparable

a un simple mandatario.” Tl marido, mieniras sea el administrador legal
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expuesto, que ¢l marido puede renunciar al ejercicio de un dere
cho legal de adquisisicién preferente, cuando surge la oportunidad
de hacerlo valer, sin que la eficacia del acto esté supeditada al
consentimiento de la mujer (230).

Ademds de la renuncia al ejercicio cabe la renuncia general que,
segtn dijimos, es perfectamente posible y licita en algunos casos.
Normalmente estas renuncias se pactan con ocasion de adquirir el
derecho bésico que funda el de adquisicién preferente. Se trata
de una condicién mas de la adquisicién, por lo cual, a nuestro jui-
cio, dicha renuncia puede pactarla el marido por st solo. Como
antes expusimos, no hay inconveniente en que el marido comnsti-
tuya aqucllos gravimenes que son un pacto o condicidn del acto
sdquisitivo. Con meayor razdn, pues, podrd esta renuncia que no
equivale propiamente a un gravamen. T.a cuestién tiene un matiz
diferente cuando el renunciante no es quicn adquiere el derecho,
sino quien lo trunsmite. Nos referimos concretamente a la renun-
cia que hiciera el arrendador de un local de negocio a sus dere-
chos en caso de traspaso, concertando ¢l arrendamiento sin estos
derechos. Aunque el arrendamiento de un local de negocio se¢
considere acto de administracién parece que pactarlo en condi
ciones tan oncrosas lo convierte francamente en un verdadero
acto dispositivo. La hipotesis, desde luego, es sumamente impro-
bable. Pero en cambio, se da con cierta frecuencia la renuncia
a los derechos del arrendador en caso de traspaso con relacién
a una determinada transmision (el supuesto previsto mas frecuen
temente es el de aportacion del local, con posterioridad al contrato,
= una sociedad) que piensa realizarse en el futuro. En tal caso, v
aceptado que el arrendamicnto del local no rebasa los limites de

de 1z sociedad de gananciales, puede abstenerse de ejercitar el tanteo,
prescindiende de la voluntad de su mujer,

Por 1o mismu, aunque se admitiese que la mujer, muerto el marido,
pudiera mmpugnar la renuncia, serfa totalmente inadmisible reconoccrle
la potestad de desconoccr el traspaso o traspasos efectuados con anterios
ridad, ya que fueron de antemano consentidos por la persona que, cuando
el traspase se realizé, ostentaba la titularidad activa de la relacién arren-
daticia.

(230) ;Poldra pensarse que dicha renuncia, si se hace sin exigir nin-
guna contrapartida, entrafia una liberalidad? A nuestro juicio, se impone
la contestacién negativa, En la renuncia a un derecho legal de adquisi-
cién preferente, derecho que en si no puede ser objeto de tréfico, no hay
animus donandi, ni tampoco empobrecimiento del renunciante y correlativo
cnriquecimiento del propietario de la cosa afectada. No parece que se pue.
da sostener en serio que un colindanie, un comunero, v ¢l propietario de
un piso, donan cuando manifiestan, antes del vencimiento del plazo para
el ejercicio de su derevho de retracto o tanteo, que no les interesa adquirie
la finca, cuoty indivisy, o piso de o misma casa que va a ser enajenado
Naturalmente, si como conlrapartida del no ejercicio del derecho de adqui
sicidn la ley concede al titular el de exigir una compensacién econdmica
(caso, por cjemple, del arrendador de un local de negocio que no ¢jercita
¢l tanteo), la renuncia a dicha compensacién «f gue puede implicar una
donacidn (no siemypre, no la implicard si se hace a cambio de concesiones
de Ia olra parte) incficaz frente a li muijer,
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la administracién, parece que la renuncia por una vez a la posi
hilidad de extinguir el arriendo no basta para convertirle en acto
de disposicién.

Refirdmonos ahora a los derechos de adquisicién de origen
voluntario. Son el tanteo, el retracto convencional y la opcitém.
Los tres no son solo renunciables, como los derechos de adqui-
sicién de origen legal, sino, ademdis, enajenables.

El tanteo, segtin ha declarado la Direccién General de los Re-
gistros (231), sblo puede pactarse con caricter personal (232).
Por consiguiente, no tendri la consideracion de bien inmueble y
su enajenacion no precisard el comsentimiento de la mujer. T.o
mismo sucede con el retracto y con la opcién si se pactan con al-
cance puramente obligucionul. De nuevo se pone aqui de relieve
cudn equivocado resulta hacer depender totalmente el régimen juri-
dico de un derecho de la mayor o menor eficacia con que esté pro-
gido. La causa de ello radica sin duda, al menos cn este caso, en
el error de creer que todo derecho que puede efercitarse contra tor
ceros es va, por ello, un derecho real.

Fi reivacio vonvencional y la opeiom pueden hacerse valer contra
uleeriores adquirentes de la finca a que se refieren. Esta es la di-
mension normal del derecho "de refracto vo'untario, dimension aue
también puede hoy alcanzar el derecho de opcidn si se cumplen las
exigencias establecidas por el articulo 14 del! Reglamento hipote-
cario.

Sea o no ¢l retracto convencional un derecho real (concebido
couo puro derccho de adquisicion), a nuestro juicio, su enajenacibén
constituye un verdadero acto de disposicidn, 1l fin del retracto con-
vencional es conservar la posibilidad de recuperar un bien que ha
formado parte de nuestro patrimonio. Cuando se vende una finca
con pacto de retro no se dispone de ella del todo, por cuanto que
se deja en ple el derecho a recobrarla. Tan es asi, que resulta lcito
explicar los efectos del contrato imaginando que el vendedor con-
serva el dominio sujeto a condicién suspensiva y que el comprador
lo ha adquirido bajo condicién resolutoria. I.a enajenacidn del de-
recho de retracto convierte en definitiva una enajenacion que hasta
entonces era s6lo provisional. T.a cantidad que satisface ¢l cesiona-
rio representa la diferencia entre el precio que pagd el comprador
a retro y el valor total en que se cifra el bien enajenado. Kstd de
acuerdo con el espiritu del nueve articulo 1.413 del Cédigo civil
para enajenar el derecho de retracto convencional.

Esto no significa que la mujer pueda impugnar de inmediato Ia
enajenacion efectuada por el marido. No se dehe olvidar que la fa-
cultad de decidir sobre ¢l ¢jercicio o no ejercicio del retracto corres-
ponde al marido v su decisidn vs inapelable mieatras ostente la je-
fatura de la sociedad. La anulacién del acto del marido, mientras
viva y siga siendo ¢l administrador de los gananciales, no facultard

{231} Cfr. Resolucidn de 4 de enero de 1924,
{zavr Deorepa Roca Sastrr: Ok, ot 11, pag.

oy
o
£
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a la mujer para ejercitar por si el retracto, ya que no es ella quien
tiene la potestad de disponer de los fondos comunes. Tampoco
creemos que el marido, declarada la nulidad de la transmision, que-
de en libertad de retrotraer, lo que seria particularmente violento si
el cesionario ha adquirido la finca objcto del retracto. No olvidemos
gue la ineficacia de los actos realizados por el marido sin el consen-
timiento de la mujer es sdlo relativa. Se trata de remover el acto
en la medida necesaria para impedir que sus efectos alcancen a la
mujer. Lista finalidad se consigue, en el caso que nos ocupa, puesto
que ¢l marido es quien tiene Ia facultad de decidir sobre el ejercicio
del retracto, dejando abierta la posibilidad de que sea hecho efectivo
por la mujer si pasa a ella esa potestad de decision y siempre que
cuando esto ocurra no se haya agotado el plazo de caducidad del
derecho (233).

Respecto del derecho de opeidn se han suscitado muchas dudas
acerca de si su transcendencia debe ser simplemnte personal o si, por
el contrario, la opcién puede también ejercitarse contra terceros
arquirentes de la finca. La doctrina planteé ¢l problema sobre la
base tedrica de discutir si la opcion es o no un derecho real. Frente
a las dos posiciones extremas se ha plantcado una tercera tesis in-
termedia con arreglo a la cual el derecho de opcidn tiene sélo, en
principio, alcance personal, pero puede obtener eficacia real median-
te su constatacion en el Registro, criterio éste que es el que parece
inspirar el articulo 14 del reglamento hipotecario (234). Aceptada la
solucién eléctica repugna un tanto a a dectrina entender que I

(233) No pareee viable ninguna otra solucién, La mujer det vendedor
a retro mo podrd, a nuestro juicio, reclamar del cesionario la entrega de
1a finca retralda dentro del plaze de cuatro afios » contar desde la disolus
cidn del matrimonio (plazo general de caducidad al qie debe entenderse
sometida su accién de. impugnacién). La nulidad (¢ anulabilidad) de la
venta del derecho de retracto nn comporta igualmente la de la retrovents
efectuada a favor del cesionario. Ademrds, la nulidad de la retroventa nc
determina que la finca pase directamente a poder de la mujer, sino qué al
deshacerse aquélla, volverd al. patrimonio del retraide Jde donde, logica
mente, no debe poder rescataria ln mujer una vez cadacadeo o reiracto,
Il cesionario pucde haber ejercitade el retracto y despuds transmitir la
finca o un tercero, Serfa absolutamente anormal que la mujer, fundindose
en la mulidad de la cesi6n del retracto pudiera de faclo ejercitar este dere-
cho despuf’s de transeurrir ¢l plazo de’ caducidad que limita la vida del
mismo. : ‘ ,

(239) En realidad, el Reglamento no resuelve—nl puede—ul problema
de cual sea, en general, ¢l aleance de los efectos que se derivan del derech
de opeidn, Se Lmita a permitir su inscripeidn en ‘¢l Registro si se cumplen
ciertos reguisitos, v clato es que, en tal caso, queda sobreentendido que la
opeién perjudicard o afectard a tercero. Pero nada dice sobre si la opeidn
no inscrita puede perjudicar a terceros que no estén protegidos por la fo
pablica registral, Implicitamente, sin embargo, puarece resultar del pro-
pioc Reglamento que la opcidn sélo conseguird transcendencia erga omnes
mediante su inseripeion en el Registro, En otro caso, es decir s la opeién
fuera anaturalmenten un derecho real de adquisicién, no serfa necesario,
para inscribirlo, «1 convenio expreso dg las partes, ni serfa admisible que
©l Reglamento limitara la inscribilidad de Ia opeién excluyendo las -que
tengan ung durieién superior a4 cuniro afios, '
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opcion es derecho personal si no se inscribe y real si consigue 13
inscripeién. Como en el arrendamiento, se estima poco 16gico due
la naturaleza real o personal del derecho tenga que depender de un
requisito formal como la inscripcion. Y entonces para la opcidn se
apunta la teoria de que se trata de un derecho de «vocacién realy,
un «uis ad rem» que mediante su constatacion en el Regiatro adquie-
re la categoria de derecho real o, cuando menos, su eficacia (235):

Desde el punto de vista que aqui nos intercsa tiene importancia
saber si la inscripcién del derecho de opeidén cambia o no su natura
leza, por cuanto gue si en ningtin caso se admite que sea un verda-
dero derecho real queda elimninada, con ello, la necesidad de que el
marido para disponer de la opcidn necesite el consentimiento de sut
mujer. A esta solucion se llegard, seguramente, en tema de arren-
damiento, si prospera definitivamente la tesis de que siempre es un
derecho personal, aunque se inscriba, o aunque por ministerio de la
ley afecte al tercer adquiriente de la finca arrendada.

“n nuestra opinidn, y cualquiera que sea en definitiva la teoria
aue prevalezca sobre la naturaleza juridica del derecho de opcidu,
10s parece viable que ¢l marido pueda disponer de ese derccho sin
el consentimicnto de su mujer. Ta cesion o la renuncia al ejercicio
del derecho de opcion no entrafia, a nuestro modo de ver, un verda-
dero acto de disposicion en el sentido gue bay que dar a esta expre-
sion en el nuevo articulo 1.413. No hay verdadero acto de disposicidn
en la renuncia (por via directa, o por via indirecta mediante la cesién
a otro) a la oportunidad de efectuar tna adquisicion onerosi. Son
validas las razones que pusimos de manifiesto anteriormente en ‘este
sentido al ocuparnos de la renuncia al ejercicio de un derecho legal
de adquisicion preferente, y no' juegan, en cambio, las considera
ciones que hicimos al examinar la enajenacién del derecho de re-
fracto voluatario, pues en la opcidn no <e trafa de fecuperar un

(235) Cfr, L.a Rica: Comentarios ol nuevo Reglamento Ilipotecario,
pdsg. 255. A nuestro entender, esta formulacién tedrica no es acortada, Asf
como ol arrendamiento por la propia fndole del interds que tutela tiene su
16gico asiento en el campo de los dercchos reales y cuande s¢ le niega
eficacia erga omnes 1o que sucede cs gue se le protege insuficiente ¢ inadeens-
damente, 1o opeién, v los derechos de adquisicién en general, son simples
derechos potestativos que pueden tener diverso contenido, segin se enr
tienda que o titwlar puede adquirir un derecho ajeno, o puede solaments
perfeccionar un contrato (dirigido a la transmisién) que, como todo contras
to, s6lo vinculard a la contraparte. Posiblemente el equivocade plantea-
miento de In cuestion de la naturaleza de los derechos de adquisicién en
torno a la polémica de si son o no derechos reales, ha sido la causa de
que se hava querido limitar la eficacia de algunos, como el tanteo, y la
misma opcién, negindoles tra“cendencia frente a fercerv, o cual, en te
sis general, no parece que esté muy justificado. Nos parvece bien que se
condicione la eficacia erga ommes de “estos derechos al cumplimiento de
ciertos requisitos, pero una cosa s esto y ofra muy diferente que se mie-
gue en absoluto la posibilidad de construirlos con aquella eficacia. Si no se
hubiera desviado ¢ tema hacia Ia cuestion de estos derechos son o no de-
rechos reales ne se habrfa involuerade con otro problema digtinto 1 ol del
smerns clduses o aperiuy de dereehos peales admisibles,
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bien que ya nos ha pertenecido y que solamente de 1m modo pro-
visional salié de nuestro patrimonio (236).

{230) La renuncia ¢ cesién gratuita del derecho de opeion g implicara
ana donacion? El problema se puede plantear aqui con mayor fundamen-
to que en tema de renuncia al cjercicio de derechos legules de udquisicica.

Mientras é€stos no son susceptibles de rdfico v lo dnico que cabe es
renunciarlos, la opeidn se puede transmitir y negociar. Precisumente una
de las variantes de fa opcidn (la opeidn mediatoria) responde a finalidad
de cbtener una ganamcin s se cncuenira un comprador dispucsto a pagar
un precio mejor que el estipulado en la opeidn. Sin embargo, el hecho
de que la opeldn se transmita sin precio no altera sustancialmente los
términos del problema. Supuesto que la mujer pudiera impugnar la cesion
sin precio (por ver «n ella una donacidn que el marido no puede realizar)
esto ao facultard a la mujer para ejercitar la opeidn contra la voluntad de
su esposo ni dste podrd hacerla valer funddndofe en gue su esposa no con-
sintiG €l acto (también la ineficacia de las donaciones de bienes ganancia-
les ey, segin vimos, una ineficacia relativa, aunque ne se trate de simmple
anulabilidad)., A lo sumo cabria que, si el marido falta antes de espirar el
plazo de caducidad de la epeion, pueda este derecho ser ejercitado por la
mujer, Pero ¢se puede sostener realmente que en la cesion sin precio de
un derecho de opeién hay una «donacidn? A favor de la solucion afirmativa
opura ol prejuicio de que tode wete juridico de derecho patrimenial ha de
ser forzosamente oneroso o gratuito, idea que, comeo ha puesto de relicve
la moderna doctrina italinna (cfr. Oreo : ddempimento e liberalita pags. 200
y. sigs. ; Mosco: Querosild ¢ gratuila degli aiti giuridice, con parliculare
viguarde ai contratti, pags. 24 y sigs.), no es cxacta, pues hay actos juridi.
cos e derecho patrimonial que no son onereses nl gratuitos. Acto gratui-
to es aquel en que una de la partes hace un sacrificio patrimonial en bes
neficio de oira. La primera v enpobrece v 1o segunda se enriquece, stendo
el motor de este fendmeno la intencidn liberal de empobrecido. ¢ Pero
hay verdadaro empobrecimisnto y correlative enriquecimiento on la cesién
de Ia simple oportunidad de adquirir & titulo oneroso? ¢ Qué valor tiene esa
oportunidad? Sobre toda, ¢qué valor objetivo cabe atribuirle? En la cesidn
oncrosa el precio sutisfecho es un valor subjetivo que ¢l adquirente paga,
bien porque se propone especular (con riesgo, claro es, de perder), bien
porque esté dispuesto a satisfacer un sobrepecio con tal de asegurarse la
propiedad de la cosa. Pero si falta esa determinacidén subjetiva, ;como va-
lorar el derecho de opeién? Hay derechos de adquisicién preferente cuvo
valor es perfectamente determinable. Pero se trata de supuestos muy dite-
rentes g la opcidn «le compra de un inmueble. E] derecho de suscripeion que
corresponde al acciomista puede {ener un valor econdico perfectamente de.,
terminable y que estd representado por el que tenga las acclones a suseri-
brir (si se trata de una entrega gratuita con carge a beneficios) o por la
diferencia catre el valor cfectivo de las nuevas acciones y el desembolso que
hace falta realizar para suscribirlas, Silas acciones se cotizan en bolsa «f
valor del derecho de suscripeién preferente aparece automdticamente cifra-
do. Pero la opeidn de compra de un inmueble ;cémo se valora objetivamen-
te? El articulo ¢ del Reglamento del Impuestn de derechos reales lo fija (a
falta «le precio) en el 5 por 100 de los bienes objeta de la opeién. Pero esta
norma. fiscal prueba, dentro de su insuficioncin para resolver ¢l probloma
en e} terreno dot derecho privade, que la cesion sin precio de una opeidn no
es una donacidn, pues s lo fuera habrfa que liquidar I cefidn (sobre Ju
base imdicada) por Ia escala de las donaciones, lo que no ocurre,

Clertumente pucde sueader que haga una notable v olara desproporeion
entea ol procio a sati-facer para ojereitar la opeidn y ol valor que objetivas
mende quepa atribuair oo Jincy, cifrade con eritorios medios razonables, Asi
surede w1 ¢l coneesionario e I opeldn ha querido favorecer al optante o
st lo apeldn se hie paetado por mod lango plazy (nosstros hemos conocido
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Creemos, por lo tanto, y con clio terminamos esta parte de nues-
tro trabajo, que, salvo en casos excepcionales, el marido puede
disponer sin consentimiento de la mujer de los derechos de adgui
sicion preferente que tengan caricter ganancial. Y que en todo caso
las posibilidades practicas con que cuenta la mujer para reaccionst
eficazmente contra estos actos son muy limitadas.

11

Actos d¢ disposicion sobre estublecindentos mercantiles
Ay Actos de disposicidn sobre la cimpresa,

El nuevo articulo 1.413 del Cadigo eivil exige al marido el con-
sentimiento de su mujer ¢ en su defecto autorizacion judicial para
otorgar actos de disposicion sohre esteblecimientos mercantiles.

El primer problema que se nosg plantea al enfrentarnos con esta
segunda aplicacion de las nuevas limitaciones estriba en determi-
nar lo que la ley ha querido significar con la expresion qestableci-
mientos mercantilesy.

Son pensables dos acepciones de esta expresiom y posiblemente
tres. De estas acepciones la primera se distingue clara y nitidamente
de las demds. Por el contrario, es mas dificil percibir el matiz dife-
rencial entre la segunda y la tercera.

Ystablecimicnto mercantil (primera acepeion) puede significar el
local o locales en que la empresa mercantil tenga su asiento territe
rial. Pero no creemos que el articulo 1.413 haya queride aludir a
esto cuando se ha referido a cestablecimientos mercantilesy. De
haber empleado el término en este sentido, primario ¥ vulgar como
dice la Resolucién de 23 de octubre de 1959, la ley debiera hablar de
«local de negocion, locucién de significado mucho mds inequivoco
(si realmente se pensé en la sede territorial de la empresa) y con
precedentes concretos en nuestro Ordenamiento juridico. Ademds,
la necesidad de obtener el consentimiento «uxorisy para disponer
simplemente de locales de negocio tendria poco sentido. Si el local
pertenece a titulo de propiedad (o en virtud de otro derecho real)
2 la sociedad de gananciales, ¢! marido necesitard el consentimiento
de su mujer para disponer de él, porque entonces ¢l local es inmue-
ble. T.a exigencia de aguel consentimiento, en tal caso, representaria
una inatil reiteracién de lo gue va estd precedentemente exigido. S

un ejemplo practico de éste que cabe calificar de verdadero desatine eco-
némico, scbre todo en tiempo de inflacién) y la depreciacién del dinero con.
vierta con el tiempo la que fué un precio razonsble en un precio de ganga.
Pero aun en estas hip6tesis mite gcudndo y como se opera Ja donacion?
La cesién en sf no enrigueee al cesionario. El enriquecimiento e produce si
o1 veslonario ejercita la opeién v estard representadu por la diferencia entra
¢l precio estipulado en la opeién v el valor de la finca. Se tratn mds bien
de una diberalidad indirecta que tiene por objeto esa diferencia de valor,
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el local se disfrita a titulo de arrendamiento puede sostenerse que
el derecho del arrendatario es un derecho real (y entonces también
resultaria superfluo y reiterativo exigir de nuevo el consentimiento
«uxoris» o la autorizacion judicial), o, por el contrario, que el dere-
cho arrrendaticio, aunque se encuadre en el 4mbito de la legislacidn
especial, es un simple derecho personal. Pero entonces, y aunque
de prevalecer esta opinién la exigencia del consentimiento «uxorisy
para dispouner de los locales comerciales no supondria una intil re-
peticion de lo ya ordenado, no se comprende por qué razdn se li-
mita al arrendamiento del local de negocio la aplicacién del nuevo
instituto, siendo asi que tan graves o peligrosos, para la mujer y
para la familia, pueden resultar los actos de disposicién scbre otros
derechos arrendaticios (vivienda, fincas riisticas) de los que también
cabe disponer, aunque para ello sea necesario el beuneplicito del
arrendador. Kl hecho, pues, de que ¢l consentimiento de la mujer
se exija para disponer de establecimientos mercantiles sin hacer dis-
tinciones sobre el titulo en virtud del cual se ostenta el disfrute del
Iocal o locales en los que se ejerce el comercio o la industria, pone
de relieve que la ley ha querido referirse a algo mas, o mejor dicho,
a algo distinto. Asi lo confima la propia Exposiciéon de Motivos al
decir, justificando la reforma, que los establecimientos mercantiles
«son, frecuentemente, la expresion de wn modo de vida que puede
aféctar por entero a la economia doméstican. La Resolucion de 23 de
octubre de 1939 descarta, asimismo por incompleta, esta primera
acepcion de la expresidn legislativa.

La segunda acepcidn nos desplaza hacia esa realidad del mundo
economico tan dificil de aprehender a través de conceptos juridicos,
que es la empresa o hacienda comercial. Y ya en este terreno se sus
cita- la duda de si por empresa hemos de entender la actividad del
empresario, que ontologicamente es una realidad distinta del con-
junto de elementos organizados a través de los cuales el empre-
sario despliega aquella actividad (establecimiento mercantil propia-
mente dicho) o si empresa y establecimiento mercantil son térmi-
nos sinénimos. Ha sido Uria recientemente (237), quien ha plan-
teado la distincién entre los dos conceptos.

Sin animo de entrar aqui en un examen detenido del tema, tan
vidrioso vy controvertido, de la maturaleza juridica de¢ la empresa,
conviene que nos detengamos a considerar si esta nueva formula-
¢i6n tedrica (distincién entre la empresa como actividad y el esta
blecimiento como conjunto de bienes, servicios, y relaciones de he-
cho) nos pone en presencia de un nuevo coucepto (el de estableci-
miento mercantil propiamente dicho), y sobre todo si tiene, o puede
tener, trascendencia sobre el tema que aqui nos iateresa. :

Que la actividad del empresario y los elementos de que se sirv
para desplégar esa actividad son cosas distintas, es algo e.videntf.
que no necesita mayor demostracion. En realidad nadie ha incurri-

e

(237) Ob. cit,, pags, 26 y sigs,



El nuevo articulo il cuatrocientos trece del Cdodigo civil 469

do en esa confusién. Delo que han tratado los partidarios de lo que
Uria llama teoria «organicistan de la empresa, ha'sido, por una par-
te, de profundizar en el examen de hasta qué punto la actividad del
empresario incide en la creacién, desarrollo y mantenimiento de la
organizacién de los diferentes elementos que sirven de soporte a
aquella actividad, y, por otra y muy principalmente, han procurado
colocar el centro de gravedad de la empresa en el valor econdmico
que representa la organizacién en si como fruto de la actividad del
empresario, l'ezando a afirmar algunos (238) que el elemento inmate-
rial de la empresa puede ser, y es, objeto de un derecho subjeti-
vo (239). Con ello se borra la distincién entre lo que tradicionalmen-
te sc ha llamado empresa v lo que Uriy denomina establecimiente
mercantil, quedando rclegada la contraposiciéon entre empresa y
establecimiento a un terreho puramente terminolégico. Porque
Urra no niega, naturalmente, que entre los diferentes clementos
que integran el establecimiento, y para que realmente lo constitu-
yan, tiene que haber un nexo, una uhidén funcional que se traduce
en Ja organizacion. 4 ; _
Ta distincion entre actividad del empresario v empresa (o csta-
blecimiento mercantil) es, sin duda, licita, pero abrir entre ambas
una separacion demasiada tajante puede dar lugar, en nuestra opi-
nion, a soluciones practicas equivocadas. La excesiva objetivacion
del establecimiento mercantil quiza lleve a la conclusién de que
la empresa puede existiv o subsistir sin la actividad del empresa-
rio, es decir, aunque todavia nadie se haya sérvido de los biene$
que se destinan al establecimiento para ejercer una actividad mer-
cantil, o aunque la actividad haya cesado. T.a importancia que, esto
tiene para nuestro tema es evidente. Si sc acepta la conclu-
sién apuntada el marido deberd obtener el consentimicnto de su
mujer, no sélo cuando pretenda realizar actos de disposicién sobre
una empresa viva, en funcionamiento, sino también cuando trute
de disponer de unos hienes en situacion estitica que pueden llegar a
ser, o que fueron, un establecimiento en marcha. '
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en tema de arrendi-
mientos, y a la hora de decidir si el contrato de calificacién discu-
tible o dudosa es un arrendamiento de local o un arrendamicnto
de empresa (de industria para seguir la terminologia legal y juris
prudencial) tiende a evolucionar, peligrosamente, hacia la que hLe-
mos denominado excesiva objetivacién del establecimiento mer-
cantil. Fn wn principio el Tribunal Supremo (240) afirmé rotunda-
mente que el verdadero arrendamiento de empresa requiere no

(238) As{ Furimara Jr., cfr Naturalesa juridica de la Iaciende mer-
caniil, ‘en «Revista de Derecho Privadon, 1948, pags. 973 y sigs.

(239) Similar, en cierto modo, a la propiedad sobre la obra de arte.

(210) Sentencias de 13 de marzo de 1943 y 3 de mayo del mismo afio, 3
de julio de 1944, 23 de murzo de 1046, eic., algunas de las cuales son fun-
damentales para la construccién general de la teorfa de la empresa en nues,
tro derecho positivo,
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s0lo que existan en ¢l local instalaciones, por importantes que sean,
sino que es preciso que se haya creado previmmente por el arren-
dador la organizacién que comstituye la esencia de la empress
mercantil, y, en este sentido, reputa dato fundamental para carac
terizar el arrendamiento de empresa frente al local de negocio que
e! arrendador haya ejercitado en el local la industria de que se trate
de modo que se reciba por el arrendatario ung industria en funcio
samiento. .

La Jurisprudencia posterior, sin embargo, no ha permanecido
totalmente fiel a este criterio. En bastantes sentencias ha afirma
do (241) la existencia de arrendamientos de empresa a pesar de que
fa industria estuvo paralizada durante cierto tiempo (en alguno-
casos mas de dos afios). La sentencia de 14 de febrero de 1954 sos-
tiene que hayv arrendamiento de empresa en la locacidn de un café-
bar que ¢l arrendador prepard para explotarlo por si mismo, pero
que arrendd antes de su apertura.

A nuestro juicio, el simple hecho de contar con los medios pu-
ramente corporales o materiales necesarios para el ejercicio de una
determinada actividad mercantil no significa que, sélo por eso,
exista ura empresa {242). Cualidad caracteristica de la empresa (sca
cualquiera la férmula que se emplee para explicar juridicamente el
fenomeno) es el aviamiento, es decir, la capacidad de la hacienda
para dar unos rendimientos en base a la reunidén v organizacion de
toda una serie de elementos. Dice CarNELUTTI con frase expresi-
va, como casi todas las suyas (243), que una hacienda aviada es
como un vehiculo que marcha por si mismo porque ha recibido un
impulso. Es evidente que la hacienda dejard de estar aviada (v por
consiguiente, dejard de ser verdadera empresa) si la fuerza de ese
impulso incial se ha extinguido, si el vehiculo—para seguir el -
mil—se ha detenido definitivamente, Nos parece cierto que la or-
ganizacion, al menos en muchisimos casos, depende, para subsistir,
de la continuidad de la actividad empresarial y que el cese, sicinpre
que no sea transitorio, de esa actividad determinard Ia ruina de la
corganizacién como tal organizacién comercial. La paralizacion,
durante largo tiempo, de las actividades de la empresa habra pro-
ducido como consecuencia casi ineludibles la ruptura de relaciones
con proveedores, la pérdida de la clientela, la desaparicion del im-
pacto producido por la propaganda, habri cegado o aminorado las

{241) Sentencias de 16 de marzo de 1948, o de warzo v 22 de dickem-
bra de 1950, 15 dg marzo de 1951, 14 de febrero de 19354, 4 de julic del mis,
mo afio, 30 de enero de 1950,

(242) La pérdida de esos elementos materiales no siempre «eterminas
ra 1o extineidn de la empresa si adn subsisten .elementos de hecho que
mantienen viva la organizacitn «Jde tal modo que basta la sustitucién de
aquéllos parn que fa empresa recobre el pulso, Como ha dicho ANTONIO
GARRIGUES, la tltima guerra mundial produjo la destruceion de las fabri-
cas alamanas, pero I industria gormana continud vive,

(243) Cit, por Ferrara, Jr.: Teorfa juridica de lu hdcienda wmercanlil,
travtuecidn espafiola de Navas, pdd, 124,
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fuentes de crédito de la empresa, v habrd privado al negecio dél
personal necesario, cuya importancia, sobre todo =i se trata de per-
sonal técnico, no es necesario encarecer. La diferencia que media
entre lo que reste del cstablecimiento después de haber perdido
todo esc ¥ lo que era la empresa cuando en tiempos funcionaba
normalmente es abismal, ¥ s6lo una sensibilidad juridica completa-
mente embotada puede postular para ambas situaciones soluciones
similares o idénticas (244).

Ocurre, sin embargo, que en ciertas empresas tienen una im-
portancia fundamental y decisiva el local y las instalacioncs. En
ellas, como ha dicho ucertadamente NarT (245), estos clementos
constituven casi todo el aviamiento de la empresa. Respecto de las
mismas cabe admitir que Ia empresa subsista, aunque en la activi-
dad del empresario s¢ abra un largo paréntesis, e incluse, en cases
extremos y con cierta benevolencia interpretaiiva, aunque atn
no haya comenzado a funcionar. Quizi el hecho de que casi siem-
pre la Jurisprudencia haya operado con supuestos de este tipo pucde
explicar lo quc posiblemente no sea un cambio radical de criterio,
sino una aplicacion elastica del mismo. El Tribunal Supremo no
ha negado nunca que la empresa constituya una unidad patrimo
nial con vida propia, concepto igualmente recogido por ol articulo
tercero de la LAU (246). Es esencial, para que haya empresa, que
exista una organizaciéon y no cabe duda de que esta organizacién
habra desaparccido, en muchos casos, si la actividad del empresario
se ha interrumpido con caracter definitivo.

A nuestro juicio, el articulo 1.413 del Cédigo civil se ha referido
a este concepto orgénico del estublecimiento mercantil, Estable-
cimicnto mercantil—superada la estrecha interpretaciéon que haga
sinénimos establecimiento y local—es el conjunto de elementos or-
ganizados que constituyen, por si mismos, y en virtud de su or-

(244) Precisamente porque la organizacién depende en grun medida de
la actividad de cada cmpresario no puede ser transmitida como si fuers
una cosa mds, ni cabe tampoco que se transfieran o graven algunas reli.
ciones de hecho fruto de aquella actividad, como la clientela. Pero la trans.
misién de la empresa exige al transmitente la obligacién de procurar que.
deniro de lo posible, la organizacién la reciba intacta ¢l adquirente. Pesa
schre el vendedor un deber especial de cooperacién v debe ser efecto na-
tural del contrato la prohibicién de concurrencia denfro de clortog limites,

(245) Ex arrendamicntos, en ANUARIO DE DERECHO Crvir, 1, 1V, 3.0
pag. 975 . .

(246) Tste artfculo admite la existencia de arrendamiento de industria
aunque ¢l arrendatario haya de cumplir para la exputacion diz aquélia al
guna formalidad administrativa, Pero esto no quiere decir que sea vers
dadero arrendamiento de industria el de una empresa (¥) qua nunca haya
funcionado o que haya interrumpido dofinitivamente sus actvidades. Solo
atendiendo al dato de la existencia efcetiva de una organizacion es posibla
distinguir entre ¢ arrendamento de industria propiamente dicho al que se
reficre ol péarrafo 1.0 del artfenlo 3.0 de la TAU, y «l arrendamiento de lo-
sl con instalaciones «por muy importantes, esencales o diversas gque fue.
reny vy del que se ocupa ¢l pirrafo segundo del mismo artfeulo,
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ganizacion, el instrumcato suficiente v bastante para permitir el
normal desarrollo de un negocio determinado. Unos bienes inertes,
aunque hayan servido, o puedan servir, para el ¢jercicio del co-
mercio, de la industria no son un establecimiento mercantil. Urza
que centra su conmstruccién en una tajante (v posiblemente dema-
sindo acentuada) separacién entre actividad del empresario v es-
establecimiento mercantil define éste como «un conjunto de biencs
vy servicios coordinados y dispuestos por el empresario del modo
méas adecuado a la finalidad primordial de la empresa. Este conjun
to organizado y dispuesto (aviado) para ser instrumento de la
actividad empresarial se conoce en la téenica juridico italiana con
la denominacién de «azienday en la francesa con la de «fonds de
commercey y en la espafiola con la de «establecimiento comercial o
industrialy, ¢casa de comercion, «ucgocion, «tiendan, «industriay,
«explotaciény, entre los que escogemos el de establecimiento mer-
cantil por considerarlo mas adecuado que ningfin otro y estar prefe-
rentemente utilizado por nuestro Cddigo (arts. 3, 69, 86, 283, 28s,
=80, 201, 547 ¥ 560), atungue no siempre en su sentido rigurosamen.
te exacto (247). Que el articulo 1,413 del Codigo civil se ha referi-
do al establecimiento mercantil propiamente dicho, lo demuestra
que, de lo contrario, careceria de jistificacion diferenciar, en cuan-
to al poder de disposicion, los bienes muebles que integran ol
gstablécimiento vy los demis muchles que compongan el patrimo-
nio ganancial. Abonan, por dltimo, cste punto de vista las propias
palabras de la Exposicidén de Motivos antes transcritas, y que solo
tiene pleno significado referidas a un negocio en marcha (248).
Como quiera que el articulo 71.413 no puede ser interpretado

{247) Ob. cit., pag. 29. Mds adelante (pdg. 32) agrega Uria: «la or-

vanizacién y la buena disposicién de los bienes integradores del estableci-
wicnto es lo que confiere a éste su particular aptitud para producir mejor...
Pero esa peculiar aptitud, esa posibilidad potencial de éxito, si bien tiene un
valor patrimonial evidente, no pucde ser considerada como un elemento mds
de cardcter incorporal integrador del cstablecimiento mismo sobhre ¢l que
puede tener €1 empresario un especial derecho de disposicion y de dominio:
Es sencillamente una cualidad del establecimiento inseparable de él». Aho.
ra, bien, sin entrar a discernir si e¢sa cualidad del establecimicnto es o no
un bien inmaterial susceptible de ser objeto de derecho, lo que sf estd cla-
ro, a nuestro juiclo es que trata de una cualidad esencial, de tal manera
que® &l el establecimiento la pierde dejard de ser establecimiento.
. (248). La resolucién de 23 de octubre de 1959 acepta que la expresién
establecimiento mercantil defl artfculo 1.413. es la gue corresponde a «un
conjunto de elementos organizados que integran una unidad patrimonial
caracterizada por el fin industrial o mercanti] perseguido con vida propia
y «aun independiente de sus distinios elementos componentesn, y sienta, im.
plicitamente, pero de modo categdrico, ¢l principio de que el artfeulo 1.413
debe ser interpretado restrictivamente. Merece por ello dicho fallo una crftica
favorable aunque, como veremos despuds, ha llevado demasiado lejos las con.
secuencias que extrae de las promisas previamente establecidas, lo. que nos
obliga a discrepar de la solucién que da al caso contravertido,
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cxtensivamente, en lo que respecta a la necesidad de que el marido
obtenga €l consentimiento «uxoris» o la autorizacién judicial para
otorgar actos de disposicion, importa distinguir entre los elemen-
to que efectivamente componen un establecimiento mercantil y
aquellos que formaron parte de un establecimiento extinto o que
pueden llegar a integrar un establecimiento futuro. Sdlo lo que ac-
tualmente sca esteblectiniento, ¥ no lo que fué o pudo serlo, esm
incliido en el drea de aplicacion de aqmllas limitaciones.

De aqui se sigue, por lo tanto, que si el marido cesa definitiva
mente en el ejercicio de la actividad mercantil o industrial a que
se venia dedicando, el esrablecimiento, como organismo con vida
propia, habrd muerto por lo general, y en consecuencia ya no se
estard en el caso contemplado por el nuevo articulo 1.413 del Cé
digo civil, El marido no nccesitard el consentimiento de su mujer
para disponer de simples elementos inertes, restos de un estableci-
miento fenecido. Il nuevo precepto ha tratado de asegurar el inte-
rés de la mujer en la subsistencia del establecimiento y procura im-
pedir que el marido se desprenda de ¢l, lo deshaga o lo desmantele.
Pero una vez que el establecimiento ha desaparecido (como tal esta-
blecimiento) ya no cabe amparar un interés inexistente por falta de
objeto. Deshecho el establecimiento no hay razbn para que los
bienes muebles (249) que pertenecieron al negocio se rijan por nor-
mas distintas que los demis muebles integrantes del patrimonio
comiin. T.a mujer podra, en su caso, pedir al juez que se adopten
las medidas de aseguramiento previstas en el segundo parrafo del
articulo t.413, v creemos que si el negocio se ha venido abajo a
causa de la mala conducta del marido (como marido, o como admi-
nistrador del negocio) serd. casi <iempre procedente que tales me-
didas se adopten. ;Cabrd, que™mientras el establecimiento sca
todavia establecimiento puedan adoptarse medidas, a instancia de
ia 11111]cr que tiendan a impedir que el marido consume su desapa:
ricion? La exigencia del consentimiento de la mujer para llevar
a cabo actos de. disposicion sobre establecimientos mercantiles per-
sigue, sin duda, esa finalidad preventiva, pero es, a todas luces,
un remedio parcml ¢ insuficiente. El consentimiento «uxorisy 1o
irve para contrarrestar los efectes de une administracion desorde-
nada, torpe, maliciosa o negligente. Naturalmente la causa de que
ello sea asi, es decir, de que los intereses de la mujer no e%ten, en
este \011t1(10 suficientemente protegidos, radica en el propio siste:
ma legal que entre todos los medios de tutela ha escogido uno,
el derecho de veto, de signo negativo, y que es, ademas, con re-
lacibén & negocios merc antiles o 1ndustr1ale< el de eficacia mas h-
mitada y discutible. Al ocuparnos del Sl"‘l’llflC’ldO que hay que dar
al concepto «acto de disposiciony nos 1efer1mos al problema de las
llamadas disposiciones de hecho, v consideramos la posibilidad de

.

(2t Si sen inmuebles seguird siende necesario ol consentimiento de
la mujer,
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que el jues pueds, aungue se trate de bienes no comprendidos en
en el segundo parrafo del articulo 1.413, adoptar medidas que ten
gan por ohjeto impedir dafios o peligros que el consentimicnto
quxorisy es impotente para conjurar. Pero, aunnque se admita, y
comprendemos que ¢llo no o3 facil, esta flexible interpretacica, lo
gque no parece viable es que dentro de esas medidas de asegura-
miento, como las lama el propio articulo, quepa la tmica que pue
de ser satisfactoria: apartar al marido de la administracion del
eatablecimiento, confisndo éste a la mujer o un tercero.

Saber cuando el establecimiento, como tal establecimicnto, ha
desaparecido es una cuestion de hecho que depende de las eircuns
tancias de cada caso, v, naturalmente, de la indole del nego
cio (250). Fu gercral va no habra establecimiento cuando se hayan
perdido aquellos elementos necesarios para su productividad. KEx-
tinguida definitivamente la industria o explotacion, los bienes ma-
teriales que atn queden pierden, a nuestro juicio, la cualidad de in-
muebles, condicién que adquirieron por sw incorporacion al local
si la propiedad de éste pertenecia al empresario (231). El ntmero
cinco del articulo 334 del Codigo civil exige gue «las miquinas,
vasos, instrumentos o utensilios» se destinen por ¢l propietario de
la finca a la industria o explotacién que se realice en up edificio v
Leredad, y que directamente concurran a satisfacer las necesidudes
de la explotacion misma. No parece quie estos requisitos se cumplan
en caso de haberse extinguido la explotacion o desaparecido la in-
dustria, y cllo resultard particularmente claro si las miquinas se
han desmontado, o si se han inutilizado por el no uso en todo o ¢n
parte, si las instalaciones estin incompletas, v, en general. siem
pre que no conserven su aptitud para seguir funcionando. Son éa-
1as manifestaciones inequivocas de la desaparicién de la industria
o explotacion (252) y creemos, por lo tanto, que la maquinaria en
tal caso (aunque pudiera ser reparada) ha dejado de ser simultd-
neamente inmueble y establecimiento mercantil. '

(2500 En aguellas empresas en jas cuales la fuente primordial de su
productividad radique en sus ¢lementos puramente materiales, sord diffeil
precisar st la empresa subsicte o no, si se conservan aquellos clementos
materiales v adn tienen aptitud para seguir funcionando. Comwo detfamos
anteriorrmente, la interrupeion de las actividades del empresario, € estos
casus, aungue comprenda un tiempo rclativamente largo puede no ser bas
tante para que el establecimionto quede destrufdo. _

(251) Ello no significa, clare vs, que se extingan los derechos constitui-
dos a favor de terceros, al menos mientras dichos bicnes continten per-
teneciendo al propictario. Cusndo «1 edificio ¥ la maquinaria estén confor-
mados recfprocamente de ta manera que no pucden separarse «in detericero
de destrucecidn {In magquinarin serd entonces parte integrante inseparable)
ol fodo ggne shendo inmuehle aungue cose Ty cxplatacion industrial, Nos
encontramos ¢ el caso previsto ner ol ndmero 3.0 del articulo 334 del Cohn
digo civil, Tec inmovilizacion de la maguinaria, ¢m este caso, no depende,
o no depende solo, de su desting econdmico,

(252) Solvo que win subsistan otrgs elementos con vitalidad suficiente
para permitir la puesta «n marcha de Ja cmpresa sin mds que gsuslituir o re.
parar I meguinaric inetilizada o estropeada,
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No basta para que se considere desaparecido el establecimiento
que el marido haya decidido liquidarlo, ni siquiera amque la li-
quidacion #e hayva iniciado. El aviamiento esta condicionado, des-
de lucgo, por la actividad del empresario, pero no se pierde (como
10 se adquiere) por una simple determinacidén de éste. La empre-
sa necesita, para ser empresa, recordemos el simil de CARNELUTTIL,
un impulso inicial, mipulso que ha de renovarse y manicenerse st
se quicre conservar el aviamiento ; pero puesta la empresa en mar-
cha su fuerza de inercia no se agota en un momento. Solo cuando
la liquidacién haya liegado a un punto tal (v para ello habrd sido
necesario el consentimiento de la mujer) que lo que quede secan
mhos simples restos sin virtualidad suficiente para armar de nuevo
el establecimiento podrd afirmarse que éste se ha extinguido.

Ifijado ¢l concepto de establecimiento mercantil y acotado, en
este sentido, el campo de aplicacién del nuevo articulo. 1.413, vea-
mos ahora cudles son las facultades del marido respecto de los es-
tablecimicntos mercauntiles que tengan cardcter ganancizl, Al mari-
do corresponde la facultad o potestad de administrarlos sin que
en  esta administracién tenga derecho a participar la mujer,
[.a potestad de administrar un establecimiento mercantil ticue, por
a propia naturaleza del objeto administrado, un contenido iipico
y caracteristico. Por eso no faltan autores (253) que separan el
acto de administracidn que refieren al gue Haman patrimonio de
familia, del acto de gestion que es ¢l acto de administracion del
patrinionio mercantil. T.a conservacion del cstablecimiento v la obh-
tencion de los rendimientos normales que es susceptible de dar pre-
supone la ejecucion de toda una serie de operaciones: venta de
mercaderias, contratacion de personal, renovacion de material,
celebracidn de cuantos contratos precise el normal desenvolvimien-
to de Ia vida del negocio, negociacion de letras de cambio u otros
efectos de comercio, cte, Il marido podrd llevar a cabo todos estos
actos y sus facultades excederan de las de un simple factor por su
cardcter de administrador general de la sociedad de gananciales con
rotestad para obligarla v para disponer a titulo oneroso de los
hienes comuncs, sin otras limitacioncs que las que el articulo 1.413
establece. '

Estas Imitaciones obligan al marido a contar con el consenti
miento de su mujer o autorizaciom judicial para otorgar actos de
disposicion sobre el establecimiento. T2s evidente la necesidad de
ese consentimiento (o en su defecto autorizacion judicial) para
transmitir o gravar a titulo oneroso (naturalmente, también a ti-
tulo gratuito) el establecimiento en su totalidad. IEl consentimiento
de la mujer serd preciso para vender el establecimiento, para per
mutarlo por otros hienes, para darlo en pago, para aportarlo a
una sociedad, pura fusionarlo con otro, para dividirlo si pertenace
a varios en comunidad, para hipotecarlo o para darlo en usufructo

’

(253) Cfr. Boxxscassea Ob. cit., I, pag. goo.
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debe, o debiera ser igualmente necesario para arrendario. &
prescindimos de consideraciones tedricas v atendemos, para saber
st un acto es o no acto de disposicidn, a su trascendencia econd:
mica con relacién al bien o bienes a que se refiere, no cabe duda,
a nuestro juicio, de que el arrendamiento de un establecimiento
mercantil debe considerarse acto de disposiciém. El Cédigo civil
entiende que son actos de disposicién aquellos arrendamientos que
pueden resultar excesivamente onerosos para ¢l arrendador. Por
referirse, en el articulo 1.548, a los arrendamientos de fincas ris.
ticas o urbanas, atiende ‘micamente al dato de la duracién. Pero
en el arrendamiento de un establecimiento mercantil (supuesto ne
contemplado directamente por nuestro primer cuerpo legal), la gra-
vedad del arriendo radica en el arriendo en si. Sélo perdlendo de
vista que el valor del establcimiento depende, en gran medida, de
la conducta v actividad del empresario (y el arrendatario suatltuy
como empresario al arrendador) puede sostenerse la indefinible te-
sis de (ue el arrendamiento de un negocio sea mwn simple acto de ad-
ministracién. El arrendamiento de su establecimiento mercantil ¢s,
para nosotros, un claro acto de disposicidn por cuanto que poune
en manos del arrendatario todo el mecanismo del negocio, pudien
do comprometer su gestion el futuro del propio establecimiento

B) Actos de disposicién sobre alguno de los clementos qur
constituven ly base fisica ¥ econdmnica de la empresa. Especial con-
sideracion del traspaso.

Fs indudable que el marido puede disponer de aquellos elomen
10s de la cmpresa que por st propia condicién estdn destinados a
su enajenacion o venta (mercaderias, en general). También puede
sustituir y reemplazar aquellos elementos materiales de la empresa
que necesiten renovacién. En ambos supuestos nos encontramos et
presencia de actos que no trascienden de la administracién. Ya
sabemos que <l concepto acto de administracion toma una fisono-
mia peculiar cuando se provecta sobre el patrimonio mercantil
Hemos dicho también que, en virtud de la administracién general
que ostenta sobre los bienes comunes v de las amplias facultades
que se le conficren, sus potestades rebasan las de un factor sélo
autorizado para realizar aquellos actos comprendidos dentro del
giro o trifico del establecimiento (cfr. art. 286 del Cadigo de co
mercio),

Pero, :puede el marido disponer de otros clementos de la em-
presa, concretamente de aquellos elementos estables que son ins
trumento permanente de su desenvolvimiento? l.a necesidad dei
consentimicato #roris o de la autorizaciom judicial, ;estd limitada
« los actos de disposicion que tengan por objeto el establecimiento
en su totalidad?

T.a Resolucion de 23 de octubre de 1939, a la que antes no-.
hemos referido, parcee entenderld asi, al decidir que es inscribiblk
la escritura de hipoteca mobiliaria constituida, sin consentimicnts:
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de la mujer, por el titular de una fibrica de papel sblo sobre Ia
magquinaria.

A nuestro modo de ver este punto de vista es equivocado. Cree-
mos que la Resoluciim estd bien orientada en un doble sentido :
cuando afirma que por establecimiento mercantil hay que entender
no el simple local o locales sino la empresa en su conjunto, como
unidad orgénica, v cuando sostiene que el nuevo articulo 1.413
debe interpretarse «con la misma deseada ponderacién». Pondera-
cion que la Direccién traduce, pricticamente, en criterio de inter
pretacién francamente restrictivo. Y también estamos de acuerdo
con ello. Pero ya no podemos estarlo con las exageradas conse-
cuencias que se sacan de las premisas expuestas.

No sélo aquellos actos que se dirijan a la transmision o el gra.
vamen del establecimiento, en su totalidad, son actos de disposi-
cion sobre el establecimiento, SOlo se podria llegar a esta conclu-
sion por dos caminos. A través de una concepcion puramente
atomista de la empresa que vea en ella solamente v nada mas que
una suma de elementos materiales (v entonces si que Gnicamente
serd acto de disposicion sobre el establecimiento el que los abarque
a todos). O por creer que el término acto de disposicion tiene en
el articule 1.413 el valor ¥ significado de negocio de disposicién, de
donde podria deducirse que el negocio de disposicion afectante
s6lo a determinados clementos del negocio no esti comprendido
en la prevision del nuevo articulo 1.413, que solamente se refiere
a los actos que tengan por objeto el establecimiento propiamente
dicho.

[La construccion atomista de la empresa esta hoy franca y deci-
didamente superada. Podra ser exagerada la conclusién de aque-
flos antores que quieran hacer de la empresa un nuevo objeto’ de
derechos, bien mediante la reciproca integracidn de sus elementos
componentes (la empresa se piensa como cosa compuesta, o como
univesitas iurls o universitas facti), bien destacando el elemento
inmaterial, la organizacién, la aptitud para producir beneficios,
merced a la organizacién y actividad del empresario, elevandolo 2
la categoria de nuevo objeto juridico. Pero hay una cosa evidente:
Que la empresa, en la realidad econémica, es algo mas que una
suma de elementos hetereogéneos. El error, posiblemente, consista
en haber guerido captar dogmaticamente esta realidad econdémica
para hacerla ingresar en el mundo de los conceptos juridicos. V
en pensar que la trascendencia juridica de esa realidad econdmica
tiene que depender de la solucidn previa de un problema puramente
este tltimo punto de vista la transmision de la sucursal por cuanto
prescindido) de los esquemas conceptuales, mis o menos brillantes,
v reconocer efectos juridicos a aquellos intervses dignos de pro-
teccdn. A despecho de los dogmas la reglamentacion positiva de
la empresa ampara v tutela (en nuestra legislacién' de foma incpm~
pleta ¢ inorginica) esa cualidad incdrporea v de diftcil conerecion,
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pero real e indiscutible, que se conoce con el nombre de avia-
miento.

lnteresa comprobar de qué modo y a través de qué evolucidn
la doctrina, y el propio Derecho positivo, aun con el lastre de una
excesiva preocupacion conceptual, ha ido reconociendo virtualidad
juridica a la empresa como conjunto organizado. Es Frrrara (254)
¢l que primero reacciona contra los resultados nihilistas a que ha-
bia conducido la esterilidad de la construccion dogmatica, v des-
pués de negar que la empresa deba quedar anclada en las aguas
de la universitas, atirma que «la coordinacién y combinacién de los
distintos elementos infiuye como indice de la voluntad de las par-
tes en el sentido de establecer el principio de que en las disposi-
ciones inter vivos o mortis causa. estas organizaciones de cosas o
derechos han de ir unidas en cuanto el disponente ha querido
considerarlas como un todo, sometiéndolas, en consecuencia, a
idénticas mutuaciones juridicasy. Con anterioridad de derecho po-
sitivo se habia adelantado dispensando proteccion juridica, a los
sigmnos indistintos de la empresa. Sigue la prohibicion de la compe-
tencia ilicita, v en los ordenamientos mas progresivos, como el
italiano. se sanciona expresamente la obligacion de no concurrencia
que pesa sobre el que transmite una empresa mercantil. Se concede
el dereclio de permanccer en los locales en que la empresa esté
instalada en funcién de un derecho arrcadaticio, v se protege la
lamada «propiedad comercialy que se traduce en la potestad (re-
conocida, pero deficientemente regulada en nuestro derecho, como
después veremos) de disponer, dentro de ciertos limites, de aquel
derecho. :

Pero nos interesa aqui destacar no éstos, sino otros aspectos
distintos de esta progresiva evolucitn. Casaxova (255) puso de
relieve que la organizacién existente entre los bienes y servicios
que componen la empresa no tiene un valor vinculante si la em-
presa es administrada y dirigida por su titular, pero lo contrario
sucede cuando queda sujeta al poder juridico de un tercero, para
auien s es vinculante aquella organizacidn. Los ejemplos clasicos
se refieren a las hipétesis de usufructo v arrcundamiento. Ast se
dice que el usufructuario o arrendatario no podrdn, por ejemplo,
vender la maquinaria del establecimiento o los muebles que com-
prende el negocio sino sélo las mercaderias. T.a razdn de ello no
estriba. o no estriba sdlo, en que el usufructuario o el arrendata-
rio no sean duefios de dichos biencs, pues tampoco lo son de las
mercaderias (que sdlo mediante una ficcion cabe considerar cosas
consumibles}, v, sin embargo, es indudable que pueden ser ena-
jenadas por aquéllos. Ademds no es s6lo la enajenacion, sino que
tampoco ¢u alteracion de hecho, ¥ mas concretamente su exclu-

(254) Tratailo de dirikto civile, 1, pigs. 811y sigs.
(2535) WBstudio sobre la teorta™de la Facienda mercantil, traduccion es-
pafiola Qe Navas, pags, of v «igs!
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si6n de o estera de lax actividades del establecimicnto, variaudo
su destino, ¢z cosa que puedan hacer quicnes tengan un derccho
G -potestad limitada sobre ln empresa. Ello se debe a que quien
no tenga plenos poderes dispositivos sobre el cstablecimiento no
puede realizar ningtn acto que afecte o pueda afectar, al menos
de modo frascendente, a la organizacién, annque, como en el case
del marido, tenga facultades de disposicién suficientes sobre el bien
concreto de que se trate, aisladamente considerado. De lo contra-
rio se niega virtualidad juridica al nexo que liga los diferentes
clementos que integran el establecimiento, y si se Hega de hecho
en este punto a una solucion atomista dejando relegada a pura
teorta la afirmacidn tan reiteradamente formulada por la Jurispru-
dencia de que la empresa ¢ una unidad patrimonial con vida propia

Ello demuestra que actos de disposicidn sobre la cinpresa mer-
cantil son, cn vealidad, aquellos que aunque no tengan por objeto
todos los elementos de que se compone scan, sin embargo, sus
ceptibles de comprometer le existencia o ol valoy v viriualidad de
la orgunisacidn que, en definitiva, es lo distingne un negocio de
un conjunto hetercogéneo de biencs. Seran también actos de dis-
posicion sobre el establecimiento aquellos que afecten a alguno de
sus clementos estables, salvo que se trate de una simple renova-
cidén por desgaste, lo que s puede considerarse incluido dentro
de la.érbita de las facultzdes administrativas del marido. Si la
expresion «actos de disposicidnn utilizada por el articulo 1.412
hubiera sido empleada en el sentido de negocio de disposicién ca-
bria sostener que la ley ha querido referirse anicamente a los ac-
tos de transmision o gravamen referentes al establecimicnto en su
totalidad, pues no es lo mismo el negocio de disposicion que tiene
por objeto todo el establecimiento que el que se contrae a algunos
de sus elementos. Pero si acto de disposicion debe entenderse como
acto de riguroso dominio, es decir, en su acepcion de acto contra-
puesto al de administracidn, tan acto de disposicién sobre la cm
presa es, o puede ser; la transmision de la empresa en bloque como
Ia de alguno de los factores esenciales de su funcionamiento. Tam-
bién en este segundo caso el acto afecta a todo el establecimiento,
aunque el objeto del negocio juridico a través del cual se realice
s6lo sea alguno de sus elementog permanentes. Sobre todo si se
trata de un elemento esencial como era, en ¢l cago de la Resolucidon
dé 23 de octubre de 1959, la maquinaria de una fibrica de papel.
Anteriormente expusimos lag razones en virtud de las cuales la
expresion acto de disposicion ‘empleada por el articulo 1.413 del
Coédigo civil debe entenderse como acto de riguroso dominio y
no como simple negocio de diSposicién. Entre las dos posibles
acepciones de una expresion legal debe elegirse, a nuestro juicio,
aquella que esté mis conforme con la ratio furis del precepto que
Ia recoge, No cabe la menor duda de gue s i finalidad del nuevo
articulo 1.413 ha sido i de proteger mis cficazmente los intereses
de Ia mujer el sentido del término, wacte de disposicidny que me-
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1or conviene a aquella finalidad es el de acto de riguroso dominio
Son los actos de riguroso dominio {que incluyen, naturalmente,
las enajenaciones v gavamenesy los qite realmente pueden resul-
tar perjudiciales para la mujer, lo que no ocurre, segin hemos
visto, con todos los yue, wécnicamente, son negocios de disposi-
cion. Contra este punto de vista no vale argumentar que el nueve
articulo 1.413 del Codigo civil en cuante que limita las potestades
del marido es de interpretacién restrictiva. El que esto sca cierti-
simo y que, por consiguiente, deba interpretarse el nuevo articule
1.413 con un criterio restrictivo, no autoriza para excluir de la es-
fera de aplicacién de la nueva norma actos que estin claramente
mcluidos dentro de la férmula legal, ui puede servir de pretexto
para dar a esa formula el significado que estd menos de acuerdo con
el fin perseguido por el iegislador (2356). La tesis de que sélo los
negocios juridicos de disposicién que tengan por ohjeto el estu-
blecimiento globalmente considerado son los que el marido no
puede realizar sin el consentimiento de su mujer ni autorizacion
judicial, lleva a la conclusion, absurda a nuestro juicio, de que el
marido pueda, practicamente, desprenderse de todo el estableci
miento v liquidarlo enajenando en actos distintos y a difcrentes
personas sus diversos eletnentos componentes. Y casi invita a los
maridos, cuya mujer no quiere consentir la cnajenacion del nego-
cio ni tengan probabilidades de obtener la autorizacion judicial, a
hacerlo asi, sancioniandose con ello una posibilidad que, casi siem-
pre, seri mas antieconémica que la venta del establecimiento en
bloque, con dafio, a la postre, para la sociedad de gananciales.

El marido, pues, a nuestro modo de ver, necesita el consenti-
miento de su mujer o la autorizacion judicial para disponer de
aquellos elementos de la empresa que por su naturaleza no estin
destinados a su enajenacion (257). Pero esta regla general dehe
aplicarse con la debida ponderacion. En primer término, parece
natural entender que s6lo aquellos elementos esenciales cuya pér-
dida pueda imposibilitar o dificultar gravemente ¢l buen funciona.
miento del negocio, o mermar sensiblemente sus rendimientos se

(256) Por nc percibir este matiz diferencial entre acto de disposicion y
negocio juridico dispositivo, Roca Juax: Ob. cit., pag. 513, parece sostener
la tesis de que el consentimiento uxoris o la autorizacion judicial no serdn
necesarios cuando se trate_de negocios jurfdicos. que tengan por objeto ele-
mentos aislados de la empresa v no toda ella eomo un bloque, Estos actos,
dice, sélo pedran ser impugnados por fa mujer cuando hayan sido realiza-
dos en fraude de sus derechos. A nuestro juicio, por el contrario, tales actos
fon verdaderos actos de disposicidn v si el marido los resliza sin consentitier-
to de su esposa podra ésta impugnarlos sin necesidad de acudiv o la vin, mn.
cho mas complicada, de la impugnacién por fraude.

(257) <Podrd el marido vender en blogue todas las mercancias gque cons.
tituyen el stock el establecimiento? A nuestro modo de ver si la enajenacion
e realiza para liquidar ¢l establecimicnto la respuesia debiera ser nvgativas
Naturalmenie os ulteriores adquirentes de aguéllas amparados por el artlen.
lo 86 del Cédige de comercio qnedarfin al marger de lns consecuencias de
T accion de impugnacién,
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ran aquellos de los que el marido no podrd disfrutar sin congenti-
miento de su mujer o autorizacidn judicial. La disposicién sobre
simples clementos accesorios de los que no depende la aptitud dé
la empresa para seguir funcionando no es, en realidad, acto d-
disposicion sobre el establecimiento. En segundo lugar, escaparan
también a la actuacion de las limitaciones instauradas por el nue
vo articulo 1.413, los negocios de disposicion sobre elementos que,
fiabiendo pertenecido al establecimicnto, hayan qucdado fuera de
s Orbita, especialmente si fueron objeto de sustitucion, incluso,
aunque esta sustitucién exceda los limites de una prudente reno-
vacién,

El marido sélo tiene limitadas sus faculiades dispositivas sobre
los elementos que componen el establecimiento y (salvo que sean
inmuebles), mientras dichos elementos integren o compongan el
establecimiento v en Ia medida que su pérdida pueda afectar o
comprometer 4 la organizacién. T.a posicion del marido es, en este
aspecto, distinta ¢ inversa, en cierto modo, a la de un usufructun -
rio 0 un arrendatario. Mientras éstos no tienen facultades dispo-
sitivas sobre los elementos jue integran el establecimiento, formess
o no parte del mismo, a excepcién de las mercaderias de las que
pueden disponer, precisamente, porque forman parte de él, el ma-
rido solo tienc limitadas sus potestades por razon de la pertenencia
de ciertos bienes a la esfera de un establecimiento mercantil v en
la medida en que la disposicién sobre dichos bienes comprometa
o pueda comprometer la existencia o el funcionamiento del esta-
blecimiento mismo.

Ciertamente, si el marido ha excluido del establecimiento s
determinado elemento, en principio, esencial, v lo ha sustituido por
otro que no refne las coundiciones adecuadas, o que mermari la
capacidad de produccion de la empresa habra realizado una dispo-
sicion para la que debiera haber contado con la conformidad e
su mujer. Pero la disposicion sobre el establecimiento (v la que;
en su caso, infringird lo que establece el articulo 1.413 del C. ¢.)
se¢ habrd consumade al realizar la sustitucion, no después si se
enajena el clemento sustitnido. Aqui si que es necesario tener en
cuenta que el articulo 1.413 es de interpretacidén restrictiva sobra
tndo porque pasamos a un terreno en el que entran en juege, ne
sOlo los intereses del marido v mujer, sino también los de tercero.
Como dijimos anteriormente, la interpretacidén restrictiva del nue
vo articulo 1.413 en este punto obliga a sostener que el marido
necesita el consentimiento de su mujer para disponer de lo que
actualmentc es establecimiento mercantil, no de aquelio que formé
parte o puede llegar a integrar una empresa mercantil, Solo, por
consiguiente, cuando el negocio de disposiciin sobre un elemento
esencial del establecimiento se realice antes de su separacion, de
tal manera (ue la separacion sea la consecuencia (v no el antece-
dente) de la disposicion, el acto podri ser impugnado por la mujer,
Orae frente a las disposiciones de hecho (ver mas atris lo que
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en . varins ovasiones jemos expucsto scobre la materia,) no este
suficientemente protegida la mujer no eg, a nuestro juicio, razén
suficiente para imponer un requisito que s6lo debe ser exigido
cuando se¢ den clarameute los presupuestos @ que la propia ley
condiciona su procedencia.

Comprendemos que ¢l criferio que zostenemos tiene un incon-
veniente. El de su relativa imprecisién para resolver los casos pric-
ticos que puecdan presenfarse. Pero honrada v sinceramente
creemos que el deseo, muy fundado, de obtener una certidumbre
aprioristica en las soluciones, no puede levar a la conclusion de
que el marido necesita ¢l consentimiento de su mujer para disponer
de cualquier elemento incorporado a un establecimicnto mercantil,
o tampoco (solucidn opuesta) a sostener gue tal consentimiento
finicamente se precisa cunando se trata de fransferir o gravar ol
establecimiento en su totalidad. En contra de ambas soluciones
militan a auestro juicio razones decisivas que han de prevalecer
sobre lo que, sin duda, serfa mis cémodo vy méis seguro para ¢l
intérprete y especialmente para el profesional del derecho.

Los tribunales tendran que decidir, en definitiva, si el acto del
marido constituyd o no acto de disposicidon sobre un establecimien
to mercantil, o si se refiri a w elemento que formd parte de una

emipresa extingnida. o que ha sido separado de un negocio que con-

tinfi. fwicionando. Desde el punto de vista not'u'ml Creemos que,
en la duda, podran autorizarse escrituras por-las que el marido
otorgue actos de disposicion sobre bienes ue integraron un esta-
blecimiento mercantil, siempre que afirme que tales bienes ya no
pertenecen xl establecimimicnto o que éste, como tal, ha desapa-
recido. A la exactitud de ¢sta afirmacion quedara qupuldlda la
validez del negocio (258).

Especial consideracidn del traspaso.—Indudablemente uno de
los elementos esenciales del establecimicnto es. por regly general,
el local o locales en gue la empresa se encuentra emplazada.

(258 Supuesio que €] asto de disposicidn olorgade por ¢l marido haya
sido una hwpolu mobiliaria la_inscripcidn aunque o] erédito hipotecario
haya sido cedido a tercers no impedirda 1o impugnacida, Kl Registro de
hipoteca mobiliaria no goza de fe pdblicn registral en su aspecto o dimens
sién convalidante, El articulo 3.% de Ia Loy de 16 de diciembre de 1954 se
limita a afirmar que la fnseripeldm no convalida los actos v contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes v aunque aflade que Jos asientos del R
gistro-estdn bajo la salvaguardia de los Tribunaleg v surtirdn todos sus cfec,
tos mientras no se cancelen o no se declare su nulidad (principio de legiti-
macién) no hace salvedad ninguna sobre que esa nulidad, una vez declarada,
queda cnervada frente o terceros adquirentes de buena fe v a tftulo oneroso
que hayan inscrite su adquisicion. Es decir, no existe un precepto similar
al artfenlo 34 de la Ley hipotecarta, El artfeulo 8. de la Ley de 16 do dis
ciembre se limita a decie que ¢ erddito asegurado von hipoteca podrd ena-
wn wrse 0 cederse, on todo o en prirte, con los requisitos v efectos de fosl ar,
teulos rga v 151 Ao Io Ty hipoiecaria. Pero, de estos preceptos, sdlo re-
wtlta (up‘u‘n- de o necesidind de eynpliv los nxquxxﬂu% formades ordenados
pore el primero de ellog) que 1o cestin no notifivada al deudor libera a dste
sty Igeeants de 1a ceddn, paga ol codente,
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H1 local puede pertenceer al empresario a titalo de propiedad.
u en virtnd de un derecho real (usufructo, por ejemplo). Lis evi-
dente que entonces el marido necesitard ¢l consentimiento de su
mujer o la autorizacidén judicial para disponer del local. El local
es inmueble, en dicha hipdtesiz, v elio basta para que su disposi-
ciom venga afectada por aguelins lmitaciones.

Pero ¢l empresario puede gozar del local, v ello es frecuentisi
mo, en virtud de un derecho arrendaticio, derecho del gue cen
arreglo a la ley de Arrendamientos urbanos puede disponer, sin
el consentimiento del arrendador, cumpliendo los requisitos legales
del traspaso. ; Necesita también ¢l marido, para traspasar un lo-
cal arrendado, el consentimiento de su mujer o la autorizacion
judicial? La respuesta teandria que ser afirmativa si se estimara
que el arrendamicento de inmuebles sujeto a la legislacidn especial
da lugar ul nacimiento de un verdadero derecho real a favor del
arrendatario. Tero, como indicamos anteriormente, no es ésta Iy
tesis que parece predominar en la doctring v en la Jurisprudencia.

Supuesto que, desde un punto de vista puramente legal, el de-
recho del arrendatario se repute simple derecho personal, con lo
cual el traspaso se desplaza al drea de la simple cesién de contrato,
jes precizo, para realizarlo, ¢l consentimiento uxoris?

A nuestro juicio, v siempre que prevalezea la tesis de que el
derecho del arrendatario no es derecho real, la posibilidad de que
el traspaso pueda realizarse sin el consentimiento de la mujer de
pendc de que, al tiempo de Hevarlo a cabo, el local pertenezea o no
al establecimiento, sea o no elemento integrante del mismo. Si el
maride ha cerrado el negocio v éste ha desaparecido (230), o i la
empresa se ubica en un local distinto, el primitivo local ha dejado
de ser establecimiento mercantil ¥, por tanto, su transferencia no
requiere qut ¢l marido obtenga cl consentimiento de su mujer o la
autorizacion judicial. Por el contrario, el local en que el negocio
estd instalado no podrd ser traspasado por cl marido sin Ilenar
aquellos requisitos, aunque el trapaso se refiera solo al local; es
decir, aunque no comprenda los demds elementos del negocio. Kl
local, en tal caso. forma parte integrante del establecimiento y su
transmision pucede comprometer gravemante la existencia o la pro-
ductividad de la cmpresa. Se trata de un acto de disposicion sobre
lc propia empresa, atinque sélo tenga por obieto uno de sus ele-
mentos, y, por consiguiente, su realizacion exige, a nuestro juicie,
la conformidad de la mujer de quien traspasa, o en su defecto Ia
autorizacion del Juez,

Tl hecho de que la ley de Arrendainientos urbanos permita al
arrendatario de un local de negocio traspasarlo, aunque la trans-
mision no comprenda los restantes clementos que integran el cs-
tablecimiento 1o o razin para sostener que todo traspaso de locatl

(239) Claro e que siel local Hova neis de sels mees cerrade o probable
N » . . . . ’
sordt que ol propictario hava efercitauln ol decerho que le recenoce o8 mitne.
ro 1.0 del artfenlo 62 de 1o LA, ’
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de negocio requicra inexcusablemente el consentimiento de la mujer
o la autorizacién judicial. Ni es posible identificar local de negocio
con establecimiento mercantil ni cabe sostener que el nuevo ar-
ticulo 1.413 del Cdédigo civil, cuando habla de establecimientos
mercantiles, ha ynerido referirse a locales de negocio, segin ya
mndicumos anteriormente. Lo que ocurre es que la vigente legisla-
c16n de arrendamientos urhanos al proteger la llamada propicdad
comercial ha vometido el error de conceder un derecho (el de tras-
paso), que si hien tiene pleno fundamento cuando de lo que se trata
es de disponer de una empresa mercantil, de un negocio en mar-
~hia, que se transfiere como un todo, comprendiéndose en la transmi-
sion sus diversos elementos componentes, v entre ellos el local, no
tiene clara justificacion o la tiene muy débil, si lo que se pretende
ceder es simplemente el derecho arrendaticio sobre wn local. Cuando
se traspasa vn local de negocio, vacio o no, pero desconectado de
la empresa mercantil a la que sirvié, bien porque dicha empresa se
fiuya extinguido, bien porque ya no necesite valerse del local en
cuestién, no se ampara ni protege la subsistencia de un estableci-
miento mercantil ni el legitimo interés del empresario en que el va-
‘or de su negocio, en trance de ser transmitido, no se desintegre y
pulverice, sine que lo que se hace es otorgar al arrendatario una
potestad exorbitante sobre un hien (el local arrendado) que no le
perteitece ¥ sobre el que carece de justo titulo para retenerlo en
funcién de un derecho que si estd en situacion de prérroga legal
debe estimarse caducado por haber desaparecido la justificacion de
la facultad de prorrogarlo. Con acierto el articulo 62 nfumero tres
de la T.AU niega la prérroga forzosa al arrendatario cuando el local
de negocio haya permanecido cerrado durante mas de seis meses, du-
rante el curso de un afio, salve que el cierre obedezca a justa causa.
.a ley viene a sentar presuncién de que el cierre del local durante el
neriodo previsto significa que la empresa en é] establecida ha cesado,
© ya no necesita servirse del local, ¥, consecuentemente, niega al
arrendatario Ia prérroga que se le concede justamente para proteger
Ia estabilidad del negocio. Asf las cosas, es totalmente absurdo que
el arrendatario, antes de cxpirar los seis meses, pero cuando ya de
hecho ha liquidado la empresa o la ha trasladado a local diferente
pueda, sin embargo, traspasar ¢l local v licrarse con el precio del
traspaso. Pero este absurdo contrasentido legal no puede obligar-
nos a confundir lo que es una empresa o establecimiento mercantil,
unidad patrimonial con vida propia, segiin certera expresién de la
Jurisprudencia, con un simple local en expectativa de destino, ni,
por consiguiente, puede servir de base para sostener que el marido
para disponer de un local arrendado en el que ya no esté ubiceda la
emprese de que ex propietario, necesite obtener ¢l consentimiento
de su mujer o la autorizacion judicial (260).

(200) Bl eriterio de 1o AU, on materia de traspasos, s¢ ha pretendido
Justificar (Clr. Nawrt: Ob, oft,, pad, org) com lu afirmacion de gue el ejer-
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Digamos, para terminar, gue €l traspaso de sucursal i~i lo que
se traspasa es la sucursal propiamente dicha, v no ¢l local ¢n que
aquélla estuvo instalada) ¢s, a nuestro juicio, acto de disposicion
que requierc el cumplimiento de los requisitos exigidos por ¢l nue-
vo articulo 1.413. Porque o In sucursal se coneibe como estableci-
miento en s, aunque ligado vy subordinado al establecimiruto
principal, o forma parte integrante de éste. Y auvngue s¢ acepie
conceptual, El derecho positivo debe prescindir (v de herho  ha
que puede afcctar al desenvolvimiento de todo el negocio ¢s tamn-
bién un acto de disposicion sobre el mismo, aunque el acte juridi-
co en concreto solo se refiern o una parve de él

IV El nuwevo articule 1.413 dol Cddigo cigil v les cquisaleinics
jurisdiccionales.

A auestro juicio el nuevo articulo 1.413 del Codigo civil no ha
limitado la capacidad ni la legitimacién del marido para actuar
procesalmente respecto de bienes gananciales, aungue déstos sean
inmuebles o establecimientos mercantiles. 1l marido no unecesita
¢l consentimiento de su mujer (ni autorizacioén judicialy pura ejer-
citar acciones relativag a bienes que tengan aquella condicion, ast

delu e la actividad cmpresarial durane dierto tiempo lega o erear una
plus valia del local que so debe cxclusivamente al empresario v de la que
no es justo desposcerle, El argumento sdlo es wvilide, hasta clerto puato
(recuérdese que el arrendatario no ticne derecho a las mejorus), referido a
las pequefias empresas comerciales y Unicamente en ciertos cusos. Laos lo-
~ales comerciales situados en lugares céntricos o estratégicos tienen un vas
lor comercial propio e independiente e la actividad que en «los pueda ha.
herse realizado con anterioridad, En la gran mayoria de las empresas in-
dustriales, + incluso. en las comerciales en que la atraceién de la clientela se
funda en algo mds que en el puro hdabito de frecuentar un establecimiento
“in otro motivo que €l de su situacién, no puede decirse, con verdad, gue
L actividad del empresario ha determinado un phus valor el local que per.
siste aunque la empresa vese en ¢l mismo. l.a experiencia demuos"n_ru Nqu'c
«1 precio qua se paga por el traspaso de un 10'(::1} (cuando lo que s ransmi.
¢ es un local y no la empresa propiamente dichd) no se satisface para con-
tinuar en 61 Iz misma aclividad comercial o industrial del' anterm:r titular,
«ino, en un gran ntmero de casos, para dedicarle a negocio compictamente
distinto y esto sc¢ consigue llegando a un acucrdo con el propietario o stmu-
lando, durante ¢l afo que exige la lev, que el local sc destina a negocio de
la misma olase que ¢l que venia ejercitando el arrendatario. En fin, q:ixe
ester requisito se exija sélo por plaze tan exiguo, 1rranscu{r1do el cufildpue e
el adguirente por traspaso dedicar ¢l local a la explotacién que tél'nh? por
conveniente, prucbha, una vez més: I(r'delw,vnabla del s:ster/x;a legal. Si el pre.
cio satisfecho se pagé por cl «aviamiento de un local (?) no pa're«ce1 €220~
nable mantener en ¢ al adquirente que voluntariamente ha destruido orgt'xg
comprd (el aviamiento) al destinar el focal a un uso diferente, _Lz} I‘ga idag
e que o] valor del local en s{ obedece, casi siempre, cuaq«}:i‘;?] 'sad'»en e con
independencia de la enpresa a que pertenecio, a sus g)osl ilidades comer-
ciales objetivas, al blogueo de la renta o a ambus cosas.
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como tampuco para defender, como demandado, los intereses de
la sociedad.

Ciertamenta ¢l ejercicio de acciones judiciales es un acto que
excede de la simple o mera administracion. Como dice SavaTienr
(257), un pleito ez un hecho demnasiade anormal en la administra-
cion de los biencs para que constituya, en principio, un acto de
administracion. Sin embargo, tampoco puede decirse que sea un
acto de disposicion, puesto gue, como el propio autor recuerda,
Ia finalidad que se persigue al cjercitar una accion judicial es la de
defender y conservar el patrimonio. Se trata de un acto de admi-
nistracién extraordinaria, que, por lo mismo, no todo adminisira-
dor podri realizar, pero no es un acto de disposicidon propiamente
dicho.

Como deciunos anteriormente, un buen criterio para contrastar
si desde el punto de vista del derecho positivo un acto debe o no
considerarse acto de disposicion, es el de comprobar si la realiza-
cion de dicho acto entra en las potestades de aquellas personas
que ostentan lan administracidon legal de Dienes ajenos. Y cuando
se trata de actos que la ley permite aciertos administradores y
prohibe a otros (salvo que cuenten con autorizaciones especiales)
hay que ponderar el resultido (ue ¢l acto persigue para comprohor
s5i es equiparable a aguellos actos gue la ley no permite realizar a
ningtn administrador legal (vedaderos actos de disposicion) o si,
por el contrario, son actos, que, pese a su gravedad, persiguen un
resultado que los aproxima a los actos de administracién propia-
mente dichos. Esta segunda clase de actos estin comprendideas ot
las facultades del marido, pues el nuevo articulo 1.413 no debe ser
extensivamente interpretado, por lo cual sélo aquellos actos que
claramente tengan naturaleza dispositiva sern los que el maride
no podra realizar por 31 con plena eficacia.

La ley concede, por regla general, a los administradores legales
de bienes ajenos la representacitn judicial de sus administtados, la
gue pueden ostentar sin necesidad de cumplir determinados requi-
sitos. Unicamente a los tutores se les exige autorizacion del Con-
sejo de familia, salvo que se trate de juicios verhales (art. 269 del
C. ¢.). Como, ademds, ¢l ejercicio de acciones judiciales por su fi-
nalidad (conservacion v defensa) coincide con lo que es caracteris-
tica de los actos de administracion, aunque su gravedad e impor-
tancia sea mayor, parece claro que dicho ejercicio no constituye
un acto de disposicion propiamente dicho. Por consiguiente, el
marido no tendrd nccesidad de contar con el consentimiento de
su mujer o autorizacion judicial para asumir la representacidn pro-
cesal de la sociedad de gananciales.

Abona este punto de vista el hecho de que el marido es el re-
presentante legal de su mujer, representacion que en la esfera judi-
cial no tiene otra Hmitacion que Ia del articulo 1.383 relativa a los

o1 B of Trdade de Pravion Ruewree; Qb il 1 pidg, 2u3.
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bienes parafernales. Y esta excepcién, que incluso respecto de los
propios bienes parafernales es interpretada restrictivamente por la
Jurisprudencia {(cfr. S.s. de 31 de diciembre de 1897, 15 de febrero
v 20 de octubre de 1908, 29 de noviembre de 1927, etc.), no puede,
por su propia mdole, ser aplicada extensivamente, y menos atin
referida a los gananciales que son también, no lo olvidemos, hienes
propios del marido. En tema de condominio ordinaric la Jurispru-
dencia ha proclamado reiteradamente que cualquier conduefio pue-
de ejercitur, siempre gue lo haga exclusivamente en beneficio
propio, las acciones que corresponden a la comunidad.

Creemos, por lo tanto, que el marido puede ejercitar acciomes
{0 defender como demandado los intereses de la sociedad de ganan-
ciales) referentes a hienes inmuebles o establecimientos mercanti-
les sin que para ello necesite el consentimiento de su mujer ni auto-
rizacion judicial.

En nuestra opinion, pues, el articulo 1.413 del Cédigo civil, no
limita, en principio, la legitimacion procesal del marido respecto
de los bienes gamanciales, aunque éstos sean inmuebles o estable-
cimientos mercantiles. Pero esto no significa que las facultades del
marido secan omuimodas dentro del proceso, ni tampoco que pueda
zanjar cualguier cuestién, referente a bienes gananciales que ten-
gan aquella condicidn, sustituyendo el proceso por alguno de los
mecanismos que la moderna téenica juridica Nlama equivalentes ju-
risdiccionales. . -

A) La trensaccidn y otros supuestos afines.

No parece que puedan suscitarse muchas dudas sobre que nues-
tro derecho pesitivo considera la transaccién como un acto de dis-
posicién. La ley siempre que se enfrenta con el problema de si la
transaccién esta comprendida en las facultades de un administrador
legal de bienes ajenos lo resuclve en sentido negativo, es decir,
exigiendo la concurrencia de determinados requisitos (cfr. articulos
1.810, 1.811 y 1.812 del (. c., 1.360 de la LE. c.). El articulo 1.713
del Cédigo civil incluye cxpresamente la transaccién entre los ac-
tos de «riguroso dominioy. ,

A pesar de lo terminante gue resulta ol criterio que puede ex-
traerse de estos preceptos no resulta superfluo examinar cudles las
razones que puedan justificarlo, lo cual nos permitird contrastar
si, dada su especial naturaleza juridica, la transaccién es realmente
un acto de disposicion. Si la respuesta fuera negativa, podria quiza
pensarse que el marido no necesita, para transigir sobre inmuebles
o establecimientos mercantiles gananciales, al menos en ciertos
casos, el consentimiento de su mujer o la autorizacion judicial. 1.a
investigaciéon nos serd wtil, ndemas, para saber culles son las fa-
cultades del marido en relacion con otros supuestos que tienen
cierto parentesco o afinidad con la transaceién propiamente dicha.

El problema central que se ha planteado la doctrina al estudiar
T naturaleza juridica de la transaceion, problema de evidente inte-
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rés para nuestro tema, es el de la naturaleza, traslativa o declara-
tiva, de aquel contrato.

La antigua doctrma, bajo el peso del brocardo «traunsigir es.
enajenary, habia entendido que la transaccién es realmente un acto
traslativo de derechos, equiparable, en este sentido, a una ena-
jenacion cualquiera. lista opinidn, aceptada por alguno de nuestros
comentaristas, se funda en la idea de que por la transaccién cada
uno de los contratantes cede una parte del derecho de que se cree
asistido. Por el contrario, la opinién, posiblemente dominante, en
la actualidad centra el problema en la finalidad y funcién propia de
la transaccién, prevenir o cortar un litigio, o dicho con expresién
mas cientifica, y seguramente méis correcta, eliminar la incertidum-
bre en una relacion juridica, De acuerdo con esta orientacién se-
asigna a la transaccidén el carfcter de acto simplemente declara-
tivo de derechos. Tiene esta postura su fundamento en la idea de-
que en la transaccién no hay intencidén de transferir ni de adquirir
la propiedad, o en general, la titularidad del derecho subjetivo:
litigioso, sino que solamente se trata de renunciar (total o parcial-
mente) a una pretension sobre una cosa o un derecho, y de reco-
nocer (también total o parcialmente) la pretensiéon ajena.

En nuestra opinién este planteamiento de la cuestién, que es.
el tradicional, resulta parcial e incorrecto.

LEn efecto, la teoria declarativa opera conceptualmente sobre la:
idea de que en cuanto la transaccién comporte una renuncia o un
reconociniiento, esta renuncia o este reconocimiento no se refie-
ren a los derechos de las partes, sino a sus pretensiones. En este
sentido, SANAHUJA (262) recoge la definicion que da MANUEL DE La
Praza de la renuncia procesal a la accién considerindola como la
declaracién que hace el actor de gue su demanda es infundada. Nos-
otros, sin decir que tal concepto sea inexacto, st sostenemos con
CARNELUTTI (263) que la renuncia (abandono de la pretensién) y
el allanamiento (abandono de la discusién), aunque se piensen:
como puros conceptos procesales, implican en el fondo la renuncia
o el reconocimiento del derecho controvertido de que se trate.
Como dice €l genial procesalista italiano, la pretensién v la dis-
cusién, como hechos que son, no pueden renunciarse en sl mismos,
porque, como tales hechos, no pueden ser objeto de una disposi-
cién, v s6lo el derecho correspondiente a la pretensién. Se renun-
cia, pues, o se reconoce, el derecho eventual que sirve de soporte
a la pretensién. Ciertamente, si el derecho renunciado no existia la
renuncia no surtird otros efectos que los puramente procesales de-
Jar por terminado el procedimiento con una senfencia favorable
al favorecido por la renuncia, e impedird, tanto en este caso como
en el de haberse realizado por via transaccional fuera del proceso.

(202) Consideraciones sobre la naturaleza del contrato de transaccién y
principides cucstiones que plantey, ¢n «Revista de Derecho privadon, 1045, .

pag, 233,
TGS Qb it T, phg. 108,
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y en virtud de los efectos de «cosa juzgadan» que también se ligan
a Ia transaccion, que vuelva a reproducirse el proceso sobre la mis-
ma cuestién. Pero si efectivamente el derecho que servia de base
i3 la pretension correspondia al renunciante, se ha producido clara-
meinte un efecto de derecho material, aunque éste aparezea involu-
crado con el efecto procesal. Anilogos resultados cabe apreciar en
tema de reconocimiento. ‘

Tanto la renuncia como el reconocimiento, especialmente, en
cuanto se produzcan fuera del proceso o con independencia del
mismo, y si se hacen con la finalidad de eliminar un litigio (haya
¢ no tenido éste repercusiéon procesal) surten efectos de derecho
material que consisten en la eventual modificacidon de las relacio-
nes juridicas a que se refieran en el supuesto de que las mismas no
fueran tal como resulten después de la renuncia o del reconoct-
miento. Como dice Vox Tunr (204) debe distinguirse entre dos
distintas clases de reconocimiento, el reconocimiento en ¢l sentido
de declaracién de clencia, que es una manifestacion de la que se
desprende que su autor esti convencido de que existe un hecho ¥
el reconocimiento como declaracion de voluntad que fija los térmi-
nos de una relacién juridica incierta o insegura en su estado y al-
cance. En este segundo caso, el reconocimiento es un negocio ju-
ridico por cuanto que endradia lo voluntad de efectuar eventual-
inente una medificacidn juridica siempre que el resultado de la de-
claraciéon difiera de la realidad, ya que en adelante debe reconocerse
como derecho lo que se reconoce y no lo que existia antes del re-
conocimiento.

El reconocimiento que tiene lugar en la transaccién (recono-
cimiento de la pretensién ajena, al igual que la renuncia) perte-
nece a este segundo grupo, y mno constituye una simple decla-
racién de ciencia (confesién). Con esto no queremos significar
que nos sumemos a la antigua teoria traslativa. Cuando uno de los
guie transige renuncia a su eventual derecho sobre una finca liti-
giosa, por ejemplo, no hace esta renuncia para transferir su dere-
cho a la otra parte, sino aungue dicha renuncia comporte cfectiva-
mente la transferencia, y ello es asi precisamente porque la finali-
dad perseguida por las partes con la transaccién no es operar una
transferencia (aunque no la excluyan como efecto, diriamos refle-
jo, del negocio) sino zanjar un litigio.

Las consideraciones que anteceden iluminan sélo, en parte, el
campo de nuestra investigacion. A tenor de las mismas puede sos-
tencrse que el reconocimiento del derecho ajeno (o la renuncia al
propio derecho), implicitas en la transaccion deben equipararse,
especialmente, desde cl punto de vista de la capacidad para reali-
zarlas, a una verdadera disposicién porque aunque no la compor-
ten necesariamente no la excluyen v pueden efectivamente impli-
carla. Ahora bien, si s0lo nos atuviéramos a este aspecto sustan-

(264) Ob. cit.,, 111, pAg. 280.
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tivo o material de la transaccion tendriamos que concluir que en
ciertos supuesto de transaccidn, y para alguna de las partes,
no debicra exigirse la capacidad para disponer de los derechos ob-
jeto del litigio. En lo que SaNamujya (265) llama transaccion pura,
la renuncia y el reconocimiento se dan por ambas partes, y, por lo
tanto, a las dos debe exigirse la capacidad para disponet de las re-
laciones juridicas litigiosas. s el caso, por ejemplo, de dos perso-
nas que litigan sobre la propiedad de una cosa y transigen la cues-
i6n dividiéndola por mitad. Proyectando el ejemplo sobre el tema
de nuestro estudio si los litigantes estdn casados bajo el régimen
de gananciales y. el objeto discutido tiene, en pricipio, este caracter
ambos habran de contar con ¢l consentimicnto de sus respectivas
esposas. Pero la renuncia o el reconocimiento pueden presentarsc
del lado de uno sole de los dos contratantes. Eso lo que SANAHUJA
denomina transaccién impropia. Supongamos que en el ejemplo
antes propuesto la discusion se zanja adjudicando la cosa por en-
tero a una de las partes recibiendo la otra una cantidad de dinero
en cambio. Eu este caso, la necesidad de la licencia uxoria parece
clara respecto de aquel de los contratantes que renuncia a sus
eventuales derechos sobre la finca a cambio del dinero, pero parece
también claro, que el otro contratante no precisa para nada que su
esposa le dé autorizacién. Ta operacién, para él, semeja una com-
pra y la compra puede realizarla el marido sin consentimiento de su
mujer.

Si el problema que nos hemos planteado hubiéramos- de resol-
verlo atendiendo sblo aspecto material de la transaccién y a sus
efectos puramente patrimoniales no hay duda de gue debiera pros-
perar esta solucién ecléctica fundada en la distincion de casos v en
la discriminacion de la postura de las partes segfin el contenido
transaccional de cada caso. Sifi embargo, la naturaleza de la tran-
saccién no se agota en un andlisis de su aspecto puramente ma-
lerial o sustantivo. La institucion presenta una vertiente procesal
sumamente interesante para descubrir alguna de sus peculiaridades.

Hahida cuenta de la finalidad especifica que se cumple con la
transaccion hay que considerarla como un «equivalente jurisdiccio-
saly, seglm frase certera y feliz de CARNELUTIL. Cuando la solucién
de un litigio (finalidad primordial del proceso) se obtiene fuera del
proceso y en forma pacifica y que los interesados consideran justa,
o si no justa, al menos arreglada a sus intereses, puede lamarse al
medio juridico a través del cual se obtiene la solucién del conflicto
equivalente jurisdiccional, porque justamente la solucién que gra-
cias a é1 se obtiene. equivale a la que podria haberse obtenido con
Ia intervencion del drgano jurisdiccional y en suma del proceso.

flste especial significado de la transaccion explica las peculia-
ridades que se ohservan en sus efectos, mas contundentes, valga
le expresion, que los ligados a los contratos en general, Nuestro

(205)  Ob, cit., pag, 233,
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Cbdigo seitala certeramente csta especialidad al decir en su ar-
ticulo 1.816 que la transaccidén tiene para las partes valor de «cosa
juzgaday. ; Qué quiere decir esto?

Como es sabido, los efectos de la cosa juzgada son de un doble
crden, lo que ha dado lugar a que los procesalistas hablen de cosa
juzgada formal y cosa juzgada material. La posible eficacia cons-
titutiva que toda sentencia firme lleva consigo (la antigua doctrina
afirmaba que la sentencia contiene una presuncion de verdad) ex-
plica el paralelismo entre la transaccion y la cosa juzgada material.
El efecto practlco de la cosa juzgada material se obtienc a través
de la excepeion perentoria de cosa juzgada. También la llamada
caceptio litis per transactioncin finatae excluye la posibilidad de
un proceso sobre el asunto trausigido. Semejante efecto se produ-
se no tanto como consecuencia de una supuesta obligacién de no
ejercitar la accidn, contraida por el que transige, obligaciéon que
podria fundar, de ser incumplida, una indemnizacion dc dafios ¥
perjuicics, pero que dificilmente podria eliminar una sentencia
que pudiera resultar contraria a la transaccion, sino por la finali-
dad misma de la transaccion realzada por el concepto fecundo de
equivalente jurisdiccional.

Por cosa juzgada formal se entiende, como dice CARNELUTTI
(206), la preclusion del derecho a provocar el cambio de la deci-
sion del Organo jurisdiccional, es decir, del derecho a impugnar
la sentencia. Se produce en virtud de dicha preclusion lo que Dz
L4 Prazs llama inmutabilidad de la sentencia, expresion dentro de
fa que nuestro procesalista resume el alcance de la cosa juzgada
formal., Consecuencia de dicha inmutabilidad, como dice dicho au-
tor, es que la misma abre paso a la ejecucion del fallo

Aunque la fuerza ejecutiva de la sentencia firme s6lo s refe-
rible, por mandato del propio articulo 1.816, a la transaccidm ju-
dicial, ¢l paralelismo entre los efectos de la transaccidon y de Ia
cosa juzgada formal se pone de relieve a través de la impugnabi-
Tidad de aquella que discurre por cauces propios cuyas peculiarida-
des se explican precxhanmntc por la asimilacion leg al entre los efec-
tos de la transaccidn v los de la cosa juzgada.

Ast el error juris (que puede estimarse vicio del consentimiento
en los contratos, seginr va admitié Ia S. de 4 de abril de 1904) no es
en mingtn caso base para impugnar la transaccion, segin ha ad-
mitido de antiguo la doctrina tradicional y segtn resulta de nues-
tro propio Codigo ue en su articulo 1.817 ("." parrafo) se rcfiere,
tan solo, al error de Jieche. Y pucsto que la controversia a que la
trausaccidon se refiera lo mismo puede tener por objeto a una
guestio turis que una questio facti parece obligado concluir que 1o
todos los errores de hecho podran servir de base para impugnar una
transaceion. No habri, a nuestro ]111c1o error de hechio propia-
meute dicho cuando la parte que transige daba por clerto un de-

(266Y  Ob. cit., 1, pdg. 331,
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terminado hecho cuya prueba no podria aportar y que hubiera po-
dido ser ofrecida de haber tenido noticia de determinados elementos
de prueba que aparecen después de transigida la cuestion (207). Sélo
cuando el que transige dié por cierto un hecho que no lo era o por
incierto un hecho verdadero, tendremos un error con trascenden-
cia anulatoria de la transaccién, y siempre, ademds, que no estemos
en alguno de los supuestos a que se refieren los articulos 1.817 pa-
rrafo 2.° y 1.819 del Cédigo civil,

Este segundo aspecto tan relevante de la transaccién es el que
impide aceptar las couclusiones que en tema de capacidad se des-
prendian del estudic puramente sustantivo, y, por lo tanto, unila-
teral, del instituto. Su eficacia especial impide asimilarlo a otro tipo
contractual aunque atendido su contenido patrimonial la transac-
cién se le parezca. Y asi en ¢l ejemplo que antes propusimos aun-
que se tenga la impresién que la transaccion equivale a una com-
pra, la semejanza es puramente externa y superficial y no puede
servir de base para extracr conclusiones fundamentales en temas
tan importantes como el de la capacidad para celebrar el negocio.

Supuesta la dimensién procesal de la transaccién parece que de-
biera llegarse a la conclusion de que el marido (representante pro-
cesal, segtin hemos dicho, de la sociedad de gananciales) ha de po-
aer concluirla por si solo, al menos siempre que desde el punto de
vista sustantivo no pueda equivaler a una disposicidén eventual so-
bre inmucbles. No creemos, sin embargo, que sea ésta la conclu-
sién a que deba llegarse. Precisamente la ratio de los articulos
1.810 y siguientes del Codigo civil, no estd en que dicho cuerpo
legal considere la transaccidon como un acto traslativo. Si asi fuera
no tendria sentido que deba tener capacidad para enajenar (exigi-
da por el 1.812 sin distinciones) aquella de las partes que efectiie
la transaccién «reteniendon (para usar la terminologia del Cédigo)
mediante el pago de una suma o realizacién de otra prestacién.
Los padres, facultados para disponer de bienes de sus hijos sin au-
torizacion judicial, salvo que se trate de inmuebles, necesitan, sin
embargo, dicha autorizaciéon cuando transigen si el valor de los
objetos a que la transaccion se refiera rebasa las 2.000 pesetas.
Finalmente, y no agotamos con ello los argumentos, si la razén
de exigir capacidad para enajenar a los que transigen fuera la esti-
macion de la transaccién como acto dispositivo, el poder para ena-
jenar debiera bastar para transigir, y, sin embargo, el articulo
1.713 del Coédigo civil, separa ambos conceptos v exige para la
transaccién mandato expreso.

A nuestro entender, la razén de este rigor legal se encuentra
taambién en la especial naturaleza de la transaccion como equive-
lente jurisdiccional. La propia expresioén subrayada demuestra que

(267) A esta idea responde, aungue por un lado la desarrolle en forma
incompleta y de otro su eontenido seas demasiado drastico, ol artfewlo 1.818
del Codigo civil,
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‘1a transaccién wvale como el proceso. sustituye al proceso, pero no
‘es ¢l proceso mismo. La intervencidén del érgano jurisdiccional re-
presenta y presupone unas garantias de las que prescinden las par-
tes cuando por via de trasaccién proceden a «autocomponery el
-conflicto de intereses determinante del litigio. Por ello, se exige
para transigir, como dice acertadamente la 5. de 24 de abril de
1941, la plena facultad dispositiva sobre las relaciones juridicas so-
bre las que recae o puede recaer la transaccibém.

Por consiguiente, cuando la transaccidon verse sobre inmuebles
o establecimientos mercantiles, el marido necesitara, para celebrar-
‘la, a licencia de su esposa. No asi cuando se refiera a otras mate-
‘rias, aunque puedan guardar relacién con la propiedad inmobilia-
ria o comercial siempre que la disponibilidad a titulo oneroso de las
relaciones juridicas de que se trate no esté limitada al marido.

I.a posibilidad de impugnar una transacciéon realizada por el ma-
rido sin la licencia uxoria, en aquellos casos en que la misma sea
exigible, no significa que la mujer pueda obligar al marido a dis-
cutir judicialmente el asunto transigido, ni menos atin que quede
legitimada para entablar, contra la voluntad de su esposo, los pro-
~cedimientos que crea oportunos. Como hemos dicho, es al marido
‘a quien corresponde la representacién procesal de la sociedad de
gananciales. Impugnada la transaccién, y declarada sin efecto la
misma, las cosas quedarin en el estado en que se encontraban
antes de la celebracion de aquélla. El marido pues, e igualmente la
-otra parte, podrin plantear procesalmente la cuestién discutida, e
“incluso la propia mujer estard facultada para hacerlo si posterior-
mente se le transfiere la administracién de la sociedad conyugal, o si
al disolverse la sociedad se le adjudica la cosa a que se refirid la
-cuestidn litigiosa.

I.o dicho respccto de la capacidad del marido para transigir vale
para dos figuras con notable parentesco con la transaccién y que
son la renuncia a la accién y el allanamiento. CARNELUTTI (268) con-
sidera ambas figuras, al igual que la transaccién, equivalentes juris-
diccionales. Fl criterio de este autor es exacto si accptamos que la
renuncia a la accién (distinta del simple desistimiento) y el allana-
miento determinan necesariamente una sentencia absolutoria de la
-demanda (en el primer caso) o condenatoria (en el segundo caso).
De tener la renuncia y el allanamiento este alcance es claro su sig-
nificado como equivalentes jurisdiccionales, ya que la sentencia,
aunque necesaria formalmente para lu total eficacia de una u otro,
se dicta sin que el Juez examine el fondo del asunto. La solucién
“le viene dada por el comportamiento de las partes. I.a doctrina
“procesal espafiola (269) estima que el Juez debe fallar con senten-
‘cia v de acuerdo con los términos que resulten de Ia renuncia o del

(268) Ob. cit., T, pig. 195. S .
{269) Cfr. Guasp: Comentarios o la Ley de Enjuiciamiento civil, I,
- phgs, 166-167 ; PRIETO CasTRO : Derecho Procesal civil, 1, pAgs. 281 y sigs.
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allanamiento. Por esto resulta [6gico que se exija para la renuncia
y el allanamiento la misma capacidad que se exige para transigir, es
decir, la necesaria para disponer del derecho al que se refiere la re-
nuncia o el reconocimiento (270). De aqui se deduce, por consi-
guiente, que 21 maride no podrd sin consentimiento de su mujer
renunciatr a una accidn real sobre bienes inmuebles que tengan ca-
rActer ganancial, asi como tampoco allanarse a la que contra él se
nnblerc entablado v que se refiera a bienes de la misma condicién.
IZl Juez que ha de comprobar si se dan los presupuestos procesales
de la renuncia o el allanamiento debe, a nuestro juicio, controlar
también (con criterios de derecho material} la capacidad y el po-
der dispositive del que renuncia o se allana, no quedando vinculado
por la actitud de las partes si no se dan aquellos requisitos.

Préxima, en sus defectos, al allanamiento puede encontrarse
la confesidn. Como dice Carnrrurtr (271) dado el valor absoluto
de prueba legal atribuido a la confesién es 16gico que, por lo me-
108 en a.lgunos casos, deba reconocerse a lo que en realidad es una
declaracién de ciencia el alcance de una declaracidn de voluntad.
En nuestro derecho, también tiene la confesion una eficacia privi-
legiada como inedio de prucha. Asl resulta de los articulos g8o de
la Ley de Enjuiciamiento civil y-1.232 del Codigo civil. A tenor de
ambas disposiciones, dice Guase (272) el Juez estd vinculado a re-
conocer como probada la existencia o inexistencia de los hechos
confesados por cl declarante en cuanto que le scan perjudiciales.
I.o que ocurre, como pone de relieve el mismo autor (273), es que
si la confesién concurre con otros medios de prucba diferentes se
produce un fendmeno que se resuelve encomendando al organo ju-
risdiccional Ia libre estimacion v la apreciacién conjunta de todas
las pruchas, que es lo que ha proclamado reiteradamente la Juris-
prudencia, sin que ello presuponga negar el valor que tiene la con-
fesién como prueba legal. Lin cuanto a la capacidad para prestar
confesion el Codigo civil en el articulo 1.231 dice, de un modo vago
e inconcreto, que para la validez de la confesion es necesario que
¢l confesante tenga capacidad legal para hacerla, sin aclarar en qué
debe consistir esta capacidad legal.

T.as opiniones de los autores son un tanto ambiguas. Segtn
MavrEsA (274) para la confesidn judicial debe bhastar Ia C'lp'lCld'ld
para comparecer en juicio. D Bury. entiende que ¢l articulo 1.231

(270) En ese sentido, CARNRLUTTI : Ob, cit. 1, pdg, 198 ; Prizro Castro,
obra y lugar citados; DE La Praza: Derecho Procesal civil espaiiol, 1, pa-
gina 388; Guasp: Ob. cit., pidg. 166, cree que basta la simple capacidad
procesal aunque advierte que ¢l Juez puede rechazar la pretension si esti-
ma que sus Tundamentos de derecho no existen o deben ser utilizados de
manerg distinta a como lo hace el actor, o que los hechos alegados son ma-
nifiestamente falsos, o finalmente que el objeto del litigio estd sustrafde al
pod(r de disposicién de Ias partes,

a71)  Ob. eit., 11, plg. 484,

(2%72) Ob. cit,, T1, p:’t;,". 4479.

av3)  Ob, eit, 11, plg. 483.

f2=1)  Cit. por Castdx: Ob. ¢it., pdg. 651,
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ha de interpretarse en el sentido de no dar valor a la obligacién re-
conocida por confesién cuando esa obligacién no pueda ser contrai-
da de un modo vélido por el confesante (275). CARNELUTTI (276) in-
terpretando el articulo 1.361 del antigno Cédigo civil italiano sos-
tiene que el confesante ha de tener poder de disposicién sobre los
objetos a que la confesion se refiere, v exige, en la confesidn, los
mismos requisitos de capacidad v legitimacion que para la tran-
saccion. (Guasp (277) entiende que del articulo 1.232 se desprende
que la confesidn requiere la capacidad negocial que muchas veces
coincide con la capacidad procesal y otras se aparta de ella. En
nuestra opinion, en la confesién judicial debe bastar la capacidad
para comparecer en juicio. Aunque el hecho confesado haya de te-
nerlo el Juez por probado, salvo que el efecto aprobatorio de la con-
fesion guede desvirtuado por la concurrencia de otros medios de
prueba, ello no significa yue quede vinculado por las consecuencias
juridicas de ese hecho, si del mismo brota una obligacién que no
tenia capacidad para contraer el confesante. Pero esto no signifi-
ca que la confesion haya de carecer de valor totalmente. Si un me-
nor emancipado por matrimonio confiesa haber recibido nna can-
tidad en préstamo, ello no es Sbice para que el préstamo sea
nulo. Pero el hecho de que el menor recibié efectivamente el
dinero prestado, lo que le. constituird en la obligacién de resti-
tuirlo al menos en la medida determinada por el articulo 1.304,
puede quedar perfectamente acreditado por la confesidu., La ca-
pacidad de derecho material, v el pleno poder dispositivo sobre
los objetos del litigio sdélo pueden ser exigidos cuando Ila
confesion vincule al Juez (asi parece ocurir en el caso de ju-
ramento decisorio, cfr. art. 1.237) o cuando los hechos confe-
sados de ser falsos presupondrian mnecesariamente la realiza-
cion de una disposicidén para Ia que el confesante carcce de ca-
pacidad o poder suficiente. Fl articulo 1.232 establecc que Ia
confesion hace prueba contra su autor. pero se exceptiia el caso
de que por clla pueda eludirse el cumplimiento de las leyes.
Precepto qute, a nuestro juicio, guiere decir que la confesién no
tiene valor vinculante (ni para el Juez ni para el confesante) cuan-
do el hecho confesado, de ser inexacto, mnplicaria directa v nece-
sariamente la vulneracion del derecho objetivo. Aunque la confe-
siom es, en principio, una simple declaracién testimonial o declara-
¢idon de ciencia, no se puede olvidar que puede ser utilizada con
fines dispositivos (278). Per cllo, nos parece que la confesién de un

(275). Cit. por CastTiN en obra v lugar citados,

{276) Ob. cir., 11, pag. 484.

{2a77) Ob. cit., 11, pag. 438.

(278) La norma tiene, sin ctubargo, excepeiones, Interesa resaliar Ia
que constituye el artfeulo 1.344 <del Cédigo civil relativo a la dote confesada,
La confesion de dote, segin dicho precepto, vineula al, marido w hace prue.
ba contra ¢l vy sus herederos, aunque no perjudique a terceros (aereedores y
legitimarios). El marido, o sus herederus, puxlen impugnar la confesidn
probando su inexactitud, Como dice Goasp (OD, cit., pdg. 485), pese a la
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hecho que llevaria consigo necesariamente, de no ser cierto, la
transmisién de la propiedad o un derecho real de caricter ganan-
cial, vulnerando lo preceptuado por el articulo 1.413 del Cédigo
«civil, carecerad del valor probatorio que le asigna el articulo 1.232,
sin perjuicio de que el Juez por el conjunto de las pruebas estime,
sin embargo, que es cierto el hecho confesado.

Lo dicho para la confesion judicial puede aplicarse a la confe-
sién extrajudicial y al reconocimiento extrajudicial de derechos.
El articulo 1.232 del Cédigo civil es aplicable, como ha puesto de
relieve GowzALgz ParoMiNo (279), tanto a la confesidén judicial como
a la extrajudicial. FPor censiguiente, también la limitacidén formu-
lada en el segundo parrafo del precepto es referible a la confesion
-extrajudicial, o al reconocimiento de derechos con valor testimo-
nial, giie es, en suma, una manifestacion de la confesion. Si el ma-
rido reconoce que es de la propiedad ajena un bien que aparente-
mente pertenece a la sociedad de gananciales, o confiesa un hecho
del que resulta indefectiblemente que dicho bien es de la pertenen-
¢ia en todo o en parte de tercera persona (por ejemplo reconoce
que adquirid para si v para tercero como mandatario sin poder
una finca que se inscribié integramente a nombre del marido, y,
por tanto, de la sociedad conyugal) esa declaracién, aunque testi-
nmonial en su estructura externa, debe ser tratada prima facie como
declaracion de voluntad. Por lo tanto, ni podrd ser autenticada en
-escritura phiblica ni inscrita en el registro (280) y, en cualquier
caso, la mujer podra impugnar ¢l reconocimiento o confesion efec-
tuados por el marido sin su consentimiento. De lo contrario, el ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil devendria letra muerta, ya que le bas-
taria al marido confesar unos hechos inexactos para que la mujer
se viera en el trance de tener que pasar por un acto de disposicién
{embozadamente celebrado) llevado a cabo sin su consentimiento,

dicci6n literal del articulo 1.234 del Cédigo civil hay que entender que la
confesién puede ser impugnada siempre que sea inexacta aunque no haya
habido error. Mientras la confesién no sen impugnada v demostrada su in-
-exactitud vincula al marido y a sus herederos, quienes tendrdn que pasar
por ella. A nuestro juicio, esta solucitn es aplicable a los parafernales que
hayan quedado en poder del marido, El fundamento del artfeulo 1.244 se
encuentra, sin duda, en la dificultad de probar la existencia de biencs dota.
les, especialmente por la interferencia del artfculo 1.407 del Cédigo civil.
Negar todo valor « la confesi6n del marido ser{a, pricticamente, dejar, mu-
chas veces, indefensa a la mujer, La razén es igualmente referible a los
parafernales (directos o por subrogacién) que queden en poder del marido.
“La remisién constante en tema de parafernales a las normas que regulan la
dote inestimada (Cfr. arts. 1.384, 1.38y v 1.391 del Cédigo civil), justifican
el que no obstante ser ol articulo 1.344 un precepto que excepciona lo que
«dispone ¢l 1.232 pueda ser aplicada a los parafernales que bayan quedado
en poder del marido.

(z79) Negocio jurfdico v documento, pags. 141 y sigs,

(280) Ver sobre este punto lo expuesto anteriormente al ocuparnos del
valor jurfdico de los actos del marido otorgados sin consentimiento de la
mujer ni autorizacién judicial,
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so pena de probar que efectivamente fué falsa la confesion. La fa-
cilidad con que puede utilizarse una declaracién simplemente tes-
timonial para encubrir una verdadera disposicion aconseja, pues,
aplicar preventivamente a ciertas declaraciones testimoniales los
requisitos v presupuestos de la de las declaraciones dispositivas.
Sin embargo, esto no significa que la declaracion testimonial se
confunda con la declaracién dispositiva. Precisamente por eso el
favorecido por el reconocimiento o la confesién del marido podra
paralizar la impugnacién de la mujer demostrando (inversion, pues,
de la carga de la prueba) que el hecho confesado o reconocido por
el marido es cierto. Ks decir, que mientras la impugnacién de una
declaracion dispositiva otorgada por el marido sin ¢l consentimien-
to de su mujer no pucde ser enervada en ningn caso, si lo que
se impugna es una declaracién testimonial (sospechosa de encu-
brir una verdadera disposicién) la impugnaciéon queda frustrada
mediante la demostracion de gue efectivamente se trataha simple-
mente de una declaracion de ciencia, demostracién que resultaria
de la prueba (por medios distintos de la confesién o del reconoci-
mientn) de que los hechos afirmados por el marido son realmoente
clertos.

BY El compromiso.~—Bien porque se vea en el compromiso una
transaccion encomendada a terceros, bien por razdn de la descon-
fianza que inspira un proceso (si realmente lo es el arbitral) sus-
traido al conocimiento de los Tribunales, lo cierto es que en tema
de capacidad y de legitimacion para comprometer se aprecia un
paralelismo perfecto con la transaccién. Asi lo aprueba el articulo
1.820 del Codigo civil, ¢ igualmente lo confirma el artisulo 13
de la vigente Ley de Arbitrajes privados, que exige para compro-
meter la capacidad para enajenar, teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes a que afecta el compromiso. Prescindiendo de las
posibles alteraciones que la nucva norma haya podido determinar
en las reglas particidares que contenia el Codigo civil (por remi-
sion del articulo 1.820 a los preceptos reguladores de la capacidad
para transigir), es lo cierto que nuestro problema queda resuelto
de modo indudable por el articulo 13 de la Ley de Arbitrajes pri-
vados que acabamos de citar. Siempre que el compromiso afecte
al dominio o un derecho real inmobiliario que tenga caracter ga-
nancial (o a un establecimiento mercantil), el marido necesitara
¢l consentimiento de su mujer para otorgar el compromiso,

En cambio, para pactar lo que la nueva ley llama contrato pre-
liminar de arbitraje no parece neccsaria, a tenor del articulo 7.
de la propia ley, la licencia uxoria. Pero, jcudl serd, de todos
modos, el valor de este contrato preliminar si fué otorgado por
el marido sin el consentimiento de la mujer? ;Quedard abierta
a la otra parte la posibilidad de exigir judicialmente que se pro-
ceda a la ulterior formalizacion del compromiso? A nuestro jui-
cio la respuesta afirmativa haria practicamente initil, en la mayor
parte de los casos, lo establecido en el articulo 13. I.a coordina-
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ci6n obligada de los dos preceptos lleva a sostener como tmnica
solucién posible, 4 nuestro juicio, que aungue la capacidad para
enajenar (o el pleno poder dispositivo) no se exijan para celebrar
el contrato preliminar de arbitraje es necesario que una y otro
concurran posteriormente, cuando se trate de otorgar el compro-
miso definitivo o de exigir judicialmente su formalizacién, pu-
diendo el Juez acceder a lo pedido solamente si el demando tiene
en el momento de proceder a la formalizacién judicial la capacidad
¢ el poder de disposicién apetecidos. Por consiguiente, si la mu-
jer de uno de los otorgantes del contrato preliminar de arbitraje
se niega a la celebracion del compromiso el Juez no.podrd proce-
der a formualizar el arbitraje. Unicamente en caso de que la limita-
cion que alecta al poder dispositivo del marido haya desaparecido
cuando se exija la celebracidon del Lompronnm (por qemplo el
marido ha quedado viudo vy es heredero universal de su mujer, o
los herederos de ésta no se oponen, o resulta adjudicatario del
bien a que se refiere la controversia en la liqudacién de la socie-
dad de gananciales) el Juez podra imponer su formalizacion.

Sila mujer consintié el contrato preliminar de arbitraje enten-
demos que no serd necesario que le reitere su consentimiento des-
puds, al otorgarse el compromiso. Tampoco creemos que pueda
va oponerse a st formalizacidn. Nos remitimos sobre este punto
a lo que dijimos al ocuparnos de la promesa de venta v la referen-
cia ¢ue alli hicimos ¢ I teoria general del contrato.
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Con el estudio de las posibles repercusiones procesales del ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil, terminamos nuestro trabajo, cuya
extensién ha tebasado, con mucho, los limites que nos hablamos
trazado al comenzarlo. Dijimos al principio que no nos pro-
niamos hacer una critica de la reforma, sino simplemente exponer
los més importantes problemas que puede suscitar su aplicacidn
¢ interpretacién. Creemos que a lo largo de cuanto hemos escrito
nos hemos mantenido rigurosamente fieles a c¢ste propédsito inicial.

Sin embargo, y para concluir, no podemos silenciar nuestra
disconformidad con el nuevo sistema de garantias que el legislador
ha tenido a bien introducir en nutestro Derecho positivo para de-
fensa de los intereses de la mujer en la sociedad de gananciales.
De cuanto hemos dicho se desprende, a nuestro entender, una
conclusion clara. El nuevo articulo 1.413 del Codigo civil cons-
tituye un obstaculo, una traba, un entorpecimiento, en fin, que
s¢ ha impuesto a los poderes del marido en su calidad de jefe de
la familia y administrador de la sociedad de gananciales. Pero para
la mujer resulta una garantia imperfecta ¢ incompleta. La debida
proteccion de los intereses de la esposa, especialmente cuando la
vida conyugal no discurra con normalidad, exige, a nuestro juicio,
otras medidas diferentes. El patrimonio reservado, la posibilidad
de recabar la administracidn de los bienes comunes en casos gra-
ves de incompetencia o inmoralidad probadas del marido, aunque
ello no acarree la disolucién de la sociedad de gananciales, el re-
conocimiento de la separacién de hecho, como situacién suscepti-
ble de trascender a la esfera de las relaciones patrimoniales, son
la fnica defensa, verdaderamente eficaz, que cabe dispensar a la
mujer para evitar que un varén sin cseripulos pueda abusar de la
posicion privilegiada que todavia, como jefe de la familia, hay que’
concederle. La nueva ley no ha aligerado las trabas excesivas que
atin atan efl nuestro Derecho positive a la mujer casada. Contintta
en todo su vigor la licencia marital cuyo ambito de aplicacion
debe, cuando.menos, reducirse mucho. Y, en cambio, se ha creado
una nueva licencia, un nuevo derecho de veto. Cualquiera que sea
la construccion téenica que se formule para explicar la naturaleza
del consentimiento wuroris, no cabe duda de que practicamente el
alcance de la reforma se reduce a otorgar a la mujer el derecho
de vetar clertos actos de su marido. Por esta razdn, nosotros, que
no sentimos ninguna simpatia por el derecho de veto, expresion
en cualquiera de sus manifestaciones de algo esencialmente nega-
tivo v destructivo, no podemos, tampoco, estar de acuerdo con
la solucitn que el legislador ha querido dar a lo que sin dura era.
v sigue siendo, un problema de trascendental interés: la necesidad
de fundar cn bases més justas y mas conformes con las exigencias
de la época en que vivimos la posicion juridica de la mujer casada.
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L. INTrRODUCCION

ks un hecho evidente el aumento experimentado en los dalti-
mos afios por los matrimounios internacionales. T.os continuos avances
de la técnica y el perfeccionamiento de los medios de locomociomn,,
juntamente con las circunstancias politico-econémicas por las que el
mundo atraviesa, han traido como consecuencia un inusitado incre-
mento de intercambios demograficos en la mayoria de [os paises. Ello
irae consigo, naturalmente, el que muchas personas se establezcan en.
forma més o menos estable fuera de su pais de origen y al cabo del
iempo decidan formar alli su hogar.

L.os matrimonios de espafioles en el extranjero vienen producién-
dose en gran escala a causa de la corriente emigracién de muchos de
nuestros compatriotas. I.os de extranjeros en Espafia, bastante mas.
escasos que los anteriores, se han multiplicado a partir de la conce-
sion por el Gobierno de bases militares a Jos Istados Unidos de
Norteamérica, en virtud del Tratado bilateral de 1953.

Los problemas a que dan lugar tales uniones son muy variados.
¥, no pocas veces, extraordinariamente complejos (1), a causa prin-
cipalmente de la diversidad de criterios que imperan en cada nacién
en materia matrimonial, y que tienen como fundamento la diferen-
cia de cultos y de concepciones politico-sociales.

No es nuestra intencidn hacer un estudio exhaustivo de la materia
v sf tan sélo delincar en breves trazos los principios generales que
en tornn a cllos rigen en nuestro Derecho, atendiendo al punto con-
creto de su celebracién.

(1) Sobre algunos de ellos puede verse la interesante monograffn de V. FEu-
MANUELE ORLANDO, Problemi di diritlo matrimoniale (Népoles, 195%),
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Tres sivtemas principales pueden seguirse en orden a la regulacion
de los matrimonios llamados internacionales por razdn de los contra-
yentes o del lugar en que se celebran:

@) Si se considera el matrimonio como una institucién de dere-
cho privado babrd que someterlo, como todas las de este tipo, a la “lex
Joci celebrationis™.

b) Sise le considera como institucion de derecho piblico, enton-
ces hay que regularlo por la “lex patriae”, en consideracidon a los -in-
tereses que en él denen la Sociedad y el Iistado, si bien teniendo en
«cuenta la posible aplicacién en algtn caso del Orden Piblico.

c) Si se considera institucion sagrada, entonces hav que aplicar
-et Derecho religiose (2).

En Espafia se admiten, a tenor del articulo 42, del Cédigo civil,
~dos clases de matrimonie: el candnico para los que profesan la religion
-catolica, y el civil para todos los demas. Habra, pues, que tener siem-
pre presente csta dualidad matrimonial para determinar en cada caso
Ia legislacién aplicable.

Esta legislacién puede, por otra parte, hacer refcrencia a dos
cosas cuya distincion estd prefiada de dificultades: al fondo o esencia
-del matrimonio v a la forma. La oscuridad aqui reinante comienza,
«como muy bien dice Ratiffol (3) por un problema filoséfico acerca
-del valor de estos conceptos, pues la regla interna e internacional de-
signan muchas veces con ¢l mismo concepto cosas no enteramente coin-
«<cidentes. La misma nocién de “forma™ es muy imprecisa v da lugar a
dificiles, cuando no insolubles, conflictos de calificacion, por lo que
alglin autor ha atacado duramente esta diferenciacién legal (4); admi-
tenla condicionadamente otros muchos porque, a su juicio (5), el hacer
una distincién absoluta v a priori,-en los conflictos de leyes, de las
-cuestiones que deben considerarse como forma vy aquellas (ue sean
de fondo, nos lleva probablemente a una arbitrariedad.

HEn efecto. la posibilidad de someter las formalidades estrinsecas
de los actos a la “lex loci” v la necesidad de someter Ias’ cuesiones
de fondo a la ley persomal, presenta a los tribunales el enorme pro-
blema de separar cuiles hayan de comprenderse en una v otta acep-
cion. B incluso, dentro de las formalidades concernientes a un acto,
scudndo, por ser impuestas ad solemnitatem, deben distinguirse de
las condiciones habituales de forma v sustraerlas a la aplicacién de
Ta regla “locus reyit actumn’?

El problema es casi insoluble, considerado en términos generales,
es decir, sise trata de establecer una clasificacion precisa v clara de

(2) VewreLsrrse, Derecho Internacional Privedo (Madrid, 1034), pig. 405 v
‘siguientes.

(3V Barweron, lspects philosophiques du Droil International Pried (Paris,
1056), PAg. 4L

(D FRANKENSTELN, [nicruaticnales Pricatrecht (Berlin, 10260, vol. 1, pa-
wina §21.

(8)  Vavrimr, Seas of aplications de o regle Locus Regit Actim (Bruse-
lax, 1026), pigs, 36-37.
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io que debe considerarse iondo y forma en Derecho internacional
privado. Porque en la concepcidén juridica de muchos pueblos esta
distincién no existe, a decir de algunos publicistas (6), sobre todo
en aquellos que en clertas materias apovan su derecho civil en un
derecho religioso.

Y en cuanto a distingunir emive forma ad solemmnifatem y ad pro-
Lationem, aparte algiin autor que niega tal distincidn (7), suele ad-
nitirse, si bien siguiendo diversos criterios v nunca estableciendo una
regla general (8).

No obstante, Ia doctrina mas correcta (9) entiende por requisitos
de forma o extrinsecos aquellos que hacen referencia a las maneras
de manifestarse eficazmente la voluntad del sujeto que entra a for-
mar parte de un negocio juridico; mientras que por requisitos de
fondo o intrinsecos hay que entender aquellos elementos subjetivos
{capacidad, consentimiento) u objctivos (causa del negocio, ohjeto)
uecesarios para que un acto sea valido en si.

Con todo, la verdadera distincién entre ¢l fondu y la {forma hay
que hacerla en cada legislacidn en particular, teniendo presentes los
principios que la infortnan, pues un sistema rigido o general de dis-
incion puede herir en bastantes casos los principios de legislaciones
extranjeras. Por ello no nos ocuparemos aqui de solucionar estos pro-
blemas y trataremos de hacerlo en forma particular al estudiar el De-
recho espafiol. .

Pasando, pues, a centrarnos en el tema de nuestro trabajo cree
mos oportuno, para su mejor comprension, dividir la materia en dos
grandes apartados: o) Matrimonio de espafioles en el extranjero,
7)) Matrimonio e extranjerns en Iispafia.

1. MATRIMONIO DE ESPANOLES EN EIL EXTRANJERO

a)  Cuestiones de jondo.

Rige para ellas el articulo 9.* del Codigo civil, que dice: “Las eyes
velativas a los derechos v deberes de la fdnuln o al LStchﬂ condicion
v capacidad de las personas, obligan a los espafioles aunque residan
en el extranjero”

En cousecuencia, todos los espafioles se encuentran sometidos a lo

(6) Vavrutrr M., Sens et a[rplivatfimm - pag. Ri.

(7Y El famoso mternauoaahsta Weiss, si bien reconoce que es wia cuesticn
delicada.

(8) Purrrr, Manuel de Droit International Privs Belge (Brusclas, Y25, pa-
ging 322) sefiala que todo dnpcnde. del interés que esta solemmidad proteja, y asi
si es un interés de familia, scrd la ley nacional la competente para decretar
Ia solemmnidad: si se trata (le un interés tartltmnl serd 1.1 ley del lugar en- e
se encnentren los inmucbles,

(o) Graciwro Bosco, Le nuoce degl sul maivivionio o lo lovo influensa wel
[irittn Internasionele ln'wt., fmlm;vu et “Rev. d Dirdtto Internazionale™, "o
(1930), pag. 363 v «igs. '

19
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preceptuado en los articulos 42 v siguientes del Codigo civil, donde-
(iiiera que se encuentren, mientras no pierdan su nacionalidad. A te-
nor de lo preceptuado en los mismos hay que distinguir en.re catélicos
v acatélicos (10). A los primeros se les aplica el. Perecho candnico
en todo cuanto concierna a la capacidad para contracr matrimonio y,
en general, en todo lo que se refiere a la- constitucion. validez y re-
glamentacién juridica del mismo (are. 731 Los segundos quedan some-
tdus a las prescripciones civiles.

Como consecuencia de la COIlYt‘\IOllahd{Ld del Estado espafiol, sur-
ge, a decir de la doctring mdas acertada (11), un Derecho interper-
sonal superpuesto ai Derecho internacional privado. Diche Derscho
interpersonal distingue entre catdlicos v auuohmb aphcando siempre
cue se trate de una parte catolica el Derecho candnico,

LZs dedir, nuestro Derecho hace de la profesion o ne de la religion
catdiica un requis‘ito de fondo, remitiéndose para su calificacion al De-
recho canodnico (12), siquiera en la pmctlca la Iglesia solo tenga wna
intervencion nes;atlx*'x (13) la mayoria de las veces,

© Muy discutida ha sido la naturaleza de la aplicacion de este De-
techo en el dmbito civil, En [talia, con motivo de la publicacion de
la Ley de 27 de mayo de 1929 en aplicacion del articulo 34 del Con-
cordato con la Santa Sede, se presentéd el problema en forma semejan-
te, ya que el articulo 5. de dicha Ley reenvia al Derecho candnico,
1o sGlo en cuanto a la formwa, sino en todo lo que respecta a la sustan-
cia del matrimonio (r4). Allf la discusidon se centrd cn averiguar qué
dase de reeuvio es, st un reenvio material o recepticio, o mds bien se
irata de un reenvio forma]

La primera pnal\mu, segn T cual el Estado hace suvas las normas
del ordenamiento canomu,x, remitiendo a él por medio de las llamadas
“normas en blanco™ de la ley civil, es defendida por Griséstomo Ma-
cinl (1), Schiappoli (16} y Pachioni (17), entre otros. La segunda po-
sicidn, segtn la cual el Ystado lo nico que hace es limitar su propia
mmp(‘fcmm en ¢l matrimonio y atribuirsela a otro ordenamieito ju-
ridico, Ia acogen Rava (18), Faleo v Det Giudice, fundindese en que

{10} T'uo este concepte comnsideramnz comprendidos todos los que no pro-
fesan la religion catélica. )

(11)  Gorvscimrrot, Sisteme 3 Filosofia del Derecho Internacional Privedo.,
(Buenos Aires, 103.4), t. 1I, pdg. 280.

- (12) Luis Powrero, Los Maobrimonios snivies v de acatélicos en Ispaiia,
(Vitorin, 1950), paes. 67-68,

(1317 Art 41 del I)ecreto de 26 de octubre de 1950, art. 246 del Reglamento
del Registro Civil y Circular de Ia Nunciatura a Ins Obispos espafioles de
fecha 23 de marzo de 1037

(r4)  Guacixvo Bosce, le nrove leygi..., pigs. 363-363.

(13)  GrrsosroMo Marixi, 1l diritto matrimoniale nelle vecenti disposizione
legisiative (Roma, 1920), pmr 0.

(16)  Sciravvony, Il matrimonio nel diritto candnico (Napoles, 1020), pag. 20.
Este autor afirma que las normas candnicas matrimoniales se convierten en e
recho civil al hacerlas suyas el ordenamiento juridico positivo,

(17} Pacuiont, I diritto candnico ¢ diritto dello State Italiane, en “R, di
diritto matrimoniale™ (1034), pags. 37-58.

(18 Rava, 71 nuove divitto matvimoniole (Padua, 1020), pdgs, 12 v sigs.
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el Tstado no actia por medio de sus organos el Derecho candnico, no
haciendole suyo verdaderamente, Ademas, dice Rava, la remisién que
se hace no es al Derecho canodnico actual, sino al Dercecho candnico
considerado “in genere”, el cual puede sur cambiado por la Iglesia.

No faltan posiciones intermedias « cclécticas en torno a este pro-
bicma. v asi vemos cémo Giacinto Bosco (19) parece considerar que
ta remisidn de que hablamos e es un reenvio en ¢l propio seutido de
fn palabra, tal v como ésta se usa en Derecho internacional privado

- h - . o v
sino wna norma andloga dnicamente. Y Vasalli (20}, objetando la dis-
tincidn tradicional que del recuvio suele hacerse, porque, segtin él, tode
reenvio formal no es sino una forma de reenvio material, propugna
1o necesidad de superar estas disquisiciones formalistas v designar la
remision 4’ Derecho candnico de la T.ey italiana con un término mds
adecuado, que puede ser el de “recepeiin”, siempre v cuande se tome
v un sentido amplio,

También puede comprinderse en cste grupo, aungae con alguna
particularidad, a 1’ Avack (21), quien afirma ne ser ¢! Derecho cand-
nice matrinonial el que ¢ Estado reconoce o al que se refiere el or-
denamiento civil, sino (ue este reconocimiento se refiere mas hien o
cada nno de los matrimonios candnicos que se contraigan; es decir, el
Estade reconoce no al Ordenamiento candnico, sine o cada matrimo-
nio que con arreglo a & se celebra.

Fn Espafia también se han dividido los autores al estudiar las re-
laciones entre nuestro Derecho civil v ¢t candnico. Ta teorfa de Ta re-
copeidn material es defendida por Garcia Cantero (22) vy, en cierta
manera, por Del Amo (23). Seguidor del reenvio formal puede consi-
gerarse a Maldonado (24): v Ia posicidn de D*Avack parcce acogerla
Romero Vieitez (25), guien entiende no se da una verdadera recepeion
del Derecho matrimenial candnico en nuestras leves civiles, sino mds
seivrto Bosco, Le nouve leggi sul natrimonio.. pag. 30z

(20) Vasarrr, Legioni i diritio matrimoniale (Padua, 1032), t L, pag. 117

(21) YAvack, La buse giuridica del spwers Jizitle nalvimeniale concorda-
furio (Roma, 19321, pags. 46-40.

(221 Gawrcis Cavtero, I whcnly de matrinionio ciit en el 1D, espuiiol {(Ma-
dric-Ron, 1039), pigs. 15-16. . .

(23) ON DEL AMo, Les mulrimonios civiles durante la Repiiblica (Madrid,
1654), pags. 90-01.

(24} Asi parece desprenderse de su declaracién de que ol art. 23 del Con-
eordato, como en otros varios, hay sélo remfsiones formales al D. candnico
por las que se reconoce la competencia de un sistemd de Derecho, de modoe
yie se da eficacia a sus normas, pero sin llegar el Estado a tomarlas cano pre-
pias, sino considerdndolas como reglas de ente originario que se estima corn-
petente, a diferencia de otros articulos Jdel mismo Concordato (arts. 13, 16, 27)
atie establecen reenvios materiales. Marpoxano, Los primeros aftos del Concor-
duto de 1953, en “Rev. Esp. de D. Cundnico”, 12 (1057), pags. 13 ¥ sigs.

Fn cambio parece seguir la posicién de! reenvio material en Lo exiyencia
del watrimonio candnico cn nuestra legislacion civil, en “An. de Derecho ci-
vil™, 7 (1934), pigs. 135 ¥ 164, . . .

(25) Romero Viereez, Las nermws de devecho matrimonial [v:m;'z»ulgadas
por ol nueeo Fstado espaiiol, en “Rev. de Derccho Privado®. 23 (1041), Pa-
ginas &7 v sigs.

(1) (31
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bien un reconocimienty de efectos civiles a log matrimonios contraidos
en conformidad eon aquél en los casos establecidos en la ley civil,

De acuerdo en lo fundamental con la doctrina de la “coordinacion’,
mantenida con bastante acierto en su pairia por el italiano Carusi (20),
Sancho Rebullida niega la posibifidad de wn reenvio de nuestro De-
recho civil al candnico cuando sostiente que tanto el articulo 23 dal
Concordato de 1953 como el articulo 75 del Codigo civil no son “nor-
mas en bianco’ ni constituyen una elipsis para evitar la repeticion del
contenido del Derecho candnico matrimonial (27). No es que o legis-
facién civil ni concordataria, sigue diciendo el autor, quicra rogular
los reyuisitos, forma v solemnidades del matrimonio ¥ para no repe-
tir normas idériticas » las del Derecho candnico las hagan estatales en
virtud de su recepeion, pues de ser asi ¢l Iistado aplicaria tal Derecho
candmico contra fo dispuesto cxpresamente en los articulos 8o del C6-
digo civil v 24 del Concordato,

Y tampoco constituye un reenvio formal, afade después, pues los
citados precepros no suponen inhibicion normativa en lo referenie
al matrimonio candnico cedicndo esta funcién al Derecho de la Jgle-
sin, pues elly implicarfa que, natural v originariamente. correspondia
a lo competencia del Estado tal actividad normativa y jurisdiccional
en contra de la sana docirina que atribuye competencia sobre los mis-
mos a la Iglesia,

Por tanto, concluye Sancho Rebullida, el articulo >3 del Codigo
civil v el 23 del Concordato no significan casos de reenvio, sino, sen-
cillamente, Vel reconocimiento de la sacramentalidad del matrimonio
entre hautizados por parte del Extado™. ¥ como Ta {nica potestad que
puede regular el sacramentn es la Jglesia, por eso se le atribuye coni-
petencia (28). '

A nuestro entender, la ramizion que hace al Derecho candnico el
crdenamiento positivo espafiol no es, en efecto, un verdadero reenvio
tal v como se entiende esta institucion en Derecho internacional. Pero
cisentimos de la opinién de los que no consideran como normas €@
blanco 2 los articulos 75 del Codigo civil ¥ 23 del Conenrdato.

Tal y como estaba redactado antes ¢l primero de ellos, v segan ha
quedado después de la reforma de 1058, constituye una verdadera “nor-
ma en blanco” en el seatido que tradicionalmente se viene concediendo

26)  Sostiene este auter gque no Lbay tal recepeion del D. sandundes por

¢l . eivil por cuamto ¢l primero tiene naturaleza universal 3 no it
consecuencia ninguna necesidad de recepeién estatal, ocarricrdo {nicem ate
¢l Estado elimina los obstdculos que le impiden producir en ol caipo [ ple-

nos efectos. De aquf su awombre de teorfa coordinadora, Curvsr, Kffectt! civili
dell anullamicnto del matrimonio candnico preconcordatorin {Roma, 1031), plgi-
nas 42y sigs,

(27)  Sanero Revviiny, Les forsadidades cloifes del wmatvinonio caee-
nico (Madrid, 1033), pigs. yy-70,

(281 Ro oeste wismo sent’de parece opinar Baccawy, Lefficacin civile dei
matrimonio eondnico (MAlin, 19303, pges 103 1 al comentar el art, 34 del
Concordato Haliano,
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aoesta expresion (293 Es decdr, existe una remision e nuestra Ley
al Derecho candmica, v la pregunta es ;Do qué class!

Podia pensarse antes de la reforma a que nos referimos (uglel
articulo 73 admitia ¢l reenvio ricepticio o material al preceptuar que
las dis po»umn s de 1z Iglesia Catdlica v del Santo Concilio de Trento
—el C. L C., después— estaban “admitidas conio leyes del Reina™ (30).
Cierto que otros artieulos (art. 80), al conceder cempetencia a los tri-
bunales eclesiasticos en materin matrimonial, suponian clerta desvir-
tuacion de aquella orientacion. ’

Hoy, supriniido ol parraio que admitia “cumo leves del Reino™ las
candpicas sobre ¢ matrimonio. creemos (ue no puede hablarse de
reenvio tecepticio en nuesiras leves, ; Serzi entouces reenvio formal?
Tampoco, porque, como muy ben dice Sancho Rebullida, ello supon-
dria que natural y primariamente corresponderfa l2 competencia sobre
tos matrimonios candnicos ¢l Estado, o que no ¢s clerto (31). De igual
forma hay que negar I tesis de aqud]us que consideran que nica-
mente se da un reconocimienio de cada matrimonio contraids con
arregio a fns disposicivnes de la Tglesia, pues de ser e se hubiese
cxﬁpma(]o claramente en el Concordato v posteriormente en el Codigo
civil, como se ha hecho en ol articule 15 del Concordato con 1a Repu-
hica Dominicana de 16 de junio de 1084, en ¢ gue tawativamente se
ertablece que 1o Repfiblica Dominicana reconcee plenos efectos ci-
dles « enda mairimoenio celebrade segfm Tag normas del Derecho ca-
ndnico™ (32).

Concluimos, pues, que si bien no se debe halidar de reenvio propia-
mente dichn, s que existe wna “remizion” de las leves civiles al De-
recho candnico de tipo andloge a esa mstitucién de Derecho interna-
cional (33). Remizion que se desenvuelve dentro del Derecho interper-
sonal v que puede considerarse como una sintesis de la recepeidn ma-
teriz] v formal al mismo tempo.

Resuelto este probiema, hay que tener preseite, por otra parte,
que son de conrim ﬂphcau(m al matrimonio de catélicos v ne catdlicos
los artica’os g5 a' 22 de' Cadiger civil 83, cte

t20)  Se comsiders “norma en hlanco”, seglin ¢l comin sentir, la que im-
poue In avlicacion de dispmi;iomcs o preceptos, cuya determinac’ Cn se deja en
todo o cn parte a otra fuente juridica; de modo que el contenido pueda suirir
modificacién con la de estas Tuentes, mantcniéndosg intacto el Cddige.

(30%  Algunos autores han negade aue el Codex Turis Canon'el estoviese
admitido como [y del Reino por el art, 75, que s¢ referia dmicamente a las
dispostciones emanadas «del Concilio de Trente. No compart'mes tal opinidn, ya
que I mas simple interpretacion de esie articulo nog lleva a concluir gue o
¢l se distinguen muy bon —eparedos por la coniuncidn  copulativa “yU—
wcitre las “disposiciones de la Tglesia Catélica®™ en weneral v las del " Ranto
Coneilio de Trento®

{31)  Corroborauds esta ofinion parece encontrarse el mhmo Iegistador que
e Ia actual reduceidn duda ol art. o del €, eivil, ha introdicido la novedad
de reeonocer o las Tribuuales eclesiasticos la competencia “exclusiva™  sobre
nulidad, separaciin, e, ote., de los matrimanios candnicos, :

(323 Mwmwesrr, Racolta di Concerdati (Cindad del Vaticano. yozay, vol, T,
i 301
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by Cuestiones de forau.

Hemos expueste en el apartado preliminar las diticuitades y «dudas
que surgen sobre lo que debe considerarse cuestiones de forma o de
fondo de ln- negocing juridicos en general v en especial del matrimo-
nio. E incluso en orden a distinguir entre las formas impuestas “ad
solemmitatem™ v “ad probationem’, asi como la fmprecision que st-
pone la misma nocién de “forma’.

Comencemos ahora por decir que la norma de Derecho internacio-
nal privado espafiol contenida en el articulo 11, aplica el derecho dei
lugar en que se contrac un acto a Ia forma del mismo, comprendiendo
explicitamentc tanto la forma “ad probationem™ como Ia “ad solem-
nitatem™ ; siempre salvando con una posterior excepeion tanto el caso
de actos autorizados por funcionarios diplomdticos o consulares espa-
fioles como el de que las leves o disposiciones estranjeras ataquen al
erden pablico espafiol.

El primer problema se nos presenta tratondo de saber & ol matri-
monio puede considerarse incurso en lo estipulado en este articuln 11
o, por el contrario, cae fuera de su aleance. Ambas tesis han sido de-
tendidas por prestigiosos eivilistas patrios: Muclus Scaevola (34) sos-
tiene que el watrimonio, en cuanto a la forma de celebracion, se so-
mete al articulo 11, como todos los demds actos y contratos, es decir,
se somete a la ley del lugar en que s¢ celebra, Sénchez Rowdn, por el
contrario {331, deliende que si bien ¢l articulo 11, 1.9, consagra cl prin-
cipio “locus regit acttum™ para los contratos, testamentos vy demds ins-
trumentos piblicos, no cabe incluir el watrimonio entre estos casos sin
alguna violencia.

Fn realidad, cuande se tate de dar solucién a este problema hay
aue tener presentes los restantes articulos del Codigo civil en materia
matrimonial, 3 después de estudiarlos todos la respuesta llega sola.
Por ello, como va hicimos antes, vamos a distinguir para su mejor
comprension entre matrimonios de catdlices v de acatdlicos. En ambos
casos se han presentado varias cuestiones,

Dentro del matrimonio de catdlicos, la primera duda es la siguien-
te: jlas legislaciones que, como la nuestra, hacen de estos matrimonios
un acto religioso hacen de ello una regla de forma concerniente a su
celebracion, o mis hien una regla de fondo que atafie a su estatuto
personal? la solucidn de esta duda ha sido discutida principalments
en el extranjero, donde las opiniones ne s6lo cientificas, sino también
jurisprudenciales, han sido encontradaz (36).

(33) En este sentido . Busco, [o nnore leggil.. pags. 300 ¥ sigs,

(34)  Mucivs Scarvors, Codign Cled comeptida v convcordudo. Madeid, ieor,
tomo LI, pags. 476-177. i

(33) Siwcurz Roviw, Dereche Cidl espaiiol comnin y foral Odadrid, 18681
tomo V, volo 17 pdes, 330-85.2.

(300 Unger, i Ta consideran oo vequisito de fomdo; Balokh v Dosee
parecen dar o oidendvr que debe considerarse oleniento de forma,

Far Jurisprudeneia of Tribueal del Seqe ha calificaels 1o oelebracion

RIFCA
JEANR D]
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Se ha dicho que la bendicion rcligiosa impartida por el ministro
celebrante constituye un requisito esencial del matrimonio. Realmente
la doctrina canonistica, como muy bien dice Berndrdez Cantdn (37),
nc ha llegado a precisar atin la naturaleza juridica del acto de asisten-
cia del sacerdote al matrimonio, Si bien se estd de acuerdo cn gque no
se trata de un acto de potestad de orden —va que en la celebracion
del matrimonio los ministros del sacramento: son los mismos contra-
yentes—, unos afirman que es simplemente un testigo calificado, otros,
que su presencia tiene cardcter mixto de testigo cualificado y persona
ptéblica al mismo tiempo (38). ‘

Lo cierto es que aunque el concurso del sacerdote no sea necesario
totalmente para la validez intrinseca del matrimonio, si lo es para la
validez extrinseca y no puede ser considerado como mera “forma”
“ad probationem™, pucs sirve para algo mds que para dar puliicidad
o prucha al acto en el que interviene, y asi ha sido reconocido por
varios internacionalistas (39) v civilistas (40). La presencia del sacer-
dote en ¢l matrimonio de catolicos es, en los casos ordinarios, un ele-
mento de forma sustancial legal, segtun se establece en los cdno-
nes 1.004-1.908 (41). .

Como cotsecuencia de lo anteriormente expuesto, hemox de con-
Juir gue o matrimonio de catolicos espafioles en el extranjero estd
sujeto a las formalidades preseritas en el Codigo candnico ¥, por tanto
——aparte el cardcter mniversal del Derecho candnico—, no puede que-
dar sometido a la “lex loci” de manera general. Y decimos csto por-
que en los casos extraordinarios, como los establecidos en ¢l canon 1.098,
si que valded Ta “lex loci™, siempre v cuando cxija la presencia, cuan-
do menos, de dos testigos 0 un testigo v ¢l funcionario autorizante.

A cfectos civiles, para su reconocimicnto en Ispaha, habrd que
estar a lo dispuesto en los articulos 76, 77, 78, 79 del Codigo civil,
tal v como actualmente han quedado redactados después de la reforma
de 1958. Preceptos (ue ticnen su’ complemento en la Ley del Re-
gistro Civil de 8 de junio de 1957 v en =u Reglamento de 1y de
noviembre de 1938 (42).
como elemento de forma en las sentencias de 20 de junio de 1844 3 15 de febrero
de 1922, Como elemento sustancial o de fondo en las semtencias de o de diciem-
bre de 1921 v 7 de junio de 1022 :

(37) Brrxiroez Cxrox, D Matriponiad capdsice (Barcelona, 1050Y, t 11,
paAging 30.

(38)  Caverre, Tructutus canonico-moralis de sacrameniis (Roma, 10474 vo-
lumen V., plgs, 627-028, ’ )

(39) Bawount K., Lu regle *locus reqit uctum® cof la notion de forme surtut
en materie de mariage, en “Recucil des cours de fa Academie de Droir Tater-
national”. 37 (1036), iasc. II1, pigs. 683-684.

{q0)  Jraoro, 1 matrimonio el divitto candnico (Mildn, 1941), pig. 280,

Rt Goainez  FErRNANODEZ, Lo stifucidn matrimonic? (Mwlrid 1047), pi-
gina 210, .

(427 ¥ Iy practica y de acuerdo con Io-establecido en el Protocele tinal del
Concordato del 53, correspondivnte al art. 23 del mismo, Ja inseripeion se segir'id
haciendn come hasta abora, Pero en ol extranjera no o5 aplicible of art, 77 <hee
asistencin (el jrez snunicipel al matfnenin (Res e gode junie yo2r de julin
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lguales dificultades, si no mds, han surgido respecio al matrimonic
de acatolicos espafioles en el extranjero. Durante muchos afios se ha
venido discutiendo la posibilidad de que tales personas pudieran con-
traer matrimonio fuera de nuestras frouteras con arreglo a la “lex
leci”, La doctrina v la jurispradencia han estade fluctuando entre las
varias interpretaciones que cabfan en la materia.

Todo el caballo de hatalla se ha centrado en torno a los articu-
los 100, parr. 3.0, y 101, parr. 4%, del Cédigo civil, por una parte, y
el 7o de la antigua Ley del Registro Civil por otra. En efecto, los dos
primeros aparecen cstableciendo que “Los cOnsules y vicecdnsules
cierceran las funciones de los jueces mumicipales en los matrimonios
de espafioles celebrados en €l extranjero™ y que “Is nulo el matri-
monio que se celebre sin la intervencidon del juez municipal compe-
tente o del que en su lugar deba autorizarlo™. Y el articulo 70 de la
antigua T.ev del Registro Civil decia: “Fl matrimonio contraido en
el extranjero por espafioles, o por wn espafiol y un extranjero, con
sujecion a lag leyes vigentes en el pafs donde se celebre, deberd ser
gscrito en el Registro del agente diplomitico o consular de Fspafia
en el misme pais, quien remitird copia de la inscripeidn que haga a
la Direccidn (Gentral para su inscripcidén en su registro o para re-
mitirlo 2l juez mumnicipal correspondiente, segin que el contrayente
o-.contrayentes e~1xaﬁolcs tengan o no domicilio conocido en Lspafia.

Jil problema consistia en saber si los primeros habiun derogado cl
seguudo. Cuatro han sido las principales posiciones sustentadas por Ios

autorcs que se han preocupado de estudiarlo:

a) Una primera posicion mantenia el principio de gue los articu-
les 100, 3.9, v 101, 49, del Codigo civil obligahan a todos Jos espafioles
que contrafan matrimonio en el extranjero, argumentando en su fa-
vor que la forma que en ellos se establece es sustancial y, como ial,
constituve moateric de Orden Piblico (43). Esta manera de pensar
recibid en la prictica el apove de bastantes decisiones jurispruden-
ciales {44

de 1015 ¥ 16 de mayo de 10267, V. en este seutido Pirez Gonzingz v Castin, No-
tas a FEnnecerus-Folf (Barcelona, xt)t;z" t. TV, vol. 1° pag. 298, En contra
Sancao Ripurvipa, Las formalidades civiles..., phg. 2771,

En la prictica ln transcripeidn se efectuard, téngase en cuenta, cnando el va~
rén sca espaftol en ¢l momento de casarse o la mujer conserve la nacionalidad
(Res. 29 de marzo de 1040).

(43) Cuanra v Fcnarpg, Intervencidn consular en el m‘airinwnz'o de espa-
dioles en el extranjero, en “Rev. Esp. de D. Canénico™, 3 (1032}, pig. 058. Do:
paginas mas adelante sefiala también en favor de su tesis, el hecho de que en
el parrafo 3.0 del art. 100 se diga “matrimon’o de espaiicles” ¥ no “matrimon’o
enfre espafioles™ considerando mas favorable -—de acuerdo con la f6rmula ubi
lex non distinguit., — 1a interpretacion de exigir la intervencién del consul siem-
pre que al menos o de los contraventes sea e%p'lﬁol o pues el C. civil em-
plea la palabra entre cuando re refiere o ambos conyuges {art. 101) v Ia forma
plral cuando se refiere a uo de ellos de manera gendrica (arts. 83, 84).

(44) Sentencias de 1 de mayo de 1919 ¥ 26 doe abril de 1029, Dictamen cle-
viddo por la Seccitn de Legislacion estranjern Jel Instituto Nacional de Fstu-
Jios Juridicos a e THreceidn General de Registroz v del Notariado ol 18 de ju-



Matrimonios de espefioles en el extranjero 511

b1 Una a(‘guﬂdd, teoria ¢s la de aquellos que esiimmban dnicaunen-
ie aplicable e} articulo 100 en los casos en que ambos contrayentes fuc-
ran espafioles (48). Trias de Bes admite a este vespecto tres excep-
clonies al articulo 11 del Codigo civil (46):

1} Matrimonio de eapcmold con extranjero.

2} Matrimonice de espafiol con estranjera del pais en que se ce-
iebra ¢l matrimonio.

} Si las leves territoriales no permiten a los counsules celebrar
matrimonios.

También han acogido esta dmtrmd algunas Sentencias del [‘ ribunat
Suprema v Resoluciones de Ta Direccidn General de Registros y del
Notariado’ (4.

¢} En tercer lugar nos encomtramos los awtores (48} mdnwnedorc
de que la prohibicion del articulo 100 afectaba finicamente a los espafio-
les catdlicos, pudiendo los no catdlicus celebrar su matrinionio conforme
@ las fermalidades del pais de que se trate. Alguna Resolucion de la
Direccion General de Registros v del Notariado tambidn ha acogido
este modo de pensar (49).

d) Finalmente, una cuarta postura es la de aquellos que suscriben
unit posicion intermedia en el sentido de considerar Ta “lex loci” como
Freultativa en la mayoria de los casos y fimica posible en otros {350}

Como ge ve, la opinidén legal u oficial, a través de la Direccidn Ge-
lio de 1945 v Resolucidn de I Direccidén Goneral de Registros v del Notariade
de 21 de »ocf.ubre de 1047,

(45+ Ropricrnz Vavcarce, Matrimonio de espafioles en el cxtranjero, ou
“Rev. de D). Procesal”, 8 (1053), pigs. 1095 y 201, )

(467 Triss ve Bes. D. Internacional Privado. Madrid, 1034, pags, 120 ¥ 85,

(4/ Resoluciones de 27 de noviembre de 1049 v 26 <e marzo de 1950. Am-
bas impugnadas por CuapRa v Eenaine, O of, pigs, 030-06n v SaNcoo
RewuLLIDA, Las formalidedes civiles..., pags. 270-271.

(48) Gowvscnaints, Sistema y filosofta... T, 11, pag. 287,

También parece inclinarse a esta posicién Garcls Barrriuso, Matrimonto
cwil de espafioles dentro y fuera Je Bspaiie. Taneer, 1038, pags. 73 v ss

(49) Resolucién de 17 de abril de 1950, donde se dice: “El matrimonic
de espaficles acatdlicos celehrado en la forma civil admitida por fas leyes ex-
tranjeras es tmns;rib'ble en nuestro Registro Civil,

(30)  Arrrro Garvaroo Ruepa, Madrimonio de espaiioles cn ol exiranjero,
en “Bol. de Informacioén del M, de Justn‘m 76 (to40), paes. 3-4. donde alegs
en su defensa razones de indole social ¥ pJUln‘ncas. También Pricipo FEryAN-
oz, fos masinonios de cspaiioles en el extranjere, en “Rev. Gral. de Derecho”
(Valenc'n), 12 ( .T_l) 2), phgs. 120 v sigs, A s'os pueden afiadirse en clerto modo
Sixenrz Rowin, 7). Civil ¢ espaitol..., t. V', vol. 1.9, ples. 350-3z2, al decis “Na-
dos 1os términos en que estd re(hcf'ado el art. voo, altimo parmta al estipular
que los cénsules y vicechnsules ejercerin las funciones del juer mmumicipal en
el extranjero, ha podido dudarse de si ese ejercicio de funciones significa uaa
completa sustitucidn de tedas las de los jucces que le estin encomendadas en
cuantoy & Ja celehracidn del matrimonio, o si tan s6lo dice relactén a las inscrip-
clonies en ol Registro, en armon®a con los precedentes gue supounen of art. 42
de la Ley del Matrimonio Civil y el 56 del Reglamento para su ejeeucion™,
pues se adbiere a esta scgundzl hipdtesis. )

Refutands a Gallardo Rueda puede verse MaLponano, Sobre Ins matrimonios
de espaiioles ¢n of extranicro, on “va Fep, de D, Candnice™, 2 (1040), phgi-
nus 641 v slps
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neral de Registros y del Notariado, ha variado bastante en torno a
este problema, 1 bien se nota a partir de 1943 un acentuado viraje hacia
{as posiciones s ablertas, que son también las prevalentes en el ex-
tranjero (SI). '

Ast las cosas, se promulgd el 8 de junio de 1957 la nueva ley del
Registro Civil, que viene a confirmar la evolucion a que acabamos de
hacer referencia, al admiir en sus articules 73 v 70, en €] primero de
mody expreso e implicitamente en el segundo, la posibilidad de que
los espafioles coniraigan matrimonio civil en el extranjero con srre-
glo a la lex loci (32). ‘ ‘

En efecto, en el primero de cllos se establece que cuundo el
stgirimonio se contrzjera en pais extranjero con arreale & lo forma
del puis o en cualuicr otro suptesto en que no se hubicse levantado
aquel acta —el de la celehracion del matrimonio por quicn lo auto-
rice—, la inscripeién solo procedera en virtud de expediente”. Y en
@ segundo se dice: “Los efectos civiles del matrimonio candnico o
cwil se producirin desde la celebracion... Sin embargo, cuando lo
mseripeidn sea solicitada, transcurridos cinco dias, no perjudicard...”.

Tista nueva orientacion legal dada a la materia hacia esperar y de
herfa haber traido como cousecucncia la reforma de los articulos 100,
parraio 3., v ror, parrafo 4°. del Codigo civil, que sostienen tesis
opuesta. Ta ocasion se presentd a proposito de Ja nueva redaccion dada
2 hastantes preceptos del mismo por la Tey de 24 de abril de 1938,
pero en ella en nada se alude a dichos articulos.

Surge, pues, el problema de saber en qué situacion han quedadn
dichos articulos después de la Ley del Registro Civil de 1937 v acla-
rar si existe entre ambas normas legales alguna antinomia, Dos pos-
turas diferentes caben en torno a ¢l: o considerarlos subsistentes, tal
v como se encuentran redactados en ¢l Cédigo, v cntonces admitir
su incompatibilidad con la nueva T.ey del Registro Civil; o bien con-
siderarlos reformados por esta ley v, en consecuencia, defender I in-
existencia de contradiceién entre ambos preceptos.

La primera de ellas es defendida en una reciente obra por Garein
Contero (33) alegando que, al dejar intocados los articulos de referen-
cia T Tey de 24 de abril de 19538, hay rue considerar que contindan
vigentes, con Io que se flega al resultade paraddiico de permitirse Ta

.

(s1)  Aunque atacada por algmos sectores de la doctring internacionalista,
sigue la regla locus regit achm teniendo pleno vigor en la mayoria de Tos Co-
Jiges mx:ﬂcs cemo norra de Derecho Internacional Privado,

Fn ia doctrina. on posiciones de aceptacion v critica  puede  verse:
FRANKESTEIN, Tuternationales Privatrechi..., phg. s21, vol. 1.0 Mararov, Na-
tionalité de la femme wmuriée, en “Recuell des cours de la Academic de droit
international”, 6o (1037), pig. 213-214. Datosn, Le regle “locus repil aclum”
of To notion dei forme..., pags. 6ro-yo2. SvowNer B, Des conflic s de lvis et le
711‘111‘.1'11,(10, on "Rc:cm»il des Cours de In Aead, de Droit International ™, g0 (1032)
vaginas 272 v sigs. -

132) En ool mizmo sentido act, 240, 22 del ndeve Reglatnemto de Regisfrd
Civil de 14 de novienbre de 1058, . '

(38)  Cuareia Canreern, BFofucube del wadrimonio il on ol 1) vepaiio? (Mao-
Arid=Roma, 1oz0), phia 220, .
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inscripeién en el Registro Consular a matrimonios que los Tribunales
espafioles declarardn nulos por no haber sido celebrados ante funcioni-
rio competente, '

Tal razonamiento nos pareceria perfectamente iogico =1 una de sus
premisas no fuera falsa: la de considerar que lox articulos 100, 3. ¥
101, 4., tenjan validez inmediatamente antes de promulgarse la Tey
de abril de 19358, Pero esto no es clerto, 2 nuestro modo de vir las
cosas, pues tales preceptos se encontraban en parte devogados por i
Tey del Registro Civil, al menos de una mauera tacita.

Por tanto, propugnamos la seguunda orientacion, de acuerdo con
las siguientes razones: ’

@) A pesar de las varias resoluciones de la Direccidn General de
Registros que en contra existian, consideramos siempre de orden pu-
blico 1o estipulado en los citados articulos del Codige civil y, por con-
siguiente, obligatorio para todos los espafioles en todas las partes.

by Al promulgarse la nueva Ley del Regisiro Civil en 1957, ad-
mite en sus articulos 70 v 73 principios opuestos que la hacen incom-
patible cou las normas del Codiga. ©n consecuencia surge wn conflicto
de leyes civiles que hemos de considerar resuelin en favor de o “ley
especial”, en este caso 1 del Registro Civil.

¢y Hay, pues, que considerar que esta Tey deja sin vilor el pa-
rraio 3 del artieulo 100 v el 4 del articuls tor en cuanto se refiere
a st olligatoria aplicacion para los matrimonins de espafioles en el
extranjero,

De todo ello Hlegamos a la conclusion de que al prescute estd per-
mitido a los espafioles casarse civilmente en el extranjero con arreghs
4 las leves del lugar, sin mas limitacion que Ia apertura de un expedien-
te informativo (34) como requisite previo a la iuscripeion del matri-
monio en ¢ Registro Consular correspondiente, Expediente que tiene
por objeto principal ol acreditar debidamente la acatolicidad de -
contraventes (32) con ¢l fin de evitar cualquive posible fraude de T ley.

Por tanto, es de necesidad, en todo caso, autes de inscribir un nia-
trimonip de espafioles en el estranjero, que se pruche la uo profesion
de la religién catdlica por ambas partes (50), sin que ello deba imp'i-
car exencidn alguna para el funcionario adlorizante del mismo, quisn
debera pedir esa prucha antes de casarlos, va que lo referente o fa
capacidad de los espafioles para ¢l matrimouiv se rige por la ley ex

vafiola (350 Y 1o podrd hacer valer en cualyuier caso fa regly “locns

{54y Art. 23 de la nueva Tey del Registre Civil,

(33) Art 239 del Reglamento del Registro Civit de 14 de noviembre e
1958, donde s¢ expresan ademas otros motivos parn exielr dicho cxpediente.
conmo por ejemplo: cercionarse de la carencin de fmpedimentos vy de Ja vealidad
del matrimonio cuando no conste auténticamente su - celebracion,

(36) Contra este modo de proceder Marpoxana, Solbee Jos mabeitnonios
espaiiolos en o calranicro..., pags, 6458-046.

(3=1 K amdees casos se permiten todas s prachas wkmitdas en derecho
atnque dabrd que tener en cuenia By Tustruecion de B Divs Grall de Reside g
vodel Not, de 2 de abril Jde 1037,
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regit.actum’, pues, core antes hemos demostrado, no puede ser apli-
cada normalniente a fos catdlicos (58).

A pesar de esto, o nueva Ley del Registro Civil permite, siempre
que lo pida cualquicra de los convuges o el Ministerio Fiscal, anotar
1 matrimonio coniraido por espaficles en el extranjero <in haber pro-
hado suficientemente su acatolicidad (593, 1Qué efectos producird esta
anotacion? A tenor del articulo 145 del nuevo Reglamento, lus anota-
ciones tendran Gnicamente valor informativo, sin que pueda igualarse
2 la mseripeion a efectos de prueba, Dicha anotacidn serd cancelada st
‘se inscribe sentenciy declaratoria de la nulidad del matrimonio al ue
“mfrq referencia. Tgual ocurrird crando ne se haya demostrado Ia tiber-

tad de los contrayventes en materia de nnpﬂ Timentos.

Ny parcee muy acertada esta movacion introducida shora, pues
o8 conduce a resultados un tauto contradictorios, cual el de que mn
hecho nule, como el matrimonio civil de espafioles catdlicos en ¢l ex-
“‘mj(m produzea a pesar de ello algn efecto civil, aunque sea tan
pequedo como, en este caso, la anotacion del mismo (6o,

Noes queda por tratar oiro punto interesante y posibie dentro del
matrimenio de espafioles ez ¢l extranjero: el de su celebracidn en jor-
ma religiosa no catolica. ; Puede un espafiol casarse de esta forma en
¢} estranjero v transeribir su matrimonio en los registros espafioles?
Nuestra respuesia es afitmativa, con base en In siguiente: St como
Lemos visto, se reconoce competencia a la “lex loci™ para el matrime-
nio de espafioles acatolicos en ¢l extranjero, scrd bien centraido, segfin
dicha ley, el que lo sea ante ministro de culto no catdlico si esa forma

sth admitida en e] pais de que se frate (cj., dos protestantes espafio-
les en una capilla protestante inglesa). Y esto por el principio segfin

el cunl “ubl lex non distinguit, nen distinguere debemus™

-

T, MATRIMOXKIO DE EXTRANJEROS N HepaRay

v Cuestiites de {onda.

Hav que aplicar la ley naciona® de Ios m‘]maus en el caso de que
ambos sean connaciontales, v oen caso contrario, fa del marido. Asi pa-
1cce desprenderse de lo establecido en los articulos g v 22 de nuestro
Cédiga eivil, pues si bien en dichos articules s6lo se habla de los es-
pafioles en ¢t exmranjerc. ¢f Tribunal Supremo ha En’rvmhdo que sen
tammbién de aplicacion a Ins extranjeros qite pretendan confraer en

(383 Asi Io hubie sle recanoeer la Primera Conderencia de Fa Flaya on ooz
afiadiendo un sepundo parrafo al art. 8 —donde ze elevaba a rango internaci -
nal_ tal principie juridico - estableciendo que “T.os padses que exigen la forma
veligiosa pari o natrimonio de sus  stbditos, podrin consilerar no valides
agucllos yue Tos misnod sdbhditos comtradgan st guardas dieba forma™

!"sl)} Art. 8o, par-afo 20 de Ta Tew del Rew Civd oy 272 ded 7<u>1'uw1:iu

(60Y Téneuse o1 cuenti que aqud puede wo existir la huena fe. Bn cl mismo
sntido de oeritica Garcia Cantero, B vinculo de matrimonio efvil.... viw, 220,
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Espafia {61, Cazo de que alguno de ellos tuviera doble macionalidad
o 1o tuviera ninguna, la doctrina considera debe aplicarse la ley del
domicilio.

Ahora bien, si los coniraventes son calolicos habran de casarse, ou
todo caso, candnicamente, va que cntonces interviens el Orden Pdblics,
2l ignal que cuando dos extranjeros pretenden obtener el divorcio
vincular en Tospafia,

Tis decir, so exige para que puedan contraer matrimonio capaci-
dad suficiente, v en ella va comprendida la prueha de acatolicidad para
los que intenten hacerlo civilmente. Pero, ;eomo ha de probarse esta
capacidad? No prevén nuestras leyes cdmo ha de hacerse, aunque s
existen algunas declaraciones de la Direccidn General de los Regisiros
v del Notariado considerando que normalmente deben tenerse por su-
ficientes una certificacion expedida a tal objeto por la autoridad coni-
petente del pals a que pertenezean, convenizntemente legalizada por
1t agente diplomdtico o consular espafiol, debiendo acompafiaria otros
documentos acreditativos del estado de solteros v certificacion de fa-
lecimiento del esposo en el caso la vinda (62). Iin genera] pueden
admitirse todas las pruebus establecidas en Derecho (63).

Hay que tener bien presente, al tratar del matrimonio de estran-
jeros en Espafia, el preponderante papel que agui juega o Orden £741-
blico. Fsta institucion, de limites v contenido bastante difusos v vi-
riables que impiden dar un concepto ewacto de Ia misma (64}, puede
ser de cardcter interno o internacional (63). Bl primero comprende
todas Tas normas juridicas coactivas del derccho positivo de un deter-
minado pafs; el segundo, las normas prohibitivas de 1mportacion de
derecho extranjero o de hechos extranjeros. Tl Orden Pdblico nfer-
no suele ser mas riguroso que ¢l internacional.

Son de Orden Pdblico internacional todos los impedimentos ue
ntestro derecho establece para los espafioles y, en consccuencia, el ex-
ranjero que quiera casarse en Espafia habrd de no estar ineurso en
ninguno de ellos, sin que le valga alegar que no existen en su ley na-
clonal. Los impedimentos desconocidos en nuestro derecho, pero vi-
rentes en el dé los contraventes, deberdn fenerse en cuenta, excep’

=

(61) Senteneias de 1 o febrero de oTugg v 23 del mismo mes y afio onice
las modernas, )

(62) Phrwz Gonziiez v CastiN, Notas o fupecerus-I7olf. 1 1V, vol, 1.,
pagina 274.

Fn o te misino sentido se encizentra en Italia Messixeo, Devecho Cizil v Co-
mercial (Buenos Aidres, 1uzdl, 1 1, pig. 146,

(63) Contrurio a la pricba de acatolividad parece encontrarse VERAPLAETSE,
Derecho Intersacional Privado, Madrid, 1034, phg. 403, refiriéndose a la Orden
de 10 de marze de 1041, a la que considers puramente local y por tanto, aplica-
ble siempre a los espafioles, pero no a los extranjeros,

(64) Seghn Aavmnar Navarwo, Derecho  Interpacionnl  Privado, Madiid,
1055, pags. 423-123, la jurisprudencin patria acoge la coneeprion anzlosajona del
Orden Phblico gue 1o considera como *defensn dv instittedones e infeveses
cus propiog sfhditos™ ¥ Ia germénica que lo considera “proteecitn del ordon
soeinl Jurldico, woral v econdice del foro™, )

(6xy Vreriaersw, Dereclo Internaelonod Drfzado o, plen o,
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cuando sean de tal ntensidad que se hagan incompatibles con el Orden
Pdhlico espafiol, caso que ocurrird, por cjemplo, con los impedimentos
raciales.

Se consideran también excepciones a la aplicacion de la ley ex-
tranjera los casos en que se defraude la ley, interés vacional o falta
de reciprocidad en o pais de que se frate (66).

by Cuestiones de forma.

Como regla general, e de aplicar ke dispuesto en ei Codigo civil
cspanol. ‘sm <1ubcugu conviene distinguir entre los cuatro pmlbles
cosos que pucden presentarse:

1) Matrimonio de extranjeros catdlicos contraide candnicamente.
Se rige por el Derecho candnico v las disposiciones civiles atinentes
ol caso

2} Matriraunio contraide anle el funcionario civil cspafiol compe-
tente. En cste caso se aplica ol Codigo civil, teniendo cspecialmente
presentes las normas que para estog casos se dan en los articulos 91,
sobre publicacion de edictos en el extranjero, v 253, 2., del Reglamento
del Registre Civil, acerca del uso de intérprete cuando lox contrayen-
tes 1o supieren cspafiol (07).

3) Matrimonio contraide por exiranjeros en alguno de sus con-
salados ante funcionario competente v de acuerdo con su ley nacional.
Tradicionalmente estdn admitidos estos matrimounios en virtud de una
costumbre internacional (68}, aunque se discute si es necesario gue
ambos  contrayentes sean congacionales o no hace falta tal requi-
sito (69).

4)  Mairimonio contraido cn embajada cstranjera y en forma re-
igiosa no catdlica. Al igual que los anteriores, se suelen télerar en
virtad de una costw nble diplomatica 1111.(‘,1‘11’&1(111&1 (o).

Réstanos nicamente considerar dos problemas que frecuentemen-
te se plantean al jurista en uuestra Patria v que hemos considerado

(66 ‘\ 1434, Derecho Internacional Privado, Madrid 19z6, t. I, pags. 324-323.

67y Hl certificado sobre 1)111)]1mc1m1 de edictos en el extranicro debe estar

'ogalimdn por el agente diplomdtico espafiol segtin Frrer, Normuas de diplo-
nacie 3 derecho ({zﬁlu;mmu; (Madrid, 1943), t. 1L, pdgs. 7o-71.

(68) DRarrrror, Aspects jvh110.50plzz!]zws..‘, phgs, 127-128, razona wsi la po-
sibilidades. de matrimonio consulares: Si un Estado admite que sus nacionales
se cagen oen ¢l exiranjero ante sus ofnsules, considerandy que ¢l Orden Pablico
iternacional admite ¢l funcionamicnto en el extranjero de esie servicio -—contra
¢l principio segn el cual los servicios pithlicos no ¢jercen suy funciones mias que
sobre el territorio del pafs que los ha creado— dehe concluirse que de la nyisma
manera ha de admitirlos en su territorio®.

(60) En pro de la connacionalidad Triss ve Brs, Derccho [niernacional
Privalo..., pigs. 120 v sigs.

Permitidndolos sin necesidad de este requisito Ja Resolucidn de la Direccion
General de Reg. de 7 de julio de 1040 en un caso de matrimonio civil celebrade
en ¢l consulado inglés de Madrid entre un inglés ¥ una francesa.

(70) Se ha defendido tambidn la validez de estas uniones fundandose en
ol privilegio de extraterritorialidad de que gozan las embajadas v que las equi-
pararia a lov matrimonios contraidos ensel extranjero.
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cpurtune tratarios al final del travajo, Hstos son: 1) Si el matrimonic
de catdlicos extranjeros, casados civilmente en su pais de origen o en
ctro cualquiera, impide un posterior casamiento candmico en Ilspafia.
2} Si puede contracr matrimonio en lspafia alguna persona extran-
jera divorciada.

IEn ol primer caso nos encontramos coi wil matrimonio contraido
validamente en el ambito Jegal, ya que se ajusta a la ley nacional de
fas partes (cuande se uelebre en su patria), v SUPOLEIOS quc ambién
validamente cuando se celebre con arreglo a la “lex loci™ en ¢l caso
de casarse en un tercer pais (cuando su ley nacional permita el
juego de la regla “locus regit actum’™). Si no existe, pues, oposicion
a la ley nacional de las partes, el Derecho espafiol (que admite esta ley
como competente para regular lo referente al estado, capacidad y con-
dicion de las personas) ha de¢ recomocer tal wnidn y considerar que
existe un vinculo matrimonial que impide contraer nuevo matrimonio
con persona distinta. Unicamente podrian casarse de nucvo si nuestro
derecho no admitiese como valido el primer matrimonio haciendo va er
la evgepcmn del Orden Pdblico. Pero estimamos que i existe opo-
sicion al Orden Pablico espaiiol porque nuestras leyes no pucdcn ser
ntnca competentes para regular un matrimonio de estranjeros en ¢
extranjero.

121 segundo case presenta mas dificultad. Ko principio, nos encou-
tramos, como en el anterior, con un matrimonio validamente contraido
¥ que, por tauto, surte en nuestra patria todos los cfectos; al mismo
tlempo tenemos una sentencia de divorcio vineular, también valida-
mente dada en cuanto que se han observade la c,ompctcnma v demidis
formalidades requeridas para ello, que anufa este matrimonio y declara
fibres a las partes para volver a confracr de nuevo con terceras
personas., Surge un conilicto entre el respeto a un derecho legalmente
adquirido y c] Orden Phiblico espafiol que se opone a dar vahd“/ a las
sentencias de divorcio, cualquiers (ue sea el que las dicte (art. 171, 3.,
del Codigo Cwn) (72).

Por principio, los derechos adquiridos legitimamente con arreglo
« una determinada ley deben ser respet: ados y protegidos. Pillet, que
considera este principio como perteneciente al “Derecho de gentes (73),
exige para que un derecho pueda ser reconocido internacionalinente
estas dos condiciones: @) Que sea validamente adquirido en virtud de
la ley del pais de origen de aquel derecho. ) Que esta ley sea inter-
nacionalmente competente para st adquisicion.

Esta mixima de respeto a los derechos aduuiridos estd, en orden
al tlempo, admitida en nuestra Codigo civil, y en orden al cspacio, en
nestra jurisprudencia, si bien esta dltima tene declarado que se res-

(72) l.as sentencias de los Tribunales eclesidsticos no se conzideran extran—
jeras. VERSPLAETsE, Derecho Int...., phg. 4zo.

(73) Prrrr, Manuel de droit inlernationel privé (Paris, 1026), pdgs, 1T y
siguientes. En contra de esta postura abogaudo porque se trata de una cuestion
téenica que cada Estado ha de resolver soberanamente v, Nisover, Traile de
drodi international privé francaise (Paris, 10441, t. T, pag. 204 y sigs.
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petaran mdentras no contradigan jos principios del Orden DPablico v
los intereses de la nacién que trate de reconocerlos {74).

Y las sentencias de divorcio chocan con el Orden Pablico espafiol,
seglin repetida jurisprudencia, v no pusden ser reconocidas dentro de
tuestras fronteras, a tenor del articulo 954, 3.2, de la ey de Fnjui-
viamiento civil {73).

Por tanto, no cabe que tales persopas puedan crasarse en [spafia,
il con espafioles ey ol exiraniero,

i74) Lasany Laasas, Folides internacional de los Devechos digirides, en
“Ry. de Derecho Privado”, 24 (1040), pags 75-79. )

(75) Sentencias de 12 de-marzo de 1912 v 12 de mayo de 1044, Esta altims
declara nulo ol matrimonio contraido en Tondres por un espaiiol soltero y una
francesa divorcinda de anterior matrimonio candnico, pues cntre In ley paconal
v el O, P. espafiol debe darse prioridad a & te, debiendo, por tanto, apreciarse s
stthaistenca del vineulo, La doctrina suele aplicar en estos casos Ta Hamada “bi-
steralidad del imoedimento de vineulo™ k
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i titulo del presente trabajo requiere una previa explicacién,
puesto que puedd dar lugar o errdneas interpretaciones que cstin
muy lejos de nuestra intencidm. La reiteracion con que se vienen
produciendo notificaciones de actos administrativos llevadas a
<abo por la mayor parte de los Ayuntamientos espafoles nos ha
movido a escribir estas lneas con el fin esencial de poner sobre
¢l tapete ¢l problema de la vigencia de la Ley sobre régimen del
stelo y ordenacion urbana. l.o que, adelantamos, parece obvio.

I.og actos notificantes 4 que se ha hecho referencia son del te-
nor siguiente: «Cumplidos los trimites gue previene ¢l Reglamen-
to de 23 de mayo de 194y, dictado para la aplicacién de la Ley de
15 de mayo de 1045, sobre la ordenacién de solares, la Excma. Co-
misién Municipal Permanente, en sesiébn celebrada ¢l dia 10 del
actual mes, ha tenido a hien acordar la imnclusion en <l Registro
Pablico e solares e inmuebles de edificacién forzosa. de la finca
ntmero X de la calle Z.

Y dispuesto por el Excmo. Alcalde Presidente ¢l cumplimiznto
del acuerdo, io comunico a usted, para su conocimiento v efec-
tos, advirtiéndole que contra esta resolucion podrd interponer:

1.2 Kl recurso previo de reposicion ante el Excemo. Sro Al
calde Presidente, en el plazo de ocho dias, confados a partir de la
fecha en que reciba esta comunicacién, el cual quedard desesti-
mado por el silencio administrativo si no se resolviese en el tér-
mino de diez dias, y después, a partir de esa fecha o de la denega-
ciébn expresa, si le fuera comunicada, y también en el plazo de
ocho dias, el recurso de alzada aunte el Ministerio de la (zoberna-
cién, que habrd de elevarse por conducto de la Alcaldia Presiden-
cia ; todo ello conforme a lo dispuesto en el articulo 6.” del men-
cionado Reglamento.»

La transcripeién de este acto, que juridicamente envielve una
declaracidm de conocimiento, pueste que se¢ refiere a un acto

1
1
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notificado—de inclusién en el Registro—del que pueden derivar-
beneficios o perjuicios para terceros, da lugar a numerosas suge-
rencias sobre el encabezamiento del presente estudio.

¢ Contintia en vigor la Ley de solares? Y aun respondiendo ne-
gativamente ¢continfia en vigor su Reglamento de ejecucién? Y
por filtimo, aun cuando también se responda negativamente, ;con-
tintia en vigor el Decreto de 5 de septiembre de 1952 sobre cuan-
tia de la indemnizacién y derecho de retorno de los arrendatarios
de inmuebles cuyos contratos queden extinguidos por aplicacidn
de los articulos 2.° de la Ley de 1945 y 47 del Reglamento y 1a
Orden de 4 de febrero de 1953 sobre indemnizacién por extincidn
de los derechos de los usuarios de inmuebles que merecen la ca-
lificacién de provisionales, segtn el apartado d) del articulo 3.°
del Reglamento mencionado ?

Invirtiendo el orden légico de las cuestiones a examinar, di-
remos categéricamente que no contintia en vigor la Iey de So-
lares.ni tampoco el Reglamento de aplicacién, al menos en aque-
lo que se opone abiertamente a la Ley del Suelo y, por la misma:
razén anteriormente expuesta, hay que estimar derogado ¢l De-
creto de 1952 ¥ 'a Orden mencionada que prevé una excepcién al
mismo. :

La Ley de Ordenacion urbana, vulgarmente conocida como-
ey del Suclo, ha supuesto un evidente avance en la téenica juris
dica espafiola y, ademis e su mérito tecnoldgico—quizd en al-
gunos aspectos excesivo, pues no hay que olvidar que las leyes
se aplican por quien posiblemente no conozca o no comulgue en
las ideas de los redactores—ha tenido como fin fundamental 1 de
ser ommnicomprensiva ; es decir, recoger cuantas disposiciones s
encontraban dispersas en materia de cnsanche y extensién (Ley
de 26 de julio de 1892); saneamiento y mejora interior (Ley de
18 de marzo de 1895) y de solares (Ley de 15 de mayo de 1943). Su-
espiritu no puede ser, por tanto, de mayor amplitud y ambicion y
quizd esta misma amplitud pueda hacer fracasar en muchos pun-
tos su aplicacion.

Tras examinar minuciosamente las finalidades y campo de ac-
cion de la misma, el planeamiento urbanistico con el estudio de
los planes en sus distintas modalidades, su formacién y aproba-
cion, sus efectos, pasa la T.ey de 12 de mayo de 1936 en su titu-
lo 2. 4 estudiar la calificacidn del suelo, estableciendo en su ar-
ticulo 63, 3) que, a los efectos de la misma, tendran la calificacion
de solares «las superficies de suelo urbano aptas para la edifica-
cién y urbanizadas con arreglo a las normas minimas establecidas
en cada caso por el plan, y si éste no las concretare, se precisara
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, desagiies y alumbrado pliblicor.

Ie facil darse cuenta de que las urbanizaciones descansan so-
bre ¢l concepto de solar, tanfo « el suelo es urbano como si es.
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de reserva urbana, puesto que potencialmente han de ser urbani-
zados, y salvando, naturalmente, los terrenos viales v zonas verdes.

‘Pues bien, si vamos descendiendo en la sistematica de la ley
a través de los distintos planes que regula, tendremos que, desde
un punto de vista territorial puede existir un plan nacional, uno
provincial y uno municipal, aparte de la modalidad (ue posibilita
la I.ey de planes comarcales.

I¥e esa tipologia planificadora sélo dos ticnen verdadera im-
portancia prictica: el comarcal y el municipal, v ello porque el
plan nacional de urbanismo se limita a configurar las grandes di-
rectrices de la ordenacién urbana del territorio espafiol para el ma-
yor bienestar de la poblacién en funcién de las conveniencias e
la ordenacién social y econdmica ; el plan provincial, por su par-
te, s¢ refiere a da estructura urbanistica de la provincia y a coor-
dinarse con el plan general de la capital.

Cifiéndonos s los planes municipales o comarcales—conceptos
territorialmente definidos—, se desarrollan a través de planes ge-
nerales, plancs parciales 'y provectos de wrbanizacién en sentidos
jerarquicamente subordinados ¥ cuya distincién «debe hacerse te-
niendo en cuenta la mayor o menor inmediata aplicabilidad, asi
como su extensién dentro del territorio definido. Cada uno de es-
tos planes conticne una seric de determinaciones de las que inte-
resa destacar las siguientes: los planes generales contienen las or-
denanzas de construccion y los proyectos de urbanizacion los plie-
gos de condiciones econdmico-facultativas. :

Vemos, por tanto, como el verdadero soporte de la Ley del
suelo lo comstituyen los Ayuntamientos a través de sus proyectos
de urbanizacién, a pesar de que existan o puedan existir otras
entidades urbanizadoras, o incluso, algunas estatales, (que 10 so-
lamente supervisen o vigilen sino que urbanicen,

Pero con esto no se lleva a la practica la urbanizacion, sinc
que precisa ademis la concreta actualizacion de las obras, lo que
s¢ consigue a través de declaraciones de priorvidades y, por tl-
timo, los Ayuntamientos, siguiendo el orden de prioridades esta-
blecido, concretan afin mas ¢l momento de la urbanizacidn v subsi
guiente edificacién de cada poligono o manzana, lo que lleva a
caho a través de las declaraciones de interés mmediate, las cua-
les tendrdn en cuenta la demanda de solares y las ofertas de cons-
trucciones. Con esto se cierra, en términos generales, el ciclo evo-
lutivo del procedimiento urbanizador, que ha de tener su desem-
bocadura normal en la edificacion de los solares caracterizados
por las notas anteriormente mencionadas y cuyo regulacién se
lleva a cabo en el titulor 4.7, capitulo 1.°, seccioén 1.% hajo ¢! epi
grafe general «Iil ejercicio de las facultades relativas al uso ¥
edificacion del suelon, y bajo los subtitulos de «Fomento de la
edificaciony y «Plazos de edificacidn v enajenacién forzosa de
propicdades»,
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La Administracion, a través de estas distintas fases, emite
unas declaraciones d¢ voluntad en la mayor parte de los casos y,
en otros, s¢ limita a la aplicacion de normas técnicas—que por st
mismas no son nunca discrectonales—,

11

Ilemos dicho que la ley de dolares estaba derogada y que,
asimismo, lo estaba st Reglamento, al menos en algunos puntos
gue hemos de examinar; para demostrar este aserto, que parece
muy claro, aungue en la practica suceda o contrario, es precizo
traer a colacion algunos aspectos fundamentales de la teoria go-
neral del derecho en su proyeccion juridico-administrativa.

A} Sin animo e cnuar, puesto que no s <ste ¢l lugar ni el
momento, en problemas centrales de derecho, es, sin embargo,
necesario que sentemos nuestra postura respecto de los mismos
¥ por lo que pueda hacer referencia al tema que sc trata. B

Como cardcter esencial de la normwa hay que mencionar la abs-
traccion o impersonalidad—no ya la generalidad a gue a tantas
confusiones ha conducido-—con la cual los actos juridicos indivi-
dualizados no crean derecho objetivo ni gozan, por tanto. de las
caracteristicas de las normas, Do aqui que norma y ley sean con-
ceptos diversificables, aungue en la practica sc barajen indistin
tamente ; no toda norma es legal ni toda ley es normativa. e
aqui también que fuente del derecho—cualquiera gne sea su ra-
ma—no es la Ley sin mis, sino la ley=norma. La utilizacion de la
palabra ley se lleva a cabo en numerosos momentos del derecho
indicando vinculos obligatorios #nter-partes, vy asi se puede decir
que ¢l contrato ¢s ley entre las partes (1). La norma puede ser,
segtn ¢l contenido, civil, mercantil, laboral, administrativa, etcé-
tera. También aqui se confunde corrientemente <1 congepto e
norma con el concepto de ley. La distincion entre norma cwil y

(1) La propia historiz conduce a este confusionismo gue a ravis de
los esquemas del Estado de Derecho se viene manteniendo, Asi, por ejem-
plo, Ley III, Tit. II, Lib. I Fuero Juzgo ; Ley I, Tit. VI, Lib. I. Fuero
Real, recopiladas en la Ley I, Tit. II, Lib. I1I de la Novisima: Ia ley es
dada pava los varones como pare las mujeres de cualquier edad que sean,
paru los sabios como para los simples, para lis pobludos como para los
yermos. Un comentarista de las Leyes de Toro, Auvarez PosApInLa, enu-
mera entre los requisitos de las leves—coneeplo que adoptaba  diversas
terminologlas—, «que sea general y no particular respecto de algunas per-
sonasy (Comentarios « Tus Leves de Toro, 1826, pdg. 21). Esta idea estd
generalizada, Frente a ellas estaban los privilegios v dispensas, legado de
lns concepeiones candnicas.

La locucion «fuerza de levn, inter-partes, no quiere decie que se asemeje
a las normas legales. Quiere decir, sencillamente, que las partes no pue-
den sustraerse ul deber <o cumpliv ol contrato (MEssiNgo @ Dettrina ge.
aerdle del contratio, 1948, pag. 3o7.4; pars ol aspecto normative Tt Ma-
auale di div, civile e comne, vol. 1, 1030, pag. S1).
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rorma administratioe, gue es la que en este monento interesa,
radica en que las primeras han de ser aplicadas ¢ interpretadas
por los jueces ordinarios, micntras que las segundas, como suce-
soras de las instrucciones internas ¢ue ¢manaban de principes o
reves han de ser aplicadas ¢ interpretadas por In propia Adminis-
tracicén, salvo posteriores recursos (2). De aqui que la distincion
no puede hacerse en blogue por materias, sino que debe atenderse
al examen pormenorizado de la norma; ¢n materia laboral. por
ejemplo, la distincién entre Administracién y justicia esta muy
empaiiada por las competencias casi totalmente concurrentes cn-
tre las Delegaciones de Trabajo vy las Magistraturas (jueces ordi-
narios, estos tltimos en materia laboral). Es cierto que existen
desviaciones en nuestro ordenamiento positivo, pero que vienen
# corroborar la certeza de la-alirmacion anterior.

Otra consecuencia importante de esta «istincion es que la Ad-
ministracién no puede dictar un reglamento cjecutivo ni interpre-
tativo de una norma civil .o de partes civiles de la norma juridica
si no esti expresamente autorizada por la misma. Imaginemos.
por cjemplo, que se publicase un reglamento de ejecucton del Co-
digo Civil. Lintre las desviaciones a que antes e referia, hay dos
fundamentales que no es posible pasar por alto:

ay Kl Decreto de 31 de octubre de 1958 que, ampardndose en
la Disposicion adicional 9.« de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, interpreta lo que debe entenderse por justa causa para, te-
niende un local deshabitado, no incurrir en posible desahucio.

b) El Decreto de 21 de febrero de 1958, que interpreta el ar-
ticulo 43 de la Tey de Sociedades Anonimas de 17 de julio de 1951,

No ¢s nuestra intencién profundizar sobre ¢l tema, pero si he-
mos de poner de manifiesto, sobre todo respecto del primero, que
se trata de una norma no vinculante para los Tribunales, puesto
gue la Administracién no puede interpretar las normas civiles ni

“ {2) lista distincién es también histérica, PELAMARE, en S0 mmomibnen-
tul Traité de Ix Police, 1722, parte e la separacién entre leyes (normias
dirfamos hoy) que tienden al bien general y comtn y al interés particu-
lar (p4g. 1). La misma idea preside la obra de Maver : Derechy admings-
trativo olemdn, 1949, t. 1, pdgs. 45 v 50 v sigs, v In Exposicion dirigida
por Javier pr Burcos a Fernande VII en 24 de’encro de 1826, en la que
se dice textualmente que el hombre en sociedad lienc relacioues necesa-
vius con oI Estado, y éstas se fijan por medio le leyes que se Huntan ad-
ministrativas... a diferencic de las que generalmente se llaman leyes que
consideran « los hombres individualmente v en sus reluciones donidslis
casy, Para ¢l son civiles las dnicas leyes de justicia, Esto da una ideg de
que en todo momento se estimé como tnica rama jurddica 1a eivil por una
avidente razén de consolidacion histérica. De agqui nacen una serie de pre-
juicios en los que no podemos entrar v sf s6lo mencionar @ el cardcter espe-
cial de In ciencin jurfdico-administrativa, el cardcter supletorio del civil
(por aplicacién del art. 16 del Cadigo), la movilidad de aquélla, la separa-
cidn tajante de Jas demds ramas juridicas, Conecepelones que es precisg
superar, pues todas las ramas jurfdicas exportan e importan materiales
com los que se construven sus sistemas.
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tampoco aquellas partes civiles de la norma juridica aun cuando
s¢ ampare en preceptos genéricos, como la cliusula casi de estilo,
de que «lil Gohierno podra dictar las disposiciones que considere
pecesarias para la mejor. ejecucion de'la Leyn. Ni reglamentos eje-
cutivos generales ni reglamentos parciales de interpretacién (aqué-
los en aplicacién de la Tey y ¢stos para ejecucion de la Ley) pue-
den dictarse en este terreno. Con lo dicho. queda bastante claro
que mas que hablar de normas civiles ¥ normas administrativas, hay
que hablar de preceptos concretos dentro de cada una de las nor-
mas juridicas (3); y la razdn es evidente: toda norma juridica en-
vueive hoy dia—es muy raro que asi no suceda—preceptos juri-
dico-administrativos que surgen cuando la Administracién deba in
tervenir subjetivamente. Por ejemplo, la T.ey de Arrendamientos
Urbanos conticne preceptos especiales para la Administracién Pi-
blica (art. 76, por ejemplo) ; nada digamos de la Iey Hipotecaria
que los contiene en untmero muy elevado, lo que ha hecho posible
la publicacién de un Reglamento autorizado también de forma ge
nérica por la misma, etc. ‘

Es imposible hoy dia mantener el equivoco de que las ramas
juridicas viven aisladas entre si, v cllo tiene un fiel reflejo, y aun
nos atreveriamos o . decir que una concausa en la simbiosis de la
técnica juridica que se emplea. La Ley del suelo pertenece a este
tipo actnal de norma juridica con reflejos dobles. IHay preceptos
de clla claramente administrativos; otros cluramente civiles v
otros mixtos, asi, por ejemplo, y de forma gendrica, se otorga a los
propietarios y titulares de derechos reales una accién piiblica para
exigir la observancia de la Ley y una accidn privada para obtener
de los Tribunales ordinarios la demolicién de obras ¢ instalacio-
nes que violen la regulacion establecida (arts. 223 y 224) (4).

Como toda norma juridica v, por tanto, con los caracteres de

(3) Es il la distincidn enire norma y precepto, entendiendo por éste
el contenido de aquélla. Hasta clerto punte, aunque desde dngulos dis-
tintos, puede traerse a colacién lu afirmacién de CarNerurri de que el
precepto es la formulacién que reviste la norma ética (Teoria General del
Derecho, 1941, pag. 61).

{4) Constituye esto un problema capital de la clencia juridica” No ya
si de una norma o un precepto civil pueden surgir derechos reflejos, 1o que
parcea evidente, sino si de una norma o un precepto administrativo pue-
den nacer derechos {directos o reflejos) que se hagan valer ante los jueces
ordinarios. Por e¢jemple, incumplida una ordenanza edilicia, ¢squé reaccién
pucden tencr los terceros perjudicades por la altura del edificio? Si solo
surgen derechos publicos, es evidente que s6lo podran acudir a la Admi-
nistracidn denunciando ¢l hecho, pudiendo, si Hegara a plantearse un -
tigio contenciose, mostrarse parte como coadyuvantes o incluso como de-
mandados si su peticion, habiende sido estimada por aquélla, era recurridy
la resolucién por el incumplidor ; podrfan también recurrir ellos ante la pa.
sividad o negativa adininistrativa, Ahora bien, en el caso mencionado en el
texto, la Loy expresamente prevé una reaccion privada, de lesionado a in
cumplidor, sin pasar por la Administricion. Sobre este problema, vid., Virra :
Diritio dmminisirativo, 1949, t. [, pags, 119 y sigs. Se trata, por tanto, de
vias paralelas que mudifican la naturaleza de los derechos accionados.
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-su imperatividad, legalidad, abstraccion o impersonalidad, la Loy
del Suelo ha 4 ser aplicada, y el primer requisito para que toda
norma sea aplicada es ¢l de que esté vigente. La aplicaciin del
derecho es el aspecto, guiza, méas fundamental del mismo. De nada
o poco sirve la creaciéon del ordenamicnto juridico si la norma
‘tecnificada positivamente ha de quedar inaplicada, pues nos <on-
contraremos ante una teoria desprovista (e realismo practico.
bsta aplicacién requiere dos momentos fundamentales: la bis-
-queda de la norma y su interpretacién cuando sea dodosa. Como
todo acto juridico, la norma puede ser valida y eficaz, concaptos
¢stos que pueden existir unidos o separados, pues caminan por
senderos distintos. Lo necesario para que la norma juridica pueda
ser aplicada es que sea eficas, aun cuando sea invalida; es decir,
que sea existente en un momento determinado. Sucede a menudo
que, aparte de la vacatio de los veinte dias, seglin dispone el Codigo
-civil, existe otro periode superior. Las razones pueden ser muy
variadas: la necesidad de publicar un Reglamento de ejecucién,
los cambios de la vida social durante la elaboracién de la Ley que
-obligan a su momentinea suspension, razones de oportunidad
_politica, necesidad de amoldar la legislacién anterior a la nueva,
eteétera. Cuando nada dice la norma, entra en vigor a los veinte
dias de su publicacién. Y euntonces surge el otro problema atn
mas importante, que eg el de los sistemas derogatorios de normas
.anteriores y contrarias. Si las normas civiles plantean muchos
problemas en orden a su eficacia respecto de situaciones de he-
cho auteriores (5), las juridico-administrativas las plantean en ma-
yor nimmero por su prolijidad que no encuentra limites bien defini-
-dos. En muchas ocasiones resulta dificil conocer gué norma ju-
ridica estd en vigor, y ¢llo es debido a la utilizaciéon de diversas
técnicas juridicas, a saber:

@) Ia mas genérica y vulgar, que se limita o derogar las nor-
‘mas contrarias. '

b) La que especifica las normas quec se derogain.

¢) La que nombra una Comisién para determinar qué normas
continian en vigor.

d) La que nombra una Comisién que determine qué normas
-anteriores han de ser derogadas.

¢l El sistema quc cstablece que las normas ejecutivas ante-
‘riores contintian en vigor hasta la publicacién de las nuevas, y
-siempre, claro, estd, que no se opongan a lo establecido en la
norma que se promulga.

Es facil comprender que ¢l primer sistema es técnicamente sen-
.cillo. pero practicamente de dificil aplicacion, ya que obliga a rea-

(53 Por ejemplo, la reforma gel Codigo civil plantea problemas impor-
tuntes sobre la retroactividad de la Ley de 24 de abril de 1958 en orden, so-
bre tokdo, n hechos y situaciones de hecho antetiores (adopciones, consen-
timiento de la mujer para la enajenacién o gravamen de inmuebles gu-
snanciales, etc.).
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iizar labores de interpretacion que variarin segin los intérpretes,.
y que puede conducir a graves confusiones.

El segundo sistema es el dptimo y seria de desear 1a exigencia
de unas tablas de derogacién v vigencia en todas las normas juri-
dicas nuevas. Il sistema de las Comisiones es defendible siempre
que estas Comisiones se constituyan dentro de los plazos sefiala-
dos ; mientras esto succda habrd que distinguir: si la Comisidén
ha de determinar las disposiciones que continfian en vigor, quie--
re decirse que, en el interin, todas las normas anteriores quedan
en suspenso, hasta que reviven o caen definitivamente y, si por
el contrario,-la Comision debe determinar las materias que se de-
rogan, éstas contintan viviendo, si hien sometidas a la condicion
resolutoria:de no ratificacion.

I.o dicho. se refiere no solamente a las normas legales, sino
también a las normas reglamentarias, las cuales, cuando son eje-
cutivas o interpretativas, siguen la vida de la norma que ejecutan
o interpretan, dc tal forma que, caida ésta, caen aquéllas.. Para
(ue suceda lo contrario es preciso que la nueva norma prevea la
continuidad de los reglamentos anteriores hasta tanto se promul-
guen los nuevos y, claro estd, que ¢llo hace referencia nada maés
que a aquellas partes de los reglamentos que no se oponen abier-
ta y directamente a la nueva norma legal.

Asi, por ejemplo, la Disposicién transitoria 11.# de la Ley de
Régimen local, texto articulado, aprobado por Decreto (legisla-
tivo) de 16 de diclembre de 1950 disponia que «hasta que se pu-
bliquen los Reglimentos para la aplicacién de la presente T.ey,
seguirdn provisionalmente, en cuanto no se opongan a ella. las
disposiciones reglamentarias -actualmente en vigor». Es claro,
por tanto, que los Reglamentos del Estatuto Municipal han esta-
do vigentes hasta la promulgacién de los nuevos, pero sdlo erm
aquello que no se oponia a la T.ey. La Ley de Solares'de 15 de
mayo de 10435 esth totalmente derogada, ya que ha venido a in-
tegrarse en la Seccién 1.2, Capitulo 1.° del titulo 4.° de la Ley del
Suelo, lo que se corrobora, ademas con la exposicién de motivos:
de la misma.

; Podemos decir o mismo del Reglamento de 19477 Se trata
de un Reglamento de ejecucidén y, por tanto, conectado dirccta-
mente con la Ley que reglamenta ; por otra parte la Iey del Sue-
lo, en su Disposicién final 2.2, establece, genéricamente—con uno
de los ‘sistemas poco recomendables—que «quedan derogadas
cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto en la misma v
amtorizado el Gobierno para que, a propuesta de una Comision...
determine, mediante Decreto, ctidles son las disposiciones vigentes
que habran de continuar en vigor» : v, a su vez, la Disposicidn
final 4.2 establece que «¢l Ministerio de la Gobernacién (hoy Vi
vienda) dictard las disposicioges complementarias precisas para
o ejecucidn de esta Teyy.

Como se ve, por una parte, impone la publicacién de regla-
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mentos cjecutivos (ne un reglamento de tipo general) v, por
otra, deja en suspenso, tal como a nuestro juicio debe interpro-
tarse tal precepto, las disposiciones anteriores, que, no opomnién-
dose, pueden, en su caso, continuar en vigor. Segun nuestro pa-
recer, ¢l Reglamento de 1947 estd también totalmente derogado,
ya que sigue las vicisitudes de su norma-madre ; ello no obstante,
y en un intento de conseguir la plenitud del ordenamiento juridi-
co para que no existan intermitencias de aplicacién, podria ad-
mitirse la vigencia de aguellas partes del Reglamento que no se
oponen abiertamente a la Ley del Suclo. '

Ello nos obliga a examinar en qué aspectos fundamentales su-
cede tal cosa.

111

La Ley de Solares formaba parte de las normas mixtas de fo-
mento y policia. De fomento porgue, en efecto, estaba encamina-
da a fomentar la construccién, y de policia porque establecia san-
ciones para los propictarios incumplidores, v la sancidén, dejando
aparte si es requisito esencial o natural de la norma, mal se aviene
con ¢l fomento. Una primera tentativa de verdadera norma de
fomento Ia constituy) la ey de 12 de junio de 1911, que cred ¢!
arbitrio municipal sobre solares sin edificar, como sustitutivo del an-
tiguo impuesto de consumo y que afin hoy dia forma parte de las
Haciendas locales, al que hay que unir ¢l arbitrio 1o fiscal sobre edi-
ficaciones deficientes. T.o clerto es que tal gravamen no fué su-
ficiente por si solo para atajar la especulacién en las transac-
ciones de solares, que eran una de las inversiones mas apeteci-
das. Tuvo que modificarse el sentido finalista de! ordenamiento
juridico espafiol con la publicacion de la Ley de 1945 que utili-
zaba las técnicas policiales unidas a las de fomento (6). La T.ey
no podia ser mds ambiciosa: regulacién de la venta forzosa, de
la expropiacién, extincién de los arrendamientos y demds dere-
chos personales v, en fin, un plazo de retencion con la idea de
que el propietario se viese impelido a la edificaciom.

Veamos los distintos aspectos mas esenciales de la reguincién
anterior : '

a} Territorialmente las disposiciones de la legislacién de so-
lares se aplicaban a las poblaciones de mis de 10.000 habitantes y
en aquellas otras que el Consejo de Ministros estimase couve-
niente incluir. e hecho, los beneficios e hicieron extensivos a
una gran cantidad de pueblos espafloles. Desde el punto de vista
del objeto a4 que se extendia la regulacién, se hacla la siguicmte
clacificacion: Ins solares en sentido estricto: es decir, terrenos

C{6)  Sobre la utilizacion de diversas éenicas  jurldicas—policia_» fo-
mento—, vid, VILLAR Parast: Poder de policia v precio quste. El pro-
blema de la tasq de mercado, «Rev, de Admdn. Publican, ntun. 14, pdg. 45.
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no edificados con construcciones permanentes : edificaciones. pa-
ralizadas, edificaciones derruidas, ruinosas, edificaciones de ca-
tegoria inferior a las minimas normales de la via urbanizada de
que se trafe. .

La Ley era, por tanto, mucho méas amplia gue lo que su enun-
«ciado podia dar a entender, y ello ha tenido una gran importan-
«cia en su desarrollo, ya que las edificaciones como concepto con-
trapuesto a solar pueden estar habitadas, como de hecho lo es-
tabun en su mayor parte, y precisamente la palanca que podia
mover al propictario a derruir v edificar era la de la extincién de
los derechos -de uso de maturaleza personal. : :

by La base sobre la que descansaba la Ley era ¢ Registro de
Solares que, como todo registro juridico, era un conjunto de ac-
tos administrativos certificantes y, por tanto. no negociales, ques
inscribian los inmuebles afectados por la [ey sin hacer distinciéon
en cuanto a la inscripeidn, seghn si se trataba de solares en sen-
tido estricto o de edificaciones. Puede calcularse la importancia
que la inscripeidn adguiria no sélo para los terceros a quienecs in-
teresase la adquisicién del inmueble, sino también para el propio
duefio que, de esa mancra, intuia la posibilidad de desalojar a los
inquilinos de las edificaciones al solicitar y obtener la correspon-
diente licencia municipal, removiendo legalmente v a través de un
rodeo los preceptos vigentes de la Iey de Arrendamientos Urba-
nos. Segtn $sta, el propietario puede denegar la prorroga legal
de los contratos de arrendamientos urbanos, entre otras causas,
por proyectar el derribo de la finca para edificar otra que reina

los requisitos exigidos {arts. 62 v 08 v siguientes de la T.ey de
Arrendamientos Urbanos vigente) con la opcidn, por parte del in-
quilino, de retornar al nuevo inmueble o de percibir una indemni-
zacién. Pero aparte de ello, una de las causas de resolucién del
arrendainiento es la declaracién de ruina del inmueble (art. rr4-10
de la misma Ley). ‘

En este altimo caso ningtin derecho de retorno existe; es mas,
cuando la ruina es inminente, la propia Administracién puede
proceder al lanzamiento, aun cuando la sentencia no fuese firme,
y hay que afadir, aun cuando no hubiera sentencia, pues razones
de orden publico legitiman tal medida. El propietario, por tanto,
tiene un gran interés en que sus edificaciones—mno los solares, por
supuesto—scan incluidas cn el Registro de solares sobre todo
cuando éstas sean ruinosas, evitindose asi el planteamiento de un
litigio arrendaticio. Iisto quicre decir que el estado ruinoso de un
edificio desemboca, o puede desembocar, en dos resoluciones dis-
tintas :

1.+ Hn la declaracidn de rulna llevada a cabo por expediente
contradictorio que actfia e causa motora de la accién de desahucio
v, a mi juicio, vinculante para gl juez ordinario.

22 FEn la inclusién en el Registro de solares con las consecuen-
clas establecidas en la Ley; es decir, la posible edificacién por el
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propietaric o la venta forzosa y, en anitbos casos, con la extin-
ci6én de los derechos de arrendamiento. )

No se establece ninguna conexidn entre ambas declaraciones
de ruina. .\ mi modo de ver, la declaracién a que se refiere el
articulo 114, causa 1o de la Ley de Arrendamientos Urbanos, es
independiente ¥ surte los efectos previstos en el mismo; ahora
bien, teniendo en cuenta que ¢l articulo 3.° apartado ¢) del Regla-
mento de 23 de mayo de 1ggy distinguia entre edificaciones de-
rruidas, en que ha desaparecido el 50 por 100 de su volumen, y
rumosas, las que ademas se declaren de ruina inminente; podemos
llegar a la conclusién de gue en este Ultimo caso, iniciado el ex-
pediente a tenor de la legislacion de arrendamientos urbanos, la
declaracion’ de ruina inminente tendria como consecuencia la in-
clusion de oficio, sin mis trmites, en el Registro, sin que obste
para ello el hecho de que el propictario, para obtener dicha de-
claracion, necesite solicitar previa licencia de derribo v construc
¢i6n, como exige la jurisprudencia, v ello porque pusle incumplir
su obligacion de edificar.

El derecho de retencién estaba pensado como un periodo para
que ¢l propietario iniclara la edificacion o la desarrollase o un rit-
mo normal, plazos que muchas veces no existian practicamente, ya
que por el juego del articulo 15 del Reglamento los efectos de Ia
inscripcién se retrotraian a la fecha de su entrada en vigor, res-
pecto de los terrenos gque reunfan las condiciones exigidas por
la I.ey. .

oy 2 Qué naturaleza juridica tenian los actos de inscripcién o
de no inseripeion? Ya dijimos anteriormente que no se trataba de
actos negociales sino de actos juridicos de simple comprobacién
de hechos, a los que les eran de aplicacidon las normas de la réeni-
ca. las cuales no son nunca discrecionales sino vinculadas, La Ad
ministracién, en estos casos, no estd wvalorendo sino que estd
comprobando. Naturalmente que el concepto de edificio ruinoso
o de edificaciéon paralizada, etc., son conceptos téenicos sin que
la Ley otorgue a I Administracién ningtn género de valoracién
subjetiva. En términos generales dirlamos que la Administracién
emite declaraciones de conocimiento vinculadas a las normas téc-
nicas de naturaleza constitutiva, va que la inscripeién producia
unos efectos que arrancaban precisamente de su existencia. &l
Reglamento arbitraba un recurso de alzada, previo el de reposi
¢ién, ante ¢l Ministerio de la Gobernacidén contra los acuerdos
municipales, recurso de alzada evidentemente impropio, puesto
que no se daba ante un érgano superior, sino ante un ente pi-
blico con funciones tniclares, Contra los actos del Ministerio dv
la Grobernaciom—decia ¢l Reglamento—mno cabrd recurso alguno.
Esta redoceion es bastante corriente en nuestras leyes, y que hay
que interpretar en el sentido de gue no cabe recurso en via admi.
nistrativa, pero st en via judicial, ya que para su exclusion se
requiere una ley que lo mencione expresamente. Por ofra parte
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bajo la legislacién contencioso administrativa anterior, que impe-
dia el recurso contra actos discrecionales, tampoco era posible
excluir tal recurso por la naturaleza de los actos, ya que, como
Femos dicho, son actos totalmente vinculados o reglados.

~d) Inscrito el mmueble en el Registro de solares se preocu-
paba el Reglamento de regular, en el capitulo 4., las ventas
{orzosas, ¥, en cl capitulo 5., las expropiaciones.

IEntre los Hamados contratos forzosos, cuya realidad es inne-
gable en nuestro Derecho (7)., menciona Diez Picazo Ia venta de
solares. Lo que puarece derto—afirma—es que la compraventa
se traba v perfecciona sin tener en cuenta para nada la voluntad
del propietario del solar.

Esto es evidentemente exacto. Ahora bien, lo que conviene
aitadir es que no se perfila esta figura con todos sus rasgos espe-
cificos, maxime cuando en el capitulo 5. =¢ habla de las expro-
piaciones. No ¢ nuestra intencidon entrar en el examen porme-
norizado de las caracteristicas de los llamados contratos impues-
tos. Es muy fructifera la distincidon entre acto de constitucion
y relacién constituida (8), lo que, por otra parte, es corriente en
el Derecho administrativo, en el que predominan los procedimien-
tos v no los actos instantdneos. Forti, por cjemplo, ya hahld del
procedimiento vy del acto final, Asl mismo, a nuestro juicie, es
trascendental la idea aplicada al iter contracti de la Adminis-
tracion Pablica, va que los actos preliminares tienen vida propia
independiente (9). Lo que queremos rectificar en parte ¢s la pro-
pia terminologia, con ¢l fin de terminar con el divorcio que exis-
te, aparentemente, entre el derecho civil y el administrativo. Com-
pletamente de acuerdo en gue el contrato sigue siendo la hase de
la vida de relacién, v que ademds requiere, como elemento funda-
mental, la libertad de contratar (10); pero de aqui se deduce que

() Digz-Preazo: lLos llumados contratos forsoses. ANUARIO DE DiERE-
cito Crvin, enero-marzo 1956, pag. o4.

(8 Dikz-Picazo: Op. cit, .

{y) Partiendo de estas ideas ex fieil demostrar cdmo hoy din sea preciso
desintegrar las instituciones juridicas para estudiarlas en sus distintas
purtes. Ello autoriza a defender 1a existencia de actos scparables en la con-
tratacion. Vid. mi trabajo Principios sobre los cintratos de Ta Admninistra-
cién con especial referencia a la esfera Tocal, «Rev. de Est. de la Vida Lo-
caln, ndm. &. Tiene importancia esta distincién en los precontratos. DE
CastrRO, por e€jemplo, los califica como compleja relacion contractual de un
contrato tdnico desarrollade en dos momentos (ANtarro Drerecno Civi,
temo II1, junio-sepliembre 1930}

(10} Messiveo distingue entre libertad contractual v libertad de contra-
tar (Dotlring genevale del contratto, 1948, pag. 13). Sobre ¢l impacto de la
restriceion «e lo autonvmda de 1o voluntad en la libortad de contratar (no
en la contractual que conduce al contrato de adhesion o dictado), vid. Digz.
Preazo s Op, city, con amplins referencias (pdgs. 87 v sigs.). En ¢l campo
administrativo i examinado este problema, aunque fragmentariamente,
Carrano : Tratado elemental de Devecho administratio, 1946, pdgs. 346
v sigs, Afirma que no puede hablarse de contrato en las relaciones que se
estiblecen entre 1o Admintstracion v los usuarios de los servicios v domi-
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en la vida juridica, cuando se actiia forzadamente, se hace cn
base a medidas expropiatorias. Para que esto sea admitido pre-
cisa dar un paso mas ¥y distinguir las medidas expropiatorias
de la cxpropiacion Jorzosa en sentido estricto. Las primeras se-
rian todos los procedimientos de expropiaciéon con relevancia ju-
ridica privada; asi. por c¢jemplo, la concentracidn parcelaria, las
hipotecas legales, las servidumbres legales, cte. La expropiacion
forzosa vendria a ser una aplicacién especifica de las medidas ex-
propiatorias a los casos cldsicos en que se adquieren bienes o de-
rechos o se suprimen éstas con relevancia juridico ptiblica. Desde
otro punto de vista, la expropiacién sc reserva para la aplicacion
del procedimiento establecido en la Ley de 16 de diciembre de
1954 v las medidas expropiatorias ¢n los demas casos.

in la propia venta judicial a través del procedimicnto de apre-
mio, es clara esta distincion. Il procedimiento estd Hevado a
cabo como v a través de una medida expropiatoria y ¢l acto final
podrd cucuadrarse dentro de los contratos de compraventa. Afir-
ma Redenti (117 que canp cnando la venta de las cosas embarga-
das tome el mombre v en algunas ocasiones la forma aparcnte
de wn contrato (aunque cllo suceda a través de un comisionado’
l4 venta judicial en su esencia consiste siempre en m acto de auto-
ridad del juez con el cual se transfieren los derechos contra pugo
de un precio. Es este el momento de la expropiacién en sentido
estricton.

En nuestro Derecho se ve mas clara la distincion entre el
procedimicato  expropiatorio judicial y la relacidn  constituida.
Bl articulo 1.48¢ del Chdigo civil establece que «en las ventas
judiciales nunca habrd lugar a la responsabilidad por daflos o
perjuicios, pero s a todos los demés, dispuesto en los articulos
anterioresy. In ¢l Derecho italiano no hay accidn en caso de vicio
de la cosa, ni puede ser impugada la venta por lesion. Por otra
parte, en la Ley procesal civil se habla de la escritura de venta a
favor del comprador. Por ello, deperide del punto de vista que
se adopte para calificar ¢! fenémeno juridico apuntado: En cuan-
to procedithiento ¢s una medida expropiatoria, y, en cuanto acto
final, instaura una relacion juridica de venta en la que se da apli-

nio ptiblico, puesto que no se puede privar a ningtu ciudadano guv se sijete
4 las condiciones reglamentarias, de la utilizaclén de dichas cosas o ser-
vicios. En cste sentido es olaro que el contrato, como actu de constitucion,
ha perdido su puesto clave v tnico; ahora bien, la relacién que se instaura
an utilizar o servicio econéimico (pos ejemplo, relacion ante la Renfe y o
usuario) es cvidentemente de derecho vivil ¢ mercantil (o laboral), regida
por las normas aplicables a eStas mismas relaciones cuando surgen de con-
irato {aungue cxisten derogaciones), Por otra parte, este problema es de
aeral para los que se encuentran en situacién de monopolio legal. El ar-
teulo 1597 del Cédigo eivil italiano establece que sgquien explota una em-
presa en condicién de monopolio legal tiene la obligucién de contratar con
cualquiera que solicite lus prestaciones que forman el objeto de Ia empresa,
observando [y igualdad e traton, .
(1) Diritie Pravessudle eioile, vol. 11, 1049, pig. 08 ¥ sigds.
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cacion, tanto del saneamiento por vicios ocultos como por evie-
cién, &i bien este filtimo limitado en nuestro Derccho por ol ar-
ticulo 1. 533 de la l.ev del Enjuiciamiento Civil.

Se pueden, por tanto, discriminar los capitulos 4.2 y 3.° del
RE"'I'lllltﬂtO Il primero trata de las ventas forzosas en el seutido
anteriormente expuesto ; una medida expropiatoria hasta ¢l ex-
tremo de que se puede adquirir fibre de cargas el inmueble, lo que es
tipico de toda expropiacidn, y una formalizacidn tipo contractual
con ¢l otorgamiento de la escritura puablica por los interesados, por
el Alcalde o Ministerio fiscal en sustifucion, segtn los casos. El
dogma de la autonomia de la voluntad, como se ve, queda notable-
mente enervado. Lo logico es que sea decididamente aplicado el
fendémeno, incluso a la celebracién de los contratos definitivos,
como consecuencia del incumplimiento de un precontrato, pues aun-
que no se trata de st ejecucion, sino de un nuevo consentimiento,
no se ve la razdnm, hoy dia, para que la actividad de la parte in-
cumplidora no pueda ser sustituida por el juez. De esta forma,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha evolucionado en aras de
la seguridad juridica. T.a sentencia de ¢ de julio de 1940, entre
otras, sentd la doctrina de que el ncumplimiento del precontrato
no puede producir otro efecto que el resarcimiento de perjuicios,
doctrina {sta que va en contra de las modernas tendencias.

La S. de 1 de julio de 1950 ha iniciado un auevo rumbo al afir
mar que no s¢ precisa nueva manifestacién de voluntad y que la
ejecucién del precontrato no es acto personalisimo, por lo que et
juez puedé suplir la rebeldia de la voluntad. Fsta tendencia se
mantiene en la S. de 26 de octubre de 1950.

in realidad el Tribunal Supremo no se atreve a romper decidi-
damente con ¢l axioma voluntarista, buscando un rodeo: no se
trata de acto personalisimo. En realidad habria que afirmar que
anngue fuera asi, como en la realidad se puede forzar la voluntad
dirigiéndola, aun cuando careciese de libertad absoluta, debe pre-
valecer por encima de ella €l principio pacta sunt servande. lLa
seguridad juridica estd sobre el arbitrio individual. l.a doctrina
primitiva del Supremo al no admitir el resarcimiento especifico
del dafio, es decir, el cumplimiento del contrato definitivo, daba un
cheque en blinco a los infractores de los pactos libremente cele-
brados. »

Naturalmente que esto e¢s aplicable tan sélo ¢n los casos en
que no sea excluida por las partes (respecto a lo dispuesto en ef
articulo 1.255 del Céddigo civil) la cjecucién especifica o que lo
impida la naturaleza del comtrato definitivo (obligacidon de hacer
infungible por ejemplo). Bn este gentido se pueden escoger dos vias
distintas: o el excesivamente amplio de que la sentencia sea cons-
titutiva del titulo, el cual, a su vez, servird para pedir la ejecucion
del contrato definitive (cs decir, su autoejecueién en un nuevo
juicio), o que Ja seutencia sea la base para que se celebre ol men-
cionado contrato, hien por el deudor incumplidor, bien por el juez,



Normativismo y Ley de Suelc 338

sustituyéndolo ¢n los términos legales. La primera via podra le-
var, sin més, a la ejecucidén de la prestaciom, que es el objeto
del contrato final, y dando un paso mas, a climinar de nuestro
Derecho esta figura, que, si bien cumple funciones, en muchos ca-
sos importantes {sobre todo, ¢n los contratos reales), en la mayor
parte de los casos es ¢f bastidn en que se cobijan los que no so
someten a las reglas de la correccién v de la buena fe en el cum-
plimiento de sus obligaciones. .

Bl Reglamento de 1947 aborda el problema de la valoraciém
de los inmuebles como una de Jas fases de la venta forzosa y con
posterioridad a las peticiones de adquisicion formuladas preven-
tivamente o no, segtn los casos. Interesa destacar que esta valo-
racidn se dleva a cabo de mutuo acuerdo o a través de unos indi-
ces valorativos entre los que estin la tasacidn pericial con el de-
rogado sistema del tercer perito nombrado judicialmente. La va-
loracion la fijaba el alcalde sin especificarse recurso alguno, yu
que el articulo 6.2, que regula de forma general los recursos, se
refiere solamente a los acuerdos de los Ayuntamientos, es decir,.
de los deganos colegiados (Pleno o Comision Permanente) y el
articulo 5.2 lo ratifica al disponer que toda referencia a los Ayun-
tamientos se ¢ntenderd hecha a fa Comisidn Permanente sin per-
juicio de las facultades propias del alcalde,

ifectuado el pago, quedan extinguidos los derechos de los
ustiarios, una vez transcurrido el plazo de un mes desde que les:
fueron pagadas las indemmnizaciones determinadas en la legisla-
ci6n de arrendamientos. . .

Por dltimo, después del derecho de reversion, en ¢l captulo
57 se regula la expropiaciéon por parte del Ayuntamiento.

Deciamos antes gue la venta forzosa era una medida cxpro-
piatoria que coustituye ¢n su punto final una relacién juridico:
privada en sus formas externas, aunque en su esencia cstid toda
olla regulada por la idea de que se adquiere ope expropiationis
es discutible si esta forma adquisitiva se aplica cn el caso de
convenio en la valoracién, A nuestro jnicio si, como de forma
similar hay que predicarla de la expropiacién forzosa en sen-
tido estricto, siempre y cuando el acuerdo sobre el justiprecio
sea posterior 2 la iniciacién del expediente expropiatorio, pues,.
en caso contrario, habria una compraventa normal (12). Al igual su-

{12) El lamado «contrato expropiatorion no es tal. También aquf ia voz-
contrato hay que tomarly en el sentido actual. Hoy dia, de mantener el
vocablo, hay que convenir que se trata de un simple ropaje externo que
puede: envolver contenidos varios, El procedimiento expropiatorio empieza
con_la declaracion de necesidad de la ocupacién en los casos normales :°
cualquier acuerdo sobre ol justiprecio posterior hace adquirir a tftulo ex-
propiatorio. En los supuesios e urgencia, «l acuerdo para quedar fuera de
la idea expropiatoria, ha de ser anlerior a la declaracién de urgencia, Esto
tiene gran imprtancia en orden a la subsistencia de cargas v derechos. Si'
se adquiere fure expropiatiinis, se aplica la Ley, v 1a adquisicién libre de
argas aclta ope legis. En el caso de que ge adquiera por contrato hay que-
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cede en este caso, puesto gue la valoracion del inmueble es pos-
terior a la inscripcidn en el Registro de solares, la cual actia como
verdadera declaracion de atilidad y necesidad de ocupacién (13).

l.a expropiacion, en sentido estricto, a que nos venimos re-
firiendo, supone gque el Ayuntamiento, utilizando ¢l procedi-
miento normal, expropia él mismo los inmuebles para fines de
urbanizacién y hoy dia para constituir un patrimonio munici-
pal del suelo. Fsta distinta configuracion entre venta forzosa y
expropiacidn, en realidad, qued:a reducida a dos tipos expropia-
torios: ,

@) Yxpropiacion con heneficlario predeterminado legalmen-
te, v que es todo aquel que solicita la adquisicién ; ¥

b) Expropiacion directa en gue ¢l Municipio, ademés do te-
ner la potestad expropiatoria, ¢s beneficiario (14).

IV

Nos corresponde abora determinar hasta qué punto la Ley
del Suelo en su titulo 4.°, capitulo 1.* seccion 1.2, ha modifica-
do la legislaciéon anterior. .

a) Como norma getieral y siempre que wn plan o proyecto
de wrbanizacidén., programa e actuacidén o declaracion de inte-
reses inmediata, a que va aludimos, establezcan un plazo de edi-
ficacidn de los solares, a <l lLabrd de atenerse ¢l propictario o
propietarios, siendo indifercute el sistema de actuacién o forma
de gestién que se ha llevado a cabo para la urbanizacion del po-

pactar la exiineién, El pacto en el primer caso, de existir, serfa una clduo-
sula, secundun legem que nada afiadirfa; en el segundo serfa una clgusu-
la paccionada con efectos constitutivos v praeter legem. Esta distincidn es
similar a la que ¢! Consejo de Estado establece en sus dictidmenes en or-
den a las clausulas de revisién de precios en contratos de obras publicas y
suministros. Segtin lu Ley de 17 de julio de 1945 se aplica la revisién a los
contratos celebrados a través de las formas de subasta y concurso, Por una
prictica constanie vienen colocdndose cldusulas revisoras en los celebrados
directamentd por la Administracién. Por otra parte, incluso en los primeros,
se colocaba enire el clausulado In posibilidad de revision., Su eficacia y
naturaleza varfa segdn los casos: en los primeros (celebracion mediante
subasta o concurse), la cliusula os secundwmn legemn, por ianto, nada afia-
de antes bien puede inducic a confusiones cuando no se trate de remisién
pura y simple de Ia Lev; en el segundo, al contrario, la cldusula revisoria
es de naturaleza negocial no contra legem, ya que no lo prohibe la Ley, de
1945, pero sf praeter legem. En aquellos supuestos la revision actia sin
o contra clausulas contrarias; en éste actha cuand. se pacta.

(13) La inseripcién produce estos efectos, ya que el lamado wstado de
venta forzoson de log Immuebles ao es otra cosa que una situacion interina
gque desemboca normalmente—no  siempre—-en una medida expropiatoria.

{14) Esta distincion es necesaria, Un Municipio, por ¢jemplo, puede ser
beneficiario sin tencer L potestad expre platoria; puede ser beneficiario y te-
ner dicha potestad, v puede tener la potestad v no ser bepeliciario, Sobre
un aspecto de la distincion, vid, Carro MartiNez: Lu expropiacién for.
sasu de las Entidades Locales, «Revy Vida Localn, ndm. 8, pidd. 666 v s,
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ligono o manzana. De no establecerse dicho plazo la l.ey mar-
cn dos o tres afios, seglm los casos {(art. 142, 2) a) ¥ h). La pri-
mera modificacion que anotamos es la sustitucion de la palabra
«edificaciones de categoria inferior a las minimasy por la de
edificaciones inadecuadas, es decir, que junto a los solares ern
sentido estricto existen las edificaciones paralizadas, ruinosas.
derruidas ¢ inadecuadas que como ficcion juridica se asimilan a
aquéllos. Y aqui surge una importante distincion respecto de la
tegislacién anterior, referente a los plazos de retencién y de pro-
rrogas, en su caso. Los solares, en sentido estricto, s¢ inscriben
en ¢l Registro, una vez transcurrido <l plazo correspondiente para
su edificacion ; se trata, por lo tanto, de un hecho automatito ¥,
por tanto, la inscripcion serd meramente declarativa, producicn-
dose los cfectos de manera mmediata transcurridos los mencio-
nados plazos y sus prorrogag, en st caso, ¥ ¢llo con independencia
de la fecha de inseripion, asi como del recurso que pudiera enta-
blarse. Por el contrario, para las construcciones asimiladas 2 los
solares, la inscripeidn es verdaderamente constitutiva, va que dos-
de entonces comienza a computarse ¢l plazo de retencion.

Actfia e ante del periodo de retencion en cste caso vy c¥ post
respecto de los solares en sentido estricto.
~ ) I régimen juridico a que dehe someterse el acto de in-
wiusion ha sido también moditicado sustancialmente. Kl Minis-
terio competente cs el de la Vivienda al haber absorbido cuantas
competencias existian en materia de urbanismo v edificacion. Es-
to exige, sin embargo, algunas aclaraciones debido a la comple-
ja legislacion actualmente existente. Segtin el articulo 220 de la
Tey del Suelo, los acuerdos municipales a que se refieren los ar-
ticulos 142, nam. 1.° ¥ 144, Son susceptibles de recurso de alzada
en el plazo de quince dias ante Ia Comision Provincial de Urba-
pismo. No parece dudosa, por lo tanto, la competencia ; ahora
hien, sigue diciendo el mismo articulo, «excepto cuando esté pre-
visto expresamente que lo sean ante la Comision Centraly. A
nuestro juicio, es csto lo acertado, que se justifica con el fin de
unificar csta materia de gran importancia ¥ porque los recursos
de alzada lo son en un solo grado. No se 1n0s octlta un grave
inconvenionte que se opomne a esto, ¥ es (que no estd constituida
la Comisiom Central de Urbanismo. ,

Por Decreto de 26 de abril de 1937 se aprobd un Reglamento
organico provisional de «icho Ministerio de la Vivienda, '&sta-
bleciendo su articulo 18 que se dictaran las disposiciones necesa-
rias para su desarrollo ¥ en el plazo de un afio sc aprobaria el
Reglamento  definitivo. ’

Otro Decreto de 28 de junio de 1037 dispuso gue en tante =e

organizaban ¥ coordinaban los organismos (ue habian pasado a
Nacional de Urbanismo ¥

st dependencia (entre cllos el Consejo
la Comision Central de Urbanismo)—-que sustituye a la antigua
Comision Central de Sanidad Local, To yue ya estaba previsto en

12
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la l.ey .de Regimen local—-, ¢l ejercicio de las facultades atri-
buidas por la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urba-
na al Comsejo Nacional vy a la Comision Central de Urbanismo
que suponga obligaciones econdémico-administrativas para las Cor-

poraciones locales, requerird previo acuerdo del Ministerieo de la
Gohernacion. Sus funciones s encomicndan al Presidente de los
mismos (Ministros y Subsecretario, respectivamente). I articulo 2.°
disponia que dichas atribuciones «en ningtn caso podran rebasar
¢l plazo que determina el arficulo 8 de Decreto de 20 de abril
de 19579,

La situacién actual, por tanio, es que al no baberse constitui-
1o los mencionados organismos y haber rebasado ¢l plazo meacio-
nado sin que exista un Reglamento organico definitivo, los Presi-
dentes han perdido automdticamente la competencia, siendo invé-
lidos cuantos actos realicen en estas materias. En consecuencia, cl
recurso de alzada deberd interponerse, cn todo caso, ante las Co-
misiones Provinciales de Urbanismo, basta taito que se modifi-
gue la situacién actual (el Decreto «le 3 de octubre de 1957 orga-
niza las Delegaciones Provinciales de la Vivienda, en las que se
integra cl Hamado Consejo Provincial de Urbanisnio).

iy claro, por tafito, que cuantas menciones existian en el Re-
glamento de 1947 respecto al recurso de alzada, previe ¢l de repo-
sicion que se mantiene ante ¢l Ministerio de la Gobernacion, es-
tin completamente derogadas.

¢y La vieja Ley de Solares se aplicaba a los Municipios supe-
riores a 10.000 habitantes v aquellos otros a que s¢ ampliase ex-
presamente, Nada de ello se encuentra en la vigente Iey del Suelo,
cuyas referencias numdéricas lo zon a otros efectos.

dy Fn otro imporiante aspecto estd también derogada expli-
ciamente la legislacion anterior, y es en el relativo a la valoraciéon
de los inmuebles inscritos. Antes, como dijimos, constituia una
fase del procedimiento de venta forzosa. Hoy, la incluzion de un
solar o finca en el Registro implica la iniciacidén del expediente de
valoracién, de tal forma que, en cl propio Registro, se plasma su
valor, con el fin de que los particulares terceros puedan solicitar
la adquisicién. Hay en vigor un Reglamento de valoracion, apro-
bado por Decreto de 21 de agosto de 1950, a que se reficre la Dis-
posicion final 3.2 de la Tey en relacién con los coeficientes del
capitulo 4.° del titulo 2.° 1in este sentido, ¢l justiprecio de los
inmuebles se funda en el valor urbanistico y no en el valor co-
mercial, teniéndose en cuenta, ¢n todo caso, las indemnizaciones
procedentes en favor e los arrendatarios. Conviene tener en
cuenta que la Ley del Suelo establece criterios de valoracidn pro-
pios, pero ¢l procedimiento de justiprecio es el de la Ley de 16
de diciembre dde 1934. Por lo tanto, existe intervencion, en su
caso, del Jurado Provificial de Expropiacién, estando derogado
¢! sistema de peritaje a que s¢ referia ¢l Reglamento de solares.

Fl precio ast fijado sirve de Dbase, tanto para la venta forzo-
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i como para la expropiacién. Estos conceptos tumbién han va-
riado en cierto sentido. va que si Dien se mantiene la potestad ex-
propiatoria de los Ayuntamientos respecto de los solares v fincas
en situacidon de venta forzosa {y aun sin ella, hay que afiadir), al
referirse exprosamente ol articulo 146 a las peticioncs de ventas
forzosas, dice que cualquier persona podrd adquirir tales fincas
¢y solicitar del Ayvuntamicnto que las expropie v se las adjudiyue
integramente con arreglo a la valoracion predeterminada aute-
riormentey. ista redaceidon hay que entenderla en su sentido 1d-
gico; es deciry, que Ia venta forzosa cs una medida expropiatoria
con ua bencficiario legalmente determinado. Se regulan en la Ley
los derechos e los propietarios durante el perfodo de retenicién,
#si come cuando log inmuebles :e cncucntran en situacion de ven-
ta forzosa; la posibilidad de que el Ayuntamiznto saque a subas-
ta el inmueble hajo ¢l fipo de leitacidn que es el justiprecio, v
como denominador comin la cldusula mode! del compromiso por
parte del adguirente de edificar segiln plan v dentro del plazo con
las consecuencias del incumplimiento (derecho de reversién det
propietario c¢xpropiade). Se regula en el articulo 148 la posibili-
dad de que el propietario rehabilite su propio inmueble cuando
estd en situacién de subasta, mediane una oferta in incertam per-
sonam, v ¢l otorgamiento de una escritura de poder.a favor de un
funcicnario, con ¢l fin de desposecrse pricticamente de su peder
de disposicion.

Pero quizd el punto mds: importaiite en que conviene compa-
-ar las normas anteriores ¥ las actuales es el de Ja extincion de
los derechos de arrendamiento de los inmuebles afectados. Ya di-
jimos en lineas anteriores que, como norma de fomento, la Ley de
Solares habia establecido, en su articulo 2.°, que, tanto en ¢l caso
de adquisicién por venta forzosa como en el de edificacién por ¢l
propictario dentro del plazo de retencidn, quedaban extinguidos
los arrendamientos v demés derechos personales (ue por cual-
quier titulo existieran sobre la construccion o solar, mediante el
soto pago de la indemnizacion determinada por la legislacién de al-
quileres. También declamos que de aqui arrancaba tun interés a
procurar y promover la inclusion en el Registro, ya que se remo-
via el derecho de retorno que la Ley de Arrendamientos Urbanos
impone a los propictarios que quicran derruir v reedificar las
construcciones. :

Sin embargo, pronto se hizo marcha atrds en este pensamien-
to, v ¢l Decreto de 5 de septiembre de 1952, razonando en su
preambulo sobre la falta de precisién en relacién con la cuantia de
la indemnizacién, se amparaba en la evidente analogia existente
entre la causa 2. del articulo 76 (hoy 62) de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos v la ordenacion de solares, y por razones de
justicia de equidad otorgd mo sélo el derecho de indemnizacion en
metalico, sino uno de retorno a log nuevos inmuebles.

Las razones de justicia v equidad invecadas son evidentes,
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aungue no en todos los casos, pero lo clerto es que se frend el im-
pulso dominicial para =l derribo y edificacion, ya que el tener que
soportar el mismo contrato de arrendamicnto, que habia quedado
en suspenso con las congelaciones de renta. no era apetecido por
los propietarios, Mas atn, loy dia en que se bha dado (art. 13 del
Reglamente Ilipotecario, aprobado por Decreto de 17 de mar-
zo de 1G50). rango registral al derécho de retorno «ya sea por dis-
posiciéon legzl o por convenio con el arrendadory.

La Ley del Suelo vuelve a insistir cn su articulo 149 en el pri-
mer scntido de la Lev: los arrendamientos y demés derechos
persenales s¢ extinguen tanto en los casos e enajenacion y de
expropiacion como ¢n lox de obtencién de licencia por ¢l propie-
tario, vy para recalear mas su espiritu afade: «din que repercutan,
de ningtn modo, sobrz I nueva construccion ni hayvan de re-
servarse en ella locales o habitaciones a los antiguos ocupantesy.

Los titnlares de cstos derechos habrin de ser indemmnizados
en cuantia, como miximo, igual a la cefiulada por lu ley de
Arrendamivnios Urbanos, pero bien entendido que levard a cabo
la fijacion como expediente incidental de la valoracionm y, en el
caso de venta forzosa, por los preceptos del Reglamento e
hienes por la via del desahucio administrativo sin que, en nin-
gl caso, intervenga lo Junta de Iistimacidn.

v

Las lineas anteriores han pretendido poner de manifiesto uno
de los casos en que el normativismo es, si no funesto, si esté-
ril o superfiuo. Tas normas juridico-administrativas han de ser
aplicadas, ante todo y sobre todo, por la propia Administracion,
y es clla la que implicitamente, y por costumbre contra ley, cstd
dejando de aplicar una norma vigente, con lo cual podria plan-
tearse el problema de hasta qué punto un derecho estd en vigor
cuando no se vive en la realidad (15).

(13) Que ¢l problema de la vigencia de o Ley del Suelo se viene plan-
teande constantemente lo demuestra Ja Circular de rg de febrero de 1958
del Ministerio de la Vivienda. Comete un grave crror al afirmar en su
predgmbulo que «u faculied regluamentaria de [u ldministracion es inhe-
rente « todas las Levesn, Ya dijimos antes gue las normas legales civiles
o mercantiles no son reglameniables salvo gue expresamente se diga, por
la razén de que los preceptos de dicha naturaleza han de ser aplicados, in-
terpretados ¥ ejecutados por los Tribunales, Ta cldusula de estilo que se
coloca en las leves, autorizando (uunque no delegando) al Gobierno o a
un Ministro para dictar las disposiciones que se estimen pertinentes para el
desarrolto de 1o Lev, ha de aplicarse tan sélo o los preceptos adminisira-
tivos. Darn s so precisa una awtorizacion expresa (por ojemplo, la po-
sibilidad de modificar las rentas g la Ley de Arrendamientos Urbanos @ es-
tos reglamentos dictados @ propuesta del Ministerio de Justivia, mediante
Decretos deliberados en Consejer son wdelegadosn), Su existencia en nues-
tro Dérecho os innegable, L competencia en este caso se le entrega al
Gobierno permanentemente, por 1o que no pucde hablarse de Deeretos Te-
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[Temos visto. las razones que, a nuestro juicio, abonan la aph-
cabilidad inmediata de la Ley del Suelo. No piwede argumentar-
se en contra que en st misma ¢s igaplicable por fuerza mayor
que se opondria por encima de cualquier teordtica juridica. Es
posible que esto sea clerto en algunos aspectos técnicos, pero
precisamente en lo relativo al régimen de los solares no resiste
la mas leve critica dicha objecion, puesto que-en muchos aspec-
tos los preceptos actuales son similares a los antiguos. lLas nor-
mas juridicas entran en vigor, cuando no se establezca otra cosa,
seglin establece el Codigo civil, ¥ <llo aun cuando precisen re-
glamentos de ejecucion, siempre (ue por si mismas puedan po-
aerse en funcionamiento ¢n tedo, o, al menos en parte, v siem-
pre, naturalmente, que la misma norma no se¢ autosubordine a
la publicacion del Reglamecnto. .

Un tipo ideal «e téenica juridica seria la de confeccionar los
reglamentos antes que las leyes, de tal forma que fdstas fue.
ran un simple recorte de los puntos esenciales, v también que
s¢ publicasen conjuntamente la Ley v el Reglamento (16). Pero
cuindo esto no sucede no hay rdzdn para negar vigencia a una
norma validamente promulgada v publicada.

dislativos. Por olra parte, hay reglamentos delegados dictwdos por un Mi-
nistro conereto, por ejemplo, las autorizaciones que la Ley de Reforma del
sistema tributario espaiiol otorga al Ministerio de Hacienda. Agui se ve
afin mds claro que no se puede hablar de leves delegadas por la elemen-
tal razén de que son reglamentos aprobados por simples Ordenes ministe-
riales, v la de delegacion, cuando existe, se hace al Gobierno. Es extrafio.
<in _embargc, que no se estudie este lipo de reglamentos que son fuente
de Derecho civil. Garrmo Farra, por ejemple, los desconoce en nuestro
Derecho (Tratado de Derecho administratizo, 1958, pag. 236 v sigs.). La
Circular citada expresa que estd en vigor la Ley del Suelo, Claro que tal
Circular se dirigid a los Delegades provinciales del Ministerio, Los Ayun-
tumientos, sin embargo, siguen viviendo su propia esistencia.

(1) La Lev del Suelo establecid una vacatio de sesenta dfas. Sobre la
inmediata, aplicacidn «de la fev. sin necesidad de esperar o emanacién de
fos reglamentos de aplicacion, vid. Mowrar: : Istitugioni di Div. Pubblico,
1952, pag. 105; Dr Varwss : Elementi di Dir. einm,, 1081, v, en general,
i doctrina es concorde con la idea.

La Ley anterior de lo eontencioso-administrativo leva fecha 22 de ju-~
nio de 1894 (Gaceta del 2 de julio), v ¢l Reglamento fué aprobado por Real
Deereto de la misma fecha inserto en la misma Gaceta. Si la Ley se pro-
mulgase por Decreto no habria inconveniente en que el mismo «promui-
gara la Ley v aprobara ¢l Reglamenton ; aun siendo un solo Decreto, es
decir uno_sclo el ropaje exterior, sustancialente habria que distinguir la
Ley ¥ ¢ Reglameno. Hoy dfa, la Ley se promulga y publica «a propuesta
de las Cortesn 3 de todos modos se podria hacer coincidir 1a fecha. La dis-
tincién entre ropaje exterior y contenido normativo es importante. EI De-
creto «le 22 de junfe de 1956 aprueba b Texto Refundido de Accidentes
de Trabajo v ¢l Reglamento de ejecucién. He aqui un caso en el que,
siendo vno el aspecty externo, tiene distinta fuerza vy valor jurfdico: ¢n
cuanto aprobatorio del texto refundido es un Deereto legislativo, con fuer-
za de ley formal; en cuanto aprobatorio del Reglamento es un smple acto
administrativo.



540 José - Antonio Garcia-Trevijano Fos

En poco tiempo se han publicado dos trabajos defendiendo
vy atacando al positivismo juridico (17). Reconociendo los bene-
ficios que ha tenido para la geometrizacién del pensamiento ju-
ridico es evidente que, ‘llevado a sus fGltimos términos, produce
una disociacién v divorcio absoluto entre la norma escrita v Ia
realidad y, entre ambas, es evidente que siempre ha de triunfar
la segunda que, a fin de cuentas, es el substratum socioldgico
del sistema juridico. ;A qué podemos achacar, por tanto, que
se siga aplicando como vigente la I.ey de Solares y su Regla-
mento? A mi juicio es muy compleja la legislacion actual, so-
bre todo “la legislacion juridico-administrativa. por razomnes ob-
vias v que nd cxigen explicacién, pero esta complejidad obedece
a una causa mas remota: la inflacién normativa de los mo-
mentos presentes.

S

" (ry) Cawnerurr: Bilancio del positivismo  giuridico, «Riv. Trim. di
Dir, Pubbly, tozr, ndm. 2, pag. 281 y sigs.; IHUmnEr: Defense du
positivisme juridiyue, «Rev, de Drwit Publiquen, 1054, ntma. 4, pdd. 9q1
v sige.
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1. NOTICIAS
A} NACIONALES

Una nueva revista juridica‘espafiola

Ha aparecido el primer ntmerc Jde la «Revista de Derecho Judicial»,
cuyo Consejo de Redaccidn lo preside don Manuel de la Plaza, actual pre-
sidente de la Sala 1.8 el Tribunal Supremo, y cuyo director es el jucz de
Primera Instancia don Miguel LépezsMuiiz Gofi. En la pfesentacién se
nos advierte que, aungue haya de darse preferencia a temas estrictamente
judiciales (organizacién, funcién y poder judicial; deontologfa, historia y
vida judiciales), I Revistu no adopta el término «Derecho judicial» en wn
sentido de excesiva especializacion, Dirigida preferentemente a los miem-
pros de los Cuerpos Judiciales quessientan inquictudes cientfficas, sus pa-
ginas (stardn abiertas también a todos los profesionales del Derecho. La
Revista tendra una frecuencia trimestral y, a juzgar por el contenido del
primer ndmero—excelentemente presentado—, tocard amplias zonas del De-
recho (Derecho civil y mercantil, penal, procesal, administrativo, Medici-
na forense, historia judicial, informacién extranjera, legislacion, jurispru-
deacia v bibliograffa). Para los lectores del ANvariO ofrecerdn jnierés los
siguientes trabajos : Antonio Sabater Tomds: El articulo 1.504 del Coldigo
civil (pags. 17-31); José Marfa Reyes Monterreai: Aceplacidn sin wacep-
ton v aleunce del simple wacepton en caso de domiciliacién (pags. 32-46);
¥rancisco Soto Nieto: Exiensién del objeto 1eclumado en la excepcion a la
provroga por necesidad (pigs. 47-71); Padlino Martin Martin: Legaliza-
cidn judicial (pigs. 113-117), Sefialemos también un interesanfe trabaio de
José Luis Manzanares Samaniege sobre la Organizacién judicial en Ale-
mania. Deseamos a la «Revista de Derecho Judiciaby una vida préspera
v fecunda para bien de la Ciencla juridica espaifiola. 4

‘ G G C.

Conferencias del profesor Borda en Espaiia

Durante of pasado mes de marzo ha visitudo Espafia el ilustre civilista
argentino Guillermo Borda, profesur en la Universidad Catdlica de Bue-
nos Aires y juez de (a Cdmara Ndcional de su pafs. La estancia en nues-
tra patria de tan distinguido visitante ha sido ocasidén de un grato con-
tacto, Tl profesor Borda, en cfecto, ha hecho acto de presencia en las tri-
bunas de los mas importantes centros culturales jurfdicos de Madrid, ofre-
ciendo desde ellas wdgo de su magistorio o dos juristas espafioles,

n el Instituto Nacional de Estwlios Juridicos disertd Borda, en acto
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presidido por el director y subdirector de aquel organismo, sobre La teoria
de los wicios def consentimiento y el ervor como cuuse de nulided. A lo
largo de su conferencia, Borda fué exponiendo una serie de razones y he-
chos, modestamente calificados de observaciones, que, a su jnicio, obli-
gan a repensar la teorfa de los vicios del consentimienie v en particuluss
el error como causa de nulidad de los actos jurfdicos.

Recordd Borda asf que la teorfa de los vicios del consentimienio parte
como premisa de que, para producir cfectos juridicos, la voluntad dcbe
ser expresada con discernimiento, intencién v libertad, Se basa, pues, on
que solo una voluntad manifestuda en forma perfecta vy con un conoci-
miento pleno del asunto es vdlida, Pero ésta es una posibilidad—observG—-
que se da rara vez en los negocios juridicos ; generalmente levamos a
wbo éstos bajo la presion d%} nuestras necesididdes (lo que implica falta
de libertad) o sin haber podido estudiar das consecuencias que mas tarde se.
ran perjudiciales; el error en la concertacion de un negocio no sGo es
frecuente, sino casi inevitable, v si éstas fueran causas de nulidad, préacti-
amente toda las transacciones humanas estarian sujetas a tal sancion,
Tan evidente es esto, que los sostencdores de la teorfa de Jos viclos de
consentimiento han tenido que admitir importantes Hmitaciones. Con ello
s¢ ha tratado de mantener el principis, negando ln mayor parte de lag
consceuencias ;. pero Borda entiende que si-la realidad juridica demues
tra que la teorfa de los viclos ddel consentimiento es pdligrosa e napli-
cable  en  numerosfsimos  casos,  ello muestra que  tiene en & mis-
ma fallos radicales. Para demostrarlas, el conferenciante descendio al and-
lisis de algunos de dichos casox a fravés de partes distintas det Derccho
vivil,

En materia de obligaciones, primeramente, después de recordar lax dos
teorfas—voluntad declarada o voluntad interna—que en esta matoria se dispu-
tan el terreno, puntualizér que, si se admite la primera, habrd que recha-
zar ineludiblemente la nulidad de los actos jurfdicos basada en el error;
pero aun aceptando la segunda, la nulidad es también inadmisible, por-
que, de admitirse que el error es causa de nulidad, no es aventurado decir
que todos los actos serfan nulos, ¥a que el hombre sale constantemente de
un error para caer en otro, La constatacién de esta realidad ha obligado o
introducir una distincién enire errores csencindes v accidentales, pero esta
distincién es, a juicio de Borda, arbitraria: si en anibos casos el consen-
timiento estd viclado, en los dos la consecuencia debe ser la misma. «la
verdad es—afirmé—que mientras el ¢rror permanece en la intimidad del
sujeto, es decir, mientrax ¢l otro contratante no ha podido conocerlo, no
puede producir efectos juridicos, Una sancidu tan grave como una nulidad
debe tener una buse seria, objetiva y concrets, v no puede fundarse en
proceios puramente internos, cuya prueba serd siempre o casi slem-
pre- impoesible producir, Ni €] mismo diablo conoce da intencidn del hombee,
decfa un juez inglés e la época de Eduardo TV Por otra parte, serfa
contrarie a la equidad, en opinién de Borda, que ol legislador se pusicra de
parte de quien, por descuida o por otra: razin, se equivocd, v no de parte de
quien obrd con difigencia, va q\w Ia sancidn de la nulidad perjudica pre-
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cisamente al que no incurrié en error. Por (odo dllo es imposible cn ia
practica anular un acto por €l solo vicio de error, ¥ a este respecto Borda
zdujo buen numero de ejemplos v analizd jurisprudencia europea v oame.
ricana, destacando la resistencia judiclal o anular actos por aquél v con-
cluvendo que «el error es una causal de nulidad en fos Codigos, pers
no en la jurisprudencia; la vida del Derecho, la seguridad v seriedad en
los negocios jurfdicos no toleran tales nulidades»,

En materia de sueesiones, Borda aplicd también sn tesis, calificando

de exiremadamente peligrose ¢l admitir medios d¢ prucha extraios al
testamento. En materia de matrimonio, {inalmente, defendié  asimismo
su tfeorfa, provectdndoln sobre da teorfa cldsica del consentimicnto -
trimonial. Puso de relieve ta falta real de discernimiento a la edad en
que los Chdigos autorizan a contraer matrimonio. Observd fambién das
limitacicnes reades o la voluntad de los contrayentes en i mayor paric
de low casos. En cuanto al error, demostrd con ejemplos la injusticia de anu-
lar el malrimonio por ese viclen En cuanto al dolo, aungue sea justa {a
sancién de nulidad, &ta no se funda—hizo notar—en un vicio del consenti-
miento, sino en la existencie de un hechd inmoral e ilicito que 1a fey no pue-
de tolerar. La conferencia constituvd asf una muy amplin v sugestiva erf-
tiea en Ja doctrina sobre el consentimiento en sus diversas aplicaciot s,

En o Colegio Notarial de Madrid habld el profesor Bowrda sobre El
experimento divorcista en Argentina. A iravés de esta conforencia fué
exponiendo los dlectos que la lev argentina del divorcio—pramulgada, por
sorpresg, en 1954 v derogada en 1956--ha tenido durante su effmrera vida.
Dicha ley establedid un sistema muy liberal para fa disoludon del vineu-
lo: vualquiera de los cényuges podia, un afo despuds de la sentencia gue
habfa decretado la separacion, podir o disolucidn dei vinewlo, v el juez
debia decretarla sin ofr al otro egposo, La aplivacién de este régimen, sin
embargo, constituyd una sorpresa para los sustentadores del divocio vinou-
lar, Se habia pensado que la loy serfa como una compuerta por la que
pasaria pronto un torrente de disoluciones de vinculos, instadas por per
sonas que habfan va contraido matrinmonio en fraude de ley ea Mdjico v
Urugnay, (hecho gue no ha side rave enfre argentinos) y que desearfan re-
gularizar as{ su situacion. Poro el nimero de disoluciones ha sido pequedic
en proporeidn a la poblacién argentina,

Las cuestiones suscitadas por la ley del divorcio no han torminado.
Los magistrados divorcistas han procurado hacer producir «f mayor nd-
mero de efectos juridicos a los matrimonios mejicanos, Nadie duda de
que tales matrimonics son nulos ante la ley argenting, porque dsta dis-
pone de modo expreso gue el matrimonio ne podrd disolverse sino por
los modos en elta admitidos, cualguiera que fuere ¢l domicilio ¥ Ja naciona.
lidad de los cénvuges. Perc se ha sostenide que dichos matrimonios deben
tenerse por validos en tanto no se declare su nulidad, lo que produce im-
portantes consecuditcias respecto a la fillacidn v oo la sucesién. Kl con-
ferenciante hizo notar lo inadmisible de tal intorpretacién, que on ef
fondo es expresion de una endencia a amparar a guienes han echado
mane &1 recurso de los matrimonios in freudem Tegis,
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El doctor Borda concluyd esta disertacién observando que el porvenir
ded régimen mairimonial es inclerty en Argentina ; varios partidos siguen
prepugnanto e divorcie, pero una solida v a todas luces mayoritaria co-
wriente de opinién lucha para que la familia argentina siga sustentdn-
dose sobre la base tradicional y crisilana de la indisolubilidad del vincule.

El profesor Borda ha pronunciado también conferencius en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacidn w en otras Corporaciones. A
avés de todas aquellas, fos juristas espafioles—entre los cuales era ya
conocida la figura del argentine por sus publicaciones v especialmente pot
su Tratado de Derecho Civil—han podido apreciar personalmente las do-
tes de claridad y profundidad de este jurista, que en todas sus interven-
clones se ha mostrado expositor amenisimo y todas las ha apovado fir-
memente en la realidad juridica, demostrando tanto una aguda visién de
ia vida practica como un documentado conocitiento del Derecho com-

parado
1 .
’ Josi Maria Castin VAzouez

Las cldusulas de estabilizacién de valor en la hipoteca

Una excelente aportacion al estudio del equilibrio econdmico de las
eontraprestaciones en los coniratos onecrosoes, ha sido la conferencia que el
Registrador de la Propiedad, don Pablo Martinez de la Cueva pronuncid,
dentro def ciclo organizado por ¢l Centro de Estudics Hipotecarios, en £l
{nstituto Nacional de Estudios Juridicos.

Con exhaustiva documentacion, el sefier Martinez de la Cueva sedald
edmo la progresiva depreciacidn del valor del dinere, no es sélo un pro-
blema econémico-politico, por interesar al Estado defender of valor de su
moneda ; €ino también de Derecho privado, pues repereute necesariamen-
te en la eficacia de las obligaciones pecuniarias, sobre todo cuando sen de
tracto sucesivo o pagaderas en un largo plazo; prucha de clloes, ademdés
de la day de Desbloqueo, les trabajes cleatfficos de Roca Sastre, Baille
Viazquez, Bonet Gorrea, Pelove Hore, Valeriano de Tena, Dualde y Can-
dil, y las interesontes Sentencias del Tribunal Supremo y Resoluciones de
la Directitn General de los Tribunales ¥ del Nofariado, que se han cou-
pado, tanto de la posibilidad de ia resclucida o modificacion de las obli
gaciones por excesiva onerosidad sobtevenida, como sobre la validez de
las cldusulas de garantia monetaria,

Las crisis producidas por las dos guerras mundiales, adadid el sedor
Martinez de la Cueva, han dado lugar al nacimiento de fendmeaos que,
como la desaparicién del patrén oro v Ia creacion de los grandes blogues
econdmicos internacionales de cardcter oficial, tambidn afectan al contenido
de las obligaciones dinerarias; y que en Espafia se han dejado semtir a tra.
vés de la lew que concede curso forzoso a los billetes del Banco de Espatia,
y por las medidas de parcial liberacion el comerclo, convertibilidad v fija.
cidn de un valor oro «<e In peseta, divtaday o consecuencia del ingreso de
Eepaiin en la O, T, €, T, v FOM, L
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Con gran claridsl se pronuncio ol seior Martinez de la Cueva, sobre la

posibitidad de modificar por la voluntad de los particulares, los efectos de
las ldwes que sancionan el nominalismo en nuestra Patria (L. ¢-XI-1939,
L. O. B. de 1946 ¥ E. B, E. 1947) v después de recoger los estudios de
Foncillas, Dualde, Roca Sastre vy, Valeriano de Tena, considerd coma més
acertada la tesis cdiéctica de la moderna doctrina italinna que admite la
validez d¢ dichas ¢ldusulas en cuante no se opengan a los principios del
Ordenamiento Juridico.
Sigueid la disertacion, ¢l senor Martinez de la Cueva, con gran sigor cien,
tifico, para examinar los mdédulos de estabilizacién y dedicé especial aten-
cidn a las repercusiones de la Ley de 17 de julio de 1959 en el moderno ar.
ticulo 21y del R. H. y a la posibilidad de pactar en el futuro las cldusulas
valor ddlar ¥ moneda convertible,

Despuds de analizar los modulos de estabilizacion en el nuevo articu-
lo 219 ¥ las innovaciones introducidas por é¢te en cuanto a las cifras de
revalorizacion, ejecucion hipotecaria ¢ hipotecas de amortizacion, el sefor
Martinez de la Cueva, califie¢ favorablemente la reciente reforma, hipoteca-
ria, pues facilita el crédito terriforial, wna de las finalidades de la T.ey
Hipotecaria de 1861, segdn seiialaba en su luminosa Exposicion de Motivos
fu autor, don Pedro Gomez de 1la Serna.

Lris Arcizar

Becas en el Colegio Mayor de San Clemente de los Espaiioles, en Bolonia

Juzgdndolo de interds para nuestros lectores damos cuenta de que la
Junta =1 Patronato del Real Colegiv Mayor de San Clemente de los Es-
pafioles, ¢n Bolonia (lialia), saca a provisién, en riguroso concurso de méris
tog, becas vacantesr para los cursos 1961-62.

Pueden optar a dichus becas, previc cumpiimiento de lag normas que af
vfecto da a conocer la Dircecion Genersl de Relaciones Culturales del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores, enire otros, los Licenciados en Derecho gus
deseen doctorarse ¢n la Universidad de Bolonia.

R.






B EXTRANJERAS

In memoriam

Tullio Ascarelli

iy de existr, arrabcado ool

Tullio Ascarclli, maestro v unigo, ha e
esenela por un mal incurable, prematuramente cast fulniinantenerate, como
habian transcurride sus dias de vidu terrena, provechosos ¢ intenso
paginando sabiamente los principios con L accicn: la vida von 1 D

En pleng mudurez Intelectunl, Lomuoerte ha querido privarnos de
nialidad crewhory, cuands habiamos empezado a recoger, como fruta ma-

M, Uil
eriecho,

~U g

dura, sus ohras de conjunio, culmiznacion de osu ocarrera clentilien, wnn de
lag mas fecundas entre tedos Tos juristas contemporaness,

El inerdble ntunero de sug publicaciones, monografias, articuios de e
vistas, cseritos polémicos, eomentarios jurisprudenciales, notas, recensiones,
conferencias, intervenciones on congresos, asamblews, vomisionss eglstadi-
vas, ete., =élo parecen pesibles oo gulenes conocleran sus dotes intelectuales
execpeionales, suoemoria prodigiot, su capacidad de wrabajo 5 sus formi.
dables dotes organizadoras, ‘

El nombre de Ascarelli e:td omnipresenie en mds de treinia afos de
vida jurfdica contempordnea, n lox que apenas hay materia que to se
haya benoficiwdo de su ingonio v de su capacilie] der penetracién, ocupan-
do por'méritos propios un puesty destacadisime e el espléndido movimien.
fo de renovacidn de I clencia jurfdica italizna. Su figura sobresule por
La brillantez de sus puntos de vista, por la originalidad de sus planteanien.,
tos, por la riqueza de sus fueates v opor o dnsespechado de sus conexiones,
con las que a menude nos asombra, =8lo posibles por la solidez de su for-
macion cultural, que desconoce harreras voa la quie pocos sectores gen ajencs,

La vida de Tulliv Ascarelli &5 un ejemplo de entrega total, apasionada,
sin tregua ¥ osin descanco. Su obra es Ja de quien hubiera presumido la
brevedad del tiempo que ¢l desting Je tenfa reservado, Aflora en ella us
desco incontenido di ofrecer ol maximo, de transmititle fodo o posible v
cuanto antes, s, como era o] hembre, prédigo de ideas, de sugerencias,
que rezuman <n cada parrafo, wn notes aparentemente secundarias a ple
de pdging, ofrecidas con ta prodigalidad de guitn no ha conocide la estre-
chez ol T teme para o1 futura, Su impaciencia por transmitirnes todo o
que tenfa dentro muchas veces no Lo ha permitido esperar ¢ monynto justo
¥ el lugar adecuado, volviendo sobre sus temas predileclos, atistematicn-
mente a veces, aprovechando uu pretexic o una conexion tangencial, Cons.
ciende de ello, guizd por eso ha querido que sus Giimos volimenes vayan
acompafados de preciofos fadices analiticos que sulvan o pe'igro de que
muchas do sis ideas gueden ignoradas, escondidas, como tesoros que sv
tesisten al Ieector apresurado, gue exigen devocion de lecturas, confrontas
cidi de testos, csfuerzos en o bisqueda, No poeas veees ung viea nota o
pivt de pagina en un artfeulo cavo Halo quizd ne reveln fodo su eentenida,
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n0s muestra und visidn nueva o simplemente revisada, pero siemipre sugess
tiva del masstro, del gue ha <ido slempre diffell {ijar so Gltima tesis, sa
dltima palabra sobre un punto concreio. 'Y e que la obra de Ascarelli, tran-
sida vn historicismo, en intimo contacto con la cambianie realidad, no ha
querido sor una obra de Ultimas y decisivas palabras, de seluviones perma-
nentes ¢ mmutablies, porque precisamente ha partido de Ig premizs de que
una sclucion que hoy parcee adecuada, un cambio de valuracidn del intde
prite, puede hacer que deje de serfo, Ha preferido, por ¢flo, tener eonciencia
de que gdélo deeln Ia pendliima palabra de cada p mb ema. Y poer cllo ha sido
més ensayist

ta que iraladista, he preferide nsertar su obra dentro de las
grandes corrientes del ponsamiento que anclaa en un dstema de derccho

positive de un deferminado momento, Por esto se ha visto on ¢ mas al
sovitdogo, ab historiador o al filésofo que al exdégeia, suague no por el
pueda afirmarse que descubdara el examen del derecho positivo. Bl mis.
s no< habia advertido gue el estudio de Ia realidad juridica no es, evi-
dentemente, un estiudio jurfdico, aunque su estudio sea indispensable para
los juristas ¥ no pueda ser rralizade mds que con la colaboracién de los
juristas, Y de abi también su amplia utilizacion del método comparativo,
favorecido por su amplio v profundo conocimiento «de la realidad vivida en
otros ordenamientos durante sus largos aflos de exilio fuera del ambiente
jurfdics: curopeo v que tenfa que incidir también notablemenie en su orien.
tacion antiformalista e histaricista. Si <l detecho comparado dehe concebirse
comne «speriencizn jurfdica en un ambiente mds vasto que el seflalado por
la soberanfa de log varios Estados, parecia inevitable que la utilidad del de-
recho comparado para ln formacion mental de log juristas fuera proclamada
por quicn partiera de las premisas metodoldgicas de Ascarelli,

Sust dltimas pdginas estdn fechadas ¢l 14 de noviembre, exactamente
seis dias antes de morir, cuando sabfa de su mal incurable, para kt in-
troduccién a sus dos voldmenes de «Problemi giuridicis, recopilacidon de
estudios jurfdicos estudiada personalmente por el, aparccidos ahora wntre
las publicaciones de la Faculiad de Derecho de In Uaiversidad de Roma,
precedidos de unas palabras de conmovida tristeza del decanc Calasso. En
estas breves paginas, tipicas del maestro desaparecido, encontramos su dl-
tima patabra sobre muchos de los tanas que le {ueron partictlarmente
queridos. Iin los mismos dias habfa cenclufdo su trabajo sobre Leibniz y
Hobbes & la revision de la que serd tercera edicion, desgraciadumente la
Wltima, de la «Teorfa della concorrenza e dej beni inmaterialin, muy am-
pliada, especialmente con abundantisima jurisprudencia, v de lag «Lezioni
de diritto commereialen, que publicard en breve su editor, Giuffré, y de
las que tenemos enr preparacion la traduccidn espafiola para los «Studia Al
bornotianan. Desafortunadamente habrd quedady como mero provecto un
volumen de conjunto sobre ¢ derecho de socledades, una de las materias
fobre lns que habfa mostrade bien pronto su predileecidn v que estaba
Hamado a ser una aportacion fundamenfal sobre la materia, A & debia se
#guir otro volumen de su fraternal amigr, v colaborader (o Auleita, en materia
de quiebra.

Lleno de propositos y provectos para el porvenir, rodeado de muchos
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de sus discipulos v colaberadores, desde su lecho de muerte babla irazado
un amplio plen de trabajo que venta acariciando desde hacia mucho iien
10, v osus ultimas cuariillas, trazadas bajo la cAmara de oxigeno, spenas
in 'Lh;ﬂ)’m, dictadas por una cabeza que se resistia @ descanso, recogie
roir #us dlthnas palabras ldeidas sobre el problema de la perconalidad do
las socicdades mercantiles que tanto le habia preccupado. Muchas de sus
infuiciones estan amadas a ser desarrclladas por sus numerosos discipulos
v colaboradores, otras mil guedardn {rremediablemeaie inerfes en su es-
pléndido estudio de via Lima en que tantas veces le habfamos visto, pleno
de vida, rodeado de su magnifica biblioteea, de la que tan orgulfose se mos-
traba, ¥ aitte ua desordenade montda de notas que solia {razar con una
z'«lpldw vertiginosa,

A los ve
tera ¢ Part. 39 CGed, Commy

ate afios, acabadd de doelorar, publica «l debill di moncig -

1 -

que sigue ol socletdt a responsabilita
mitatar, ambos aparecidos en la «Rivista (i diritio commerdaless, 1923 v
1924, tue habia de acoger tantos de sus trabaies, «It preblema delic lacu-
nen de publici en 190y en «Archivio giuridivon, «f. mondctan, publiciude on
1928, vs una monegrafia Hamada a tener amplia resonancid v lo sitia de
golpe cntre los primeros especialistas de derechs monctario. Sobre L misma
materia volrid en su poderoio volumen «le abbligazioni pecuniarien, 1059,
en ol «Comentarii de Seialoja-Branca, «rhitri od arbitratori aparece €n ia
«Riv, dir. proe. civ.n, 1929, 1] impertante estudio sobre 11 negozio indiretton,
de amplisima repercusion, incluso en Ia jurispriclencia, fué primeranente
lefder con prolusion en la Universidad de Catania v dcspués indluido en
los «Studi in onore di Cesare Vivanien. Sus famosos «Appunti di diritto
commercialen aparecieron primeramente cn treg voltimenes, stendo refundi.
dos después en sus «Istituzioni & dirfito commercialen (r930). «lIl eancetto
di titolo di crediton aparecié en varics fascefeulos de la «Riv. dir. comm.»
durante ¢l afio 1932, v al afio sigulente se publican lns «Note preliminari
sulle intese industriali, carteli o conserzin, ampliadas v refundidas des-
puéds, cn 1936, en los «Consorzi volonturi {ra) imprenditorin, Ban el «Nuovo
Digesta italianom firma lag veces «Assegnon, «Cambialen, «Titole di cre-
diton, '

En Brasil aparceicron «Lucros extraordinarios ¢ imposto de readan, Sao
Paulo, 1944: «Problemas das sociedades anonimas ¢ direi‘ro comparacdon,
Sao Pavlo, 19455 «Panorama do direito commercialy, Sao Paulo, 1947, La

«l»eor ia, general dos titulos de crediton, Sao Paulo, 1943, ¢5 una traduccién
de sus artfeulos sobre €l concepto de #Hiulo de crédito, y hay también tra-
duecidn portuguesa, Suo Paule, 1932, de su penetrante «Sguardo sul Bra-
silen. Es casi imposible, v aqud serfa ademds inoportuno, intentar ung rela-
cion completa de sus mumerosfsimos tr ubajos aparecidos en muy diversas
publlmu‘lones, gran parte de los cuales Tueron recopilados en «Saggi giuridi.
¢y, 19495 «Studi in tema i conte attin, «Studi giuridici in tema di mone-
tav, «Studi in tema di societdr, «Studi in temaq di mnterprefazione e di di-
ritto: comparaton, todos ellos publicados en 1952 por Giuffré, editor tam-

bién a fines de 1953, de los dos voldmenes de «Problemi gluridicin, dis-
tribufdos despuds de la muerte de su autor.
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Parale’amente, su cartera waiversitaria, iniciada jovencisimo, a los vein-
thin afios, cn gue vbtuve por encargoe fa Cdtedra de Derccho mercantil de
e U
en 1920, v despuds las de Cagliand, Catania, Padovy, Bolegna en 1935,
afio en que tuve que f‘\pd(lhll“t’ a causa de la campafia racial, que e levd
dlghn tiempo a Londres, después @ Paris, hasta 1940, pusando de puds, no
sin privaciones, a Brasil, en donde: 1o Universidad de San Pablo e ofre
cid una catedra ¥ tuvo ocasion de ejercer provechoswnente Lo profesion.

1versidad de Ferrara, que «(‘upo en propicdad sole dos afios mds tarde,

Terminada la guerry ne dwdd cn abandonar su importants despacho pro-
fesional pura reintegrarse a su cdatedra belofiesa, en donde tuve el privis
legio. de contarle enire mis macstros, Hn 1935 pasd o ccupar la Catedra
de Derecho indusirial de la Universidad de Roma, en dende esie mismao
afio habia tenido la satistacclén de verse asignada la Catedra de Dereche
mereantil que habfa sido de su muaestro Cesare Vieante y que Asquini ha-
bigg dejede libre por jubilacion. El propio Asquiri zos ha referido Jos pro.
positos que e animaban, todavia ignorante del mal inexorable que lo mi-
nabg, para los veinie aflos de actividad universiturin que presumfa tener
todavia ante si.

Conaci 1ambién fa airaccion de la politica activa; formd parte de los
«Amici de il Mondon, tomando parte en log diversos importantes congresoy
promovidos por este grupo v por ¢l de «Il Dititte dell’economiar 1 soein
correspondionte de la Aceademia «Jei Lincei, formaba parte estos Gitinos
anos e la Comision de reeursos en materia de patentes, dedicando gran
purie de actividad o la vedaecion de sentencias, v de diversas comisiones,
mostraadose  cspecialmente interesado en la problemdtica de los monopo-
Hod, de Tax secledades andnimas v de lo exergln muclear, participando,
ademds, enire olras muchas, cn las tareas del Instituto para la unificacion
del Derecho privado, ¢a Ronpy, v ded Comité monetario eureopeo,

Doctor hosoris causa por las Universidades de San Pablo, Porto Ales
dgre, Rio y; de Santiage de Chile, “debiasele conferie este aflo 1ambién la
de la Universidad Libre de Brudelas. Conferenciante en México (1946), en
Santiage de Chile (1954), en Luxe mburgo (1938) ¥ oen Lisboa {1959); cn
1900 debin volver a México y visitar Madrid,

Su nombre aparece unido al de lay mds prestigiosas rovistas jurfdicas
Hadianas v, sobre todo, a' «Foro Italianon, al que e llevd jovenefsimo
V. Scialoja; a la «Rivista di Diritta comimercialen, en give enconframoes su
nombre casi inintesrumpidamente por capacio de treinta v cinco aflos; a
«Banca, Bolsa o Titoli di Crediton; a la «Rivista Trimestraie de Diritta
« Procedurn civilen, de la que fué uno de sus primeros directores; mds
recientemente en «It Diritio dell’econominn, v sobre iodo, « partir de 1950,
a la magnifica «Rivista delle societéy, ereatura suya y que leva en todos
los fascheutos o impronta inconfundible de la pm'mlmlidml de su fundador
¥ (hrmtor precivso instrumento de estwdio v de difusidn de sus sugdestivos
puntos de vista en este fundamental sector del Derecho de laeconomifa de
maestros flempos,

Fra tuwmbica uno de g directores olenfifivos de i cuidada «Bnciclo-
porlia el Diritlon, de ta que yo san publicados cumtro velGmenes por la
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Amportante casa Kditorial Giaffre, de Mildn, con la que manluve edtrechos
‘vinculos de colaboracién cientifica y que publicé lu casi totalidad de sus chras.

Entre los proyectos que no ha podido ver realizados figura el de una re.
vista peribdica con el titulo de «Problemi «di Diritto comparadon, cuyas -
moas fundamentales habfamos trazado, juntamente con los colegas Gorla
vy Sereni, y la puesta en marcha del «lnstituto de Derecho privado com-
paradon, en Roma, para el que estaba formando una riquisima y selecia
biblioteca. ’

Discipulo de V. Scialoja, €. Vivante ¥ P, Boafanie en la Facultad
de Dereche de su Roma natal, adquirié de sus maestros, que lo tuvierom
«womo difcipulo predilecio, su interés per los problemas fifoséficos, histé.
ricos ¥ econdmicos, ademds de puramente jurfdicos, que no habia de aban-
Aonarle hasta su muerte, complefados con un profundo conocimiento de
ambientes muy diversos v que habla de facilifarle una amplia utilizacion
~iel método comparative.

Ft clima en gue s desarrollaba la ciencia juridica italiany, especlalmen.
e a partir de lu decisiva contribucién de Vivante, en el que se insertéd su
juvenil af4n removador nos ha side referido por ¢l propio Ascarelli en un
sstudic péstumo, en ¢l que quise rendir honwnaje al pensamiente vy a lo
obra «de F. Carnelutti. )

Ei derecho, producto de una elaboracién espontanes v colectiva, fruto
sle da practica de los negocios, es considerado como sistematizacién de las
reglas de juego, orientdndose la obra del jurista en el sentido de organi-
zacidn y sistematizacidén de normas y. enunciacién de principios gencrales
en funcidx de la exigencias del desarrollo econdémico del pals en un clima
<le. lberalismo.

En ¢ campo metodoldgico «llo debfa traducirse necesariamenie en una
vuelta @ los hechos, expresada en la conviccidn de gue ol derecho deberia
ser el querido por la colectividad v 2 exigido por el desarrollo del pafs.

Es ¢l eriterio traducido en programa de {a importante «Rivista di Di-
ritto commerciaken, nacida con ¢l afdn de confribuir a la elaborncién de
un Derecho mercantil nacional, ¢n ¢ cuadre de una colaboracion internacio-
nal, utilizando las experiencias extranjeras v tenlendo en cuenta las ofres-
ras corrientes de la vida», {odo ello con el propdsito de conquistar prinei-
pios generales con un wesfuerzo de construccidn sistemdtica fundada  so-
bre I expericacian. i

Esta orientacion habia de Hevar necesariamenie por un lado al andlisis
deinstituciones ¥ de practicas ignoradas por ¢l legislador, por otra a usia
queva Jecturn de los texfos legislativos, 2 la vez que la aspiracién a Ia
unificacién del Derecho privade se traducia constructivamente en la ten-
Jlencia a una consideracidn unitaria de dos problemas del derecho de las
abligaciones, ’

Y mientras el Jdeseo de adguitir una mayor consclencia del desarrollo
el Dereche mereantil, buscando wen la inflimidad de la historia, el sistemo
det derecho vigenten, Uevaba a los (studios de Historia del Derecho mers
eandil of ansia de seguir el desarrollo de fa ceonomia v de elaborar un
devecho gt fuese v instrumenta, muliiplieaba los estadips sobre los

™
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nuevos fenémenos que la prictica iba poniendo al descubierto, Kstamos,
inatil es recordarlo, en una atmoésfera tipicamente wvivantianan, lejana a
i postura tradicional exegética de uh Supinc o un Manara, puesta
servicio de la construccion del derecho més consciente a las necesidades
de la nueva economfa y de la nueva socicdad, y que debe a susl contactos
com la jurisprudencis conceptual alemana, sobre todo en la guaeracién su-
cesiva, por infiujo de Rocco, una mayor riqueza y precisidn en el instru-
mental técnico utilizado.

Ts el clima propicio para gque empresas de media magnitud vivan y
prosperen bajo el imperio de la ley de la oferta y la demanda, que una
difusa confianza en la imiciativa privada, considera como-la més adecuada
para ¢l progreso econdmico. )

La obra de Ascarelli parte de estas prmnisa:; vivantianas, pero repre-
senta sobre todo un ejemplar esfuerzo de adecuacion a una realidad sus-
rancialmente diversa que estd conociendo las profundas transformadciones
ceondmicas ¥ sociales propias de la transicién hacia las formaciones mono.
polisticas v oligopolisticas, de las potentes concentraciones de poder wvco-
Gt de

nodmico; proplas de un capitatismo avanzado, de la ereciente utiliz
tas nuevas y poderosas fuenics de cacrgla, de la mds xacta concieneis
del aleance politico da las soluciones juridicas. En oste sentido, la obra de
Ascarclli puede afirmarse e una continaacion, a la vez que una supceracidn
dentro de la {rayectoria vivantiana, O, si se prefiere;, la metedologia vivan.
tlana sometida al duro hanco de prueba de un subsirato econdmico esen-
dalmente evolucionado, casi imprevisihlemente.

Toda ta obra de Ascareili esté irassida de preocupaciones metodoldgicas s
el rasgo mas salienter de su vasta produccion, presente hasta ¢ sus wulti-
mas phginad, en las que sc reafirma su cardeter instrumental, rechazands
su directa adhesién, a la jurisprudencia concepiual o a la de los intereses,
v apuntando la necesidad de adquirir consciencia en la solucién de ios
problemas de lax valoraciones en que ¢ intérprete <o apova.

Frente al marcado agnosticismo del mundo jurfdico de su épocea, Ason;
relli subraya constantemente los presupuestos ideolégicovalorativog que
condicionan Ia cbra del jurista. Las diversas corricntes metodeidgicas—iu.
risprudencia conceptuai o jurisprudencia de intcreses, para citar las ma-
conocidas—no son contrapuestas con métodos buenos o malos y tanto me-
nos como gendricamente logicos o equitativos, presentdndose como el refle
io natural de diversas orientaciones o de diversas conc peiones del Estad
y de la sociedad, traducidas en téenicas interpretativas diversas y no en
una diversa maturaleza de la interpretacién, en cuanto en todas encontra-
mos danto la aplicacién de la logica como el peso de las valoraciones el
intérprete y cuwa diversidad estd en 1a diferencia de las valoraciones ge-
norales de que derivan.

La postura metodolégica de Ascarelli podifa calificarse de anticoncep-
tualisla y aniiformaliéta, postura que hay que valorar teniendo en cuernta
£1 ambiente MUy Lo propense a Jus innovaciones—-can una clerta propen-
Gdn hacia o1 método causal v teleoldgico—. Asearelli, va en uno de sus
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viejos ensayos, al poner de relieve ol conuaste eawre lag temlencias exes
géticas o logico-dogmdticas v las tendencias sociolégicas, apuntaba que
lag construcciones légicoqjuridicas son necesarias e instrumentales, un ins-
trumento curfstico insustitufble, al servicie de la continuidad del derecho,
de la certeza v de la uniformidad de su aplicacién ; pero consideraba un
error del jurista la identificacién de su farea con la «leoria pura del de-
recho», poniendo, en cambio, ¢l acents schre ¢l aspecto funcional de la
rorma con cvidente matiz historicista. Quiere encoutrar un criferio valids
para dos juristas v otro para los filosofos del derecho, pero los punios de
vista exegético-dogmiitico e histdrico-filosofico, aunque no son incompati-
Lleg, suponen necesariamente una doble valoracién v una doble solucién di
algunos problemas. Por ello, nog ha hablado del sistema de la wloble ver
duads, en un ensayo publicade ca 1925 v mucho mds recientemente recor-
daba que «anon dovremo stare incondizionatamente da nessuna parte, nem-
meno da quella che ¢f ifludianc sia la nesiran.

La preocupacion metodoldgicn est4d presente, aflora constantemente s
s extensg problemdticn hasta el punto de gue ¢ muchfsimos ecasos
«us trabajes se nos aparecen mds bien como ejemplificaciones con casos
vivos de la praciica, de su personal postura metedeldgicn: la suva cq Ja
experiencin de un jurista que sjente la necesidad de superar los estrechos
dmites sdentro de los que tradicionalmente venfan moviéndose la doctrina
jurfdico positiva, agndsticn, lejuna de la prdctica, como temiendu ver
contaminade la pureza de sus construcciones de laboratorio jurfdico, As-
carelli prefiere hablarnos de la tensidn que siempre se tiende a componet
entre 1a regld observada v la norma dictada, entre ésta y las conviecic-
nes del intérprete, que ¢ ha reevocado podticamente en el eternc didlo-
go de Antigona y Creonte de la tragedia de Séfocles. En ol didlogo de
fa misma evolucién del derecho, cenflicto que permanentements se plarn-
tea y andlogamente se resuelve en el irfunfante eacrificio de Antigana—que
representa ol trivnfo revelucionario de una nueva valoracidn—v com Ia
sutileza intorpretativa de Porcia,

B fleil seguir la evolucidn de esta fundamenta! preocupacién  meto-
dolbgica, evidente a los largo y a ¢ ancho de su obra, en la que se vuel-
ve como un ritornello fobre los grandes ¥ mds vivos prob'emas de la cien-
cia jurfdica contempordncea, siempre en una posicién de vanguardia, de
pionero, en recoerrido de descubieria «de campos ignorados todavia por €
legislador; «e captador de nuevas problemdticas que su fino instinto le
tefizlaban como destinadas en ¢l Futuro a tener consecuencins vy desarro-
llos todavia insospechados para L mavorfa, ¥ de ahf sus esfuer
elaborar los instrumentos mds aptos para las nucvas

05 para
+ reatidades, para
tratay ¥ explicar cienifficamente los nuevos fendmdnos. Su construceion
ded negecio indirecto, aplicado sobre tede en el campo de las sociedades,
despuds e olros cectores v sancionado ampliamente por la casacién, pue-
de sor un ejemplo dod éxite de muchas de sus intuiciones.

Podria hablarse, en suma, de Ascarddli o la preocupacién metodolgica
Muy recientemente proponfa, incluso polédmicamente, Ia utilizacidn de me-
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todologia v {uentes como elvmienius Dasicos para una casifivacion de b
sistrmas jurfdicos.

En el campo de la aplicacion el derechs, wiw de los aspectos més in-
weresante de la obra de Ascarelll o5 sin duda ¢l gue denomina momento
de la wreconstruccién tipolégica de la realidadn, quizd re suficientements
desarrollada ¢ identificada a veces indebidamente como supuesto de he-
rho, que responde o preocupaciones diversas y, por lo tanto, poco ttiles
para la inteligencia de la primera. Es un planteamiento que hay que e¢n-
cuadrar dentro de la orientacién antiformalista, introducida en . Dtadia,
sobre -todo p(}i‘ obra de los filésofos del derechou, con ecos de ja culfura
filoséfica anglosajona, de la Hamada jurisprudencia socloldgica.

T.a consideracién de la renlidad econdmica pasa, en la obra de Asca-
redli, a un primer plano, Por demés significativa es su afirmacidn, que su-
pone sobre todo ung determinacion de acento, e que es funcién del jurista
was que el estudio de In nerma en funcion de 'a realidad, un estudio de Ia
realidad en funcidn de la norma. Kl estudic de los hechos por si solo ne
ex suficiente on cuanto de dstog no resultn nunca una valoracién normatis
va, pero es indispensable en cuanto la norma juridica serd tanto mds efi
clente cuanto mis FAci! sea tal reconstruccion e identificacidon,

F jurista debe procoder ol andlisis no s6lo 16gico-estructural de la defi-
nicién normativa, sinc también al andlisis funcional de Ia institucién ; esto
es, a la funcién efectiva de la institucién en la realidad histérica que Asca-
relli, usando un adjetive de Machiavelo, solfa denominar realidad weffeitua
fen, realidad ofectiva. 1B jurista no debe pararse en ol momesnto norma-
tiva, estdtice o estructural de la institucién, debiendo seompafiaria tam-
Mén en wu trayectoria histérico-sociolégica, analizando la funcién que ia
institucién cumple en I roalidad de los hechos en wn mamnenta historico
concrete, en cads «citcunstancian que le haya tocade vivir y que puede sei
diversa (por muchos motivos) de la que el legislador habfa podido imaginar.

Fs una idea fundamental en la obra de Ascarelli la de que no es posible
comprender una institucién jurldica sin darse cuenta de 1a funcién que
csth destinada s cumpliv, i vatorarla corfticamiente sin captar la funcidn
Afectivamente realizada, Y un exacto conocimicnto de la rvealidad efectiva
no puede derivar solamente de Ia jurisprudencia, que ofrece un cuadro de-
formade de la misma, en cuanto no ofrece ningin indicio ni di su frecuen
cia ni de su funcionamicnto fisiologico ¥, sobre tode, porque las institn.

i
i

ciones debidas o o wransformacicon Je nuedira ceonomia no tienenr an T

flejo en la jurisprudencia on cuanto don lugar a an {ndice de litigiosidad
hajisimo, que ha marchado en vazin inversa del proveso de industrializacién,
como ha sido ilustrado por ¢l propio Ascarelli con interesantes datos vatandis
ficos. S hacen transigibles cuestiones de inlerés y wosan de sor iniransi-
gibies cuestiones de prestigio, v por oflo ¢ exumen exclusivo de o juris.
prudeneia no puede dor un enadro de la realidad de 1o vida jurfdiea di
pafs, 2 Menoes {ue mes confetiones con eitadro necmpleto v defnre b,
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No es of moments todinfi, v olebord probablemente passr mucho tiem-
pon para que pedamos hacer un balance de una gran obra que seguird
slerramente relarizando el interds, sobre wdo de fasx idvenes generacio-
new @ las que tan proximo vivie, Queden estus breves pdgdinas tan s6le
vouts testimenio de nuestra devoeldn v de nucstre commnovide recuerdo ha-

cia guien, stepd maestro, supe fambien ser omige,

EvELIG VERDERA






dl.  NOTAS CRITICAS

Explotacién y empresa

El tema de ia explotacitn agricola lo inicla, en la doctring francesa,
o profesor Michel de Juglart, con su fuadamentad obra Liexploitation ugri-
-¢ole, primer tomo de su «Droit Ruraly, verdadero hito en la evolucion det
Derecho agrario francés, que realizd, gracias al entonees profesor de Bur-
deos—ahora de Parfs—, su toma de conciencia, Un fendmeno intenso y
.apasionante como el agrario no podia pasar desapercibido para una sen-
sibilidad tan extraordinaria como la dv los franceses, que, inmediatamen-
g, sin tener gue seguir para ello las modas itallanas ni las de ningtn
otre pafs, sino desenvolviende sus propios principios, pasaron a ocuparse
de la evolucidn que la segunda guerra mundial habia provocado en su
cagricultura, Glerto que ésta no presentaba el grave problema de la dis-
tribucién de la tierra, uno de los factores impulsivos de la nueva legis-
lacién pero, o pesar de todo, la rectificacion de las ideas liberales, dirigi-
-da principalmente a conservar las unidades econdmicas y a estabilizar los
arrendamientos, determind en el pals vecino, ¢l interés de los autores, in-
cluidos los mds clasicos v respetados profesores de Derecho civil, por las
nuevas tendencias y por lus nuevas luyes que se dictaron en tal sentido
-civilistas como Voirin, Savatier, Ripert y, sobre todo, De Juglart y Our-
Iiae crearon un auténtico derecho agrario francés, menos sutilizado que
<41 itnlano, pero hien asentado sobre los textos legales ¥y la jurisprudencia,
no menos que subre conceptos tradicionales,

En esta lnea puede situarse la obra que vamos a comentar, debida a
un disclpulo del profesor De Juglart (1), Significa un replanteamiento del
tema central de la explotacién agricola, arrancando para ¢llo de una be-
lifsima idea expresada por ese poeta del espiritu que es Saint Exupery :
wy yo colozeo esas razas envileeidas que no eseriben sus poemas, sino que
fos leen, que no cultivan su suelo, sino se apoyan en esclavos. Es contra
«llas que las arenas del Sur preparan eternamente en su miseria creadora
ias tribus vivientes que ascenderdn a la conquista xle sus provisiones
muertas...» «no es sobre la proteccion de los bienes posefdos y de «las
provisiones hechas», sine sobre el «fervor del trabajo» mediante el cua’
wser cambian en «1 objete creado donde se apoyan la fuerza v el valor de
una sociedad justa que quiere escapar a la decadencias.

(1) L'eaploitatinn, Uesploitant dans la loi et lo jurisprudence contemporaines. Obra pre
mwiada por la Facultad de Derecho de Paris. Prefacio por el Prof. Michel de Juglart. Jean-
Pierre Dolmas-Saint-Hilaire, Burdeos. 1057; 1 volumen de 333 paginas,
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Hay: muchos ¢n Espaia y fuera de ella que no han comprendido toda-
via 1 mensaje del nuevo Derecho agrario de la empresa que trae consige
un nueve humanismo, una revalorizacién del trabajo creador y productive,
por encima de la inercin de aguélla que Savatier ha llamade «la vieille for
tune acquisen. La obra de Delmas Saint-Hilaire, en cuanto que pasa de o
concepeidon de la explotacidén couws bien patrimonici—caracteristica, por
cjemplo, de De Juglart—a su consideracidén como actividad representa
progreso de téenica jurfdica por un lade 'y, por otro, de visién humanisia
del dereche agraric v s gue, como ha dicho en Italia De Martine, las
teorfas sobre la explotacidn Lun ido refindndose cada vez mis, pasande de
In tden de cosa ol de bien espiritual,

11

El plan gue Delmas Saint-Hilaire sigue en su obra es el de dividirls
en dos partes, dedicada la primera a lo que pudidramos Hamar critica de
la concepeidn tradicional de la explotacidn como bien patrimonial, dentro
del derecho de cosas, un bien que se caracterizaria por su fragilidad sus-
tancial ¥ por su complejidad, Precisamente, el deseo de proteger la sustait.
cia de la explotacién en el patrimonio del prepieiario—sobre todo, en la
hipdtesis de estar arrendada—explicaria la toma en consideracién de la
figura por el derecho mederno, como teaceion contra ef sistema del Codigo
cvil en el que no se encuentra mds clasificacién de biencs que la de s
ticos y urbanos a propésito del arrendamiento, sobre lu base romanistice
de que Io urhano es un local, mientras que lo ristico es un bien producti-
vo, rentable.

Es Voirin une de los primeros on tratar do superar este criteric del
cardeter fructffero de los bienes, para apevarse en la circunstancia de que
sean o no «explotaciones» ; al inquilino, «! arrendaiaric no se lo exige mas
que €l pago puntual de la renta siéndole indiferente su actividad profesio-
nal o su moralidad, mienlras que la cosa cambia iratdndose del arrenda-
tario rdsfico ya que una finca mal cultivada o inculta perderfa gran parte
de su valor.

Esta erftica v este nuevo eriterio de Voirin habrian trnido segtn el autor
un éxito considerable, pero Delmas advierie que también olros bienes pres
sentan aquella fragilidad susiancial que Voirin creyd exclusiva del fundo
ast le ocurre al local de negocio (fond de commerce).

En definitiva, va surgiendo en derecho moderno la idea de que hay un
arrendamiento de explotacién que exige normas especiales, puesto que se
irata de imponer «la obligacidn de mantener el valor del bien arrendadon,
teniendo en cuenta que el arrendatario es en estos casos un verdadero jefe
de empresa que ha de planear o1 futuro de ésta, por lo cual resulta ime
prescindible la garantia de una cierta duracién del arrendamiento.

Sin embargo, Delmas considera que la legislacién francesa desconoce
en realidad esn categorfa que ¢l llama «arrendamiento de explotacidum,
como lo demuesira un estudio queshace, bastante interesante, de las rda-
clones entre In apropiedad comercialy v la «propiedad del cultives (proprie-
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i culturale) destacands cdmoe un diferencia fundamental resuita del «in-
tultus personaen que actiia en materia Jde arrendamientos rasticos, prohi-
biéndose las cosiones v subarriendos, a diferencia de cuanto sucede en
materia de locales de negocio, donde, si bien estd prohibido el subarriende,
subsiste, en cambio, ¢! derechio de iraspaso; el estatuto de arrendamien-
tos rastico, de inspiracion socialista, ha querido evitar gque fa mubipliea-
ri6n de las cesiones y subarriendos introdujese el espiritu capitalisty de
aspeculacién cuyo abuse, desde hace mucho tiempo, ha sido denuncizdo en
materia mercantil en los dominios de los contratos agrariosn.

Propugna, pues, que se regule el arrendamiento de explotacién comu
un contrate auténomo sobre ia base de considerar o aquélla coms un bien
que se distingue de los demds 2 causa de su fragilidad sustancial no me-
nos gue de su complejidad.

Lsta postura de Delmas o lleva I6gicamente a analizar la vaturaleza
de Ia explotacion agrivola volviendo a planiear Ia vexuta cuestio de la
unidad o de la pluralidad en que so resuelve juridicamente hublando aque-
a4 nocidn, citando como contrapuesias la postura italiana y espafiola que
prescinde mds bien de la teorfa de la universalidad, para asirse a la de
accesoriedad, seguin yo mismo lo he sostenids v omi artioulo de ln Rivistte
di Diritto agrario (L'azienda agraria come universalitn; miczzl per cone
servarne Punita, 1954, pag. 193) v la francesa que utiliza como por #jempl>
lo hace De Juglart la nocidn de universalidad de hecho: pero Delmas,
después «ie un estudio de Derecho positivo y de jurisprudencia, acaba por
reconocer que la nocién de explotacidn continta siendo una nocién «huidi.
za j{y mal circunseritan (pdg. 113), por lo que procede pensar si no esta.
remos ante una insuficiencia del Derecho iradicional, debiende buscar la
rafz del fendmeno que nos preocupa con una perspectiva no purameitie
jurfdica, sino conémica v social.

Estudiando la nocién econdémica de empresa v de explotaciéh es donde
Deimas pone de relieve sy exquisita sensibilidad come jurista que no pler.
de de vista los aspectos téenicos de les problemas. Se refiere a la intere-
sant{sima postura de la Ordenmnza francesa de 1946 de arrendamientos y
aparcerfas que no se¢ aplica a las simples parcelas sino a aquéllas que cons-
tituyen un «eorp de fermen, ¢¢ decir, a las esplotaciones, con lo cual, y
debido a particularidades cspecfficas del pafs vecino, se sitda ese dereche en
un estadio mds avanzado que el nuestro, donde tode arrendamiento estd
sometido a la legislacion especial, si bien sea preciso reconocer qué ¢l con-
cepto de explotacién juega en nuesira regulacién wn  importante paped
(Cfr. por ejemplo, ¢b art. 2. cuando define la finca rdstica).

El «humanismon que respira la coneepcion de Delmas Saine-Hilaire
vuelve a reaparecer wuande afirma que «la explotacién agricola, compo-
nente elemental v necesario del orden econdmico <del pafs, no puede consi-
derarse, ¥ ya lo hemos visto, como una simple estructura material; no es
posible hacer abstraccién de a existencia del grupo humano, de la fami-
lia campesing que le da valor: su definicién no puede expresarse en unz
fornmla que no se reficrn mis que o datos objetivos v materialess (pa.
ginga 193,
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De todos modos, juridicamente hablando, Delmus-Saint-Hilaire vienc
.4 recotiocer que es precise un clerto objetivismo para proteger la «unidad
-ccondmican representada por in explotacion.

I1T

Bl titulo segundo de la obra estudia lo gue ¢l Hama «la nocién patri-
monial de explotacién condicionada por una desmembracién del dominiow,
planteando a fondo la cuestién de si estas nuevas leyes de arrendamientos
que tantos derechos han concedide a los colonus a expensas del prople-
tario, no han venido en realidad a resucitar de un modo u otro ia cisica
dicotomia dominio directo~dominio Gtil, tan desarrollada en otras épocas;
parece, clertamente, que a fuerza do proteger a los cultivadores se les ha
venido a reconocer un verdadero ius in re del todo semejante al dominio
de los antiguos enfiteutas. La apreciacidn de este fendmeno es universal.
Citaré, por gjemplo, en [talia, a Basanelli en su fundamental estudio so-
bre la estructura v las funcionss de los contratos agrarios (dpertacion ol
Tercer Congreso Ndacional de Derechd agrario ilaliono, «Attin, Mildn,
1954, pag. 792): «No se va hacia la abolicién de ia propicdad, de la tie-
rra, sino hacia la desintegracion de la propiedad, hacia el nacimienio de
derechos nuevos v diversos en concurrencia con la propiedad cast nomi-
nal del concedenten, con o que el autor citado conficsa seguir las orien-
taciones de Enrico Finzl en su famosa ponencia dirigida al Primer Con-
greso Naclonal Ttalianne de Derecho Agrario. En Espafia ha side Nogue-
ra el que con mds agudeza v profundidad ha estudiado 1a cuestién de las
relaciones entre las leyes vigentes de arrendamientos v los esquemas his-
téricos ¢ institucionales de li enfitcusis (en su conocitto trabajo De lu
enfiteusis « la enfiteusis, «Anales de 1a Academia Matritense del Notaria-
<lon, tomo V, 1950).

Delmas-Saint ililaire estudia el tema con bastante detenimients, ocu-
pandose, ante todo, de la tesis que establece una esimetria realn enire el
binomio dominio directo-dominio Gtil v el <le propiedad de la Uerra-propie-
dad de la explotacién, tenieads « mérito, ademds, de analizarlo histéri-
camente, sentando la base de que los antigues autores, como Loyseau,
vonsideraban que «wen Francia tedo arrendamiento que se hace por mds de
nuéve afios transfiere €l dominio iy, o que representaba enormes
ventajas. Al menos, todo el mundo sabin asi a qué aglenerse en cuanto o
ln naturaleza ¢l derecho arrendativio, segin los cases, mientras que en
¢l derccho moderno todavia no se ha podido llegar « un acuerda en este
punto, e donde se siguen inmumerables problemas que tienen siempre uns
solucién dudosa. '

Estudia despuds la tesis contraria o de la «disimetrian, que segln 61
es la que deba estimarse mds acertada, va que ol dominio Gtil era objeto
de una proteccidn «realn, mientras que la propiedad de la explotacion «
st se quicre del derecho arrendaticio sdle goza de una proteceidn «personaln,

Delmas agotn el tema, refiriéndose a su aspecto aproféticon, 5 de-
ey, o da tesls segldn la cual el derecho del arrendatario ha de sufrir la
misma evolucidn que ¢l dominie Gtil, vaciando cada vez mds de sustan.
~i al dominio directo en su provedho,
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Llega awl a la segunda parte que inicia con un capitule sobre «l.a
explotacidn contemplada como actividads  subtitulado «Fundamento nueve
de una nocién juridican.

Desde luego, que ésta +s lu mis Interesante v la que encierra la ver-
dadera aportacién del autor. Ha legadoe a percibir que en la legislacion
¥ en la jurisprudencia s¢ protege la explofacién no porgue sea un bien
patrimonial, un nueve objete de derecho, sino mds bien por ser acti
vidad y ademds «actividad creadora de valeres»; en su consecuencia, nos
encontramos ante una nueva nocion juridica que estd por construir on
¢l Derecho francés esta nocién de explotacién como actividad.

Para contribuir a esa noble tarea, Delmas-Saint Hilaire hace un ans-
lisis de la mnocidn, estudiando la explotacién como manifestacién de la
vida profesional, comparsndo los términos «explotaciénn y derecho o «fa-
cultad de gocen, subraya la importanciz del factor tiempo en lg explo-
tacién por exigencias de toda idea organizatorin que supone «repeticion
de esos aclos téenicos que ileva consigo el trabajo de direccidn v de eje-
cucién necesario para la puesta en marcha del bien en cuesticnn ; anali-
za, incluso lus aptitudes que la explotacién requiere en su autor, intelec-
tuales y flsicas por un lado ¥, por otru, la posesién de un patrimonio do-
tado de clertas caracteristicas de extension y de ‘contenido.

La explotavitn es, asimismo, manifestacion de la vida privada y ta
miliar, sicndo  caracteristica la participacién familiar en ella; de este
modo la explotacién viene a recibir su dimensién de las necesidades y de
las aptitudes de 1a familis como grapo, de lo que se encuentran abundan-
tex pruebas en las leyes y en la jurisprudencia,

Para completar ¢l andlisis estudia luego un tema de cnorme interéds,
+] de las relaciones cuire los conceptos de explotacién y de persena juri-
dica, subrayande la contradiccion existente entre el derechy de la explo-
tacién y de las personas juridicas, ya que la actividad de (stas no puede
nunca revestir las caracterfsiicas sciialadas para el concepto de explotacian
(sefialaré, o este respecto, que nuestra Ley de Explotaciones agrarias ejem.
plares rechaza que pueda ser ¢l empresario persona juridica).

Y, finalmente, en el titulo segundo, plantea ¢l gran problema: la au-
tonomfa de le nocidn jurfdica de explotacién, apoydndose en la definicion
de ésta, desde un punto de vista juridico, como «una actividad que supo-
ng, por una parte, el ejercicio de un derecho de goce y, por otra, la reu-
lizacion de cierto wabajo» v compardndola con la nocion de vempresas. De
dcuerdp con su método, ¢ autor somete a un profundo andlisis 'a cues-
dén para ver siocexplotaciény v o«goecen a titule de derecho personal se
confunden, o bien se encuentra la identidad con el «gocen de un derecho
veal para concluir que «el goce sobre que se funda la hocién juridica de
rxplotacion es, pues, profundamente original: goce mecesariamente acti-
vo y lque se manifiesta por el trabajo, se separa del goce pasivo v.de la
proteccion del capital; pero después de esto se pregunta Delmas-Saint
Hilaire «i no vendrd a perder su autonomia la explotacién frente a una
nocidn nuevit v pertepeciente al porvenir como cs la de empresa,
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Para responder estudia o que debe entenderse por empresa, ¥ oagus
olvida toda la decirina italiana y aun espafiola sobre el partleular que =
buen seguro 1o habifan ayudado o ver claro en este terreno verdaderamen-
w borroso, por lo que tiene de amanecer, Léstima que vn libro tan agudo
como ¢ste no hava agotade #1 tema en el plano de, por 1o menes, la sloc-
wrina latina. No es cirtamente cosa nueva acusar a [os ault {ran-
ceses de este olvido, poro tratindose de la empresa ello es mis graver” N6l
asf puede explicarse gue el autor e esta tesis la haya visto desde ¢ dn
gulo cusi exclusive del Derecho del Trabajo, pasdndole inadvertide que
1o que es mids notahle—e! Nueve Codige definen
tividadn que es justnmente como & define la wess

Ios autotes italianos v

a la emprosa como wad
plotacidne, De este modo nos cabe la s specha de sl todo el estuerzo de
Delmas-Suint Hiligre va ortentado o introducir en' el Derecho francés la
nocion ke empresa Hamdndola explotacion..., lo cual no impide clertamen-
e que ta obra presente esta cactividady desde un punto de vista muy ari-
ginad, completamente aparte le los modelos italienos v, #n elerte modo.
con mAs espiritu progresive.

Pudo Delmes haber visto que Ia wmpresan s glgo oon variedid e
perfiles ; por una parte, el subjetivo de I wactividad» destacado por ¢l en
ta obra v, por olra, 1 objefivo o nairimonial de la wexplotacionn, que 1o

RN } i

puede desligarse de aquél, porque clertamente, para proteger la actividad

creadora hay que proteger o resuitado objetive de la creacion gue es I
whaciendan v wexplotaciéns en la que se plasma ¥ materializa gran parte
del trabajo organizador del empresario; no puede, pues, conlrapenerse
un derecho de la explotacién o una nocidn de ésta al derecho o nocién
de la empresa, porque ambas nociones se han desarrollado, v seguirdn

desarrollandose  forzosamente, de modo  paralelo.

Cuando & habla de gue no puede definirse la explotacion preseinlien-
do de lo familiar v lo profesional, estd aludiendo al aspecto institucional
de la empresa, que os el que yo he utilizado como base de: mi definicion
del derecho agrarie v como justificacién de sus normas. Para mf la em-
presa, sin ser una nocién jurldica como tampoco lo es estrictamente la fa-
milia, inspira todo 1 derecho agrario, porque se orienta a protegerla, fo-
mentando su creacién v osu perfecclonamiento continuo. Que eslas normas
en o rterrene de o juridico havan creado o vayun a crear ncciones téeni-
samente nuevas, conio ese «goce-activon, seguramente s clerto, v «l prin-
cipal mérito de la obra de Delmas-Saint Hilaire sea el de destacarlo asi,
iratando de averiguar, por ¢jemplo, qué vs el derecho del arrendatario, de
recho personal, derecho real o un deecho nuevo que estd por definir v cuns.
truir sobre ol solar que nos oftece Ly erftiea demoledora de aquella cldsica
distincién.

Todavia hoy seyguimos perplejos v divididos a 1’)1";>1)C)Sitn de la naiura-
leza que debemos asignar a vstos nuevos derechos arrendaticios,  Unos
hablan de Jerecho personal, otros de derecho real, ofros los ven como ol
eochos con voeacion de wrealidads que la adquieren por la inseripeidn en
el Registro o bien como una relacién jurfdicn que engendra wlerecho-
readesn, como el de retracto, el dY acceso, of dhe prarroga..,
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Tenemos ante nuestra vista un fenOmeno original, algn nueve, cons
repite Delmag-Saint Hilaire, ¢Lo podemos tratar Jos juristas con los ese
quemas cldsicos o hay que crear nuevas nociones conceptuales para se-
guir los pasos reformistas del legislador? Esta es la cuesiion. El, en suma,
fa deja también en interrogante, peve advierte que si fracasa esta nuava
nocién de «explotacionn en su intente de udquirir carta de naturaleza
juridica wdebemos constatar ¢l fracaso jamentable de una tentativa hecha en
nuestro Derecho para desarrollar en reaccién contra las tendencias materia_
listas que se manifiestan actualmente, un movimiento dentro del que po-
drian progresar las libertades individuales, porque la explotacién funda la
independencia; legitima todavia, por medic de éste. la propiedad ame-
nazadan.

No e ahora ¢ momenie para que yo me atreva o contestar al inte-
rrogante de Delmas. Pero fal vez pueda observar que «1 Derecho agrario
moderno nova menos de o que a primera vista pavece; constantemente
wtiliza para sus fines viejos ¢ inagotables recursos de técnica juridica. ¢No
vs viejo i reiracto? ¢No lo es el derecho de redimir al que equivale el
de scceso a la propiedad que es la dltima palabra de nuestra legislacion
arvendaticia? La conversidn del aparcerc en arrendatario Zno encaja en la
tooria de ta conversion del negocio juridico ineficaz? En cuante alo de
fundar 1a proteceibn «el arrendatario v aun la del mismo propietaric en
ol hecho del cultive vh estaba elio en nuestras Jeyes de Carios 1II, que
introdujeron el concepto de cultivador directs, y en la vieja enfiteusis
que imponia la obligacién dv mejorar. ( ‘onviene, pues, meditar, Lo que
sf ha ocurride ciertamente es gue ha cambiado ] espfritu, Mientras que
Napoleon confiaba en el derecho administrative para obligar a los pro-
pictarios a cultivar, ahora cstas tendencias han pasado al senc mismo del
derecho privado, Mientras gue en otras épocas la expropiacion era el Uni-
co mediv de distribuir la tierra entre los desheredados, ahora se prevén
caces di pure derecho privado, come lo s ¢t retracto o el accese para
tal fin. De ahi que pueda decirse gue para ol Derecho privado agrario los
fines han cambiads o, mejor, que han sido nuevos fines los que le¢ han
heche nucer: una fiebre de productividad, nna ansia de mayor justicia
social. Pero, i hien se mira, en ¢l arsenal riquisimo del derscho privado

cncontramos casi todos los materinles precisos para construir of nueve edi-
ficio que la hora presente reclama, De o este modo o dereche agrario, se
ctn o he dicho mil veces, no viene a destruir ni a negar ol derecho ci-
«il sino a darle nuevas direcciones e impulses construetivos. Y onnesiro
crror tal vez esteibe on una manfa clasificadora y conceptualista que nos
ewver Torzogamente a incluir el derecho de los arrendatarios en uno u oivo
grupu, cuando mas bien yue de wlovechon hay que hablar de contrato o
de relacion o de situacion con pluralidad de derechos ¥ de obligaciones di-
manadas de la wmisma que son regulados en proode jos fines de prodee-
cion ode las cmpresas productivas,

Con esta orftiea, g modestisimamente we e atrevido o hacer o fa
espléndida monografia de Delntns-Baint Hilaire, ne guisiera yo empatar of

1
erloiad de ane merites, que son dseaiibles o oschre todos tene unae, et
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lisimo, el de destacar desde su primera padging, para repetirlo vn la al-
tima, que un nueve humanismo se abre puso en lag leyes v debe seguir
su camino hacia adelante, revalorizando ¢ «fervor del trabajon por enci-
ma de «las provisiones muertas» como queria que sucediese el gran poe-
ta que por esos ideales Megd a dar su vida, generosamente,

ATBERTO BALLARIN
Notarin.



INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José Maria AMUSATEGUI y José Luis LLORENTE

DERECHO CIVIL

LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD POR RAZONES URBANIsTICAS: Se esiablece y
regqula un sistcma de liberacion de expropiaciones en los expedientes promo-
ridos por razones urbanisticas (Vivienda. Decreto de 26 de noviemhre de
1859; B. O. de 2 de diciembre).

El presente Decreto viene s articular una férmula sustitutiva de is ex-
propiacion forzosa para los casos en que el particular afectado por un expe-
diente de tal caricter oifrezca voluntariamente «la, colaboracién gque su
propiedad representa al fin social y ptblico que el urbanismo persigue,
sometiéndose a las normas generales del plan sefialado en el poligono»
(&% de M.). A tal efecto, s regula el denominado «beneficio de Ia liberacién
de expropiaciény, de acuerde cen las siguientes normas:

A} AMBITO DE APLICACION DEL PRESENTE DECRETO:

a) Muaterial—Serd aplicable s las expropiaciones realizadas por cual-
quier érgano urbanistico en ejecucién de la Ley del Suelo (Disposicion adi
cionalj.

DY Temporal —Se extiende a los expedientes de expropiacion gue se ba-~
len en tramitacion, siempre que el interesado no haya percibido el precio.
T.a concesion del beneficio debera solicitarse en el plazo de un mes, contads
n, partir de la fecha de publicacién de este Decreto, siendo discrecional para
\a Administracién acceder o no a la peticién (Disposicién transitoria).

B; REQUISITOS PARA LA OBIENCION DEL BENEFICIO:

Los propietarios afectados por los expedientes de expropiacion seguidos
por razones urbanisticas podran solicitar se les libre de la espropiacién de
los terrenos de su propiedad si se comprometen previamente a los siguien-
tes requisitos:

1o Sometimiento al Plan Parcial de Ordenacién del Poligono.

2.4 Aceptacion expresa de la reparcelacién que la Direccion General
estudie v acuerde como consecuencia de la peticion del afectado.

3.0 Aceptacién de las servidumbres de edificacién y de ordenacion ur-
hana establecidas en el Plan parcial.

40 Aceptacién del precio de expropiacién sefialado por la Administracion,

5.0 Aportacién al pago del coste de urbanizacién que les corresponde ¥
que sefiale en su dia la Direccién General de Urbanismo, en los plazos ¥
porcentajes que se determinan en. el articulo 2. del Decreto.

6o Iniciacién de la edificacion en el plazo méaximo de un afio, a contar
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desde la lecha de aceptacion del compromiso de las condiciones que en este
Decreto se estavlecen, siempre gue el numero de viviendas a edificar no
sea superior a cien, o con arreglo al plan de etapas de ejecucién aprobado
por la Comisién Central de Urbanismo, en el caso de gque el nuimero de
viviendas exceds de cien (articulo 1.0}, ’ -

) CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE CUALQUIERA DE LAS CONDICIONES

EXPRESADAS |

El mcumplimiento de cualquiera e aquellas condiciones, a juicio de la
Direccién General de Urbanismo, determinard, previa declaracion de la
wmisma, los siguientes efectos:

1o Pérdida del 25 por 100 del importe del primer plazo entregado para
»i pago del coste de urbanizacién.

2  Adquisicién por el Ministerio de la Vivienda del terreno en cuestion
por el precio aceptado por el interesado conforme al namero 4 del articule

., con ocupacién ¥y toma de posesion inmediatas de la parcela o parcelas
por la Direccién General de Urbanismo, que se "formalizard por acta fir-
mada por el representante del Ministerio Fiscal en nombre del particular
cuando éste no concurriese o se negase a firmar (articulo 3.0).

D) REQUISITOS ESPECIALES PARA 1A ENAJENACION DE LOS TERREKOS AFECIA-

POS POR EL REGIVMEN DE LIBERACION DE LA EXPROFIACION

El particular afectado podrd proceder a ia venta de los terrenos de su
propiedad o de los que correspondan como resultado de la parcelacién que se
practique siempre que:

@) La Comisién Central de Urbanismo apruebe previamente la enajena-
cién,

b: Ei comprador se subrogue en la obligacién de cumplir todas y cada
una de las condicionss establecidas en el presente Decreto. lo que consignara
expresamente en la escritura de compra ¥ en la inscripeién registral tar-
ticulo 4.

B} PROCEDIM:ENTO PARA LA OBTENCION DEL BENEFICIO DB 1A LIBERACION DE

LA EXPROPIACION :

Debersd, ser solicitado por el interesado mediante escrito razonado dirigido
o la Direccién General de Urbanismo, a través de la correspondiente Delega-
cién Provineial del Ministerio de Ja Vivienda, que lo elevard con el informe
gue proceda, a la Direccién (General, ¥ ésta elevard propuests al Ministro de
1a, Vivienda para gue éste decida discrecionalmente sobre la concesidén o no
del beneficio.

OTRAS DISPOSIUIONES

1. MODIFICACIONES TRiBUTARIAS: S€ introducen determinadas modificacio-
nes en el sistema tributario. (Ley de 23 de dicieribre de 1959; B. O, del 28
de diciembre).

Tos principales puntos u que afecta la presente Ley que, seglim su exposi-

-
~ion de motivos, no estd impulsada por cafancs recaudatorios, sino por el
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cumplimiento de impelativos técnicos», como son «el dotar de agilidad a la
estructurs de nuestros impuestos y lograr en su aplicacion la mayor comodi-
dad o economia que sea posiblen son los siguientes:

1.¢ Impueslos sobre los Rendimientos del Trabajo Persongl—Se amplian
los limites de las exenciones y reduccicnes de que gozan los titulares de fa-
milias numerosas en relacion con este tributo (articulos 2.0 a 4.°).

2.5 Impuesto sobre las Renias dal Capital.—Se extiende la exencion este-
blecida en la regla 1.* del epigrafe 3.0 de este Impuesto a los inlereses de
ias operaciones de préstamo, crédito o antbicipo, tanto activas como pasivas
que realice el Instituto Nacional de Industria con Sociedades en las que
tenga participacion mayoritaria de capital (arficulo 5.0).

3.0 Impuesto sobre aciividades y beneficios comerciales e industriales.—
Se prorroga hasta 31 de diciembre de 1960, el plazo para gque se publiquen
las nuevas tarifas de la cuoia do lcencia del Impuestn Indusirial (ar-
ticulo 6.2).

40 Timbre del Estado—Se introducen modificaciones relativas a la base
de reintegro de documenios comprensivos de actos o coniratos de distinta
nasburalesa juridica fijando como tal la suma de las bases de los diferentes
concepios impositivos conienidos en agquéllos, siempre que los referidos con-
cepoos estén gravados con timbre gradual con sujecion a un mismo numerc
de la Tarifa, modificindose igualmente las normas sobre reintegro de vendis,
néminas y recibos de retribuciones de funcionarios, nombraniientos o titulos
de empleados, licencias y autorizaciones administrativas, ete, (articulos
7.0 a 14).

5.0 Impueslos sobre el Gusto y el Lujo—Se incluyen normas sobre el Im-
puesto que grava la sal comtin y el «Impuesto de Lujo sobre la tenencia v
disfrute de automéviles» (articulos 15 y 16).

6.0 Régimen de las exenciones tribularias—«La aplicacién de las exen-
ciones tributarias sera de 1a competencia exclusiva del Ministerio de Hacien-
da, que estard, asimismo, facultado para investigar los hechos que condicionen
el derecho g la exencidon. Los funcicnarios de la Hacienda publica s6lo apli-
caran las exenciones tributarias que hayan sido concedidas por .Leyy» (ar-
ticulos 17 ¥ 181

7.0 Disposiciones generales—Bajo este epigrafe se incluyen normas acer-
ca de recursos contra fijacién de bases impositivas (articule 19) y se conce-
den, en fin, aulorizaciones al Gobierno (articulo 20) y al Ministro de Hacien-
¢a, (articulo 21) para dictar determinadas medidas fiscales, algunas de ellas
en ¢l sentido de suprimmr y reducir ciertos tribufos.

2. TIMBRE DEL HEs1apo: Nurvo TEXTO REFUNDIDO: Se uprueba el Texto
yejundido de la Ley y Torifas de Timbre del Estado. (Hacienda. Decreto de
8 de marzo de 1859; B. G. de 12 de marzo).

Se aprueba el presente Texto, refundido al ampare ¥ en ejecucion del ar-
ticulo 21, apariado &) y ¢) de la Ley de modificaciones iribularias de 23 de
diciembre de 1959, con el fin de incorporar al texto anterior (de 14 de abril
de 1955) las modificaciones introducides en el mismo con posterioridad a su
publicacién y las gue resultan de la Ley mis arriba anotada, enire las que
figuran la integrasién en el Timbre del Ustade del impuesto sobre rifas y

14
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témibolas, asi como la autorizacién para revisar, sin elevacién de tipos tribu-
tarios, la segunds Tarifa especizl relativa 2 los documenios de Aduanas.

3. PROCEDIMIENTO FARA LAS RECLAMACIONES ECONOGMICO-ADMINISTRATIVAS :
NUEVO REGLAMENTG: Se apirueba el nuero Regiamenta de Procedimaento pATC,
las reciamacivucs econoinico-edministralivas. (Presidencia de! Gobierno. De-
creto de 26 de noviembre de 1959; B, O. de 1 de diciembre.)

La disposicién final, 3.* de la Ley de Procedimiento Administrativo de
17 de jullo de 1338, establecld que por la Presidencia del Gobierno y el Mi-
nisterio de Hacienda se redactaria v propondria a la aprobacién del Conse-
jo de Ministros un nuevo Reglamento de las Reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas, ajusiado a las prescripciones de la citada Ley, sin perjuicio de
jas especialidades exigidas por la peculiaridad de la materia. De acuerdo
con tales directrices se ha redactado el preseate texto que sigue, en lo fun-
damental, la sistemdtica de la Ley de Procedimiento Administrativo, distri-
kuido en un titulo preiiminar y otros seis titulos, divididos, a su vez, en
capitulos, Las modificuciones que el nuevo Reglamento contiene, respecto al
anberior, de 29 de julio de 1924 (al cual deroga, «en cuanio se refiere al co-
nocimiento, tramitacién y resolucion de las reclamaciones econdmico-adini-
nistrativas (1;»), son de cousiderable importancia en numerosos aspectos (por
ejemplo, en lo relativo a competencia de los érganos de la jurisdiccidén, legi-
timacién, intervencidn de Letrado, facultad de los 6rganos competentes para
declarar nulidades de pleno derecho, posibilidad de acordar la suspension del
acto reclamado, procedimientc en Unica o primera instancia, implantacién
ac un recurso exiraordinario de alzada para la unificacién de criterio que po-
dran interponer los Directores generales del Ministerio de Hacienda en las
materias de su competencia, ete.).

4. SEGUROS SOCIALES: SUBS/IDIO DE PARO: Se implanic un subsidio de
paro para los casos de suspension, reduccion o cese de plantillas por dificul-
tades economicas de las Empresas. (Trabajo. Decreto de 26 de noviembre de
1959; B. O. del 28 de noviembre y Orden para la aplicacién de aqusl Decreto
de 11 de diciembre de 1959 (3); B. O. de 16 de diciembre.)

A. EXPOSICION.

a) Exlension del subsidio de puro—Con arreglo al articulo 1. del pre-
sente Decreto, euando la auforizacion concedida a una Empresa para reducir,
suspender o cesar actividades, con arreglo al Decreto de 26 de enero de 1944,
se base en dificultades de orden econdmico, se asignara a los trabajadores

(1) Comp. disposicion final 2.+, de cuya redaccién se desprende ¢ sensu
contrario, la vigencia del Reg'amento de 1924, en materias que no tengan el
caracter estricto de reclamaciones econdémico-administrativas (lo relativo al
recurso previo de reposicién, que regulaba el articulo 5.¢ de aquel Regla-
metito). .

(2) Puede verse una exposicion sobre el procedimiento econdmico-admi-
nistrativo, con los correspondienies comentarios v citas en la reciente obra
de Justs Gownziikz DPunez, Los recursos administrativos, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid 1960, pags. 197 s 241,

(3) Modificada cu parte por la Orden de 5 de marzo de 1860 (B. 0. de 11
de maraol.
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sfectados—siempre que sean fijos o de plantilla ¥ se hailaren afiliados s los
Seguros Sociales unificados con sels meses como minimo de antelacién—un
suisidio de paro, cuvo importe serdi del 75 por 100 del salario hase para
cutizacion de dichos seguros, incrementado en el mismo porcentaje del plus
familiar, calculado pur los promedics correspondientes al afio inmediatamen-
te anterior a la fecha de su cese en el trabajo v en el importe de la referida
cotizacién de seguridad social. EI subsidio se percibira en tanto dure la sus-
pensién o el cese hasta el plazo maximo de seis meses, contado desde el dia
en que quedé firmade la autorizacién de despido. Dicho plazo serd de un afio
wando por dificultades especiales de encontrar nueva colocacion a los tra-
hajadores asi lo propoilga la Direccidn General de Empleo v io acuerde el
Ministerio de Trabajo.

By Financiacion.—Para atender al Sutsidio a que se refiere el articulo
anterior se elevard la cuota de los Seguros Sociaies unificados que satisfacen
‘08 empresarios en un medio por ciento de la base impositiva (articule 2.0),

c) Administracion.—La administracion del subsidio de paro sc llevard
nor el Instituto Nacional de Previsidn, utilizando los servicios va estableci-
dos para el paro tecnoldégico (articulo 4.¢).

d) Pérdide del subsidio.—La percepeidn del subsidio de paro es incompa-
tible con todo irabajo retribuido por cuenta ajena o propia v se pierde
igualmente por renuncia del subsidiado 2 una colocacién debidamente ofre-
cida ¥y en consonancia con su clasificacion profesional (articulo 7.0).

B. OsservacionNes: El presente Decrcto tiene sus precedentes en los de
26 de erero de 1944 —que regulaba despidos por causas justificadas, pero
inimputables al trahajador—, y el dz 16 de junio de 1954—que establecié un
subsidio de paro tecrolégico cuando los ceses se produjeran por determinadas
mejoras de la productividad—— Con arreglo al primero de dichos Decretos.
se compensaba al trabajador despedido con una indemnizacién que, dentro
de cierbos Iimites, sefialaba la Magistratura de Trabajo; conforme al De-
creto de 1954, se concedia al trakajador despedido, en casos de paro tecno-
16gico, un subsidio temporal. En el sistema que ahora se implanta se sigue
un criterio de mayor aplitud y uniformidad, tanto por lo que se refiere a
la extension de los beneficios del subsidio como en lo que afecta a la finan-
ciacién del mismo, suprimiendo el sistema de indemnizaciones del Decreto
de 1844 que, como sefiala el Preambulo de la disposicién que se anota, en
los casos de dificultades econémicas de la Empresa podian resultar inope-
rantes para el trabajador y, en cambio, acelerar o decidir la muerte del
negocio.

5. BEGUROS SOCIALES: SUBSIDIO DE PARO: Se extiende el Subsidio de paro
por dificultades economicas o reformuas de cardcter tecnoldgico, ¢ que se re-
fiere la anterior disposicion, a los casos de reduccion bien en el horario o en
el numerc de dias {rabajados normalmente, (Decreto de 3 de marzo de 1960;
Boletin Oficial de 7 de marzo y Orden Ministerial para desarrollo de aguél
de 9 de marzo de 1960; B, O. de 16 de marzo.)
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ASCARELLY, «Obbligazioni pecuniarie (arts. 1277-1.284). Cominentas’s
del Codice civile a cargo de Scialoja y Braneca. Bolognn-Roma, 1557,
Ed. Nicola Zanichelli y Soc. ed. del Fore italians. Tn volumen
de XXXIV L. 618 pags.

Dar cuenia de la aparicion de una obra de la envergadura de este fra-
tado de las obligaciones pecuniarias en el Derecho italiano del profesor As-
CARELLr SUpose una gran alegria v una gran pena a la vez. Faltaba en la
literatura juridica latina la gran obra dgue pusiese al dia v estudiase con-
junsamenie los fenfmenos mas recientes que la problemitica monclaria ha
planteado en esha primera mitad del siglo, como consecuencia de dus con-
flictos bélicos mmundiaies, el temer ya csta ohra con nosofros, el poder
meditar a través de sus copiosas y densas piginas, supone el goce intelec-
tual mayor que tan cgregio profesor pudo darnos. Pero la gran pena v
tristeza es que & la hora de ver la luz publica esta obra, y de adquirir su
publicidad, Ascarerr: va faltw parn lo ciencia juridics europea. Sin embargo,
tanto en toda¢ sus obras como en dgta, podemos apreciar el monumento de
sit persona,ﬂlidad, de su ini’atigable latoriosidad y de su fina inteligencia. Bien
es cierto que nunea sus ﬁost-ulados tedricos Tueron heterodoxos; la excesiva
preocupacién por las deferminantes economicas de las instituciones, su po-
sitivismo juridico, en un palabra, le distancia de nuestros puntos de vista
€n cuanto la- conce_pi:ién del ser v de la finalidad del Derechio, Aungue tales
divergencias de concepcién se aprecien y le pongamos reparo, ello no empe-
cuefiece .su gran categoria clentifica ¥ la enorme agilidad. profundidad ¥
exhaustividad de los temas por él tratados. Es ésta una cuestion para no
discutit aqui, ni mucho menos cuando va falia de enire nosoiros, Ni la
elegancia espiritual lo permite en estas circunstancias, ni mucho menos por
quien se congidera un aprendiz en gstas’ materias. Ahora bien, una honradez
cientifica y dogm{itica no puede dejarnos silenciar un punto de vista tan
fundamental del que disentimos.

La dedicacion del profesor Ascarrnni o 1os temas juridicos de la moneds
es bien conocida, pues sus estudios fucrom marcando los hitos mas funda-
mentales que componen la peguefia historia juridica de la problemdtica mo-
netaria de nuestros dias. Desde su fundamental obra La moneld. Considerd-
soni dr dirtito priveto <1938), pasando por sus Studi giuridici sully monetu
€1952), por no cdar sus innumerables estudios monograficos y de comentario
de la jurisprudencia, hasta Lezar a esta obra equilibrada y madura, tenemos
Ia muuostta de su plena dedicacidm, de su espiribu ingquiets y de su gran
macestria en la materia,
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. Con ia preseite cobra, ASCARFLL1 ofrece una .exposicién - sistematica de
los problemas monetarios. Hace ver como la doctring italisna v -Ia irancess
dedicaron su atencion en los primeros afios de este sigld -a una’ labor de
carhcter exegético y, despuds, con la aparicidnr de-1a desvalérizacién, fueron
las cuestiones referenites a la clausula rebus sic stantibus, en relacidn con
clla, las que ocuparon sus escritos. MAas rics fué la produceién alemana,
fanto a finales del siglo pasado, como después, a consectencia de la primera
cuerra europea. Mientras que en .un principio se habia. examinado atenta-
mente el concepto del dinero, con la desvalorizacién se desvia-la ‘atencién
hacia los principios generales de las obligaciones v, scbre todo, & aguel de la
buena fe confractual, sancionado en el g 242 del 'B. G. B. También hace ver
coémo ¢on la. enunciacicn de una particular categoria de deudas; las «deudas
de valor», se produjo una desorientacion dentro del cuadro general, en cuan-
ta excepeién al principio del valor nominal y al-oscurécer la sistematica de
ias deudas pecuniarias y de las deudas monetarias, sin llegar a una delimi-
tacion precisa dentro de las diversas categorias de las deudas de dinero.

Despues de treinta afios de la publicacion de su obra sobre la moneda,
permanecié en Ascareirs la preocupacion de tratar la rica casuistica inter-
nacional, especialmente la alemana ¥y austriaca, con cbjeto de obtener
aquellos principlos que permitiesenn una reconstruccién sistematica utiliza-
ble para el Derecho itsliano.

En esta obra, el ilustre autor se sigue mostrando como un hominalista al
igual que antes, al defender sus principios en garantia v seguridad del tré-
fico juridico; «l puntualizar ias distinciones correspondientes a los con-
ceptos de dinerc v valuta, sobre la base de la teoria general de las obliga-
ciones; al distinguir las deudas ﬁecuniarias de las deudas monetarias, en
cuantto a ia especificacién de la moneda objeto de la prestacidén; al separar
las dendas de dinsro de las deudas de valor, con un estudio de las conse-
ciuencias gue pueden causar el resarcimiento de dafios. Al suponer una no-
vedad el tratamiento de Jas deudas de valor en el Derecho italiano, el
profesor Ascargrir iealizé una investigacién de Derecho comparado y un
amplio recorrido historico, comenzando en la glosa hasta completar lg histo-
ris. dogmatica de los problemas y cuestiones que implican hasts nuestros
dias.

En cuanto al nominalising de Ascawverni, puede decirse que esté en la
iinea de evolucion gue ha sido Hamada de «nominalismo materialy, pues no
concibe este sistema como una formulacién rigida o formal, sino gue en su
posicion se tienen muy en cuenta las oscilaciones des poder adquisitivo de la
moneda. A pesar de sus muchas novedades, puede decirse gque se mantiens
firme en la linea de conviceicnes yva expuestas en su obra de 1928, aunque
ahora de un modo mas completo presente vrohlemas y cuestiones entonces
no desenvueltos, sobre todo su intento de profundizar y conseguir un con-
cepto del dinero, en cuanto medida de valor y medio de cambio dentro de
imna concepcion unitaria de las deudas pecuniarias, Esta preocupacién con-
ceptual y terminoldgica creo que immrimird, desde ahora, una huella profun-
da a sucesivos estudios que se hagan en la materia juridica wonetaria, sobre
tido en HEspafa, dende la obra tiene un facil acceso.

Entre sus conclusiones se destaca aquella gue mantiene que la moneda



20X Anuario de Derecho civil

resulfa una institucién tipicamente social, que su;ione un elementc de H-
gazon en el tiempo y enlre los hombres que estdn unidos a una cultuza,
También observa cémo se convierbe, cada vez mas, en un elemento abstracto,
Para €l resulta evidente i~ desde que se abandone la idea clisica de una
economia de caricber néutrai, el dinero adquirir4 mas desarrollo y ambito
de circulacion. La progresive liberalizaciéon de la disciplina de los cambios
ha, sefialado un paso decisivo en el retorno al multilateralismio de los cam-
bios infernacionales, asi como la reciente sancién de la convertibilidad de 1s
moneda europes. Si a ello se afiade que el perfeccionamiento del tecnicismo
economico ha permitido conseguir la medida del poder adquisitivo de la mo-
neda se advierte como se€ supera el dualismo entre el valor nominal y el
valor metalico de la moneda que planteaba la doctrina tradicional. También
ha permitido la adopcién y validez de las clausulas de salvaguardia o estabi-
lizacién mediante el empleo de indices o moédulos de conservacién de valor,
ignoradas por la doctrina antigua, vy que han resultado mas eficientes ¥
practicas que las cliusulas que respondian a céanones metilicos,

No es extrafio que nos repita ahora el ilustre autor aquella afirmacién
que ya manifestaba en el prélogo o encabezamiento de sus Studi giuridict
sulle monetd, al recoger los trabajos y ensayos que tenia mds dispersos .
los probleinas wmonetarios se encuentran hoy en el centro de la fenomeno-
logia juridica actual y son aquellos gue més obligan la responsabilidad del
jurista. Efectivamente, aungue alguien pudiera creer 1o contrario, los pro-
wlemas monetarios atafien muy directamente a la produccién, distribucién
y consumo de la riguera enfre los hombres y entre los puehlos. Aquejado
esta el mundo por una falta de entendimiento por esto; buena prueba es
la politica aubtarquica y egoista del control de moneda sin que se llegue a
una definitiva aperbura ettre los pueblos. Si a ello afadimoes los fendmenos
de oscilacién y devaluacion del poder adquisitivo de la moneda, podremos
comprender ia afirmacion de AscarrErry de que constituye un problema cen-
tral que afecta a la esiructura econdmica general. De aqui que este autor
sienta la necesidad de que se logre una estructura econdmica v social nueva,
una concepeidn universalista del dinero, que sea capaz de romper con los
moldes que hasta ahora los tiempos nos han traido. El intenta en su obra
ia elaboracion de principios que respondan a consideraciones equitativas,
en parangén con las‘exigencias de certeza e igualdad, para conseguir la
cdeseada adecuacion e inmanencia en el Derecho.

De acuerdo. Los factores econdémico-sociales son en la realizacién de la
justicia elementos decisivos y sobre los que es necesario operar ¥ contar
con ¢llos. Pero no son unicos y exclusivos; hay otros con 105 que ASCARELLI
no cuenta y, a mi modo de ver, son los decisivos en esta lucha por la que
la Humanidad se emapefia. Entre todos destaca el factor moral del dinero.
A primera vista podrd parecer la gran distancia v relacién de ambos aspec-
tos. Mas, a poco que se considere, no deja de advertirse que no se logra un
orden sin una conciencia noble ¥ justa del dinero. El dinero supone un ente,
un instrumento, con una finalidad conuin y dliima que opera tanto para
los creadores como para los destinatarios de la moneda. Respecto & los pri-
meros (gohernantes, baunqueros, ete.) su concepeion moral del dinero decide
Ta suerte v bienestar del puchlo: la Susencia de moral de un sistema mone*s-
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rio puede levar a operaciones ambiciosas v especulativas maniocbrando so-
bre su naturaleza intrinseca y extrinseca, desencadenando desérdenes y cala-
midades que la inflacién o deflacion implican. En cuanto a jos segundos, su
falta de moral puede dar lugar a los peores empleos, como la usura, €l ateso-
ramiento y la falta de una conciencia instrumental del dinero sin proyeccicn
social. Es que si al hombre politico le obligan unos imperativos insoslayables
e inaplazables en cuantoc a una politica del dinero, al ciudadano y al parti-
cular le obliga el sentido ¥ moral de un empleo adecuado del mismo. Es ésta
ung faceta por tratar v de la que se advierte una ausencia en la obra de
ASCARELLI,

Por lo demas, la obra resulta un punto de partida fundamental e impres-
¢indible para guien se proponga estudiar el aspecto juridico del dinero.

JosE BonEr CORREA

ASTORQUI ZABALA, Antonio: «Manual del Derecho Civil foral de Viz-
caya y de Alavas. Bilbao, 1959, Un volumen de Y8 pags.

La obra del Letrado AstonQu: es un pegueio volumen gue, sin propositos
ambicicsos—nos confiesa el propio autor—, persigue vnicamente el mostrar
una visién de conjunto, un panorama, del Derecho civil gue rige en Ilas
provinecias de Vizeaya ¥ Alava para hacer mds ficil Ia busqueda de los pre-~
ceptos correspoudientes, una vez aparecida la compilacion” del 30 de julio
de 1959,

Y la obru consigue, & nuestro juicio muy sobradamente, lo que el autor
pretende, pues se trata de una exposicion clara, sistematica y bien organi-
zada que permite el conocimiento y claro juicio en la espesa ¥y rica gama
de instituciones de nuestro Derecho foral, particularmente aqui, en lo gque
se refiere a Vizcaya y Alava.

1 estudio se compone: de una «Parte generaly, donde se estudia el ori-
gen, la jerarquia y la aplicacién de las normas juridicas, por uua parte, ¥,
por otra. las personas aforadas. Una parte especial contiene el Derechc
civil foral de Vizcaya, dividido en los siguientes epigrafes: territorios de las
provincias de Vizeaya y Alava en que rige el Derecho civil foral vizcaino;
los bienes (troncalidad vizcaina y distancia entre los fundos); los contratos
la donacién y la venia de bienes troncales); el Derecho de Familia (la co-
wunicacién de bienes entre los conyuges); el Derecho de sucesiones (la
sucesién testada, la sucesién intestads, disposiciones comunes a las sucesio-
nes testatas e intestadas); la prescripeion.

En cuanto ai Derecho civil foral de la tierra de Ayala se especifica: el
ierritorio de la provincia de Ayala gue comprende la tierra de Ayala; la
libertad absoluta en disponer de los bienes v e! derecho del heredero legai
1o instituido o no apartado.

La obra se concluye con un indice que sefiala ddénde pueden haliarse
las sentencias v resoluciones que sc¢ citan vy con un indice analitico de la
obra.

J. H., C.
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CAMARGO HERNANDEZ, César: ¢La rehabilitacion». Bareelona. 1960. Edi-
torial Bosch. Un volumen de 174 pags. )

El profesor adjunto de la Universidad de Madrid, Sr. Camargo, realiza
un estudio de la rehabilitacidn, es decir, de aquel conjunto de medidas que
tratan de restablecer um principio cristiano de perdén y de la paz social, El
reciente reconcceimiento oficial de Espaiia en el «Presambulo del gltimo De-
creto de Indulton, dado para conmemorar la exaltacién al solio Pontificio
del Papa Juan XXITI, ya declaraba que la «nota caracteristica de nuestro
sistema penal es la de atender mas que a la finalidad represiva, a un crite-
rioc de prevencion que asegure la paz socialy.

Ante la falta de un estudio monografico y de conjuntc en nuestra doc-
trina, el autor penséd en la elaboracién de una obra que recogiese los ante-
cedentes histéricos, las opiniones doctrinales, el Derecho comparado y el
Derecho positivo. El solo precepto contenido en el articulo 118 del Cédigo
penal vigente (modificado por la Ley de 20 de diciembre de 1952), es tolal-
mente insuficiente para el desarrollo de la rehabilitacion, pues s£6lo "hace
mencion expresa de la cancelacidn de los antecsdentes penales, sin aludir
2 los demds efectos. De aqui quc el autor se propusiera analizar y dar mas
desarrollo a la institucion siguiendo la tradicién juridica, haciendo ver cémo
va en las Slete Partidas se encuentra el primer antecedente legislativo de
la rehabilitacion. La 1'éposicién del penado en la vida civil, dotandole de un
trabajo honrado o admitiéndole de nuevo en su antiguo puesto, es una
finalidad que se adapta a las exigencias reales no séio de generoso perdén,
sino también a la finalidad reeducadora, evitando las reincidencias ¥ unha
mentalidad enfermiza, socialmente,

Su obra, pues, consta de una parte dedicada a los antecedentes histé-
ricos (pueblos antiguos, Dereche romano, Derecho francds, italiano, fun-
damentalmente); otra, sobre el concepto, clases, fundamento, naturaleza ju-
ridica y condiciones para la obtencién de la rehabilitacion; otra parte dedi-
vada al sujelo, el objeto, las formas y los efectos de la rehabilitacién; una
cuarta parte que coutiene la legislacién comparada; otra dedicdda al Dere-
cho espafiol, para terminar con unas conclusiones gque propone de lege feren
de v un apéndice con las disposiciones vigentes en materia de rehabilitacién.

J. H. C

CARBONIER, Jean: «Derecho Civil. I Disciplina general y Derecho de las
personas». Barcelona, 1960, Tradueccién espafiola de Manuel Zsirilia Ruiz,
con un prélogo dcl profesor Antonio Herndndez Gil. Editorial Bosch. Un
volumen de 381 pags.

Este primer volumen del Derecho Civil, correspondiente a la disciplina
general y al Derecho de las personas, quedard completado por un segundo vo-
lumen (hasta ahora no publicado) que analizard los regimenes matrimoniales,
las sucesiones y las liberalidades. Este nuevo plan de exposicién del Derecho

civil responde a la nueva reforma,de los estudios universitarios para la U-
cenciatura de Derecho en Francia. conforme al Decreto de 29 de diciembre



Bibliograiia 37H

Ge 1954, en cuyos programas se impone la necesidad de que ea el primer
afio se profesen las nociones generales al objeto de que los estudiantes gue
vayan a optar seguidamente por el Derecho pliblico o Ia Economia Politica
no ignoren las cuestiones con las que -—a pesar de osteniar el titulo de licen-
ciados en Derechio—no volveran a mantener contacto.

La nueva reforma de! plan de estudios en Francia respondié a unas metas
realistas que nuestra época y la especializacidn tiene planteadas. Las crisis
bélicas y los nuevos puntos de vista en las relaciones humanas superaban en
cierto modo los esquemas y las férmulas tradicionales de convivencia. El De-
recho civil, al igual que ias demds disciplinas o ciencias de la cultura, ha
sido vulnerable al cambio y le fué necesario imprimir un nuevo giro a sus
" dertoteros. La nacidn gala, con un espiritu cartesianoc, realista y metddico, se
hizo pronto eco de las nuevas necesidades y no dudd en reformar sus planes
y métodos de ensefianza. Era necesario preparar al hombre, al jurista, con
una formacién adecuada a sus tiempos, ¥y no dudé en acowneter la. tarea. Ss
habia superado el espiritu de la exégesis, aquel modo de operar que, con sdlo
el Codige civil en la mano, pretendia resolver los conflictos de las relaciones
privadas; ahora, las nuevas necesidades han conducido a una profusa y com-
pieja legislacion especial que invade las antiguas esferas, lag remoza y las
renueva bajo el signo de las conguistas sociales y econdmicas més recientes.
Se ha producido ung necesidad de acoplamiento, de reajuste y esclarecimien-
te que le ha correspondido a la jurisprudencia el principal papel. De ahi la
importancia que ha alcanzado en el nuevo proceso. Responde también, como
hace ver el prologuista de esta traduccidn espafiola, el profesor HERNANDEZ
Gin, 2 una razén de fondo: la conexién gque existe entre el derecho y la
accion; y, consiguientemente, el relieve que guiere concederse a la dimensién
judicial de los derechos civiles. Es que en la facets dindmica de los derechos
civiles es donde puede verse su finalidad y cardcter y donde radica la efecti-
vidad y firmeza de los mismos.

El haberse separado la exposicién elemental de las instituciones y el «es-
tado de las cuestiones» ha obedecido en el plan de esta obra de CARBONNIEER
2 unas metas pedagégicas y cientificas. Por la primera pretende conseguir
aislar lo gue de communis opinio ha alcanzado la ciencia del Derecho civil ¥
que el alumno debe aprender como razén fundamental y objetiva, mientras
que por la segunda se propone mostrar la profundidad de los horizontes, la
complejidad de la materia y la problsmédtica que encierra. Labor necesaria
que es preciso desarrollar en los medios universitarics ¥ que cumplen perfec-
tamente los ideales de cultura y especializacion, que los estudios superiores
requieren. Como es sabido, toda buens sintesis es producto de un meditado
analisis y de una larga experiencia. En la personalidad del profesor CARBON-
NER no faltan y de ahi los méritos que su obra encierra. Las notas de de-
recho espafiol del traductor, sefior Zorrilla, ponen un acento utilitario v com-
parativo a la obra que la hacen de mayor interés en nuestro ambito nacional.

José Boner CORREA
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CONSEJO DE ESTADO: <«Recopilacion de doctrina legal 1955-1956». Ma-
drid, 1960.

En un ambiente juridico como el actual, donde la actividad administra-
tiva es cada vez mayor y donde los poderes de la Administracién abarcan
amplias esferas de la vida de relacion socigl y juridica, se hace también
mas necesario conocer el criterio vy las directrices generales de la doctrina
legal establecida por su mas alto Cuerpo consultivo, cual es el Consejo de
Estado.

La recopilacién de los dictiumenes dados por tan prestigioso Organismo
se hacla necesaria, fundamentalmente por dos conceptos: por la necesidad
de conocer el criterio rectoral y servir de guia orientadora en materia de
colisiones; por suponer el antecedente necesario que pueda constituir la
doctrina legal de tan esclarecido Organismo. De este modo, el particular
sabri la posicion de los poderes piblicos respecto de las relaciones que él
mantiene con la Administracion estatal y, ademas, podrda ver el criferia de
interpretacion de laz normas que sigue este organismo.

El volumen actual recoge, ordenada por materias, la doctrina legal esta-
blecida en los dictdmenes que comprenden las fechas entre el 15 de septiem-
bre de 1955 y el 14 de septiembre de 1956. Dieciocho epigrafes generales
sistematizan la labor realizada bajo los siguientes titulo$ y materias: Admi-
nistracion activa (funcionarios puiblicos); Administracién docente (Ley de
ordenacitn universitaria, grado de doctor); administracién financiera (gas-
tos publicos. contribuciones e impuestos, Ley de administracién y contabili-
dad, obligaciones del Estado, nresupuesto del Estado, recursos extraordina-
rios, subvenciones;; Administracién foral (concierto econémico con Navarra);
Administracion institucional; Administracién de Justicia (jurisdiccion ordi-
raria, jurisdicciones especiales, creunscripeiones territoriales, personales); Ad-
ministracion local (Municipios, entidades locales menores); Bienes de dominio
publico (ocupacién de terrenos de dominio ptblico, aguas publicas, aprovecha-
miento de aguas publicas, comunidades de regantes, registro de aguas pupli-
cas); Confratacién administrativa (contratos administrativos, contratacién
en el ramo de Correos, contratacién en el ramo de Educacién Nacional, con-
tratacion en el ramo de Hacienda, contratos de obras v servicios publicos,
revisién de precios); Derecho Corporativo (Camaras Oficiales de la Propiedad
Urbana); Derecho inmobiliarin (demarcacion registral, Registro de la Pro-
piedad); "Derecho laboral (jurisdiccién competente, ley de contrato de tra-
bajo, reglamentaciones de trabajo: Seguros Sociales obligatorios); Derecho
mercantil (Sociedades anénimas, Juntas de Detasas); Derecho nobiliario
(rehabilitacién de titulos de Castilla, reconocimiento de titulos carlistas, ti-
tulos extranjeros, titwlos pontificios); Fuentes del Derecho (reglamento); Ré-
gimen juridico de la Administracion del Estado (acto administrativo); Ser-
vicios publicos (servicios phblicos descentralizados, concesiones de servicios
rablicos, ferrocarriles de via estrecha, linea vegular de transportes por ca-
rretera),

No es necesario destacar aqui In importancia que estos dictimenes tienen
para el civilista, pues de todos cs condeida la necesidad del apoyo normative
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v doctrinai a que acude e} Consejo de Estado respecto del Deiecho privado,
pero del que se descubren nuevas posiciones v matices.

4. H O

«Droii et histoires, Archives de Philosophie du droii. Paris, 1959; 230 pags,

Por causas diversas, la prestigiosa revista francesa de Filosofia del De-
recho ha sufrido ultlmamente alternativas en su publicacién y en su fre-
cuencia. En la actualidad, ¥y luchando con ambiente hostil o indiferente—pues
la Filosofia del Derecho no figura en el cuadro de asignaturas obligatorias
de las Facultades francesas—, un reducido eguipo de profesores consagrados
¥ de jovenes valores, han conseguido dar una periodicidad anual a los Archi-
ves, y un matiz primordialmente monografico.

En el presente nimero y bajo el titulo genédrico de «Droit et Histoirey se
contienen tres estudios de los profesvres Coing, Gaudemet v Paradisi. Des-
taca por su interés y por la personalidad de su autor, el debido a la pluma
4zl profesor alemén acecrca de «Savigny ¥ Collingwood, o Historia e inter-
pretacion del Derechon. El del Profesor francés esta dedicado a «Estudios
juridicos y cultura histérican, y contiene interesantes aplicaciones al estudio
del Derecho comparado. Bl civilista encontrarda en ambos tiles ensefianzas
sobre metodologia.

Bajo la seccion de «HEtudesy se incluyen cuatro trabajos de Héraud, Villey,
Stolanovicht v A. David. Sefialemos el debido al profesor Villey, de la Fa-
cultad de Estrasburgo, dedicado a «Una definicién del Derechoy.

Destaquemos, por ulfimo, la gran riqueza de Ia seccion de Notas, Croni-
cas y «comptes rendusy, en donde el lector puede enconfrar una wuyr cuidada
seleccion bibliografica y amplia informacion sobre la FllOSOfla del Derecho
en Alemania.

Al jurista preocupado por los problemas generales, no dejari de serle
fructifera la lectura de esta Revista, en la que si algo se hecha de menos
es su hermetismo hacia lo hispano.

GaBRIFL Ganrcia CANTELD

LECLERCQ, Jacques: «Du droit naturel & ia Sociologien, dos volumencs,
Editions Spes. Paris, 1960; 160 v 167 pags,

El Canoénico Leclercqy, Profesor de Lovaina. es hien conocido entre los
juristas por sus excelentes Legons de droit nalurel, ¥ también por el pG~
hlico espaifiol en viriud de la traducecidn v sucesivas ediciones de otras obras
o especificamente juridicas.

Tisne razon el autor cuando dice gue hay muchos que exponen ¥ pocos
gue estudian o investigan las llamadas Ciencias sociales, hoy de moda en
todo el mundo. Se teme el descrédito si no se aflade el calificativo «socialy a
tedas ias Ciencias, ¢l autor se propone hacer una introduceion a las Cien-
cias socia'es.

En el primer vobimen se ocupa de las vieigitudes del Derecho natural,
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del objeto de la Moral ¥ del Derecho, de la Filosofia del Derecho v de ‘la
1eoria General del Derecho, -de la .cuestion de si-el Derecho natural es
verdaderc Derecho, v, por ultimo. de la Pilosoffa social. de la Polilica so-
cial y de la Teologia social.

En el segundo voliamen, después de exponer el problema de.la Sociologia
y de realzar su importancia, se ocupa en sucasivos.capitulos de deshindar los
iimites entre la Sociologia, la Moral y la Religién.

Sin perder aliura, la obra presenta un marcado caricter divulgador, lo que
facilita el esiilo sencillo, a todos accesible, Parag el jurista ofrece especial
interés el primer voltimen, sobre todo el capftulo ¥V en donde somete a
revision la concepeidn iusnaturalista de Dabin.

GaBruEL Gancia CaNTEROQ

«Le Droit Naturel», Annales de philosophie politique, tomo IIX. Yastitui
International de philosophie politique, Presses Universitaires de ¥ran-
ce. Paris, 1959; 232 pags.

El Instituto Internacional de Filosolia Politica, que preside Georges Davy
¥ que retine en st Counseju de Direccidn a figuras tan destacadas como Maris
tain, Kelsen, Battaglia, Chevalier, De Visscher y al espafiol Madariaga, ha
adoptado el sistema de dedicar los nimeros de sus «Anales» a temas mono-
graficos. Asi, los dos primeros estuvieron dedicados al poder, 3 & tercero,
de reciente aparicion, a tema tan fundamental para el jurista como es el
del Derecho Natural. Ya el hecho de elegirlo como tema de estudio significa
que lo que se lamé un «nuevo renacimiento del Derecho naturaly no fué un
epifenémeno de los afios tragicos de la guerra, sino algo gue radica en el
centro de las preocupaciones de los juristas.

Ya se comprende, viendo la lista de dirigentes del Instituto, que ésta se
caracteriza, en lo ideolégico, por la variedad. Y ello se comprueba hojeando
el indice del presente vollimen, que se abre con un extenso trabajo (que ocu-
pa la mifad del libro) de Kelsen sobre «Justicia y Derecho naturaly, en el
que el profesor vienés vuelve a exponer sus conocidas ideas acerca de la ma-
teria; destaquemos, por inexacta, su afirmacion del caricter conservador
que atribuye al Derecho natural (p. 110). En la misma direccién Kelseniana
debe colocarse el estudio de su, en parte, discipulo, Bobbio sobre «Algunos
argumentos contra el Derecho naturalw, ya conocido anteriormente en su
yersion italiana (cir. la Rivista di diritto civile, 1958, p, 253), v el de Eisen~
mann titulado «El jurista v el Derecho naturaly, que responde a premisas
positivistas.

Consumen turno a favor, desde distintos planteamientos: Perelmann,
«La idea de justicia en sus relaciones con 1a Moral, el Derecho y la Filoso-
fian; P. D’Entréves, «Bl Derecho natural»; Jouvenel, «I.a idea de Derecho
naturaly y Prelot «Taparclli d’Azeglio v el renacimiento del Derecho natural
en el giglo xix».

Se observa. por tanto, en eslte niimere de los Anales. una exquisita neu-
tralidad.
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Aungue la orientacion general del Instituto y de los Anales es de tilosofia
politica, no deja de ofrecer interés el presente volumen para el jurisprivatista,
pues dada la unidad esencial entre el Derecho publico y el privado, los ul-
timos fundamentos de ampas ramas del Derecho coinciden.

Sefialemos, por {iltimo, gue la doctrina espafiola esta ausente en los tra-

bajos contenidos en este volumen.
GABRIEL GaARCia CANTERO.

MANN, «Das Recht des Geldes», trad. alemana por Marguerita WOIf y
Luecia Serick. Frankfurt am Matn y Berlin, 1969. Egit. Alfred Metzner.
Un volumen de XV + 451 pags.

El destacado abozado inglés Dr, MawN €5 una conocida personslidad por
su dedicacion especial, en estos Gltimos veilnte afios, al estudio del dinerg
desde el punio de vista juridico. Su conocida obra se ha hecho c'asica en la
materia, tanto por la contribucién que supone desde la perspectiva del com-
mon law v del Derecho comparado, como por la profundidad y compelencia
con que trata los temas juridicos del dinero. De aqui que la literatura ale-
mana enriguezca su panorama de contribuciones con esta traduccién pa-
yrocinada por el «Institute de Derecho Comparado», que aporta un punfe
de visia mis realista v empirico en la tematica excesivamerite abstracta a
aue llegh la teoria juridica alemana del dinero desde KNapp hiasia NUSSBAUM,

El {ratamiento juridico del dinero puede decirse que hasta ahora es de
caracter localista en comparacién con el estudio econémico del mismo, Comon
afirmsa ecste autor, el dinero es una institucion universal en el trafico eco-
némico, mientras gue no existe un Jerecho universal del dinero. He aqui la
explicacién de ia amplitud v complejidad de su problemética, asi como la
necesidad de resolver la serie de conflictos que plantea en el trafico juridico
nacional e internacional, Sin embargo, como el autor muy bien dice, existen
bases v principios comunes & nuestra civilizacion, tales como el nominalista,
que en esta materia unifican y conducen al conocimiento universal de la
eseficia v funciones del dinero. Por eso, un estudio de Derecho comparade
lleva al encueniro de afinidades y de similitudes, de paralelismos y coinci-
dencias, cosa que én el fambito juridico del dinero puede dar muy logrados
frutos.

Adeéinas de estas razones, el autor tuvo otros motives para acomeler esta
obra: asi como en el Derecho continental estaba 1a materia muy bien tra-
tada, por el contrario, en el ambito de! Derecho angloamericano se dejaba
sentir la ausencia de una monografia fundamental sobre las cuestiones ju-
ridicas del dinero. Los sntiguos Case de Mixt Moneys (1604) eran los unicos
gue con principios validos para €l ordenamiento juridico actual podian con-
tribuir & resolver los conflictos. Esta laguna estaba por Henar y Many se lo
propusy, cumpliendo plenamente su cometido. Por ofra parte, las razones de
una traduceién slemana estaban justificadas, pues si bien la obra de NuUs-
spami, Das Geld (1952) estaba todavia vigente en su doctrina, era necesa~
riv presentar en obra obra de conjunto la nueva problemdtica y contribucios
nes. Many, doctorado por Londres ¥ Berlin, podia muy bien hacerlo, dada
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su competencia y el conociuriento de la literatura y jurisprudencia alemanas,

La obra estd compuesia de cuatvo capitulos, que son los que nos dan
la pauta del contenido de esta obra. l primero estd dedicado a las genera-
lidades, estudiandose el concepto del dinero, la formacién y organizacién
de los sistemas monelarios, ¢l contenido y exiensién de la obligacién dine-
1aria ¥ las necesidades de seguridad en cuanto al sisteina nominalista.
segundo capitulo contiene la materia correspondiente a las deudas de mo-
neda extranjera. El tercero abarca el régimen de control de divisas, v el
cuarto estudia el dinero dentro del ambito del Derecho internacional.

Los dos tltimos eapitulos quiza sean los més importantes y caracteristicos
de su obra, dado gue hasta entonces dichas cuestiones no se habian tratado,
Il control de cambios, producto del primer conflicto bélico niundial, suponia
una arma mas, aungue de tipo econdmico, en la guerra total. La necesidad
de la defznsa de la balanzs de pagos v de prohibir al enemigo un trasiego
de fondos y divisas, condujo a un sistema de control estatal que impidio la
total libertad de cambios de moneda estranjera. El estudiar en qué medida
estas disposiciones de caricter publico y reglamentario influyeron en una
determinada poltica econdmica nacional e internacional, asi como repercu-
tieron en el Derechc privado (civil vy mercantil) en materia de obligaciones.
constituye el meollo de materias y problemas tratadas por el autor,

La obra se presenta notablemente mejorada y ampliada respecto a su
edicién original inglesa anterior. constituyendo un estudio magistral sobre
Ia materia,

Josit BoNET CORREA

MARTIN-BALLESTERO COSTEA, Luis: «Sintesis y guia del Derecho ci-
vil. I Parte Generals. Zarngoza, 1959. Un velumen de 446 pags.

Con esta obra se inicia una exposicion sintética de las instituciones del
Derecho civil espafiol, afiadiéndose los juicios mas destacados que la doctrina
nacional y extranjera ha slaborado y recogiéndose un repertorio bibliogrifico
muy completo.

Este primer voiumen est4 dedicado a la «Parte General» del Derecho civil,
comprendiéndose los titulos correspondientes al «Concepto del Derecho civily,
al «Sistema, plan y métodos», a la «Historia de! Derecho’ civil espanoly, la
«Codificaciény, la «Codificacién espafiolan, el «Derecho Forals, la «Norma juri-
dica», la «Ley», la «Costumbrey, las «Restantes normas juridicasy, los «Ffec-
tos de las normasy, 1os «Limites de las normas en el tiempoy, las «Normas en
€! espacioy, la «Aplicacién de las normasy, la «Re'acién juridica», la «Adqui-
sicion, modificacion y extincion de los derechos», el «Negocio juridico», la
«Exteriorizacion de la voluntady, la «Declaracién de la voluntady, los «Ele~
mentos del negocio juridicon, la «Ineficacia del negocio juridicow, la «Repre-
sentaciony, el «Ejercicic de los derechos», la «Proteccién y garantia de los
dercchosn, las «Personas naluralesy, los «Llamados derechos de la persona-
lidady», la «Edad y el sexoy, la «Enfeymedad y la prodigalidads, la «Naciona-
Hda. la regionalidad y el domicilioy, la «Ausencias, el «Parentesco y otras
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causas modificativasy, la «Persona socialy, la «Pérdida de la caproidad juri-
dica y su reintegraciénn y «El Registro del estado civils.

El autor ha guerido hacer de la obra un instrumento universitario y didac-
tico; efectivamente, a nuesiro juicio, cumple ampliamente sus dos cometidos,
porgue el alumno gue inicia el estudio de las instituciones v figuras del De-
recho civil le conviene alcanzar su conocimiento lo més preciso v elemental-
menie posible, dado el grado de abstraceion intelectual que la disciplina en-
cierra. Es también didactica porgue no sélo muestra un esquema de principiés
de un modo simple, sino gue presenta las vins, los caminos, que conducen a
1a rica gama de cuestiones y relaciones que implica v encierra su problemé-
tica. De este modo, la cbra no sélo tiene unga aplicacién escolar, académica ¢
docente, sino gue también flene una utilizacién practica, analitica ¥ para la
investigacién ; junto a la enunciacién de la comunis opinio, se recoge el ma~
terial que puede proporcionar el haz multicolor y ahizarrado de pareceres ¥
resoluciones cientificas de lag cuestiones. Para ello, se sigue una particular

ivisién de las materias: A) La doctrina que se halia expuesta en cualquiera
de los textos que son comunes a todo estudiante o licenciado (Castin, CASTRC
% Bravo, pe Dirco, Espin, ete)); B) Las obras de la doctrina exiranjera mds
sobresalientes y traducidas al espafiol (MesSINEO, BARASS!, RUGGIERO, PLANIOL
¥ RiPERT, COLINT ¥ CaAPITANT, ENNECCERUS, OERTMANN, LEUMANN; C) Las mo-
nografias, estudios y articulos de revista seleccionados de la doctrina espa~
fiola con indicacion de la bibliografia extranjera.

Por lo expuesto, bien puede darse idea el lector de la utilidad de Ia obra
que, por lo demdas, viene realmente a llenar, dentro de la literatura juridiea,
una necesidad sentida en este tiempo en gue el vértigo y la prisa, amén de
1a especializacién, requieren una economia de tiempo y un mayor caudal de
conocimientos.

Esperemos, pues, que la obra se complete y que logre tan magistralmente
el fin que el autor se ha propuesto.

José BonNer CORREA.

RETORTILLO BAQUER, Schastiin: «De las administraciones auténomas
de Ias aguas publicas». Publicaciones de Ia Universidad de Sevilla, Facul-
tad de Derecho. Xnstitnte Garcia Oviedo, 1960. Un volumen de 249 pags.

El profesor ReTorriLLO akorda en su estudio los problemnas que plantea
;a administracion auténoma de las aguas plblicas, la cual debe verificarse
por los propios usuarios, por los mismos administrados. Se trata, como el
mismo autor dice, de una técnica en cierto modo peculiar y que nuestro
sistema administrativo ha recogido—al menos en la letra de la Ley—, tanto
para la esfers inferior de las comunidades de regantes, como en la mas
amplia de los Sindicatos Centrales o en aquella otra, todavia mas extensa,
de las Confederaciones Hidrograficas.,

Sin embargo, hasta aliora la administracién de las aguas pidblicas esta
consebida partiendo del criterio que reduce tal administracién a una estricta
Tuncién de policia administrativa. A pesar de que la Ley de Aguas arbitra
una scrie de férmulas para poder conferir a las comunidades de regantes



82 Anuario de Dereclio civil

ina tarea de fomentc aaministrativo, no son todavia suficientes para el
asutor, el cual, pretende mayores posibilidades para llevar a cabo, por los
usuarios, una verdadera accion de fomento. Hace ver cémo las Confederacio-
nes Hidrogrificas la inayor parte de las veces permanecen al margen de
ips particulares v olvidan o desconocen sus inbtereges. El autor es partidaric
de una participacién efectiva en la gestién de la res piblice, en cuanto
que es un verdadero derecho v, al mismo tiempo, una obligacién, exigencia
natural de la propia scciedad.

1.a obra estd compuesta por tres estudios, de los cuales el referente a las
Confederaciones Hidrograficas ya fué publicado en la «Revista de Adminis-
tracién ptblica». Estos son: I, «Consideraciones sobre la naturaleza juridi-
ce de las Comiumidades de Regantesy; II «Trayectoria y significacion de
las Confederaciones Hidrograficase; III. «Iacorporacidon de las Comunida-
des de Regantes a la Organizacién Sindical.y

J. H. C.

RODRIGUEZ-PINEIRO, Miguel: «Eficacia general del convenio colcetivos
XInstitute Garxeia Ovicdo. Universidad de Seviila, 1960.

Inicia el autor su monografia con una frase de Duguit, que simboliza el
interds del tema y justifica el hecho de la contrataciin colectiva. El moderno
Derecho del Trabajo Lo de ser, en un proceso evolutivo cercano, una norma-
tiva engendrada deutro y por la misma realidad social a la que va dirizido.

Constituye la obra un estudio documentado, que tanto por su .actualidad
e interés real, comwo por su realizacién, merece ser objeto de los mejores elo-
zios. Nos presenta una institucién base en el mundo social actual. )

Comienza su trabajo examinando los inconvenientes surgidos en los pris
meros estadios de la convencién cclectiva, principalmente debidos a la plu-
raligad sindical (que redunda en el aAmbito, pues sélo obligan a los pac-
tantes), a la concurrencia de convenios en un mismo circulo profesional, etc.

A la necesidad de superar estas imperfecciones se une el interés directo
de las empresas, v sobre todo del Estado, en que la normativa de los conve-
nios se expanda, logre uua generalizacién v no sea atributo especifico de
agrupaciones sindicales y sus asociados, maxime teniendo en cuenta que
el interés motor de la contratacion debe ger el general, el colectivo, el co-
man de la sociedad.

Como fruto de todo ello, se impone la generalizacién de su ambito, que
ineludiblemente lleva aparejada uns intervencién legislativa.

Analiza el autor, a este respecto, la generalizacién del convenio por decision
administrativa, donde sin perjuicio de mantener la libertad ¥ pluralidad
sindical, se prevé la posibilidad de que un convenio llegue a obligar a todos
los trabajadores y empresarios del circulo profesional gue se trate, cumplien-
do unas reglas que hacen referenecia, no sélo al procedimiento, sino a las
condiciones gque ha de reunir el propio convenio para que pueda ser reque-
rida su spliacion. . .

Tstudia, en re'acion con la extensign de un convenio por ¢l rgano estatal,
12 naturaleva juridica de este acto de amnpliaciin, Llega a la coneclusion de
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gque el coavenio colectivo generalizado es simplemente un convenio colectivo,
cuya fuerza normativa reside en las partes pactantes que han representado
a toda la categoria, pero que en nihgan modo supone la conversién de nor-
mnas pactadas en estatales ¥ reglamentarias,

Examina a continuacién e: autor, el desarrolio del convenio en paises doti-
de el Sindicato ha pasado a ser un instrumento mas de la mdguina estatal,
conteniplando sus efectos v alcance de los dos sistemas contrapuestos que
18 realidad ofrece, corporativismo autoritario y mundo marxista. Una vez gue
analiza las distintas ganas del primero-—fascista, seudocorporativismo, del ré-
gimen de Vichy y porfugudés—penetra en los caracteres gue cobran el Sindi-
¢ato v el converdo en el mundo marxista. donde una reciente evoiucion de
los hechos abre perspectivas descentralizadoras gue posibilitan, al mismo tiem-
PO que convenios generales, un acercamiento a los sistemas occidentales, den-
tro de 1o que puedan permitir tan dispares ideologias.

Al convenio colective, afirma, no se le puede juzgar haciendo caso omiso
del poder estatal concrelo, sino que juegan juntos, y de la tendencia de éste
se pueden deducir ios efectos propios de aguél. La excesiva preocupacioén por
1 econémico que caracteriza a todos los sistemas totalitarios, hace que el con-
venio tenga vida como un instrumento econdémico, pera a consecuencis de
¢llo se llegue a la supresién del mismo como institucion, Mus no todo este
juicio critico ha de ser neghivo, ¥ asi, el autor pone de manifiesto como estos
sistemas han supuesto una reacciéon contra los capitalistas, valorando la ca-
tegoria profesional comy formacién social basada en la solidaridad necesaria
de todos los gque tienen, en la vida del trabajo, una comunidad de intereses
idéntica. Han puesto de relieve la naturaleza ptblica de la funcién de tutela
de los intereses de la categoria, motivando gque el Estado no pueda dimitir
su funcién legislativa en esta materia. ’

Rodriguez-Pifiero, en su examern de la evolucién institucional, nos va a
introducir en el marco del convenio colectivo como ley de la cateogria profe-
sional. Comienza esta nueva seccién con el analisis dualista-real de convencién
v reglamentaciones, acuerdos ¥ dirigisino, sefialando gue en un futuro préximo
serd necesario decidirse por uno de ellos, La eleccién ha sido resuelta, pro-
sigue, en favor de la autonomia social, como consecuencia de la crisis del
monismo normativo legal ¥ de la descentralizacién legislativa, gque marca un
proceso de demoeratizacion social, fomentada por el mismo Puder Publico.

La exigencia de generalizacién de los efectos del convenio a todos los com-
ponentes de Ia categoria. trae como efecto ineludible el que la representacién
profesional de las partes del convenio sea tal que afecte a toda la categoria.
¥ esta representacién unitaria de la categoria se torna en el problema del que
depende muy directamente el futuro, por lo demés esperanzador, de la insti-
tucién del convenio colectivo.

Sentadas estas premisas, €l autor pasa a investigar atentamente la plasma-
cion de la necesidad de generalidad en los distintos sistemas de sindicacion y
zobierno—demorraticos, de pluralidad sindical, de organizacion sindical vinica,
etcdtera- - Se piensa, dice, que con una sindieacidn Wnica la libertad sindical
estaria en gran parte negada y con ello se poudria en peligro el que efecti-
vainente se revroseniasen log intereses de la categoria, Concluye afirmando
que no obstante estos peligros, si se garantiza Ia representatividad v la auto-

ih
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nomia de la organizacion, no hay cbsticulo alguno pars admitir dicho sistema.

Como colofon de su estudio, nos presenta el tema de los convenios colec-
tivos espafioles. Tras rememorar la situacién normativa social anterior a Ia
ley, ve en ésta una orientacién democratica sindical. De esta forma, sefiala.
s ha dado un gran paso, inaugurandose una nueva fase para nuestra sindi-
cacion, al ser la linea representativa la encargada de llevar a caho la funcién
mas tipica. mas esencial dentro de los Sindicatos.

Javier FERNANDEZ MICHELTORENA

WUST, Giinter: «Die Interessengemeinschaft Ein Ordnungsprinzip des Pri-
vatrechts». ¥rankfurt, 1958, 172 pags.

Desde IHERING hasta WURDINGER ¥ MULLER-ERZBACH, la doctrina alemana
ha venido ocupandose de la comunidad de intereses (en las paginas 27 ¥
ss. del libro resefiads se recuerdan los estudios anteriores). En un principio.
se acudia a la idea de la comunidad de intereses para explicar supuestos
concre:os. Asi procedié Hzuck (Das Rechi der grossen Havdaied, 1889) al fun-~
damentar juridicamente la averia gruesa. Mas tarde se intenta estahlecer
una doctrina general de la comunidad de intereses. Inicia estos intentos
WurniNGER (Theorie der schlichten Interessengemeinschaften, 1934), a quien
se debe una distincién fundamental: simples comunidades de intereses v
comunidades de iniereses de orientacién finalista. Wust limita su estudie
a los supuestos estrictamente juridico-privados de comunidad de intereses,
excluyendo de su obra la Inferessengemeinschait como forma de unién de
emptesas.

El problema central del libro resefiado es el de determinar hasta qué
punto deben ser juridicamente tomados en consideracion los intereses parale-
los surgidos fuera del dambito del contrato de sociedad y de las comunidades
iegalmente tipificadas. Para resolver este problema hay que seguir, a juicio
del autor, un método distinto de los tradicionalmente empleados: Ks necesa~
rio atender no tanto & los nreceptos legales como 2 las relaciones sociales
en constante renovacién. Wusr acepta y utiliza los principics metodolégicos
1ecientemente propugnados por ESSER, & cuya obra se remite recientemen-
e (1), Con base en estos principios Wust trata de descubrir elementos cons-
tantes en los variados supuestos de intereses paralelos que la realidad juri-
dica ofrece.

El libro consta de una breve introduccién fpp. 11-20 y de dos capitulos.
En el capitulo I (pp. 20-55) se examinan los problemas generales que la co-
munidad de inbereses presenta. Despuds de sefialar como en la vida surgen
constantermente Intereses entrecruzados, Wusr delimita el objeto de su in-
vestigacion. Senala las diferencias existentes enfre la comunidad de intereses

(1) Esser, Grundsets und Norm in der richterlinchen Fortbildung des
Privalrects, 1956. Una interesante ¥ completa critica de esta obra ha sido

hiecha por el Profesor DE CASIRO en ese ANUARIO: Fuentes del Dercecho e in-
terpretacion juridica, ADC. 1958, pp. 235 ss.
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¥ la gestidn de negocios y el enriquecimiento injusto, ¥ describe las diver-
sas formas en gue la comunidad de intereses suele presentarse. Desiaca la
distinecién entre simples comunidades de intereses y comunmidades de intere-
ses de orientacion finalista. La distincién es dificii; tan sélo puede sefialarse
an rasge diferenciador negativo: presencia en las segundas de una cierta
organizacion.

El capitulo I (pp. 56-172) estd consagrado al estudio de los diversos su-
puesios de la simple comunidad de intereses. La comunidad de iniereses como
yrincipio ordenador del Derecho privado aparece histéricamente en el caso
de la averia gruesa iLex Rhodia). Las causas que justifican la pronta apari-
cién de ls averla gruesa son, a juicic de Wusrt, dos: una de orden econd-
mico (conservacién de valores: sacrificar lo menor pare salvar lo wayor) y
Ia posicién del capitin que como director de ia navegacidn v Treuhidnder de
hugque y carga impone las medidas necesarias a los cargadoves gue viajan
en el bugue. El principio inspirador de la averia gruesa no puede extender-
s, en opinidn del autor, al caso de dafios pélicos ¢ incendios gue amenazan
por igual a varias personas.

BEn la hipétesis de salvamento puede surgir uns comunidad de riesgos
e interescs enfre los diversos bugues o las diversas personas que participen
en el salvamenio. La pérdida parcial de un cargamento previamente veadido
a diferentes persvnas constituye oiro interesante supuesto de comunidad de
riesgos. St los compradores han adquirido la propiedad de la carga, el re-
parto de los riesgos se basard en jas reglas de la comunidad; easo de no
haber side transmitide la prepiedad de la carga indistinta, los riesgos de-
beri ser también imputados a Jos compradores v repartidos entre ellos en
virtud del princigio de la comnunidad de intereses.

La doctrina alemnana discutié, especialmente después de la primera guerra
auropea, si un stock de mercancias insuficiente para atender ios diversos pe-
didos realizados podia v debia ser repartide por el vendedor entre todos los
scmpradores, o si el vendedor podia discrecionalmente entregar las mercan-
cias & uno o varios de los compradores. WusTt se incling por la primers so-
licién (también manienida por el Reichgericht en 1914) y trata de basarla
en el principio de la comunidad de intereses.

La conservacién de la cosa de la compraventa a plazos con reserva de
rropiedad también debe incluirse, & juicio del autor, en la amplia figura de
la comunidad de intereses. En la conservacion de la cosa vendida bajo esta
modalidad coinciden los intereses del vendedor (la cosa garantiza su dereche
2l precio) y del comprador (posee y disfruta de la cosa). La conservacién
de la cosa corresponde ai comprador, quien actta como representante de sus
propios intereses y de los del vendedor. Wust estudia, adetnas de los citados,
otros supuestos concretos de comunidad de intereses: comunidades de inte-
reses «cuasi-vecinales»; conservacion de la cosa por el propietario y usu-
fructuario; participacidn juridico-real en los productos de una cosa, etc.

No puede desconocerse el interds gue en el lector despierta el libro de
Wust, Tal vern este interés obedece mas a la indole de los temas tratados
que a la maners de tratarlos. Wusr pasa revista e su obra a problemas ver-
daderamente atractivos para el privatista. Pero, salvo en alguna ocasién (por
¢jemplo, cuando estudia la conservacion de la cosa vendida a plasos: pp. 134
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88, el analisis es superiicial. De otra parte, es dificil extraer del libro resefia-
do conclusiores genersies acerca de una figura tan importanic comw es la on-
munidad de intereses. #l lector fan sélo couzigue descubrir aspectos frag-
mentarios y disperses de la Inferessengemeinschafi, Falts uns visién siste-
matica ¥ compisia del temns. La obra no deia, sin embargo, de ser realinesl-
te sugestiva. Al libro de Wust le ocurre lo gue 2 la jecuciGn de los gran-
des temas musicales o beatraies. Aungue la interpretacion wno hayva sdo
impecabls, el espectador no sale del todo insaiizfecho.

Carlos FERNANDEZ-NOVOA.



REVISTA DE BREVISTAS

A caige de José Maria DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general

BioNpi, Pompeo: Sunzione e diritto, IM, afio IX, fasciculo 4. diciembre
1958 pags. 431-445. ’

in el problemy relative a la circunstancia de si la sancidn ez o no es un
elemento necesario al concepto del Derecho, considera ol anter filosofi-
camente la esencia de la sancidn como elemento de fmerza para la ac-
tuacién de la norma. Affrmase que ¢l dereche implica libertad, la cual
ee negada por Ja fuerza @ Derecho v fuerza son. pues, térmsinos an-
tindmicos,

DERECHO CiviL: Tendencias actuales del ... IJ. nGms. 192-193, mago-junio
1959 : pags. 1503-1512.

Memordandum de la Comisién preparatoria del Derecho eivil, comer-
vind ¥y otras ramas del Derecho privade (Chile): aspectos generales de la
evelueion del Derecho eivil; prorsenas v familia; bienes y derechos rea-
s obligaciones y contriatos. Sucesiones, Propuestas de reforma en cada
uno de estos Ambitos,

EHRENZWEIG, Albert A.: Su un profilo storico del Diritto dei conjlitti di
leggi in America e sul problema della convenienza di una continuazione
del «Restatementy, IM, afio TX, fasciculo ¢, diciembre 1958; péags. 519-542.

Apuntes histéricos sebre Ia evolucién y tendencias del Derccho inter-
nacional privado americano en relacidn con la debatida cuestidm de si
procede o no continuar el «Restatementn, redactado por ol American Law
Institute.

Faus Esteve, Ramén: Ante la presentacién en las Cortes del Proyecto de
© Compllacion, RIC, afo LVIII, num. 4, julio-agosto 1959; pags. 461-479.

Se indican v comentan ciertox puntos del Proyecto de Compiiacion
de Derecho cataldn, sometido al estudio y aprobacidn de las Cortes. Se
tomé por base, mejordndolo. ¢l Proyecic de Apéndice de 1g930. Bl autor
sugiere la procedencia de ciertas enmiendas. Considers, asimismo, que
so estd ante una feliz covunturn para que Catalofia articule su Deres
cho  especiad,
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Garcia Varpecasas, Alfonso: Lo Sociedad y el Derecho, RFC, num. 29,
afio VII, 1958; pigs. 9-31. :

Conferencia del auior, pronunciada en Las Paimas el 15 do septicm-
bre de 1957 con motive de la apertura del Afic Judicial 1957-1038. El
Derecho es la forma misma del munde social de la gue no cabe salir,
porque en su realidad configura la realidad propia de cada uno de nos-
ofres, La dignidad  responsabilidad propia del oficio del jurista radi-
ca en que ¢l Derecho es imprescindible para la existencia mismo de 1n
sociedad.

Larenz, Karl: Pendencias mefodologicas en la ciencia iusprivatisia alemanc
aciual, RDP, mayo 1959; pags., 367-372.

Cha evolucion de I clencla dusprivatisis alemana en el siglo XX se
curacteriza por sepurarses cada vez mas de la vineulacion al BGB y de ia
clencia juridica del siglo 3ix que sirvié de base o aquel cuerpo legal. De
fa. jurisprudencia . de intereses se vo - transformando en una  (jurispru-
dencin de valorgeidne, Junto a ésta surge la apreciacion de la wnaturn.
leza de las cosasn y o consideracién de los principios supralegales, Ti«do
elle dmplica una creciente renuncia al positivismo.

MEISIER, HANS:  Grenzen des Geltungsbereich noationdier Koilisionsnormen,
ACP. tomo 158, cuaderno .1, 1958; pags. 16-37.

Los Fmites del  dmbite de eficacia de lus normas nacionales e coli-
sion oscilan entre da consideracion de la comumidad: jurfdica internacio-
nal y ia seeniuacién de la soberania nacional Jde los Estados, El proble-
ne dels z»,\ul‘uw ln mistie que en los confiictos puramente infernos,
4 base de una (sii]lh'" an del enas en eonflicto, no debiendo, como con-
sicuencis dtl reemio, resultar alteradas las normas del Derceho nacional
'nocunnle A su dmbite de vigencin, saivo en supuestos excepeionales :
consideracién del Derechn exiranjero al lado del nacional.

PEQUiGNDT, Georges: Los principios generales del Derecho en la juri.sm:ul
dencla administrotiva froncesq, T. nim. 4, 1958; pdgs. 11-32.

Autie la réalidid de “Gué e Conscjo de Lstado francés iivoch desde
haee (dguu ll(,ll’lpt) lox prineipios generades de Direcho come faente” del
mlsmu el autor estudia el fendémeno ¢ indica sus aspectos juridicos :
reconocimienty de los prit '1p1m gencralu como fuente, natiralesn y ol

sance de los mismes. 1 Gmdamemo de la fuerza obligateria de los prin-

Cipios nmumlv.» del Derccho radica en la conexion de estas dos concep-
clones ; Ll. qnv Tos umsldem conio fuente auténoma y la que los, co
necta ¢Gon I costumbre,
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< SANcHCO Izquierpo, Miguel: La ensefiunza del Derecho, T, niim, 5, 1959:
paginas 121-128.

Consideraciones v valoracién  crftica de! plan de ensefanzas  jurfdi-
cas en Espafia. Debe tenderse a la formacidn jurfdica del jurista, unidad
de licenciatura, simplificacién de materias, asignaturas fijas en ol docs
torade.

‘2. Derecho de la persona

AramMiLLo Cawniinas, Fernando: ElI Regisire del estado civil, RDP, octubre
1959, pags. 834-848.

Precedidas de unas breves notas historicas ofrece el auwtor unas indi-
ecaciones sobre la nueva Ley del Registro civil de 1o37. Directrices v mo-
dificaciones que supone; hechos inscribibles, cluses de asientos, 6rganos
del Registro, organizacién, competencio, normas genorales schre los asien-
tos ¥ el modo de practicarlos.

Bras Zungta, Luis: La publicidad del Registro czul BI, afiv XI1I mime-
ro 434, 1959; pags. 8-17T.

Indivadas las fuentes legales {arts, o, 7 3 8 de la aueva Ley de 1ys7
‘y 17 al 40 de su Reglamente) se hace referencia a los érganos de la publi-
cidad en ¢l Registra civil, A continuacion estudia ¢ aator la pub]i(ti_dzid' on
deneral v oen su distineldn “entre publicidad formal v material,

Bras ZuLera, Luis: Los expedientes del Regisiro civil en la novisima Le-
gisiaeion, BI, afio XIII, ntun. 439, 1959: pags. 3-11

Deniry del epigrafe «Conceptos generalesy se alude a la competencia v
2 los principies rectores en materia de expedientes en el Regisiro eivil,
A continuacion de indican sus clases, de acuerde con lag Secciones del Re-
distro, examinandose, asimismo, las reglas de ramitacién (eapacidad, so-
ficitud v conclusidni. )

Diez pE VeLasco, Manuel: Organos de proteccion de la Convencion Euro-
pea de los derechos del hombre, T. nim. 5, 1959; pags. 95-118.

Despues de uua indicadon de I génesis «de Ly Cenveneion hul'&)l,(‘l de
“log Derechos ded Hombre, firmada el 4 de neviembre de 1950, y de una
cnumeracién de los derechos que reconece, se hace ol estudio de loy orga-
nos de proteceién ¥ garantfa de los derechos que se reconocen en la Con-
vencion : la Comision Europew de Derechos del Hombre, ol Comité de Mi
nigtros v ool Tribuna! Europeo «de Devechos del [Hombre,
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Hovo Brawnco, Miguel: L& publicidad del Registro civil, BI, afho XIIL
nuarmiero 445, 1959; pags. 3-5.

En relacidén con ¢l articulo de Blas Zuleta (resefiado en esta misma Sec
cién) ¢l autor deflende ¢l cuerpo de Secretarics comarcales como 6rganos
de Ia publicidad registral.

Or0zco ANTEQUERA, Alfonso: La calificacién previa a la inscripeion en el
Registro civil. BI, aflo XIII, nim. 447, 1959; pags. 3-17.

Estudio de la calificacién en el Rugistro civil 1 nociones generales, me-
canismo y extensién de la funcién calificadora, recursos en materia de ea-
lificacién,

PERE RALUY, José: La Pruebe de lo vida, solleria y viudez, BI. aflo XTIi,
nimero 436, 1959; pags. 3-6.

Las fes de vida, solterfa y viwdez presentan dificiies problemas en gee
lacién con la mecdnica del Registro civil debido a su desconexién de éste.
Significado de la nueva reglamentacién que debiers haber exclufde estos
lechos del contenido ael Registro.

SaiNz pE Varanpa, Ramon: Significacién de la Convencion Eurcpea de los
derechos del hombre, T. niim. 5. 1959 pags. 129-139.

La Convencién Europea de lus Derechos del Hombre descansa en una
comunidad de origen y de rumbo, de ideales w de apetencias que une a los
curopeos y les separa de quienes no lo son. La Convencién indicada cons-
tituye un Cédigo v promulgaciin solemne de los valores morales que ca-
raclerizan «l europeo y, por Jo tanto. proclamacidn abierta de la inutilidad
de los Estados nacionales. :

TESTAL MERCHAN, Juan: LG ensefianza primaria y su conexion cmv el Re-
gistro civil, BI, afio XIII, niim. 443, 1959; pags. 3-7.

Kl Decrety de 21 e marze de 1958 supone la novedad e que la pose-
sion de los conocimientos de la ensefianza primaria aparezea reflejada en-
tre: las circunstancias del esiade personal. Preceptéa el articulo 18 de la
disposicién citada que la obtencién del certificado de estudios primarios se
anotard al margen del acta de nacimiento en el Registro civil. Comentaric
del autor.

3. Derecho de cosas

ATREN, Manuel: Derechos reales y de crédito, RDN, afio VII nim. 24. abril-
junio 1959; pags. 139-266.

segunda, parte del trabajo del agtor sobre la materia, Alude a la distine
cidn de Jox derechos reales v de erédito en la doctrina @ consideraciones ge-
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nerales, teurfas negativas de -la distineldn, la distincién como objeio’ def
Derecho sustantive o del Derecho procesal. No se muestra ¢l autor con-
forme con las teorias negativas, pero destaca ol méritos de éstas en wl
i en la necesidad de ung doctring general de los

centido de haber hecho pens:

dercchos patrimoniales,

FonT Boix, Vicente:; EI problema sobre el concepto y naturcieze del derecho
regl, RDEA, afio IIT nim. 16, noviembre-diciembre 1958; pags. 573-586.

Con ¢l subtituly «Consideraciones en torno a la obra de Ludovico Ba-
ragsi» se refiere el autor a los conceptos fundamentales en torno a la fi-
gura del derecho real: naturaleza, clementos, oponibilidad a terceros, tute-
fa, clases, comparacion con el derecho de crédito.

Garrarpo RuUEDA, Arburc: Viviendas de régimen especial, 1J. muus. 180-191
marzo-abril 1859; pags. 1387-1392.

Aspectos juridicos de da adjudicacion odministrative de viviendas v
localey de réglmen especial.

GARRIDG PALLA, Fernando; Régimen adminisirativo de la propiedud privedda,
RDP, junio 1959; pags. 457-467.

Destacada la funcidn social de la propiedad, a través de la delinicion
wgal de o misma, se reficre el {'rubaju, como «instituciones que compren-
de ¢l régimen administrative de la propiedads, que suponen prestaciones
obligatorias y limitaciones de la propiedad, a la expropiacién, a la requi-
sa, a la~ ocupacicacs temporales v oa las transferencias coactivas de bie-
ves fungibles.

Larour Brotowns, Juan: El precario, RDP, diciembre 1959; pégs. 1065-1080.

Estudio de conjunto desde ¢l punto de vista sustantive de la institu-
ciom del precario, que, en cusnto a -suonaturaleze, s considerado como
una mera situacién poscsoria. Precedentes, doctring, jurisprudencia, conp-
vepto, caracteres, delimitacion, contenido, clementos v extincidn.

MascarReNas, C. E.: La proleccion de denominaciones de origen por medic
de las normas técnicas para le exporiacidon, FG, afic XVI, nam. 112,
marzo-abril 1959; pags. 111-115.

Aspectos concretos de la proteccidn u las denominaciones de origen &
través de das normas no dictadas con esta {inalidad, no abordada de una.
manera directa en ¢l Derecho espafiol,

MORNTEE, Alberto: Ancora sulle noqzione de detenlore e sullu iozione di giu-
dizio petitorio non cumuladbile col possessorio, RDC, afio LVII, ntms. 3-4;
marzo-abril 1959, segunda parte; pags. 113-119.

Bl autor comenta favorablomente la sentencin de o de noviembre de
1988 {casacién italinnun), segin Lo cual la detenacién tutelable con la ace
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cidén de despojo puede derivar también de una relacion obligatoria con tal
que éste dé lugar @ un contacto duradero con la cosa, distinto de cualquier
actividad de cooperacion del acreedor. Ne os, pues, adinisible In accién de
despojo contra la negativa de un suministro, porque, en tal caso, el acree
dor no obtiene la dispenibilidad de 1o cosa si no le es continuamente sumi-
sistradi,

PacLiario, Vittorio: Diritti ossoluii di vendite nelln proprietd industriale
e introduzione nello stato di prodotii legittimamenie fabricati all’Estero,
RDC, afio LVIL ntm. 3-4, marzo-abril 1959, pags. 112-121.

Limiwes de-eficactn v mecanismo, en lo legislacién v oen la jurispru.
dencia italianas, de las concesiones exclusivas de ventas puras v de lags con.
cesiones de ventas conexas al derecho de uso exelusivo de una marca. De
limitacion, supuestos secundarios v relucién con ] probiema de 1o introo
duccidn e productos legitimamenie fabrivados en ol extranjero,

VERCELLONE, Paolo: Plagio involuntario di opera musicale ¢ pubblicacione
delle sentenza di condanndg, RDC, aflo L.VII ntms. 1-2, enero-febrero 1959,
seginda parte; pdags. §2-73.

En o supuestos de las Hlamadas weolncidencias formuitasy de dos obras
musicales, ¢l autor de lo vhra creada antes puede eponerse a0 Lo wtilizacion
des la creada posteriormente, aun en el caso de que o mtor de ésta de-
muestre que su ereacién ha sido subjetivamente original por ignorar ia
cbra anterior. Bl scgundo autor estd, sin embargo. libre de la obliga-
eién de indemnizar. De dsta depends la publicacion de la sentencia de
condyefrm. is doetrina sentada por o Corte italinna de Cagacidn, que se en-
frenia por primera vesz con Lo cuestidn (S, 13 febrero 1038). Comentario
arftico de la sentencia,

1. Obligaciones y contratos

ArTiME PRiETO, Manuel: Apostillias a la nueva ley de Arrendamientos urba-
nos, FG, afio XVI, nim. 111, enero-febrero 1959, pags. 18-35; mami. 112,
marzo-abril 1859 pags. 81-110: nim. 114. julio-agosto 1959; pags. 249-286.

Prosigue «l autor sus glosas o lo nueva Loy de Arrendamientes Ur-
banos con copiosa aportacién de jurisprudencia, En las ndmeros eitados
de la revista FG se refiere al capitulo XI de la Ley, velative a lus causas
de resolucidn del contrado.

BayoN CHACON, Gaspar: dspectos juridicos-formales de la genesis de los con-
Hflictoy de trabajo, RDP. octubre 1959; pags. 823-834.

* Considerado ol conflicto de wrabaje como un fendmens social, se pre-
senta por ¢l autor un esquema jurldico-furmal del nacimicnto de tal fend-
meno, de g génesis del mismo, Pértese de valorar ol conflicto como situa-
“ibn jurfdicn, «o sefindan sus etapls hasta gque gqueda perfeccionado, s
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intenta una clasificacién. No hay conflicto de trabajo alli donde no haya
una situacién de oposicién entre las partes de una relacién juridice-labe-
ral individual o colectiva que altera la normalidad de la misma, tal como
fué establecida v regu'ada por dichas partes, 1)01 los Sindicatos o por el
Estado. ‘

De Maso, Antonio: Appun#i sulla c. d. vendita a risparmio, RDC. afio LVIL
nimeros 1-2, enero-febrero 1959; pags. 50-69.

+

Procadente de Suiza comienza a difundirse cada vez mds en ltalia ia
Hamada «vendita a risparmion, contrato por el cual wida parte se obliga a
pagar mediante eniregas a cuenta una suma predeterminada v la otra se
compromete a transferir lu propicdad de ung cosa cuando hava sido eate-
ramente pagada la suma convenida, Es la contrapartida de la venta a pla-
70s. Naturaleza, mecanismo v vicisitudes de lg figura, cuya deswmwlon
en espafiol serfu ceempravenia gobre dhorrom,

Farquri Massma, Carlo: Appunfi sul sequestro lbergtorio, RDDZ. aflo V.
nimero 2, marzo-abril- 1959; pags, 187-200. .

Ambite de aplicacién y naturaleza en el Derecho italiano del flomado se-
cuestre liberatorio, previsto en ol artfende 1216 del Godigo oivil parn el sn.
puesto di que ol acrecdor rebuse I entrega de Inmuebles, v en el artlow-
Io 68> el Cddigo de Procedimiento €4 que prevéd que dicho secuesiro
con relacion o sumas de dinera o en general pera cosas puestas de cual
quier forma a <disposicién del acreedor para lu lberacion del deudor, Ta nes
turaleza es distinta segin las hipdtesis posibles que 21 autor indica.

FERREnR Martin, Daniel: Negativa de la prorroga forzosa del conirato de
arrendamientc por proposito de demolicion, RDP. seniiembre 1958: péa-
ginas 744-760.

Estudia del propdsite de demolicion, previsfo en el articulo 02 3 desarro-
Hados «n los %8 ¥ siguientes de 1o LAU, como causa de excepcion a da
prorroga en el arrendamiento uwrbano. Distingue ¢l autor » elementos perso.
nales, reales ¥ Tormales do Ly gmxva de provioga, Alude despuds oi eum-
plimjento de las obligacioncs contrafdas v o supuestos especiales,

GaLarpo Roepa, Arvturo: .Reciprocidad arrendaticie con I Repitblica dé
Costa Rica, BI, aflo XTI, ntun. 428, 1958 pags. 3-T.

El articulo 5 del Convenio de o de febrevo de 1933 establece la recipro-
cidad entre costarricenses voespaioles, KL aumtor comenta el aspecto arren-
daticio de esta reciprocidad indicando la legistacién especial de Costa- Rica
en materia de qrrvndamwm“ urbano,

Garranno Ruepa, Arturo: Justas causas para la no ccupacion de zwzendas
BI, afo XITL. nim. 435, 1959; pags. 3-4,

Broves comesitatios al Deareto de 30 de octubre de 1938 en relacion con
s que deben considerarse come causas justas en el nimero 3.0 del artion-
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o 62 de la Ley ad¢ Arrendumientos Urbanos: no-ocupacion justificada de
la vivienda a ofectos de no denegaeidn de prérroga.

Gannsnpo RuEDa, Arturo: Recoprocidad arrendaticia con Francie. BIL
afo XIIT, num. 446, 1958; pags. 3-8.

Lo peeiprovidid arvendadely con Franda, que el autor comenta, se basa
vio hispunodraneds e ¢ de enero de 1862 ¥ en el Acuerdo inter-

e {onver

yretative conclufco, mediente vanje de notas, en 17 v 28 de Tebrero de 1933,

Gavnarpo Ruepa, Arturo: La reciprocidad arrendalicia con Uruguay. BI,
aflo XII, nam. 432, 1058: pags. 3-10.

Se rigen las relaconvs bispan-uruguayas por el Tratado de 1y de julio
de 1850. Nu se contiene norma aiguna specifica sobre el arrendamiento,
pero en base a sus disposiciones cabe mantener una reciproeidad arrendati-
dia entre Bspaia v Uruguay. Indicacién de las normas uruguayas relati-
vas al arrendamiento v de sus aspectos mde importantes.

HErNAINZ Minauez, Miguel: Aportecion a una teorie juridica del servicio
doméstico, RDP, julio-agosto 1959; pdgs. 621-640.

Comicnzase aludiendo a la relacion <el servicio domdéstico con o De-
recho del’ trabajo para a continuacién fijar ¢l concepte de este tipo especial
de trabajo ¢ indicar sus notas tipificadoras, Mecanismo de la relacion ju-
ridica de servicio domdstico, Problemas de seguridad social.

MeNDOZA OLIVAN, Victor: Ei contrato preliminar de arbisraje, T, nam. 5,
1959, pags. 157-171.

Precedentes inmediatos de la ey de 1983, Coneepto, requisitos, ofectos
materiales (otorgamiento del compromise, formalizacion judicial) y efectos
procesales del contrato preliminar e arbitraje. Considérase éste como un
wnegocio jurfilico de derecho material por ol que los que lo célebran se
obligan a oturgar un compromise para la decisidn arbitral de las conwo-
versias juridicas que entre cllos puedan surgir, relativas @ la relacion jurd-
dica wingular fijada, por lo menos de principio, en el mismon.

Mencon:, Luigi: In temea di fideiussione prestute do socield sensq connes-

sione con logetfo sociale, RDC, afio LVII nims. 3-4, marzo-abril 1958,

segunda parte, pags. 146-156.

La fianza, cxtraia al objeto de la socledad, prestada a favor de ierce-
rag por los administradores ne produce efectos para o soctedad que no la
baya ratificado. Asimismo, debe reputarse ilfcita, y no apta pars ampliar ¢f
abjeto social, o deliberacion de la junta ordinaria de una sociedad por ac-
clones que disponga a favor de terceros una flanzgs, extraiia al objuto sovial,
Comentarios a esta posicicn jurisprudeneial (8. del Tribunal de Parma de
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& de febreroide 1957) ¥ a otra decision (. del Tribunal de Turfa de 28 do
junio de 1937) que entiende que la coneesién de flanza no es procedente
si no se prevé en los estatutos de la sociedad concedente.

Nbnn, Dicter: Zum Ersatz des immateriellen Schadens nach geltendem
Rechi, ACP, tomo 158, cuaderno 1, 1959; pags. 1-15.

¥

Unu cldusuia general gue admitiera la ndemnizacién dineraria de di-
fos bimateriales serfn comiraria ! Derecho demdn en la materia, ¥ que

¢l § 253 BGB declara que ello sbélo vs posible en los tasos determinados en
{a ley. Sin cmbargo, se observa en lu jurisprudencia alemana una teden-
cin w0 conceder indemnizaciones en dinero por dafios inmateriales. Conside-
su estudio de ung senien-

racion del problema por el antor, gque arrance o
cia del BGH de 141138 que concedié indemnizacitn en dinero por este
hecho @ difusion de upa fotograffa de un noble en un 1omeo, sin consenti-
mienta del fotegrafindo, para propagar un produsto gue auminta la enct-

gfu sexunl,

PrIE[O Casino, Leouardo: Meditaciones svhre aspectos mdaierigles Yy Proce-
‘sales de Ia legislacion wrrendataria urbana, RDP, diciembre 1959: pa-

ginas 1053-1064.

Ante la triste v paradojica realidad de que la Ley de Arrendamientos
Urbanos os menos conocids, cuanto mds manejada, destaca el autor ab
gunas cuestiones sustantivas y procesales de la misma : téenicn v redaceidn
de los proceptos, Tuentes del Derecho material proce sal, prejudicialidad ju-
risdiceional, normas rigidas v flexibles, abuso del derecho. notificacicnes,

aeciones que recoge, aspectos procesales.

RuLL, Baltasar: Problemas judiciales de la suhregacion arrendaticia en vi-
piendas, RGLJ, tomo 206, ntm. 6, junio 1959: pags. 745-751. :
Aspiectos concretos de L subrogie ion en ¢l arrendamiento wrbang de vie

viendas @ naturaleza jurfdica, roguisitos (vl problema de la convivencia ¥

sentido de dsta), aplicabilidad del artfenlo 25 de Tn ey a la cesion ordic

narin v a la cesidn Tamiliar.

SapaTER, Antonio: De le vigencia en Cutaluna del art. 1.504 del Codigo civil,
RJC, afioc LVIII, nim. 4. julic-agosto 1959; pigs. 516-340.
Kl articulo 1.504, no debe upiivz«rsw en Cataluna, Demostracion e esin
esie o base, especialmente, de ln indice wion de las fuentes legales vigentes

en Cainlufta sobre compraventa v pacto cemiserio,

5. Derecho de familia

Bras ZuLers, Luis: Ei expediente de smabrisnonio civil en la nueva Legis-
lacion del Registro cipil, BI afio XITL, ntm. 442, 19591 pags. 3-Y.
Anfveedent = v Derechy vigente en la materta sle reforencia,  Sujetos

del matvimonio civil v osupuestos enogque catbe matrimonio candnivo v eivil,

solieitud v prueba dmuttanen,  tramitacion alterior, supuestos especialed
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Bras ZuLera, Luls: Proyeccién del matrimonio candnico en el Registro civil,
BI, afio XIII, num. 444, 1959; pags. 3-9.

Con «f subtitulo de «legislacion vigente y concordadan se hace una so-

merg indicacion de Jas formalidades ¥ aspectos eiviles del matrimonio oo-

i,

Boscs, P. W.: Grundsatziragen des Glelchberechiigungsgeseizes vor dem
Bundesverfassungsgericht, EF. aiio VI. cuaderno 7. julio 1959: pags. 265~
2617.

Ante la pretendida inconsiituclonalidad de los §§ 1.028 v 1.629 del BGB
en la redaccién de la ley de equiparacion de sexos de 1957 (derecho de de-
cisién del padre v representucidn por dste de los hijos con preferencia so-
bre la maedre), €] autor defiende la armonfa de esas normas con Ley Fun-
damental, siempre que scan integradas en el nuevo sistema juridico aie-
mdan en torno a la familia v a la igualdad de sexos,

CoNDOMINES, Francisco de A.: Lo reciente rejorma del Codigo civil, RIC,
aflo LVIIT, num. 3, mayo-junio 19859; pags. 295-311.

Fragmentarias consideraciones en iomno a la reforma del Cddigo civil
por la Ley do 1958 en el aspecto de adaptacidn al Cencerdato y en materis
de adopcidn. La reforma merece, en los aspecios indicados, una critica fa.
vorable, puesto que recoge orientaciones  actuales ¥ colma necesidades
actuales,

Garcfa Cawnrero, Gabrlel: La separacion de los cdnyuges en el matrimo-
nio civil, RDN, aflo VII, num. 24, abrii-junio 1959; pags. 7-51.

S trata de un capitulo del dibro del autor sobre «El vinculo del matri-
menio civil en of Derecho. espaiioln, publicado por el Instituio Juridico Es.
paniel de Roma. Concepter de la separacion, naluraleza, clases, causas «e
separacion, ofectos de la sentencia y causas que extinguen la separacién.
Referencia espraial o la reconciliacion,

Garry, Hugoe H.: Tendenclas actuales en las reiaciones ﬁ)ersonales y patlri-
moniales de los conyuges, RGLJ, tomo 207, nam. 1-2, julio-agosto 1959;
paginas 7-140,

Amplio estudio, doctrinal v comparative, en terno a la eficacia porsonal
y pawrimonial de la relacion conyugal @ generalidades, principios que gobier-
nan la legislacion, tondencias actuales (en el aspecto personal y en el aspec-
fo patrimonial). Enumeracion y estudio particulur de cada uno de los pro-
blemas v sistemas concretos.

Gavn, Friedhelm : Der Zwiespall zwischen Unferhialts-und Abstammungsur-
teil als rechistheoretisches, rechtsprakitisches und legislatorisches Pro-
{dem, TWF, ano VI, cuaderno 8-9, agosbo-septiembre 14589; pags. 334-342.

Fin <l dmbiio de fege lode woen ¢ de lege ferenda, y en vista de gue
ol proyecto sometide al Bundestag ~obre unificacion v modificucidn de
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algunax disposiciones del Dereche <de familia conticne normas al respecto,
estudia el autor el problema de la diversidad y disoclacién de la sentencia
de giimentos v de la que cow

stata o nivga la descendencia. Se propugna
Ia supresién de la indicada diversidad,

BABSCImiD, Walther J.: Die Rechisprechung zu den Folyen der Eheaujlosung.
BF, afio VI, cuaderno 8-9, agosto-septiembre 1959; psgs. 317-324.

Consideracion orilica de la. jurisprudencia, en ojeada «de conjunivo, se-
fialando tendencias y orientaciones, en relacién con las consccuencias de la
aisolucién del matrimonio en el derecho aieméan: nombre, alimentos, destine
del hogar, ete. Cuestiones sustaniivas y procesaies.

HagceLE, K.: Hoann Errungenschaftsgemeinschaft (Fahrnisgemeinschaft)
noch ols eheliches Giiterrecht neu vereinbdrt werden y, EF, afio VI, cua-
derno 8-9, agoste-septiembre 1959; pags. 315-317.

El autor se réfiere en primer lugar a las ventajas ¢ mconvenientes de
lug formas de comunidad de bienes en ¢l matrimonio (comunidad de adqui-
siciones v comunidad Qe muebles) dervgadas por la Ley de equiparacitn
de 1937, Indicadas despuds las normas de transicidén de dsta, entiende ei
autor que las razones que suclen aducirse para negar la posibilidad de pac-
tar, después de la Ley de equiparacion, las antiguns formas de comuni-
dad de bienes mencionadas uno son convincentes.

KLEN, Frederic: Rechtsprechuny des Kassationshis in Paris zu dem fran-
zdsischen Gesetz vom 15.7. 1955 betreffend Neuregeluny der Ansprilche
aus unehelicher Vaterschajat, EF, afio VI, cuaderno 89, agosto-septiem-
bre 1959; pags. 350-351.

Puntos fundamentales de la jurisprudencia de casacién francesa en re-
lacion a la Ley e 15V11-1953, que mejord la posicién de los hijos ilegi-
timos en relacién a sus pretensiones de alimentos.

Lacuna IBiNEz, Fernando: El régimen convencional de separacién de bienes:
repercusion en. €l campo mercantil, 'T, nim, 5, 1959; pégs. 35-66.

. Somera indicacién de los distintos regimenes econdmicos en el matri-
monio con especial referencia a la separacién convencional de bienes y a
su posible contenido normative «n el Derecho espaficl, Se Jamenta el
autor de la falta de un procedimiento para hacer efectiva la aportacion
de bienes del cényuge moroso. Influencin de fw actividad mercustil de la
mujer en sus relaciones mairimoniades en el supuesto de separacion  de
hienes. Supuestos diversos.

MareiN Branco, José: Principios informadores de los nuevos sistemas eco-
némicos del matrimonio, RDP, septiembre 1459 pags. 709-729.

Bl actual movimiento legislative en materia de rdgimen econdémico del
mafrimonio se basa en cnatro priucipios : igualdad juridica de los conyu-
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amilin, funcionalidad de los pederes de o=
wdicidl. Dentro de las realizaciones logisia-

ges, unidad o interds de ia
ednyuges ¢ intervencionismo
tivas se alude brevemenie n ln Ley holandesa de 1956, a la Loy alemunu
de 1937 v @ la Ley espafiols de 1058, Con anterioridad se ha indicads el

i
B
i

<

Anteproyecto del Codige civil frianceds

RaMmos, Georg: Die rechiliche Stellung der unehelichen Kinder nach grie-
gischem Recht, BF, afio VI. cuadernc 8-8, agosto-septiembre 1959: pa-
ginas 347-349.

Indicado «1 Durecho anterior, se esbozan los principales aspectos de la
posicién juridica de los hijos ilegitimos en 3 netual Derecho griego: Co-
digo civil vigente desde 1946. La regulacién actual supone una mejora.

pere 1o Heva a cabo o equiparacion con los descendientes legitimos,

RETIIIMANN, Cristoph: Der Anwendungsbereich der Zugewinngemeinchaft.
EF, afio VI. cuaderno 7. julio 1959, pags. 267-273.

Ambito de aplicaciéon del nuevo régimen legal de bicnes en el malei-
monio, infroducido en Alemania occidental por la Ley de equiparacidn de
sexos : comunidad de ganancia. E! problema se estudia con respecto a los
matrimonios conclufdes después de- 1n entrada en vigor de la Ley: 1 de
julio de 1958, Aspectos practicos v consideracién casuista de In cuestién,

RerrHMANN, Christoph: Die Uberleitung eheveriraysloser Ehen von Neu-
biirgern in die Zugewinngemeinschaft, EF. afio VI, cuaderno 8-9, agosto-
sepfiembre 1959; pags. 309-315.

Hecha una apreciacion eritica del postulado de o no modificacion ded
régimen de bienes en el matrimonio, ¢ autor estudia esta cuestion en re-
lacién con el irdnsito al régimen legal de bienes de la Ley de equiparacion
de 1987, de los refugindos que afluven a Alemania occidental. Cuestién pu-
ramente «interzonaly.

KopriGUuez ADRADOS, Antonio: Lo pairia potestad de la mudre binube en
el Derecho transitorio, RDN, afio VII, ntm. 24, abril-junio 1959: péagi-
nas 287-309. ’

Dierannn en torno @ sila entvada en vigor de la Lew do reforma del
Codigo civil de 1988, produce el efecto de que la madre binuba que pei-
5 959 1
diG I pearia potestad la recupere. Solucion afirmativie

RobRicUEZ IImeGumine. Antonio: EI reconocimiento de los hijos naturdles,
segun la nuend len del Regisiro civil, BL, ane XIII, num. 437, 1959; pa-
winag 349,

Sontcrn indicacion de Las formeas de reconochmiente de Lo fillacion nee-

jural, tomeuxdo on etentn las mevad normas sobre Registro eivil,
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SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: El sistema matritmonial en la refor-
ma del Codigo civil, T, ntm. 4, 1958; 187-231.

Exdgesis de la reforma del sistema matrimonial por la Ley de 24 de
abril de 1958, y de las disposiciones reglamentarias que sirven de com-
plemento. El sistema matrimonial, requisitos comunes, oficacia y forma-
lidades civiles del matrimonio candnico, matrimonio civil, incompatibilidad
+de los vinculos.

SCHWIMANN, Michael: Die internationale Zustindigkeit deutscher Gerichie
gegeniiber Auslindern zur Regelung des Rechtsverhdltnisses zwischen
geschiedenen Eltern und ihren Kindern, EF, afio VI, cuaderno 8-9. agosto-
septiembre 1958, pags. 325-334.

En ia doctrina y en la jurisprudencia alemana nunca ba existido una-
nimidad en torne a los presupuestos v condiciones determinantes de la
vompetencia de los Tribunales alemanes para reglamentar la relacién ju-
cidica entre padres extranjeros divorciados v sus hijos. Fxamen del pro-
blema.

Wain, Eduard: Zur Verfussungsmidssigkeil des Stichentscheids des Valers.
EF, afio VI, cuaderno 8-9. agosto-septiembre 1959: pags. 305-309.

Aspectos de la discusion en torno a la constitucienalidad o inconstitu-
cionalidad de §§ 1.028 v 1.620 BGB (poder de decision del padie con pre-
ferencia a la madre} en su nueva redaccion despuds de la reforma de 1937
Es ventajosa para <l trdfice la norma que atribuye al padre I reprosen-
tacion del hijo, en lugar de hacerlo al padre v a la madre. Tara los asun-
tos importantes debiera haberse atribufdo o la madre Ia posicion e con-

seferd.

ZreEGLER, Jirgen: Doppelle Vaterschaft?, EF, aio VI, cuaderno 8-9, agosto-
septiembre 1959 ; pags. 342-347.

En el Derecho alenmidn ol dpico fundamento legal de la pretension de
alimentos de hijo ilegitimo contra su padre es ¢l § 1.708 BGB. El § 717
solo significa una presuncion de determinados hechos, Existe sdlo una re-
lacién juridica de filiacién ilegitima. Lo que, por lo general, se designa
somo «paternidad eficazn a ¢fectos de alimentos es sdlo una constatacién
de la obligacidn alimenticia que se deriva del § 1.408 BGB.

6. Derecho de sucesiones,

Aronso LaMBAN, Mariano: Las formas testamentarias en Ilas llamadds re-
giones forales, T, nun. 5, 1959, pigs. 11-34.

[niciade el irabajo con wias consideraciones generales sobre el proble-
ma indicado en el epigrafe se desarrolla la materin con arreglo a0 vste es-
spemac: testamenta abierto (ante potario o ante testigos), testamento -

15
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rrucdo, testamento oldgrafo, testumento anie »pdrrnui), teslume e TAReo--
munado, formas especiales ¥ excepcionales, testamento por comisario, ins-
tituclones mal Hamadas testamentos. Consideracién de cada tipo en las
distintas «egicnesn, En ol prosente ndmero de T. se lega hasta los testa.
mentos mancomunados exchusive,

CasTiN 'ToBeNas, José: La dogmdtica ’de le herencia y su crisis actical;
RGLJ, tomo 207, ntm. 3, septiembre 1959; pags. 243-318.

Bajo el epigrafe generat indieado se analizan y valoran criticamente las
cuestiones relativas 4 la erisis conceptual del Derecho sucesorio, al origes.
v desenvolvimiento histdrico de la herencia, a la construccién dogméatics
de ésta, al cardcier Jdifcrencial de heredero v legatario y al problema de
la responsabilidad por las dendas de la herencia. En el presente ntmero de
RGLJ sélo se reflere ol autor « los tres primoros problemas indicados,

GaARcia-BERNARDG, Alfredo: Designacion wmortis coaust», vocacion heredita-
ria y adquisicion automdlica, RDN, afio VII, nfm. 24, abril-junio 1959;
pags, 75-137.

Entiende el autor que la wlesignacidnn es un coneeplo auténomo fren-
te a la delacion v a la vocacidn (que considera términos sinénimos y de
idéntico contenido). La «designacién» por la ley. o por ¢l testador es el he-
cho quo (ipera la individualizacion del destinatario de ila vocacién. Eiectos
de la designacidn antes y después de la apertura de la sucesién. Clases
de designacién y consideracidn especial de la indirecta.

GoMEZ DE EnTERRIA, Nicolds: No hay error legal en el pdrrafo segundo det
nuevo articulo 841 del Cédigo civil, BI, afio XII, num. 427, 1958 pagi--
nas 3-T.

Pretende ¢l autor demostrar que el articulo 841, pdrrafo 2.2 en la nue-
va redaccién no incurre en error de cAleulo alguno. El problema de la con-
currencia del cényuge con ascendietes legitimos ¢ hijos naturales debe re-
solverse sin que la legitima de los ascendientes deba, en tal easo, sufrir dis-
minucién. Al disminuirse en este supuesto la cuota del conyuge, no hay
por qué disminuir la de los ascendientes gue debe seguir siendo la mitad
{art, 809 nuevo),

GonziLEz Exriquez, Manuel: La institucién contractual del hijo adoptive
y las disposiciones «mortis causay anteriores y posteriores del adoptante,
RDP, noviembre 1959; pags. 937-965.

La reforma del Codigo civil en 1958 introduce, en el nuevo articuls 174,
la figsura del pacto sucesorio a favor del hijo adoptiva. Es diffcil de wen-
wjary esta figura en ol sistring succsorio del Cadige, sobre todo a falta
de una teoria greneral de las pactos sucesorios, Aports ¢l autor orientacio-
nes pricticas en torne a la relacion del pacto con actos dispositivos nror-
fis causa anteriores o posteriores del adoptante, Despuds de referirse al
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pacto sucesoric en cuestion en la sistemdtica de nuestro Derecho SUCEHU~
rio, alude a su posible contenidu. A continuacién se aborda la eficucia re-
vocatoria del mismo en relacidn con disposiciones swortis cause anioriores
v =u relacién con las posteriores,

Lurter, Marcus: Zua Umdeutuny nichtiger gemeinschaftiicher Testamente
von, Nichi-Ehegatten, EF, afio VI, cuaderno 7, julio 1959; pags. 273-275.

Tomando por base una reciente decisién del Tribuna! Jde Neusudt alte
dese a la posible conversién en testamento oldégrafo individual de una dis-
posioién de tliima voluntad escrita ¥ firmada de propia mano por una de
las partes en un testamento mancomunadi otorgado por personas «no codn-
yugesn, A juicio de? autor nada se opone 1 la conversicn indicada.

VaLier pe GoyTrisoro, Juan: Interpretacion, localizacion sistemdtica ¢ inte~
gracion de la reserva del art. 811 del Cédigo civil. RDP, mayo 1959 ;
paginas 375-339.

Determinada en un ntimero anterior de RDP 1a linea interpretativa el
precepto, en el presente se enfrenta el autor con la localizacion sistematica
del artfculo 811 en el Derecho comnin de sucesiones y con la integracién
de aquél en éste. Se trata de un precepto de «Derecho singularn que r1e-
presenta un impacto en el régimen normal de la sucesién v que s de
interpretacién restrictiva, Examina a continuacidn o wutor las posibles
formas de integrar la norma: aplicacién de las reglas de la troncalidad,
utilizacién de las reglas de la reserva ordinaria, de los eriterios de la ana-
logia ¥ a través de los principios generales del Derecho. Valoracion erffics.

1II. DERECHO HIPOTECARIO

Bapia Baraira, Francisco: Algunas condiciones sobre el expediente de do-
minio, RJC, afio LVIIL, nim. 3, mayo-junio 1959; pAags. 330-340.

Aspectos e interés prdctico en rélacion con ¢l expediente de dominio
en su triple finalidad legislativa. Eserito inicial, examen del Registro, es-
tado actual de la finea, citaciones, convocatoria v prueba,

1. DERECHO MERCANTIL
1. Parte general.

BARTHOLOMEYCZIK, Horst: La legge tedesca contro le limitasioni della con-
correnga, RS, ano IIT, fasciculo 4-5, julio-octubre 1958; pdgs. 971-1006.

Lstudio ¢ indicacién de los aspectos principales de la Ley alemana de
27 de julio de 1957 sobre cartels o «luey contra las limitaciones de Ia
libre aimprtencian, Advortinos que on ol propls Fasdoulo de RS puede
consultarse o texto integro de Ia Lev, n aleman (pags. rioc-1ris).
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TisoNaTi, Berardino: Osservazioni in morgine allu nuova legge itedesca sui
cartelli, RS, aflo IIIL, fasciculo 6, noviembre-diciembre 1958 ; pags. 1282-1299.

Notas en torno u la Ley alemana contra las limitaciones a la libre
competencia (Ley contra los cartels de 2y de juliy de 1g57), comparande
sus aspeclos con la proyectada regulacién italiana sobre la materia. A fal-
ta atn de decisiones jurisprudenciales no cabe adivinar si las numerosas
excepciones contenidas en la Ley desvirtuardn su arientacion  basica.

sanTiNi, Gerardo: Concorrenze sleale ed impresa, RDDC, afic V. nam. T
marzo-abril 1959: pags. 125-147.

Las normas italianas vigentes en nuaderin de competencia desleal no
resuclven el problema de determinar cudl er o dnterés tutelado por dichas
aormas v qué derccho surge, sl es que surge, para ¢l empresario, Se ha
afirmadu que <1 derecho reconorido tiene por objete la dhazienda», m
bien particular de la misma, an aspecto de la personatidad humana, o lu
empresa mismi. I autor acusa g estas tesis de excesiveo  weonstriecionis-
mon, wa gue el desea de encontrar un interés del empresario que sea ele-
rado por Ia reglanentacion a verdadero derecho subjetive, contrasta con o

convcepto v la naturalesa de la empresa en el vigents Derecho italiano.

9. (omereiante y sociedades.

Ascageniy, Tulic: Ancord in tema di smprenditore oculto, RS, afo III.

fasciculo 6, 110viembre-diciembre 1958 pags. 1153-1184,

Tomando por base dos recienies [allos de la corte de Casacidn ilalia-
na, ol auter ofrece unas consideraciones en torno al emprusari(f seulto ¥ su
relacion cou el prohlema de la responsabilidad limitada o ilimitada del so-
ra sentencia considera 1n exteriorizacién como requisito para
a. entiende que, al ser aplicable ol
también lo serdn at em-

cio. La primwe
la oxistencia de la sociedad 3 la segund
socio oeult clertas disposiciones de la quichra,
presario oculto, constatando su cardcter de empresario real,

BansiERI, Hzio Maria: peliberagioni di orgeni sociali, pubblicite immobi-
ligre e forma della procurd. RS, afio II1, fasciculo 6. noviembre-diciembre
1058 pags. - 1220-1231.

Det rminacion de la forma que la ey reguiere para tay deliheracions
do lie asainbleas ¥ ode los consejos de administaeion von las cuales, am-
pliindo o poderes eslatntarios o lox administradores, se autoriza ol res
presentante legal de una sociedad o al procuradur especind de la st

actuse T voluntad del drgano secial, Jandu asi vida al negoelo deseado
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Barista MoONTERO-Rios, José: Las restricciones ¢ ia transmisibilidad «mortis
causar de las acciones mercantiles, RDN, afic VII, ni{um. 24 abril~junio

1959 ; pags. 53-T6.

sstudio de las cdusulas restrictivas de la libre fransmisibilidad do las
acciones, con referencia a la t ansmision morlis causa de las mismas.
Ceonsideracion de In docirina naclonal ¥ extranjera vespecto a las HaAcCio-
e vineuladasy v osupuestos posibles de cldusulas restrictivas : disolucién
de la socicdad por muerte de uno de los socios, transmisién predeterminada
en los Estafutos, derecho de adguisicion preferente, en taso de fallecimion.
{0 de un socio, a favor de los demds.

Bevinacqua, Giorgio: Dimisioni della maggioranze dei consiglieri d'amminis-
tragione e decadenza della minoranza per disposizione statutaria nelle
societq per agzioni, RS. afio IIT, fagcieulo 6, noviembre-diciembre 1958:

paginas 1199-1219.

Se examina ¢l prineipio, discutido en el dmbito de la jurisprudencis,
wghn ol eual enamio por dimisidnr o por otras causas falle: mds de Ja mi-
tad del ndmeso de Tos administeadoves en ana socledad por acciones, se
entiende caducado tode ¢} consejo v procede convocar la asamblen para
nombrar a tudos los administradores, Bxistencia de una cldusula seme-
jante en los Bstatufos y sentido y eficacia de la misma, La clausula simul

“tabunt simul cadent asegura a la esamblea ol més libre ejercicio de s ex.
husiva competencia,

Bigiavi, Walter: Ingerevizw dell’ accomandanie, accomandante occulto, ac-
comandita occulta, RDDC, aflo V, nim 2 marzo-abril 1959, segunda
parte; pags. 144-175.

Comentario a la Sentencia de fa Corte de Casacién italiang Jde 18 de
funio de 1938, segin la cual pierde el beneficio de la Hmitacién de 1o res-
ponsabilidad ¢l comanditario que haya llevado a cabo actos de adminis-
iracién, aunque hayan side de cardeter interno. También ¢l socio oculto
de una sociedad comanditaria simple puede ser waccomandatarion (equi-
vale ‘2 nuestro socio colectiva), presumidmlose tal hasta que pruehs lo con-
trario por su partc. Critiva desfavorable al sentide del fallo.

BrosgTa PoNs, Manuel: Sulle legge spagnole delle sociei¢ anonime del
17 luglio 1951. RS. afio IIL fasciculo 6, noviembre-diciembre 1958. pa-
ginas 1300-1314.

Destinadas al lector italiane se cshozan los aspectos mas salientes de Ta

i espafiola sobre sociedades andnimas,

PrUNETTI, Glovanni M.: Asociazione im participazione e rapporto di lavoro
subordinato, RS. ano IIT. fasciculo 3, mayo-junio 1958; phags. 373-586.

[En relncion con la posividn de 1o jurisprudeneia italizna  intenta ol
antor deslindar T asociacion en particlpacion de 1o relacidn de rabajo sab-
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ordinado, analizando ademds la posibitidad de conciliar en wna misma
relacion 1a coexistencia e las dos figuras.

Cerasn, Vicenzo: Sulla reclomabilité -dei provvedimenti del presidente
del iribunale in materia di societd, RS, afio III, fasciculo 3, mayo-junio
1958; pags. 559-572.

Traza ¢l autor un cuadro completo de los acuerdos que, en materia de
soviedades, puede tomar el presidente del tribunal indicando su respectiva
naturaleza del acto. de jurisdiccion contenciosa o voluntaria, Estudio de
los posibles medios de impugnacién de los acuerdos, segin su naturaleza.
Bl antor opta por Ia fesis de la irreclamabilidad de los acuerdos. Funda
mentacion de jn misma,

Coromeo, Giovenni E.: Osservazioni sulle natura giuridica delle coopera-
tive, RDC, aflo LVII, num. 3-4, marzo-abril 1959; pags. 142-152.

Examinadas las distintas doctrinas en torno a la naturaleza jurfdica
de las cooperativas, se entiende que éstas son sociedades, si bien no pre-
sentan lus caracteres todos y los requisitos todos por el articule 2.247 del
Cédigo civil italiano, De los tres rvequisitos de la sociedad (aportaciones,
actividad econdmica ¢n comin, fin de Iucro), falta uno en las cooperativas ;

son sociedades en las que el fin lucrativo se sustituye por uno mutualistico
w de cooperacifm,

CorriNo, Gasitie: Le convengioni di voto mnelle societa commerciali in
Gran Bretagne e negli Steti Uniti, RS, afio III, fasciculo 3, mayo-junioc
1958 ; nags. 477-497.

El autor, en un mds amplio irabajo del gque el presente no es sine un
aspecto conereto, inteatéd demostrar que las convenciones scbre el votn
han - veontrado un amplisime campo de aplicacion en el ambiente eco-
némico actual. Se estudia el problema en las socledades comerciales in-
glesas y nortéamericanas, refiriéndose cspecialmente 4 la «company» ¥ a
la «corporationy. Se analiza lu aproxyn o mandat, para participar sn las
asambleas, caracterizado ante fodo por su cardcter revocable, Este carde-
ter se suprime medianfe pactos de irrevocabilidad («votingtrustn), Indica-
cién especial de la wclose corporation» y de las sociedades de personas, on
relucion o los problemas estudiados,

DamnieLr, Mario: Limiti di obbligatorieta della liquidazione neila societq.
RDC, afio I,VIL, num. 1-2, enero-febrero 1959; 2. parte, pags. 1-16.

La Corte de Casacion italiana entiende que el procedimiento formal
de liquidacién s mecesario en las sociedades registradas, pudiendo omi-
tirse en las sociedades de personas no registradas cuando faltan relacio-
nes activas o pasivas por liquidar (Senlencia 12 junio 1957). Comentario
# la posicién Jjurisprudencial, distinguiendo la liquidacién-situacién y la
liguidacion-procedimicnto, y refirietdo dste a lag sociedades simples y a las
registradas,
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De Frrrs, Glampolo: Le garanzie a javore deyli obbligagionisti, RDC,
afio LVII, num. 1-2, enero-febreroc 1959; pags. 13-49.

Los limites a la emisién de obligaciones en las socledades por accionss
pueden ser interncs o externos, Estos 1iltimos pueden, entre otros fines,
protger e} interds de los futuros suscriptores cin vista de la posible insol-
vencia patrimonial de: la sociedad. El cupital social, como tal, no es un fon.
do dv garant{a ¢n sentido téenico. Consideraciones sobre posibles formas de
garantia a favor de los obligacionistas: hipotecia, prenda, garanting co-
lectivas.

FERRI, Giuseppe: Il distaceo delle aziende a prevalente pariecipazione sia-
tale, RS, afic III. fasciculo 6, noviembre-diciembre 1958; pdags. 1184
1198.

Dejundo al margen las consideracicnes de cardcter politico, sin trascen-
dencia préactica, se toman en cuenta algunos aspectos juridicos de la sepa-
racidn o autonomizacién de las «haciendass con prevalente participacidn
estatal, frenic a las organizaciones sindicales de ofros- empresarios.

Gerri, Antonio: Ancora sulle nominativita: nominativita obbligatoria e
facoltativa, RS, afio II1, fasciculo 3, mayo-junio 1958; pags. 467-476.

La «ley Tremellonin, conieniende dizposiciones sobre la nominatividad
obligatoria e las acciones de sociedades, en vigor en ltalin desde ef 1 de
julio de 1950, produjo alteraciones en la Bolsa. El autor propone la posi-
bilidad de acciones al portador o nominativas a cleecion del acclonista,
aplicando un impuesto especial a los réditos de las primeras, mieniras- gque
los réditod e las refundidas se integrarian en ¢l rdédito sujeto a un impues
io complementario progresivo. Sigue una apustilia de Ascarelll que no se
anestra conforme con la orientacion expuesta,

GRAVESON-THOMSON : Se problema giuridico delle nazionalizzuzione ‘e delle
imprese pubbliche nel Regno Unito, RS, afo III, fasciculo 4-5, julio-
octubre 1958, pags. 1007-1024.

Consideraciones en torne a las nacionalizaciones de «mpresas industria-
les v comerciales en Inglaterra. Razones pricticas « idcolégicas, naturale-
za de Jos organos de la empresa estatal, control v administracitn, de las
industrias nacionalizadns. fines ¢ las mismas, relaciones entre empresas
ptiblicas v privadas.

GucLIBLMETTI, Giannantonio: Delegabilita di poteri per il compimento di
affari sociali nelle societq per azioni, RS, ano IIIL, fasciculo 3, marzo-
junio 1958; pags. 498-517.

El creciente aumenta de dimensiones de lus cmpresas socdales y la
negesidad de un funcionamicnto dindmico de las mismas son causa de gque
en ocasiones sea preciso wdelegary la realizaciom de ciertos negocios sociales.
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Gonsideracién de la jurisprudencia « indicacidn de los Jistintos susuestos
mecanismo, «ficacia v ratificacién de In delegacion por parte de los drga-
nos  sociales.

Lawnza, Amilcare: Il curatore speciale processuale di socicty, RS, afo IIL
faseiculo 3. mayo-junio 1958; pags. 534-558.

La degislecidn dallaan, o o €d8dige de Procedimicate  oivil, oo
gula la figura del curador procesal especial para los supuestos de cri-
sis de la legitimatio ad processum de las personas fisicas incapaces,
de las asociaciones v «comitati» que no sean personas juridicas, y de éstas
cuando falte la persona fisica a quien corresponde la representacién o la
asistencia o cuando entre ésta y la persona juridica exista conflicto de in-
tereses. Estudio del curador especial con relacion a la sociedad : presupues.
tos del nombramiento, procedimiento, responsabilidad del curador, reem-
Lolsos.

LiBoNaTi, Berardino: Societdé di investimenio e investimment itrust, RS,
afio III, fasciculo 2, marzo-abril 1958; pags. 277-339.

Ante In creclente qrencidn o interds ue comienzan a desperiar en Iualia
las «sociedades de inversiénm, analiza o autor los desarrollos y realidades
que ¢l «investiment irusts ha alcanzado en la degislacion alemana, suizu
v francesa. La Ley alemana al respecto es de 16 de abril de 1957 v la fran.
cesa de 26 de julio de igual afio.

MeNcoN:, Luigi: Recenili mutamenti nella struttura e mnella gerarchic
dell'impresa, RS, afio III, fasciculo 4-5, julic-octubre 1958; pags, 689-724.

Log cambios ¢n la estruciara de fa empresa vy oen fas relaciones socdal

3
que en olla o dedenvuelven s apoyan en un hecho Jde naturaleza tecno-
logica : la creciente conventracién de capital industrial ¢n grandes unida-
des de produccidn. A Ta creciente concentracién de capital corresponde una
creciente irrelevancia Je la propiedad de los medios de produccién como
fuente del poder econdmico ¥ comwr eriterio de determinacion de las clases
~octales, Estudic ¥ aspecto del fendmeno

Micero, Renato. La revoca della liguidazione nella societd per gzioni, RDC,
aflo LVII, ndun., 3-4, marzo-abril 1959; pags. 122-141.

Delimitadas la voluntad social v la de los socios en particular, asi como
fos derechos de unoe v otro tipo, se examina I naturaleza de la duracién
de la sociedad en e dmbito «de la relacidn social. Cabe que se abrevie la
duracion de la socledad por acuerdo Je la junta, Bl autor se enfrenta lue.
g0 con ol problema de determinar si una vez disuelta la sociedad la asam-
hlea iene adn poderes para deliberar la revocacion de la puesta en ligui-
dacidn, lo cual significarfa una profroga de Ia sociedad. Se defiende 1o so-
Incidn negativa,
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MignoLy, Ariberto: Lunterese sociale, RS, afio III, fasciculo 4-5, julio-octu-
bre 1958: pdgs. 725-763.

En lialia, en general, se habia wcogido vasi de forma undnime la doe
trina segdn la cual ¢l «interés socialy (como interes de la sociedad) cqqui-
valia al interés comin de los participes. Esta posicidn s contradicha por
una reciente sentencia de la Corte de Casacion (20 junio 1958) que entien-
de que reconocida al enie social una personalidad juridica ello significa lo
personificacion e un interds superior distinto del de los socios ¥ wbjetc
como tal de una tutela juridica de cardcter auténomo. Estudio crftico de
Ia posicién aludida a través de wna amplin consideracion del problema del.
interds soclial,

Mowi, GHovgio: Alie origini della societd per azioni in Italia: la «Societd
Minerale» di Livorno, RS, afio III, fasciculo 2. marzo-abril 1958; pégis-
nas 208-226.

Como contribucion al estudio del problema de ios origenes de la socie-
Jdad por seciones en Taha se esbozan los rasgos y curacterfsticas de la So-
ciedad minera de Livorno de mediados del siglo svion Bl apregraman
de esta eatidad constituye 1n caso de constitueln sucesiva, reprosentande
In socicdad en cuestién elementos de modernidad v progrose frente o otras
entidades de Ia dpoca. Se transeriben [os «Estatutoss e Ta socfedad inte-
gros v otextualmente,

Nrcira, Antonio: Pubblicita del decrefo di nomine dei liquidatori di socielé
in accomandiic semplice emesso del Presidente del Tribunale, RS,
afio IIL fasciculo 4-5, julio-octubre 1958: pdgs. §41-848.

Aspretos purmmeni. praciicos de Derccho ftalfano en torno a la proce-
dencia o improcedencia de la publicidad del decreto de nombramiento de-
Equidadores +n la sociedad comanditaria <imple, Rexisiones legislativas,

Nomia, Raifaeie: Lesclusione del diritto d’opzione, RS, afio III, fas-
ciculo 4-5, julio-octubre 1958; pags. '764-821.

Segan 1 articulo z.p41 o Codigo civil itallano el derecho de opeidn es
¢} derecho (abstracto) que tienen los accionistas a la oferta, por parte de
la sociedad, de las nuevas acciones emitidas con ocasion de todo auments
de. capital, Bl derecho de opeién es inderogable e irrenunciable, pero se
consiente que, con referencia a un concreto aumento de capital, semejante
derecho sea exclufdo o lmitado por la asamblea. Estudio- de los limites
y supuestos de ester poder excepcional de la asamblea en su mecanismo ¥
cficacia.

PAsTERTS, Carlo: La revoca dello stato di liquidezione nella sociela di ca-
pitali, RS, afio ITI, fasciculo 4-5, julio-octubre 1958; pégs. 822-840.

Con motivo de una sentenela de la Corte de Apelacion de Turin o
autor estudia el problema de la Hyguidacién del estado de revocaridn en las.
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sociedades do capital. Posiciones doctrinales. Critica de la tesis de irrevoca-
bilidad. Revocaci‘'m por unanimidad o por inayoria. Resolucién de la re-
vocacion.

PETTITI, Domenico: Su alcune questioni di compensazione in materia di
societa di persone, RD(, afio LVII, nGm. 1-2, enero-febrero 1959; 2.2 par-
te, pags. 20-24.

Comentario laudaiorio a la sentencia de la Corte de Casacidn italiana
de 1 de abrit de 1958 que considera como posible que el tercero a quien un
socio reclama el pago de una deuda personal puede oponer la compensacién
del crédite que tenga contra la sociedad. Se¢ frata de una sociedad de he-
sho. La unica excepeidon que en tal caso compete al socio es la exensidn
preventiva del patrimonic social.

Rossi, Guido: Controllo pubblicistico Asulle socteta per agioni, RS, ano IIL
fasciculo 3, mayo-junio 1958; pdags. 518-533.

Observaciones en torno a la Lev italiana de 4 de marzo de 1958, relati-
va a los «balances-tipon que han de formar las socviedades eléetricas. Vir-
tudes v defectos de la Ley, entendiende el autor que la disciplina de los ba.
lances representa el ndcleo central de toda moderna legislacién sobre so-
ciedades por acciones v un aspecto del control Je éstas por el Estado.

&imonNeTTO, Ernesto: Sul (trasferimento delle quote degli accomandatart,
RDDC, afio V, num 2. marzo-abril 1959; 2.0 parte, pags. 175-183.

Tomando por base los fallos de Tribunales italianos (Tribunal y Corte
de Apelacién de Turin), que resuelven en sentido contrario la cuestién de
la validez ¢ nulidad de la cldusula de libre {ransferencia de las cuotas de
los socios colectivos en la sociedad comanditaria, el autor entiende més
correcta la tesis de la nulidad.

SocreTA: Progetto di legge sulle dello Stato d’Israel (1957), RS, afo III,
fasciculo 6, noviembre-diciembre 1958: pags. 1315-1375.

Transcripcion literal en inglés del Proyecto de Ley sobre socicdades
del Estado de Israel, Primera paric: Limited Companies (private compa-
nies ¥ public companies). Segunda parte: Otras formus d¢ compafifas, Tu-
rera parte : Compailfas extranjeras. (‘uarta parte: Digposiciones comunes.

ULMER, Bugen: Le azioni nomindative rincolate, RS, aflo III. fasciculo 2,
marzo-abril 1958; pAags. 416-428.

La transferencia de las acclones nominativas puede a veces hacerse: de-
pender e la aprobacién de la soeiedad. Esta limitacién se impone y ju--
tifica por especiales consideraciones que son la razon de ser de estas weldu-
sulas de aprobacidnn. En Lt estructura de la sociedad de capital se mezcla
antonces un clemento de matiz persenal. Elle hace gue surjan problemas o
naturnleza particular, que ¢l anlor examina,
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3. €Cosas mercantiles,

FERREIRA, Valdemar: II Diritto cambiario brusilianc e la legge uniforme
di Ginebra, RDC, afio LVII, nim. 1-2, enero-febrero 1959; pags. 1-12.

El Derecho cambiarie brasilefio, centenido inicialments en el Cddige do
Comercio de 1850, v reformado, germanizandose, en 1908, mo coincide con
2 A y K
la Ley uniforme ‘de Ginebra de 1930, pero puede afirmarse que la ley bra.
silefia ©s la mas préoxima a la legislacién uniforme, teniendo, en muchos
aspectos la virtud de haberla anticipado en muchos afios.

PeLLIZZI, Glovanni L.: Esercizio del diritio cartolare e legitiimazione atliva.
RDDC, afo V, ntun. 2, marzo-abril 1959; pags. 148-186.

Considerada Ia degitimacion cartularn, como relacion de cardeier rew
entre un sujeto v un doeumento o la gque se liga, en algunos tipus de do-
cumentos, la tiularidad a favor del sujeto, examina el auter, en esla pri-
mera parte de su trabajo, el efceto de la indicada hipdtesis de heche en lo
que hace referencia ol ejercicio del derecho decumentado @ la Hamada legiti-
macién  activa. Consideradas en su aspecto eritico las distintus concep-
ciones en torne a dicha legitimacion se ve en ella o] efecto de la legitima-
cién cartular en materia de ejercicie el derecho, guedando lhwitados sus
efectos al campo meramente probatorio.

4, Obligaciones y contratos.

GamBINO, Agostino: In tema di retrouttiviia degli effeiti del contraiiv di
assicurazione e di decorrenza del premio, RDC, afio LVII, nfim. 1-2,
enero-febrero 1959; 2. parte, pigs. 43-52.

Declara la Corie e Casacidn que no cabe la existencia de un contra-
to de segurc valido sin la efectiva existencia de un riesgo. No surgen,
pues obligaciones derivadas del contrato antes de la aparicién del riesgo. E-
fundamental, pues, la determinacién del momento de perfececién o, me-
jor, de wapariciony del contrato (S. de 30 octubre 1958). Comenturio crftico
del fallo.

Ropiere, René: Lo responsabilite delle agenzie di viaggio, RDC, afio LVIL
nim. 3-4, marzo-abril 1959: pags. 81-94.

La legislacion francesa no reglamenta las agencias de viaje, Hmitdndose
a sefalar la necesidad de licencia para dicha profesién. El contraty con los
clientes estd sin disciplinar en su concepto de tal. FExamen de la respon-
sabilidad de las agencias en los supuestos de dafios causados por ellas mis.
mags v en Joe dafios cansados por hechos de fereeros.,

SincHEZ GaMmBOrINO, F. Miguel: Régimen de embargos y ejecuciones conl-

tra servicios publicos de transpories, RJC, afioc LVII, nltm. 3. marzo-
abril 1959; pags. 323-329.

En materia de embargos y cjecuciones de servicios piblicos de trans-
portes han de colocarse por encima del interdés del acrendor los intereses
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ptiblicos en lu no interrupcidn del servicio mismo. Aspectos del problem
en ferrocarriles, tramspories por carretera v otros serviclos de transportes.

5. Derecho maritimo y aerondutico.
Prrién Rivero, Ricardo: EI abordaje aéreo. T. ntm. 4, 1958 pigs. 95-112.

Resumen de la tesis doctoral del autor : concepte del aboridaje adres
{colisién caire dvs o mds acronaves en movimiento con dafiog 4 una o a
varias), «lase de abordaje (culpuble, fortuito, con culpa concurrente v du-
doso), el dafio v ¢l resarcimiento,

6, Dereche de Quiebras,

De MARIINI, Angelo: La «eessio bonorum» nel concordato preventivo, RDC,
afio LVIL nam. 3-4, marzo-abril 1959; 2. parte, pags. 85-107.

La cesion de los bienes a los acreedores en el concurdato preventive so
concreta en un mandato, conferide por el deudor a sus acreedores, pari
que qgestionen v liquiden» sus Dilenes, los cuales, por esty, siguen stende
de su propiedsdd hasta que finalice la tiquidacién. En la liquidacién post-
concordataria no subsisten como tales log érganos del concordato que, aun
conservando iertos derechos de vigilanela sobre la puntual ejecucion del
concordato, permanecen extrafiios a las operaciones ipicas de Hguidacién.
Comentario erftico o la doctrina anterior, establecida por la Corte de Ca-
sacién italinnn en sentencia de o de mayo de 1958, Entiende el autor que
no cabe, debido a la variedad de hipétesis, una calificaciéon unitaria de la
cesgio bonorum concordataria,

1BaRRx FrANCO, Martin: Lo retroaccion absolute de la quichra en el Dere-
cho espafol, 1. nun. 5. 1959; pags. 143-154.

Resumen de la tesis doctoral dei autor. Es urgente In reforma de la
anticuada legislacién de quicbras espaiiola; pero, sobre todo s precisa Ia
~upresion del principio de la retrouccidn. Séle suprimiendo ol parrafo segun.
do del artfeulo 858 del Codigo de comercio dejard (e ser auestro Derecho
una excepcién de la regla gencral establecida por ¢l Derecho comparade
aue o no tuve en cuenin el principio de la retroaesion o la abandond con

posterioridad.

Tanra FRANCO, Maitin: EI endosatario de una letra de cambio y la retrodac-
cién absoluta de la guiebra, RJIC, afio LVIIL nam. 4, julio-agosto 1959;
péags. 541-554. ;

Uno de los mds interesantes aspectos derivados dil sistema de da re-
troaecion absoluta de T quivhra es lo repercusion que tiene en los me-
dios banearios en materin de legitimacion pasiva cuando ¢l que tuvo e
laciones comerciales con el quebrado no cobrd directamente del mismo,
dine a dravés de una entidad bancaria, Influencia de 1o guichra del libea-
e <eoune Webra on T operacian indieada,
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IV. DERECHO NOTARIAL

Carusi, Pietro: Die dreizehn juristische Elemente eninommen aus der
notariellen Prazis, ACP. tomo 158, cuaderno 1, 1959; pégs. 37-46.

Lo actividad notarial se maunifiesta normalmente en negocios juridi-
cos gue aftetan a las pecesidades Fundamentales  ded ndividue o Jde la
comunidad, La actuacién del notario se basa en unos elementos juridicos
que a su vez pueden extraerse de dicha actuacion : concepto, objeto, ttu-
fo juridico, sujeto del derecho, fundamento jaridico, natu calezi jurfdics,
presupuestos o requisitos, proteccion legal, efectos, efectos paralelos, re-
gulacion negocial, proteccién administrativa y proteccion judicial,

RosriGUEZ Apranos, Antonio: La prohibicion del interlineado en las matri-
ces mecanografiadas, RDN, nim. 24, abril-junio 1959: pags. 269-284.

El Decreto de § de agosto de 1ys8$ madifica o articulo 152 del Regla-
mento Notarial, en ¢l sentide de permitir a los notarios €l use de la mé-
quina de eseribir o cualquier otra medio grifico similac en la extension
de las matrices de los instrumentos phbYcos. Se comenta desfavorable-
mente o prohibicién de interlineados en la matrices mecanografiadas,

V. DERECHO PROCESAL

1. Introduccion.

BovLroN, William B.: EI jforo inglés. Historia, organizacion y normas de
conducta, RDEA, afio III, ntm. 16, noviembre-diciembre 1958 ; pags. 587-
602.

Referencias divulgadorus al sisiema juridico inglés, a la historia y or-
ganizacién del fore y a la disciplina v ética profesional.

2. Parte general

Garcia-Garin ¥ Canrapias, Eduardo: Pacto sobre el pago de futuras y po-
sibles costas procesales; su validez o nulided. Pacto sobre igualatorio
juridico, o sueldo, enlre un particwlar y un letrado ¢puede aprovecharse
del mismo la parte litigante adverse si fuere condenada judicialmente en
las costas de un proceso?, Bl, afio XIIT, nim. 440, 1959; pags. 3-6.

En confra de Ly opinion dominante se afirma, siguiendo a Plazy, que
¢l pacto entre parles sobre las costus no vineula al juez. Es valido ¢l con-
trato de arrendamiento con un letrado para la prestacién de sus servi-
cios mediante sucldo o por un tanto alzado. La parte contraria condena-
diy en costas ne puede aprovecharse de este pacto.

MaRTiN DEL BURGO, Angel: La juncion judicial en Espard, RGLd, tomo 207,
nam. 3, septiembre 1959; pags. 319-369.

Una politiea e perfeceionamicnto en materia de orgauvizacion  judicial
Hecesiin, o juicie del autor, la ereacion de un Derecho judicial auténomo,
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de una revisty, ciertos mejoramicntos en el régimen de I Escuelu, es
tudios en €l extiranjero, buenas biblictecas judiciales v una mayor espe-
ciatizacién.

MarTiNEZ CaBRERO, Anfonio; Vizquez GUERRERO, Francisco Dantel: EI Anie-
proyecto de Reforma judicial francesa, BI. afio XIII, nam. 433, pagi-
nas 3-16.

Aspectus esenciales  del Anteproyesto de Reforma judiclal {rancesa,
nrecedidos, para su mejor comprensién, de unas breves notas scbre la
organizacion judicial en su estado anterior a la reforma provectada. Cau-
sas de la reforma, aspecto organico. Texto del Anteproyecto.

MaRTINEZ-RUIZ, Latis Fernando: Lo justa medide en gue el juez de lo civil
queda vinculadc por une sentencia penal anterior, RDP, julio-agostoe
195%: pags. 602-621.

La regla del articulo 114 de la Yy de Enjuiciamiento Criminal pa-
rece proceder del antiguo Derecho francés : «le criminal tient le eivil en
etat.y Responde a la idea de que el juez de lo civil estd en clerta medida
obligado a seguir la sentencia penal, De no ser asi no tendrfa justifica-
cién ol indicado precepto. Analiza el autor la sentencia penal, en sus di-
versos aspectos y segin el contenido de sus declaraciones, en funcién de
su autoridad sebre lo civil: declaraciones relativas al elemento material
del delito, relativas al elemento moral, calificacion penal, pena, causas
de justiticacion, dafios causados,

MuRNoz RoJsas, Tomés: El interés en el proceso civil, T, nim. 4, 1958; pa-
ginas 45-66.

El interés procesal se concreta en la necesidad v utilidad de la acti-
vidal jurisdiccional, siendo ademds una condicidn nccesaria para obtener
una  sentencia favorable. Il interéds procesal hace referencia a la nece-
sidad de tutela jurisdicclonal, desarrollande, por tunto, su eficacia ¢n el
proceso ¥ no en las relaciones juridicas privadas. El autor desarrclla asf
el trabajo: aspectos generales Jel interds; presupuestos procesales v con-
diciones de Ia accidn (interés ad agive ; accidn e inlerds; interés y recur-
s0; interés del demandado; interés e intervencidn procesal; carga de la
prucha o interéds ; interds v legitamacidn ; autonomia del! interés procesal.

RUL]'.;, Baltarsar: Lu reforme de ld orgonizacion judicial en Francie, RGLJ,
tomo 207, nuim. 1-2. julio-agosto 1959; pAags. 141-149,

fa organizaceion judi‘('iul francesa en el fondo mantenfa las bases ge-
nerales de Lo legislieldn napolednica, Se han introducide fundamentales
reformas por log Deeretos de 23 v 24 de diclembre de 1958, que ¢l autor
indiea somersente,
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3. ITrocesos especiales,

ALVAREZ ABUNDANCIA, Ricardo: Acofaciones sobre los interdicios de retener
y de recobruar la posesion, RDP, noviembre 1959; pags. 966-977.

Deticiencias del iecanismo procesal de los interdictos de retener vy i-
cobrar la posesién en el Derecho espaficl. Se propene: «) La supresion
testifical preiminar, b)) La admisidon de todos los medios probatorios. ¢) El
establecimiento de una audiencia final de las partes que cierre preclusiva-
meite el proceso.

ARTILES DE CORpOBa, Francisco: De las respectivas contestaciones dl reque-
rimiento y demanda denegatorios de la prérroga en lg vigente ley de
Arrendamientos Urbanos, RFC, afio VII, num. 20, 1958; pags. 33-42.

Se enfrenta el autor con una cuestién concreta en materia de nega-
cidn de préorroga arrendataria : la de determinar si Ja LAU obliga al in-
quilino a esgrimir las mismas causas de oposicidn en la contestacién &
Ia demanda que las expuestas en la contestacion al requerimiento dene-
gatorie de la préorroga, Se opta por la afirmativa v se fundamenta.

CApPELLETY, Mauro: Effelti preclusivi nel processo civile delle pronunce cons-
tituzionali, IM, ano IX, fasciculo 4, diciembre 1958; pags. 496-518.

En una sentencia de 22 de enere de 1958 las Secciones Unidas de la
Corte de Casacién italiana se han pronunciade sobre una cuestion enor-
memente debatida : la eficacia y la autoridad de las setencias de desesti-
macién de la Corte Constitucional, concediéndolas un valor preclusivo
v eficacia de cosa juzgada. El autor se muesira contraric a semejante
orientacion.

D VEca Ruiz, José Augusto: Caso prdctico: ¢puede ejercitarse el inter-
dicto de recobrar la posesién para derribar una edificacién?, BI, afio XII,
nam. 430, 1958; pags. 3-12.

A juicio del autor debiera reformarse la Ley Jde Enjuiciamiento Livil
en el sentido de no haber lugar ol interdicto de recobrar la posesién, sine
al de obra nuevn cuando el despojo vonsista en una edificacién de impor-
tancia,

GranNiNi, Amadeo: Lo prassi arbitrale italione, RDC, afio LVIY, niim. 3-4,.
marzo-abril 1959; pags. 95-111,

[ndicado el horizmie @nerad del arbitraje en ol Diercchoe tdione, en
el aspecto piblico y privado, y recogidas las recomendaciones de Ta Con-
ferencia de Nueva York, se reconoce que es una institucidn noe demasia-
do extendida, Se propugna wa mayor radio de accidn del arbitraje, sefia-
lando sus ventajas, Una de ellas es Ia posibilidad de unas soluciones rd-

vidas, imposibles en la via judicial,
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. (36MEZ DE ENTERRIA, Nicolas: La rebeldia en lo contencioso-administrativo.

BIL afic XIII, niim. 441, 1959: péags. 3-6.

Las particularidades de la rebeldia en ¢l dmbiio contencioso-adminisira-
fivas derivan de que no todos los intervinientes en el proceso pueden lle-
gar a ser rebeldes, de que la rebeldin no requiere una declarwcidn especial
y de que, en consecuencia, No son idénticos los efectos procesales de la
inactividad de los demandados que no comparecieron oportunamente.

. GGOMEZ DE ENTERR1A, Nicolas: EI reconocimiento, en pie administrative, de
las pretensiones actuadas en recurso contencioso, BI. afio XIIT, nim. 446,
1959; pags. 3-8.

Entre los modos de terminacion del proovse contencioso-ndministrative
cobra especial importancia el reconocimiento del derecho del actor por par.
te de la Administracion demandada, Este teconocimients es un acto ad-
ministrativo, mientras que ¢ allanamiento supone un acte proce sal. Su-
puestos de reconocimiento,

. JARGER, Nicola: La Corte costituzionale nei primi tre anni della sua altivita,
M, afio IX, fasciculo 4, diciembre 1958; pags. 446-464.

Kshozados los aspectos y lneas generales de la institucién de I Corte
Constitucional italiana—encargada de velar por la conformidad de las le-
yes ordinarins con las de cardcter constitucional—, se indican las reglas
sobre su composicion, competencia, eficacia de pormas diversas. Consi-
deraciones sobre resultados de conjuntos.

KwNorp, A.: Das Gesetz iiber die Anderung der Pfindungsfreigrenzei, EF,

afio, VI cuaderno 7, julio 1959; pigs. 276-273.

Finalidad v delimitacién, evolucién de la cuestién v particularidades de
la nueva Ley alemana de 26-11-1959 sobre modificacion de los Hmites de
iss cantidades v cuclas no sometidas a posible emhargo.

MiGUEL Aronso, Carlos: EI nuevo proceso administrativo, FG. afio XVI,

nam. 111, enero-febrero 1959; pAgs. 3-16.

Después de referirse a los anteerdentes de la rveforma introducida on
lo contencioso-administrative por ln nueva ley de 1936, se cstudia la juris
diccién v el proceso en la misma refiriéndose el autor al objeto del recur-
so. u los {ribunales, a las partes y al procedimicento. La nueva ley supone
an paso decisivo en la estructuracion de lag garaniias del administrado.

NosiLi, Raffaele: Reconoscimento di lodo straniero e volidita dellg clausola
compromissoric, RDC, afioc LVII, num. 3-4, marzo-abril 1959; 2. parte.
pigs. 124-141.
intre un enpresario italiane y una sociedad alemana se celebra un con.

trato que, w1 su eficacia y mecanismo, remite en blogue a las condiciones

re I «Fondon Oit and Tallow Trades Associationy. En detas se prevé la

colucion de lac contraversias por arbitraje. lin ol contrato en cuestion las
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paries no hiciheron refcrencin dioie i arbitraje; Jsta se cowmprendis en
ia remisidn en bloque a las citadas condiciones. La validez Je esta «cldu-
sula compromisorian debe apreciarse on base a la ley Individualizada a tra-
vés de las normas ilalianas de Dereche infernacional privenls, Comentario
a esta posicién jurisprudencial itulisns, jSeniencia Corte Apalucidn de Flo.
wencia, 10 junic 95X

REOL SuarEz, Autonio: Recurso de casueion obligudo en 1o sucial, RDP, ju-
nio 1959; pags. 476-183, )

Aspectos praciicos ¥ mecanismo gl casacion en el procodimicnto la-
boral, refiriéndose especialinents o la posicién de los letrados de oficie en
relacién con la interposicion obligada 4¢ no devolver los autos en ol fée-
mino legal. Practicu «e los Tribunales v posibles soluciones,

RODRIGUEZ AGU:LERA, Cesdireo: Juicio ejecutive promouvido por represenio-
cion, RGLJ, tomo 206, nam. 6§, junio 1959, pags. 752-765.

Indicadas las pusiciones doctrinales «n torno al juicio «jecutive y Ia
esencia de los titulos de este cardvter, slidese a la obligacién productora
del titwlo cjecutive v a sus requisitos. Se analiza después el problema de la
oposicién ¥ el de in legitimacion de las partes. Criticando unos recientes
fallos judiciales, €l autor s¢ muestra partidario de la posibilidad de pro-
mover por representacion el juicio ejecutivo,

Ruiz GurrifrreZ, Urbano: Lo Legge spagnole del 27 dicembre 1956 sul con-
tenzioso amministrativo, IM, afo IX, fasciculo 4, diciembre 1858; pd-
ginas 549-556.

Principios inspiradores, wstruchurs, proceso v provedimienio en la Ley
espafiola de L contencioso-administrative 4o 1956, Notas destinadas al lec-
tor italiano,
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LUS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A earge de Aptopio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de In Propledad

DERECHD HIPOTECARIO

1, BL RETRACIO LEGAL ARKENDATICIO ES EFICAZ CONIHA TERCEROS QUE 1N~
(RIBJERON ST DERECHD EN¥ EL REGISTRO, AUN CUANDO EL RETRAYENTE
NO HAYA ANOTADO LA DEMANDA,

@) La finalidad de este retracto es facilitar el acceso a la propiedsd
de los cultivadores de la ilerra mediante el reconocimienty de un derecho
preferente fundado en podercsas razenes de interds social, constitutivo de

na limitacién al derecho dominical en cuanto coarte ls libertad del pro-
pietario para disponer de las cosag que le pertenecen.

b) El arficulo 37 de la Ley Hipotecaria, o partir de la reformna de 1809,
establece que el retracto legal se dé contra todo tercer adquirente aungue no
conste en el Registro la causa de resolucion del derecho v, en consceuencia.
enerva el principio de fides priblica y las enérgicas defensas que la ingcripeion
lieva consigo todo iitular inscrito gue reina los requisitos del articulo 34, 1¢
que entrafia graves peligros ¢ inseguridades para la contratacion inmobilia-
ria por las multiples variedades de retractos reconceidos en lg legislacién vi-
gente, de los gue no hay el wmenor indicio de existencia en los libros del Re-
gistro ¥ que. al actuar a modo de cargas ocuitas, perjudican el trafico juri-
dico ¥ la seguridad del crédito ierritorial.

¢) Con arreglo a los articulos 1,511 y 1,518 del Cédigo civil, Ja subroga-
cién del comprador tiene lugar en el momento mismo de la transmisién, ¥
el retrayente adguirird la finea vendida libre de toda carga, gravamen o hi-
poteca, constituida con posterioridad al negocio juridico origen del retracio,
sin que el no haber solicitado el arrendatario anotacién, preventiva de su de-
recho deba impedir la inscripcidon de 1a escritura de retracto, puesto que:

1.0 Dados los términos dal articulo 198 del Reglamento Hipotecario, tal
anotacion habia de ser inoperante, ya que establece que si el acte disposi-
tivo fuese anterior a la anotacién de demanda, sunque la inscripcién se
hubiera practicado con pusteriocidad a aquélla, ha de ser oido el titular,
porque de lo conirariv basstaria realizar un geto de disposicidn o gravamern
sobre la finea retraida para impedir la ejecucion de cualquier resolucién
que declarve el retracto,

2.0 Porque si bien el rango de los derechos reales inscribibles se deter-
mina por la fecha de su inscripeidn en el Registro, el retracto legal, comi
derecho real de adquisicién, gozard de prioridad aun frente a los derechos
inscritos por terceras personas, conforme declara el articulo 37 de la Ley
Hipotecaria: y
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3.0 Porque lg pérdida de dominic de la finca con eardeter retroactivo
wiva de eficacia a todos loz actes del comprador, ¥, en st consecuencia,
procedera, de acuerdo con lo establecide en el parrafe 2. dei articulo 82 de
la Ley Hipoiecaria, la cancelacién automética de los asientos due se hubie.
ran podido practicar. (Resnlucién de § de maze de 1058 B, O. del 2 de jw
nic de 1959.)

o

& CANGEI:ACL(’)N, PO CADUCIDAD, DE ANOTACUONES FREVENTIVAS DE EMBARGO DE-
CRETADAS POR L AUTORIDAD JUDICIAL.

(Res. de 16 de marzo de 198589, «B. Oy del 13 de april:

NoTa—El provlema planteads et esta resolucidn relative a lo falta de
scincidencia de la duracidn de las anctaciones ccn jas de Jos acontecimientos
iudiciales. se evitg, para lo sucesive, con Ia Glthwa reforma del Rezlamen-
i Eipotecario, al disponer ei articulc 18, que ne se concelaran hasta la
resolucion definiiiva firmie en el procedbulents en gue se hubieren de-
cretado,

§  CawcBLaciON, POR  CADUCIDAD, AL AMPARO DE Li DISPOSICIOR TRANSITORIA
FERCERA DE ©A Ley HFFOTECAWRTA, DF UNA INSCUPGOR TE BIFOTECA CONS<
Trruida EN CARANTA DERL PAGO DR UNA POLiZA DE CnUD'TO PERSONAL Y
BEYERMINADOS EFECTOS CAKIBiARION.

{Res. de & de mayo de 1939, «B. O del 2 de junio.)

Nori~—La resoiucion mencionada se limita a aplicar rectamente la dis-
vagicidn iransitoria tercera de ia Ley Hipolecaria. por estimuar gue la afir-
macion de que la inscripcidn de hipoteca es ineficaz. «no puede desviriuarse
por hipotétivas posibilidades gug 1o resultan de ninglfin asienio regisiral ¥
que, de tenerias en cuenta. destruirian la finalidad perseguida por la refor-
ma legaly.

FL RECONOCIMIENYC POL EL PROPIETARIO DE UKA FINCA DE QUE LA Ba-
SANDILLA COLOCADA EN PARED PROPIA NCG MPLICA SEOVIDUMBHE A SU
PAYOR QU GRAVE XL PHEDIO CONTIGUO, ¥i DE ESTIMARSE COMO iNOPERAN-
TR PARA EL REGSTRO. PORGUE NO ALTFRA EL MODO DIf SER. NORMAL DEL
DERECHO DE PROPIEDAD,

P

¢: El Registro ha ée diseriminar entre log actos que pretenden inseri-
cirse, los derechos y figuras juridicas que tengan earvdécter real segtin la
Loy, v oaguelios otros pactos de hatnraleze obligacional que s6lo producen
efoclos interparies v ogue s tuvieran aceesn gl Heglsiro desnatluralizarian
Ia mstitneion,

By B reconpeinidenio por el propietario. en la escritura ealificada, cone
tience 1ma declarpeion unilateral obligatoria sin irascendencia real gue para
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ser inscrite al ampare del criterio de amplitud admitido por el articulo 7.s
el Reglamento Hipotecaiio, tropieza con la reiierada doctrina de la Juris-
prudencia de la Direccién General, que no autoriza a constituir cualquier
relacion juridica inmobiliaria con el caricter y efectos de derecho real,

¢i La propiedad, derecho de gozar y disiruiar de las cosas, es natural-
mente libre, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyves, v Io
que ha de determinarse, cuando existan, son tnicamente sus restricciones o
lmitaciones, no las mismas facuitades que integran el prepio derecho de
dominio. En comsecuencia, el reconccimiento del propietario hecho en la
escribura calificada, es moperante psra el Regisiro, ya que aungue se esti-
mase servidumbre de caricter negativo, el plazo para su adquisicién por
preseripeion no podia comenzar a conbarse, segtin el articulo 558 del Cédige
civil, hasta el dia en que se prohiba por acto formal al duefio del predic
sirviente la ojecucién de aquello que le hubiera sido lcito realizar de no
existir la servidumbre. (Res. de 1. de agosto de 1959: B. O. de 16 de sep-
{iembre.}

DERECHO MERCANTIE,

Sucursal y agencia desde el punte de vista del Regisiro Mereantil

Debe entenderse que en la expresion gsucursaly, confenida en un poder,
estd comprendids la dependencia que con la denominacién de «agenciay cons-
ta inscrita en el Registro Mercantil. (Res. de 16 de mayo de 1959; B. O.
de 9 de junio).

DERECHO CIVIL

PRETERICION Y DERECHO DE REPRESENTACION EN LA SUCESION THSTAMENTA-
®ia.— La omision de un nieto en el festamento de lao abuela, nocido
con anterioridad a la fecha de su otorgamiento, pero heredero forz0so
por haber premuerto su instituido padre a la causante, origing un Su-
puesto de prelericion regulado en el articulo 814 del Codigo civil, sin
que quepa adlicar el Derecho de representacion en favor del mnieto en
lo relativo « los denominados tercios de mejora y legitima.

) El derecno de representacion es un supuesto tipico de la denomina-
da {zocacic’m que, aun faltando por premoriencia o debiendo considerarse
retroactivamente inexistente, sirve para determinar el contenido maximo
de la atribucion que la Ley reconoce de un modn directo al descendiente
representante. Sus notas caracteristicas consisten en suceder por derecho
propio, sucesién por estirpes y obligacién de colacionar no sélo lo recibido
del causante, sino también lo que hubiera recibido del denominado ascen-
diente represntado.

b)) Bl Hamamdento directo o suceder gue, en favor de determinada es-
tirpe o persobu readiza la Ley, no s instilucionalmente compatible con la
yocacion testamentarin, a la que se hia provisto de olro medio similar, cual
es la sustilueion, ¥in que una eségesis de nuestro Codigo civil permita,
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amparar una itesis de aplicacion comin a ambas sucesioiles. Be io3 ar-
ticulos alegados en apoyo de esia preiendiida expansion, resulia que el ar-
tictalo 766 se refiere a herederos voluniarios gue premueren al testador o
renuncian & la herencia o son incapaces de heredar; e arficulo 225 no
puede ser aplicado con la simiple pase de und nerpretacién granavieal, v,
finalmente, el articulo 929, en xu remision a iz desheredacitn, in unico
gue deja seniado es que, por el cauce de ia nulidad de la insfitucidén de
neredero, podra darse ol derecho de representocidn en la sucesidn legitima.

¢y Dada Ia imposikilidad institucional de aplicacion del derecho de re-
presenracién de sucesion testamentaria y rechazados los textos legales en
gue se pretende fuundaria, no parecen estimables los intentos—repetidos en
la doctrina ~—de hacer posible un funcionawmwiento diverso del ius represen-
tationis en los tercios de parte libre, legitima v mejora, de iorma que queba
su aplicacion en alguno de ellos ¥ no ¢ los restanies. Pasando por la
contradiccion que tal postura significa, puesto que la misma 1l6gica institu-
cional exige un tratarmiento comfin., ¥ excluido el problema en lo relativo
al tercio libre, por la casi unanimidad de la doctrina, tampoco es clara
su aplicabilidad & los tercios de mejora y legitima,

d) Respecto al tercio de legitima, los argumentos favorables a la aplix
cacion del derechio de representacién, descansan en los articulos 761 y 857
del Cédigo civil, que aparte de no referirse al supuesto de premoriencia,
nc significan ofra coss que el mero reconocimiento, innecesario sin duda,
de la cualidad de herederos forzosos de los hijos del incapaz o del deshe-
redado, estableciendo ambos articuios en comin una norma sucesoria ordi-
naria, y la exclusién del padre en el usufructo y en la admministraciéon de
los bienes heredados, pero sin que en ningun caso puedan entenderse como
sancionadores de la pretendida aplicacion, pues ello presupondria no sélo
ei llamamiento direcic de los legitimarios a una cuota de la herencia, que
la doctrina parece 0o admitir en nuestro Derecho, sino gue conduciréan al
absurdo de reconocer solamente por via de representacién a dichos here-
deros forzosos 1a legitiima estricta, olvidando que tal atribucidn es tnica-
mente un minimo legal y gque, en el supuesto de pretericién, el Coédigo
civil decreta en su favor la nulidad de la institucion de heredero y la
aperttira de la sucesion intestada con las posibilidades de recibir una cuota
mayor.

¢; Respecto al tercio de icjora, el problema de la nc aplicacion del
derechc de representacidn, aparte de resultar practicamente resuelto por
ios dos considerandos anteriores, ya que inevitablemente debe merecer la
calificacion de cualquiera de ellos, ademadis, resulta también aclarado por
su nropia naturaleza de derecho personalisimo, por la libertad de disposi-
cion que igl institucién entrafia—nejora de los nietos en vida de los pa-
dres -y, sobre todo porque la mejora, si existe, ya no es legitima propiamen-~
te dicha al descansar eu la voluntad lestamecntaria, lo gque—dentro de
ciertos limiies-—a hace gowar, en el aspecto que aqui nos interesa, del trato
dge la parte libre reduciéndola a un supuesto similar al de aguélia, en la
que de modo casl uninime la doctrinn reconoce lo hnposibilidad de aplicar
8l derecho de representacion,
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}; Lo expuesio anteriormente conduce & estimayr existeite en el casc.
discutide, un supuesto de pretericién regulade en el articule 814 del Cédigo
elvil, ¥ que ai ne reconocer nuesivc cuerpce legal diferentes efectos juridi-
€08 & los supuestos de pretericion errdnea y pretericién intencional—no
cbstante las razones existentes para tal diferenciacién—se produce el re
suitado que (al articulo sanciona: el de la anulacién de la instibucién de
heredero, quedando subsistentes las mandas ¥ mejoras, sin que las razo-
nes de tipo metajuridicc o de dereche de constituyentes, alegadas por los
tratadistas para impedir este resultade a través del derecho de representa-
cién, wna vez rechazadas por falta de fundamento Jegal, puedan ser toma-
das en cuenta en esbe resursc--nc obstanie el foado sociolégico inicial-
mente acertadce de las nismes—, mdxime cuando la Gltims reforma de
nuestro Cédigo civii se abstuvo de reguiar ¥ resolver el problema. a pesar
de que era, sin duda, conocido por el legislador.

¢ Si bien el Centro direciive tiene declarado que pedran ser objeto
de inscripeién en el Registre Jas escrituras de particion en que los here-
deros instituidos hubleren reconceido a los descendientes del premucrio
2l derechic que les habria correspondido, si se hubiers abierto total o par-
cialmente ia sucesion ab wmntesiato, doctring que concuerda con la sustentada
por el Tribunal Supremo, quien en hase del articulo 1.059 reconoce la vali-
der de las particiones heredilarias. cuando los interesados hubieren conve-
nido no impuguar la institucidén, v con la deciarada en la Resolucién de
esta Direccidn General de 10 de mayc de 1950, no es menios cierte que para
lograr tan saludable efecio ha de ser rormalmente exprese el convenio de
los herederos. sin gne por la sola falta de impugnacion haya de presu-
mirse tal reconceimiento y deba considerarse inscribible la particin defec-
tuosa hecha por e contador, al no ajustarse a la Ley. ‘Rec. de 14 de agos-
t2 de 1950; B. O. de 23 de septiembre}



JURISPRUDENEIA

L SENTENCIAS COMENTADAS

t.—Resolucion de contrato de arrendamiento por transformacion
de la Seciedad arrendataria

fSentencia de 24 de abril de 1954!

ANTECEDENTES : Ante uno de log Juzzados de Primera Tnsiaucia do Bar
celona se ejercitéd accidn resolutoria de contrato de arrendawiento de loecal
de negocio con hase en log dos siguientes hechos fundamentalos: 1.4 Tras-
paso del local arrendado realizado por el arrendatario—persona tisica—en
favor de una sociedad de respovsabilidad limitada: v 2+ Transformacion de
esia Altima, en sociedad andnima, en el afo 1945. La demanda fué deSes-
timada, 1o prosperando, tampuco, el recurse de apelacidn interpuestn por
el arrendador. Formalizado recurso de injusticia notoria, se da lugar al
mismo, en senbencia a la gue corresponde el siguiente:

CoNSiDERANDO : Que no ocurre Io propio con el iercero de los mobivos
de impugnacién, gue tmmnbién al amparo de la causa 3.0 denuncia la ine
fraccién de la doctrina, segan la cual la transformacién de la sociedad leva
consigo la existencia de un traspaso en que se engendre, con arreglo a Ia
Ley de mil novecientos cuarenta y scls v a la vigerie. wm motivo especifico
de resolucién, porque siendo evidente, por lo que antes se dice, que la
instalacion de M. M. M. 8 L., lejos de iImplicar un traspaso constituye el
arrendamiento inicial en favor de tal entidad, de acuerdo con el propie-
tario del local, sin que para etlo ruera obstdculo ias modificaciones ante-
riores, que, sin afectar a la esencia de la Compafifa v presupuesta st exis-
tencia, su condicién juridica vy su denominacién modificaron de minimis
algunos de sus nactos., no ocurre lo mismo cuando se considera Ia dltima
transformacion operada por obra de la escribura publica de & de mayo
de 1945 que, Dor razén de su fecha, ni podia ni tenia para qué obedecer
5 las prescrincicnes que mucho después esbablecid a- ese respecto la Ley de
Sociedades AndGulmas: v, precisamente por eso, la doctrina de este Tribunal
aplicable al supuesto frente a une direccién docirinel, por lo menos do-
minante, segin la cual la transformacién social sGlo representaba unm cam-
Lio en la vestidura exferna de la soriedad, que no afectaba a la persona-
lidad de la mivmina, subsistente despuds de o {ransformacion, afirma ine-
guivocamentie rsentencia de 11 de jwlio de 1955%, que el candio de una
snciedad comundilaria el anonima. mplica nna cesién ilegal, cuando no
s¢ cuenla con ln autorisacion expreen del prapielario, dovtring gue. aungue
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por modo indirecto reitera la sentencia de 18 de noviembre del mismo ailo,
¥ que con posterioridad a la Ley de sociedades andnimas de 17 de julio
de 1951, v pese a sus articulos 140 y 142, se ha reiterado en la vigenie
ordenacién de los arrendamientos urbanos que, en el parrafo cuarfo de su
articulo 31, sélo execluye de las hipdiesis de traspaso el supuesto, que no
es el de aubos, en gue las socicdades cambian de formsa por ministerio de
ia Ley, norma dsta cuya génesis obedecis, segim e sabido, tanto a regular
situaciones como las originadas anteriormente por la publicacién de ls Ley
de Sociedades an6nimss, como @ la necesidad de resolver el problema plan-
teado en orden a ias Cooperativas, pero que en cualquier supuesto deja al
descubierto la mente legisiativa gue veda el traspaso inconsentido de una
sociedad limitada a ofra andnima, por las poderosas razomes que, a benor
de ia citada sentencia de 18 de noviembre de 1945, establece una solucién de
continuidad entre uno ¥ otro tino de sociedades, salvo el supuesto excep-
clonal de que la transformacién acordada obedezca a un imperativo legal.

FaLro: Ha lugar.

COMENTARIO

I. La terminologia no muy precisa utilizada en el anterior fundamento
de derecho hace necesario fijar el exacto alcance de la doclrina que en ella
se pretende sentar. L& letra de las expresiones: «la mente legislativa...
veda el traspaso inconsentido de una sociedad limitads a otra andénima» y
el «cambio de una socledad comanditaria en andénima implica una cesién
ilegal cuando no se cuente con la autorizacion del propietarion— sintesis
esta tltima de la doctrina de la anferior sentencia de 11 de julio de 1955—
parecen sugerir dos conclusiones: 1.2, que la transformacién de la sociedad
arrendataria de un local de negocio supone un fraspaso; y 23 que el tras-
paso es un acto ilicito, & menos que se produzea con el consentimiento del
arrendador. Al formular esta segunda proposicién que, entendida en tér-
minos absolutos y sin restrincién alguna, resulta totalmente inadmisible
seguin luego se indicard, la letra de la resolucién parcialmente transcrifa
ha ido, sin duda, mas alli de la presumible infencién del juzgador; quizd,
en el fondo, lo que ha querido decirse es, simplemente, que la transformacion
de la sociedad arrendataria es un acto constitutivo de traspaso y que, por
tanto, s6lo vincula al arrendador en tanto se realice con su consentimiento
o dando cumplimiento a los requisitos exigidos en la L:AU. No obstante, el
tenor literal de las afirmaciones hechas en la sentencia, obliga a someter
a critica a las dos conclusiones de la misma, tal como en ella aparecen
formuladas, siendo preciso, ante todo, perfilar el verdadero significado del
término traspaso.

II. El vocablo traspaso se utiliza en diversas acepciones; en su sentido
mas gendrico, traspaso cquivale a cesion, a transmision de una cosa o de-
recho de un sujeto a olro; presupone siempre dualidad de sujetos, yva que
no se concibe la cesién de un derecho si no existen un cedente ¥y un ce-
sionario eon persoaalidad diferenciadiis; en el lenguaje juridico usual, la
vou lraspaso se ntiliza casi exclusivamoente para degignar la cosion del de-
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recho arrendaticio; en la LAU ha adquiridc caria de naturaleza legal
una acepcldn mias téenica y restrictiva de la palabra traspaso, considerian-
dose como fal, a la cesion, mediante precic y vor acto infervivos, del de.
recho de arriendo de local de negoclo, cesidn gue, cuando se realiza cum-
pHendo las formalidades previstas en el articulo 32 de la LAU, ¥ en tanito
concurran ios presupuestos exigidos por dicha Ley. coustifuiri el trespaso
regular tinico; cuando se realice al margen de lag citadas formalidsdes,
pero con el consentimiento dal avrcidador. intezrarda un ivasps regular
atipico ¥ gue en los resianies casos supondri ung cesion irregulsr, sin fuerza
vinculante para sl arrendador, que podri desconocer tal cesdn o pedir la
resolucién del contrato por viclacion del mismo. En los fres diversos su-
puestos, el traspaso ofrece la nota comin de ser un acto de cesidn que €l
arrendatario hace de su derecho a tercera persona extrafia al contrato de
arrendamiento, es decir, gue es esencial que exista un cedente y un cesio-
nario. Si la persona del arrendataric permanece inmutable aungue cambien
sus accidentes—nombre o estado civil en Ia persona fisica, denominacion
o estructura social en la persona juridico—, ne existe traspaso en ninguna
de las diversas acepciones do tal vocabln,

1II. A pariir de la vigencia de la LAU de 1946 el arrendatario de local
de negocio, salvo gquie haya renunciado a la facultad de fraspasar o que 1o
haya alcanzado el tiexupo de arraigo en el local neccesario para ello, puede
transferir su titularidad contractual sin consentimiento del arrendador con
tal de gue realice la transferencia cumpliendo los requisitos establecidos
en la LAT; es decir, que el traspaso regulado en el articulo 29 de la Ley
arrendaticia, constituye una excepcién a la regla general aplicable a ia
llamada cesién de contrato: la de que el complejo de facultades y deberes
correspondientes a cada parte de una relacion juridica bilateraimente obli-
gacional no puede ser cedido a un tercero sin consentimiento de la otra
parte. Por virtud pues, de la excepcién, claramente alirmada por el ar-
ticulo 29 ¥ concordantes de la I,AU, no puede afirmarse que en iLodo caso
la cesién inconsentida por el arrendador sea un acto ilegal; lo serd, tan
s6lo, cuando el {raspaso se realice con defectc de los presupuestos v re-
ouisitos exigidos por la ley para su plena eficacia.

IV. El tema de la transformacion de sociedades, viejo ya en la doc-
irina alemana e italiana (1), s6lo en los dos 1ltimos decenios ha merecido
la atencion de nuestra decirina, que no hallé en el vacio normativo casi
absoluto, existente con anterioridad a la promulgacion de la Ley de So-
ciedades Andnimas, base ni estimulo para realizar el adecuado tratamiento

(1) Véanse amplias referencias o la legislacidn  alemana, italiana,
suiza, francesa ¢ inglesa en un intercsante trabajo de Micuss Moros Gui.
RAO : La transformacién de las sociedades wmercantiles, RDM, 1951, pri-
mer semesire, pag. 349. Aungue anterior o Ia ley alemana de socledades
andnimas de 1937, ofrcee inferés taumbidn el Derecho mercantil de Hrins-
HETMER v GRUER, irad, espafiola, Bareelonn, 1933, pags. o4 y o8, En al-
gunas Tegisleciones extrajeras ol problen de la transformacion. de so-
ciedades se complien por la eircumstieein do que s nlega 1a condicién de
nop<ma Jurbifien o Iae sociedadec e eapitalistae, eomn las eodectivas,



€26 Anuario de Derecho civil

de la cuestidn; debe notarse que incluso obra tan fundamental como el
Curse de Devecho Alercantil. de Garrigues (2), prescinde en absolulo del pre-
blema. A pertir de 1942, la docirina comienza s interesarse por la cues-
tibn ¥, a poco, Vicente Geila (3) alza su voz en defensa de lo que Ia
doctrina siemana llama el identildtspringip, es decir, el prinecipio de con-
servacion de iz personalidad juridica de los entes colectivos que cambien
su forma social: Flérez de Quifiones (4 afirma también resuciiamente
que la transformacion de la sociedad no entrana la extincién de un sujetc
de derechko v la creacion de otre e invoca en aporo de sus tesis la legisla-
¢idn de Derechwes reales, impuesto de derechos reales; en la misma linea se
sithan Pousa GiL Langle v olres aw tores citados en un interesante estudio
monografico de Afotos Guirac i5), que se inclina también por el principio
de conservecidn de personglidad al que se adhieren igualinente, no sin
algunas reservas, Polo v Garrigues (6). Trag la publicacién de la Ley de
Sociedades Andénimas, no se pone en duda la vigencie del identitdtsprinzip
en nuestro Derecho de Sociedades; valgan, por todas. las opiniones de Ga-
rrigues y Urlsg /T

La Direccidn Geueral de Regisiros, tras algunas vacilaciones iniciales
(vid. Ress, de 20 de julio de 1844 v 15 do diciembre de 19443, sentd la
recta doclring ¢ ung resoiucion de 21 de febrero de 1951, en la que se ad-
vierie claramente fomanlado € principio de conservacion de personalidad (8).
B carabio, el Urihnna’ Scpremoe ha mostrado, en diversas senfencias, una
ovientacidn confravia. en 8. de 11 de julio de 1955 (9) se afirmza. por mmna
patente confusicn de los conceptos de transformacién v fusidn de socies

(2} Pum(*’zs. edicion, Madrid, a306.

{3y Derecho mercan il nmbarazlw Zaragozn, 1944, 1, pags, 245 v sigs.

(.ﬂ Absorcién de empresas e incorporacion de negocios, on ‘Anales de
i Academin Matritense del Notariador, 1046, pag. 416,

(3} Yid, Ire. cit. en la nota 1. .

() Este Gltimo autor, en su Tratado de Derecho mercuniil, Madrid,
w9, I, 3.%, pdg. 1.322, reconoce gue las escasa normas existeates al tiem-
po de redactar el Tratado v la practica notarial espaiola abonan la vigen-
cla en Eepafia del prineipio de conservacién de perscaalidad, aunque cree
que habrd que indagor en cada caso cudl ha sido ln verdoders intencion de
guu nes readicen o acto de transformacidn, ¥ muestra on sus conclusiones
elerta vacilacién motivada por Ja preccupacion de les intereses doe fereeros
gue pueiden verse sfectados por dicho acto,

(73 Ambos autores conjuntamente en sus Comeniuriis a le Ley de
Socicdades Anédnimas v ol segundo en su Dervecho mercantil, Madrid, 1958,
phgs. 2vo v 343 Vid {ambidn GUerrero pe Castro @ Transformucion de
aoaperalizig en sociediedes andnimas, RDP, 1932, pagd. 34, v Awilana: La
transformacion de sociedades moercantiles, RPID, m,-,u nag. 8T,

(8} Se dee o1 oefln g L apersonalidad olorgida g e organizaciones
soninh vocidas nor lo T, previo ol cumplimicnto de determinados re-

quistios, v .1 prinipin v Tibertad de asocineidn estableckdn on los artioulos
s Il O e Ol Aot Ley e Avecinelones de 188 v 16 del Fuers de
los !‘..~~;r:1ihm~. a6 permaite que puedn negiess o tales dafidades la facultad
deom @i iear snocefraelare o Funeidn con el fin de adeptar s formas
RS (N e Tis aetivilads < e desarrollan <in alterse su identidad
Al Laderinpie e vlielanes furfdicas eredas, Jaque T personalidaed pue-
doesinars s coatinta ~nbsistente Wi pesar de los varfiedeaes ofeetuadas,

(op VL, vdhmervaciomeos o Lo i ver Divziazo en exte ANTARIO,
RS ply, o,
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dades, que la transformacion del ente social arrendatario stupone i bras-
naso, lo gue es tanto como afirmar que {al acto provoca la exiincién de
una sociedad ¥ la formacién de otra; de nuevd en & de 15 de diciembre
de 1956, se declara gue la transformacién de s sociedad comanditaria
arrendataria en una sociedad anénimsa supone un cambic de perscualidad
juridica (10) ¥ aun, con posterioridad & la seniencla objeto de comentario,
se incide en semilar docirina (11}, :

En el terreno estrictamente legal, el tema de los efecios de la iransfor-
macién de los entes sociales ofrece claridad abscluta. El Reglaments del
Registro Mercantil (12) se inspira claramente en el principio de conser-
vacién de personalidad, distinguiendo la extincion de la transformacidon y,
si bien es ciertu que en algun caso de transformacién se abre folio a Ia
sociedad trasformada, ello tiene aleance meramente formal ¥ es mera con-
secuencia de la division en secciones del libro de sociedades. El reglamento
del Tmpuesto de Derechios reales 113) se inspira en el mismo prineipio,
siendo por deméas significativo que la i{ransformacién de sociedades figure
en condiciones andlogas a la prérroga de las mismas y no se apligue a fal
acto la doble imposicién correspondiente a eéxtineién v creacién de ocie-
dades conwo ocurriria en el supuesto de gue la transformacion implicara
en realidad una alteracion .de personalidad juridica Finalmente, la Ley de
Sociedades Anonimas suministra en sus arbiculos 137 y 140 un argumento
decisivo en favor de la vigencia en nuestro ordenamiento del principio de
conservacion de personalidad sea cual sea el tipo de cambio de forina social
operada (14), todo cllo sin perjuicio. claro es, de la posibilidad de que
pueda producirse la extincidn de la sociedad y la-constitucién de otra, de
torma diversa, si asi lo estiman convenientemente los interesados, y' se
cumplen los tramites legales y estatutarios requeridos para ello, aungue
en tal caso no se podréd hablar propiamente de transformacion de sociedades.

V. Pese a lo anteriormente expuesto, el Tribunal Supremo, en la sen-
tencia objeto de comentario, ba insistido en la doctring sentada en la de 1t
de julic de 1955, v sigue afirmando que la transformacién de la sociedad
arrendataria constituye un traspaso v, por tanto, provoca la resolucion del
contrato de arriendo cuando se realiza sin el consentimiento del arrenda-
dor; tal doctrina se pretende amparar ahora en el gpartade 4.0 del ar-
ticulo 31 de la LAU: facil es ver, sin embargo, que el nuevo argurmento
no es mas solide que el de la anterior sentencia. En efecto: 1v El argu-

{10} Vid, observacivnes a la misma por D, IRURZUN on esie ANUARTO,
1957, piAg. 68

(11} Véase la S. de 25 de mayo de 1039, on la que s afirma gue con
arreglo a la doctrina jurisprudencial operante con anterioridad 2 la Ley de
7 de julio de rgg3—doctring que s declara aplicable a las transformacio-
nes anteriores o dicha Ley—la transformacidn de una sociedad de respon-
sabifidad limitada en andénima, suponfa la extincién de la primera, aunque
parece reconocer que tal doetring ne serd aplicable o Ias transformaciones
posteriores a la mencionada Ley de Sociedados de Responsabilidad Limitada,

(1) Reglamente de 14 de diciembre de 1056 ; vid., arts, 132 a 143,

{13) Reglamento de 15 de enero de 1959 ; vid, arts. 15, 16, 17 ¥ 10.

(14) Ohsérvess ol contraste do los actionlos citados y el 142 de la pro.-
pia Ley.
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mento a contrario no siempre tiene valor decisivo por cuanto que debe
ceder en todos aquellos casos en que exista una imposibilidad legal o na-
tural de que la coneclusién @ contrario sea cierta. 2.2 Que no es a la Ley de
Arrendamientos Urbanos a la que corresponde determinar—y de hecho no
determina—si el cambio de forma de una sociedad determina la exencién
del primitivo ente social y la creacién de otro nuevo. 3.2 Que la Ley no
puede alterar la naturaleza de las cosas y que, por tanto, no podra consi
derarse conio traspaso—si traspaso es, como la LATU dice en su articulo 29,
la cesién realizada por el arrendatario de su derecho arrendaticio a un
tercerc—a un acto que no entrafia transferencia de derechio de una persona
4 oira, pues en la transformacién no existe dualidad, sino unicidad de
personas juridicas: y 4» Que la referencia del apartado 4.0 puede y debe
entenderse como una previsidn legal encaminada a evitar se aplique la
disciplina del traspaso reguiar tipico a los supuestos de cambio de forma
social que, con arreglo a la Ley que los imponga puedan determinar, de
forma excepcional, la extincion de un ente social para la creacion de
olro nuevo.

Quedan en ple, por tanto, todas las razones que se oponen a la acep~
tacién de una doctrina jurisprudencial que no puede prevalecer ante la
claridad de uncs textos iegales que afirman: 1.» Que el traspaso supone
necesariamente la transferencia del derecho arrendaticio de una persona
a otra: y 20, que la transformacion de los entes sociales por cambio de su
estructura formal no supone cambio de la personalidad de los mismos; pre-
misas de las que se infiere como conclusién que la transformacion de la
sociedad arrendataria no puede considerarse como constitutiva de tras-
paso (15),

JosE PErRE RALUY,

(15) Salvo en lus ¢asos--yue no serdn de verdadera iransformaciin—un
que se haya producido una verdaderd extincién seguida de la creacién de
an nuevo ente social,



2.—1La posibilidad de impedir la constitucién ticita de servidumbres
en la particion hereditaria

(Comeniario a la sentencia de 21 de enero de 1960)

Sumarto: 1. Los supuestos de hecho aducidos por la sentencia.—2. La argu-
mentacion y las razones legaes del Tribunal Supremo.—3. La posibilidad

de impedir la constitucidn tdeita de servidumbres ¢n la particiéa h: redita-
ria—4. Las conclusiones criticas para la actual sentencia,

1. Los supuistos D mmcno ALUDIDOS POR LA SENTENCLY

Si resuminos los supuestog de: becho recegidos por la sentencia ded
Tribunal Supremo de 21 de enwre de 1960, resulty que Ao R, V. compra
parte de un granja sohre la que «difica variag cusas y en las que estable.
e una serie de serviclos, destacdndose <l Jo un portalén de salida cons.
trufdo en una de las edificaciones, a través Jdefd cual ge sorviwa las demds
casas y parcelas, Al fallecimiento de A, R, V. hemedaron sus bienes sus
hijos, y al hacerse la particién de los mismog se adjulict una de las eca-
sas, con su corral o plazuela, a vao de lus hijos, F. R., ¥ las otras casas y
terrenos que componian la granja u otros hijos, de quienes uno de ellos,
J. R, reunié mds tarde iodos los bicnes en su propiedad. En la parti-
cién del caudal hereditaric de A. R. V. se hace constar que {a «servidum.
bre de carron que cxiste cntre las casus de . R. y J. R., hacia el sur, por
el corral o plazuela, queda suprimida, para lo cual J. R. puede, cuando
lo tenga por conveniente, construir un muro de perpiafio de dos metros de
alto, emplazéndole o situdndolo paralelamente u la fachada sur de la cass
v a distancia de dos metros.

Pasé ¢l tlempo, ¥y J. R. no construyd el mure impeditivo del uso del
servicio suprimido, antes bicn arrend6 sus casas y terrenos, que més tarde
heredaron sus hijos, V. R., F. R,, I. R. v R, R., quienes, en unién de su
madre, los aportaron agrupados bajo una razon social, «I. G. S. A.», ven-
diéndolos a otros dos adquirentes, R, P. y C. P, En este posterior acto de
venta no se especifica nada respecto del estado de hecho de las casas y te
rrenos, en cuanto al portalén de servicio de paso y carruaje, que siguié uti-
lizdndose sobref una de lag casas en hencficio de las demds. Dos afios més
tarde, R. P. y C. P. venden las tres casas y el solar de terreno restante a
JLR.R, J. L, M, D. N. v A, €., respectivamente, Antes de la realiza-
cién de dichas veatas no se hace desaparccer ¢l portalén de salida que ser-
via a las demds casas y solar, ni se hace constar que dicho servicio queda
suprimido, pues Gnicamente se fimitan o expresar a los vendedores en las
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escrituras g venta gue se transmien en ol esiwdo de hecho en gue soeoen-
cuentran con sus accesos correspondientes. En cnanto a la venta de la casa
sohre que recac el serviclo con su portalén de entrada y salida, los vende-
dores fa transmiten wen el estado actual de hecho v derecho en relacién
o lo vendidon, scgan manificsia ¢l documenio de compra, y en decumen-

io privade ol comprador se compromete wa no ¢jercitar ninguna accidén cont-
tra los vendedores por razén de servidumbre de pafo que, aun no cons-
tande en los tfiulos nj en € Registro. pudicra resultar establecida por el
nso a favor de fas casas... sin que los vendedores puedan garantizar
olree Cosan.

Una vez consumady la venta, J. R. R., adyuircnte de la casa sobre
ia que recafn o serviclo de pase v ocarruaje a través de su portalén, lo
cierra o impide su utilizacion o los otros compradores de las casas ¥ so-

3 que se crefan con de-

lares contignos, Demandado J. R R. por aquélos,
vecho al paso por el portalén Jde eu finca, o Juzgude de Primera Instan-
cia se pronuncia a favor de ellos por entender constituia la servidumbre
de paso, oblignado al demandado a dejar libre €1 aceeso. Apelada la sens
tencia ante ia Audiencia Terriforial e dicta por dsta la denegacion de
dicha servidumbre de puso v se desaprucha la decision de instancia. In-
terpucsto recurso de casacidn por los primitivos demandantes v pretenso-
res de servidumbre de paso, se casa In sentencia en base a la siguiente
doctrina, que pasamos @ exponer.

5. 1.4 ARGUMENTACION ¥ RAZONES LEGALES DEL TRIBUNAL SUPREMO

siendo ponente ¢l magisirado don Francisco Eyré Varela se manifiesta :

«CONSIDERANDO que: tanto e¢n el primero como en el segundo motivo,
por el cauce mimero 7.7 del artfeulo 1.692 de fa Ley de Enjuicimiento Civil,
lo que verdaderamente se plantea no ¢s un problema de apreciacién de la
prucha, sinoe de valoracion jurfdica o interpretacion de los documentos,
contratos o actos que cn ellos se expresan, problemas que no encajan en
¢l cauce elegido, ya que la sentencia recurrida no los desconoce ni deja
de apreciarlos, pues lo que realiza e« interpretarlos ¥ calificarlos de mane-
ra distinta de la que con su personal criterio discrepa del recurreate, lo
que no constituye ninguno de los errores en la apreciacién de la prueba
acogida n el referido ndmero 7.%, por lo que ambos motivos deben ser
desestimados en ese aspecto v, ademés, cl primero, porque los documentos
utitizados para la demostracién del supuesto error de hecho no merecen
&} concepto de auténticos por ser los mismos obieto de discusién en ¢l pleito,
como asi lo tiene declarado en reiteradas <entencias esta Sula.

CONSIDERANDO que para ] examen del tercer motive es de capital im-
portancia establecer los hechos estimados como probados por el Tribunal
4 guo, que reducidos a sus (érminos mds: e#trechos en cuanto conducentes
al fin que se busca, son los siguientes: d) Quau log predios afcctados por
las servidumbres discutides, activa y pasivamente pertenecioron @ un 5010
propietario. b) Que éste establecié™ ¢ signo de servidumbre de paso de
que se frata. ¢) Que st blen en una primera division o disgregacion de
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cwquelly propiedad se convino gue esa servidumbre se extinguiria, hacién-
dose conStar que pars que cesara se construirfa una pared en las condi-
-clones que se determinan, el beneficiade no hizo uso de ese derecho con-
tinuando pactficamente esa servidumbre, hasia ¢ pleito, mas de sesenta
afioz desde sy establecimiento ; v d) Que esa servidumbre se hizo mencién
n diferentes contratos de nuevas transmisiones por purie de aguella mis
ma finca afectadas por tal servidumbre, v aua el propic demandado las
reconociéd en documentos privados, segtn tode elle consta con més detalle
«en vl primer considerando de la sentencia del Juzgado, gue acepld In Au-
-diencia con una adicién gue no afecta direciamente 2 lo expuesto, de fodo
Io cual bien diaramenie consta ne soloe la constitucion de i servidumbre
por «destino el padre de familian, sino su subsistencia y e¢jerciclo durante
largo lapso sin que nada se hubiera hecho por hacer desaparecer tal signo
de servidumbre ni de obstaculizar su ejercicio, v todavia, s cllo no fuera
‘Dbastante, existen actos de reconocimienio de la misma procedenies del
demandado v recurtido, con todo lo gue, al no apreciarler a%f la senten-
-ela, no reconociendo valor v eficacia a todo eflo, apartandose de lo que
constituyie su verdadera esencia v contenido, relative o la constitudion, re-
conocimiento ¥ subsistencia de la servidumbre que se litiga, incurre en
las infracciones legales que se denuncian en los indicados motivos terve-
ro ¥ cuarto y proceda o dar paso a fa casacion que en ellos se postula, sin
wque pueda obstaculizar esta conclusién la reiterada doctrina de esta Salu
sobre la prelacion del criterio de instancia en materia de inferpretacion.
-que se halla establecido con cardeter de generalidad, pero que no se limita
nl se excusa en casacién cuadlo excepcionalmente, como en el presento
‘cus0, se yerra en instancin notoriamente cn la interpretacidn, segin se
denuncia v estima.

CoRSIDERANDO que ¢l quinto v Gltimo motivo, estimada ia casacion por
Tog anteriores, carece de finalidad porque, referido a la preseripeién ad-
«guisitiva de¢ servidumbre, tiene un cardeter subsidiario o de subordinacion
1 la desestimacion de los anteriores que hace mdlil su examen porque,
tanto que se estime como que e desestime, en nada se moaifiva fo expues.
‘to, lo primero porque nada adadirfa 2 lo conocido ¥, lo segundo, porque no
lo contrariaria, dada la reconocida eficacia de otros medios constifutivos
¢ adquisitivos.»

Después de haber esaminado los supuestos de hecho, actos v contra-
tos realizados pur tos diverses titulares de loe inmuebles de referencia, ast
como los razonamientos que aduce nuestro mds Alle Tribunal, nos da
Ia sensacién de que tanto las partes contratantes como este Tribunal pro
cedicron con gran timidez por lo que se refiere a su actitud frente a las
vormaus v disposiciones del articulo 341 del Cédigo civil,

Mientras ¢n wn primer mandato F, R. v J. R. dediden y ponen en
clare las cosas de suprimir ¢l servicio hasta enfonees existente en las
fincas poeidas en da sola mane de su padre . A K. posteriormentc
T, R. deja sin realizar v practicar su derccho de obstaculizacién del servicio
al permanceer las cosas de la forma en que estaban, arrendindolas, ¥y mas
tarde transmitidéndolas en ese mismo cstado a sus hijus ¥ sucesores, guienes
ivudmente <iguen conservando of primitivo estado de hieeho hasta que se las

1
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tnajenan u R. P. y C. P. en pro indiviso. Estos propictarios, después de-
wmente a la venta de los inmuchbles,

transcurridos dos aiflos, proceden ig
pero va separada o individualinente, a cuatro nucves adquirentes, donde,
si bien se nombra ¢ scrvicle existunle, no se atreven a tomar uma push
cion decidida ante €1, antes ol contrario, recclosus de posibles reclamacio-

fes, redactan un documente privado que les exima de la responsabili-
dad que del servicio pueda derivarse.

Por otro lado, «1 Tribunal Supremo irata de conjugar el primer acuers
do negaiivo que establecen lus partes F. R. y J. R., respecto al servicis
existente, v los posteriores actos del titular de la finca dominante que no
pone en prictici ¢l acuerdo y deja subsistente el estado de hecho antes
rior al mismo. No ohstante ser el acuerdo uno de los modos taxativos
que destruye la liceién Jdel” titulo apto para que surja la servidumbre que
proclama ¢l artfeuds ggr del Codigo civil y al’ haber pasado mds de se-
senta afios conservdndose aquel estado de hecho por el uso del servicie
establecido, al Tribunal Supremo le parece que ya se puede deducir que
«claramente consta no sblo la constitucién de la servidumbre por «destine
del padre de familian, sino su subsistencia y ejercicio durante tan largo
lapso sin que nada se hubiera hecho por hacer desaparecer tal signo de
servidumbre ni de obstaculizar su ejercicion,

Ante la incongrucncia de estaz dos actitudes podemos comprender la
de quiencs como las partes sin asesoramiento jurfdico no hacen usc con
eriterio recto de las normas que €l ordenamiento ponc a su disposicién con
ohjcto de lograr un emplev adccuado de las mismas y conocer sus debe
res y obligaciones, sus posibilidades y sus prohibiciones; en una patabra,
los dercchos que la ley les otorga. Pero en la sentencia se advierte una con-
tradicién al enjuiciar los hechos, pues si bien se dice que es un problema
de valoracién jurfdica e interpretacién, se olvida de ciertas situaciones y
rélaciones claras que soa presupuesto de aplicacién de la norma estable-
cida en el artfculo 541 del Cédigo civil. Por do demds, la sentencia, intui-
tiva o tacitamente, llega a un resultado cierto. Pero si razonamos a base
de sus argumentos, gcémo es posible que reconozea que hubo un acuer--
do negativo del servicio existente, el cual destruye toda posibilidad de na-
cimiento de la servidumbre en base del articulo 541 y, despuds, por ¢l mero
uso, sia necesidad de acudir a,la prescripeién {(rechazada como «argumento
subsidiario y subordinado» «que hace imitil su examen, porque tanto que
se estime como que se desestime en nada modifica lo expueston), pueda
afirtiarse rotunda v claramente su constitucién y existencia?

Ante el plantcamicnto de tales cuestiones nos indujo a meditar una
vez mAs sobre el supuesto ¥ a valorar Jog actos y negocios jurfdicos reali-
zados v recogidos por la suntuncia con objeto de adecuarlos a las prescrip-
clones que nuesiro ordenamiento positivo les otorga y reconoce.
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LA POSIRILILAD Di# IMPEDIR LA CONSTITUCION TACITA DE SERVIDUMBERES EXN

LA PARTICION HIEREDITARIA

W

Para que se cumpla lo cstablecido en el articulo 341 del Codigo civid
respecto de la cons

fucidn ticita de servidumbres es necesario que CencU-
rran los requisitos siguienten: @) que se produzca una separacion de la
propiedad de los predios; ) que se dé la existencia de un estado de heche
aparente de acuerdo con la servidumbre pretendida; ¢) ¢l establecimiento
o mantenimiento del estado de hecho por el propietario de ambos predios :
d) la falta de una declaracion contraria a la existencia de fos servicios en
¢l titulo de enajenacién y la mo desaparicién del signo.

La necesidad del primer requisito responde a una verdad dogmitica
tradicionalmente mantenida desde el Derecho romuno hasta nuestros dias,
de que nadie puede tener servidumbres sobre cosa propia, en base al prin-
cipio nemini ves sua servit (1), Por 'o tanto, la servidumbre se constituye
wuando los bienes inmucbles cambian de dominio. Iasta entences lo dnico
que hay son servicios cualificados que el propietario establece sobre su
finca o fincas Ultimamente se ha afirmado en nuestra doctrina por Ro-
PRIGUEZ ADRADOS (2), que €l acto de destinacién llevado a cabe por el pro-
pietario no entra dentro de la categorfa de los negocios de disposicidn,
sino que se trata simplemente de un mero acto de administracién, ordina-
ria o extraordinaria, segdn los casos. A mi modo de entender s erréaca su
sfirmacién, pues cntonces los actos del arrendatario, aparcero, mandatario
o administrador podr{an dar lugar a la constitucién tdcita de servidumbres,
cosa que repugna contra el espiritu y la letra del articulo 541, al tener que
ser actos de un propietario o titular del dominio., «La existencia de un
signo aparente de servidumbre entre dos fincas—se dice en ef art. g41—,
establecido por ¢l propietario de ambas...»n. O sea que se trata de un
presupuesto includible de que se tenga un titulo dominical por quien esta-
tlezea los signos aparentes del servicio, lo cual demuestra que sus actos de
destinacién son dispositivos, Es m4s, si no lo fueran no tendria por qué
establecer el artfeulo 541 la necesidad de un acto contradictorio expreso,
para que dejen de surtir los cefectos que le apareja. Es que con estos actos
de destinacién, no s6lo se modifican los clementos accidentales, sino tam-
bién los esenciales de la finca sobre que se establecen, como cs el posible
efecto de la creacién de una scrvidumbre, si llegan a cumplirse los requi-
sitos que se prescriben. Con mds cardcter dicpositivo que estos actos no
los pucde haber, pues es la propia ley quien tal cardceter les concede,

In cuanto a la separacién de la propiedad de los predios o inmuebles
ha de producirse en dos sentidos : en ef material y en el legal, Legalmente
se producird ua cambio de titularidad de las fincas o de partes de una
misma finca, Materialmente ha de producirse una separacién entre los dos
inmuebles o dentro del inmuceble en que se ha establecido el servicio ; es
decir, que mo compongan wna unidad patrimonial, sine que se divida en
dos porciones de dos palrimonios diferentes. La separacion puede oeurriv
porque ya formaban dog unidades independientes o porque una misipa
cosqa, o ¢fectos de una division, pasa o manos de diferentes titulares, Come
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va tenemos afirmado (3), la expresion gendrica del artieulo 541 permite una
asn v ouena-

interpretacion in exfenso de los términos empleados «dos fine
jenacidnn, Asf fop entienden, también enire nosotros, Mucirs ScaEvoLa (4),
Masresa (57, NAVARRO AMANDI (D). Dx .Dmeo {7, De Buex (8), Boner
RaMON (g) v Puic Prfa {ton 1 propie Tribusal Supremo confirma, igual
mente, esta interpretacion vy se estiende en muchas consideraciones  al
manifestarse on wna linea firme v decidida, tanto en Ia ¢época anterior &
ta publicacién del Cddige, como posteriormente (11). Del mismo modo su-
que emplen ¢l ar-

cede per lu gue se reficre a o palebra WeNAJNArse
ticulo 541, Al adoplarse este érmino se enivnde que aleanza o las frans-

misiones inter vivos y a las morlis ceusq, ¥ que dentro del concepto ge-
nérico de «ennjenacions se comprenden o venta, fa permuta, In donacion,
en una palabra, todas las formas de eenion o traspase de bienes v odere-
chog (division de la comunidad, exproplacién v preseripeion adquisitival.
anilinn surte efectos en todos los casos en
cual fuere el medo de ile-

»

La wlestinacién del padre de fo
que se realiza ia separacion del dominio, sea
cubo. Ea este sentido, los autores anteriormente citados, 1ambit

varla a 1
lo proclaman y afirman,

Sin embargo, dos autores e oponen a considerar lg particién o asd
de transmision vy de separacion

judicarion hereditaria como medio eficaz
artieulo 841 Sixcnmz RoMix v

Jel «dominio en cuanto a los efectos del
SancHO REBULLIDA.

A juicio de Shvcmez Roydn (12), el caso de particién es cuestionabl
por tratarse de materia de estrictn inferpretacion, como lo es la de das
servidumbres, contraria a la presuncidn de dbertad de la propiedad, ¥y por
log términos concretos gue en su tenor liferal ofrece ol ariiculo 341, ¥ tv-
a para ¢ caso de adoptarse este criterio extensive

as objeto de la

niendo siempre en cuent
'a pocesidad de apreciar el ayor 0 menor valor de las fing

Segan Sonazzr, Reguisiti ¢ modi di costitugione delle sevvitit prediall.
i Eormula bizantina; en cambio, son auiénticos “uwilum
v Scum utraque praedia cinsdem domimni [actd essent, ipsi
Boxry Coxrrs, Sobre lu supueste CORS:
“ Apuaric de THste-

{1 Napoli, 1y
pagina 13, este principiv e frae-
dian ipsun sibi servive potest”
sibi serviret non petuissent”. de Digo 803, 3% cfr.
titucion thcite de las sevoidumbres on lus fuentes furidicas romaies, en
ria del Derecho Kspafict”, XIX ( 1948-1049), 304 &S.

(2) Ropricurz ALRADOS, Disposicién oicrose de bicnes ganancicles, en “Revista de i

recho Notarial™, XXEXNID (1938) 192
(1) Bowwr Corrua, La constitucidn tcite de la servidiwmbre en el Cédige civil cspa-

Fof, en AWNUTARIo DE DBERECHGO Crviz, TV-r (1p31) 81,
frt Muerirs SCARVOLA, Chdian cicil cementado ¥ cuncordade extensamente, X CMadrid

fngl, 280,
¢y Mawrrsa, Competarios al Cddigo eivil espaiiol. TV (Madrid. 1R¢3). 583,
(6) NAVARRO AMANDT, Cuestionario del Codigo civil reformade, TT (Madrid, 1880), 287.
Du Diwco, Curse elemental de Devecho civil espaiivl. TIT Madrid, 1923), 531.

(3]

Ly

{8y D Buex, Serpidumbres. on ~Enciclopedia  Juridica Bspafiola®, XXVITL, 640.

o Tonie Ramox, en el Comentario n o sentencta del T 8. de R de marza Jde 1942, en

aRevistn de Derecho Privade®, XXV ¢ Tyg2dy 4T

(o Pute Tiis, Tratede do Derecho etvil espuiiol, TIT-: Madrid, s, a.), 393,

t11) 88, 14 de septiembre de xBoz, o de enere de 1883, 21 de octubre de 1803, 7 de
o de abril de 19006, 7 de enere

folmers de 18a6, g1 de maran de oo, b dg febrero de 14u4, 8
Je ggmes 1o de abril de 1ozg ¥ oro de vebuhire Ao cogy.
Vi RExncnee Rowds, Bstudios de Devecho cirdt o el T OMadeid, 1ge o), bgo.
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stencia de aquel signo aparerde de servidwmbre

serticlon, segun que i e
2 como titule para suponerla constituida en o

gue hubiese de consider
sucesive, diera a un predio o « otro el curdcter de dominunte o de sirviente.

Saxermo Resurns {13). adhiriéndose o la opinida de DE s Vi, fun-
Tamenta la destinacion desde un plane puramente subjetivistn v se adentra

a4 investignr ¢l motive y la causu remota por lacual of propiefario extablece
ta relucion de hecho entre sus dos fincas, Plantea, concrctamente, ol ==
muesto de muerte intestada del propietario de ambes fundos v el e
adquisicién de cada uno de ellos por distinto heredero, Se pregunta: ; Es
uplicable el artfeulo 5417 'V concluye «que si e opla por uha solucidn afie
mativa nos eacontraremos con una nueva causa de originacién de Tn sers
vidumbre, la fatalidad, por asi devirlo, pues habrd naeido sin que sv den
a aquéllos nesibilidades de evitarla, La constancia en el Htulo ne cabe por-
gque el causante ha muerto sin otorgar tal tiindo itestamento) v al morie
in esta presencidn es natural que ne haya podido utifizar tampoce T otra
Ao hacer desaparecer ¢l signo apavente de servidumbren. «lint caso de par
ticidn por muerfe infestada-- pflade—, el titudo serin da escritura Jde parti-
citn o ol cuaderno partivional, pero éste no es ol titulo a que se refiere ol
artfendo 341, porque, ¢quién va a expresar en s voluniad contraria al
nacimiento de fa servidumbre? Bl causanie (Aniea voluntad que serfa opes
vante), imposible, porque ha muerto; el heredero del presunto prodio =i
viente, serd ol interesado en manifestar su voluntad en conirario, pero con
I misma razén v derecho ol adquirente del presunto dominante, i ifiess
tard en tal titulo su voluntad favorable a la originacién de la rarga. (Kl
contador partidor? No creemos, concluye, que entre dste deniro de sus
afribuciones. En cuanio al hacer desaparecer ol signo, o de otorgar ies-
tamento en o que manifestar su voluntad opuesta al nacimiento de 1a
corvidumbgre, Pero »i muere sin haber tomade cstas dos prevenciones, ¥
entonces, si aplicamos «l artfculo 541, tenemos a la fatalidad origindndola
de un modo inexorable ¢ mevitable. Bn suma, concluye este autor, ln no
inclusion. de Ia particién de la herencia por wuerte intestada dentro de lox
supuestos de aplieabilidad del artfeulo 341, nos parece una inferpretacidn
mas a la letra de precepto. Y nos parece, ademds, una interpretacién mds
iusta.n

Ya tuvimog ocasién de rebatie esta tesis y, ahora, confirmamos lo que
entonces va dejamos expuesto (14). No es la fatalidad quien provoca lu
servidumbre ; la dnica fatalidad es la muerte de una persona que no se
<abe cvando llega, ni nadie puede preverla, Y decimos que no hay fal fa-
talidad en fa constifucién de la fervidumbre porque en el acto de particién
siempre se puede Hegar a un acuerdo (como se sucede on el caso de autos),
v, en caso des que no se llegue, basta wexpresar 1o contrario en el titulo
z}(s enajenacidn de cualquiera de ellasy (art. 541), para que se destruva la
fecidn que Ia lew erea v el signo aparente de servidumbre no sc conside-
~urd suficienfe para gque ge constituva, Nada importa investigar una volun,

(1g) Saxcme Rewvriava, cPurede lo fatalided erivingr servidumbres! En torro ol ar-
Heale gav del Codips ofedl, en la revista " Univereddad”, e Zaragora, TV (rogdd, v,

1) Boswer Corwma, Lo constilueidn tictte de lus seveidumbies, eit, ple, 8e o«
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tad del de cuwius, mejor dicho, suponerla, como hace Savcrno REervLLIDA,
cuando la apariencia de un signo, el estublecimiento de un servicio apa-
rente demuestra concluventemente una voluntad en ese  sentido. Lo
aparlencia en cse seniide tiene un valor juridicaments bien conocido res-
pecto de la proteccién de terceros que, ademds, como reiteradamente el
Tribunal Supremo ha manifestado (13), en virtud de su fuerza la exime
de inscripcion registral. Afirmar, pues, que en el supuesto de particion abin-
festato nace la servidumbre sin posibilidad de evitarla, es desconocer el
juego del articulo 341, €l cual precisamente opera cuande al tiempo de la
separacién e las dos fincas nada se exprese en contrario o nada se haya
hecho para ia supresion del signo aparente. Y est expresion en contrario,
insistimos, pucde ser realizada mo sdlo por propietario comin que las
enajena, sino también por quicen las compre ¢ herede, pues el articulo 541
nada dice a este respecte, ni particulariza, como ¢ autor citado se imagina,
La forma de expresion gramatical roflexiva que la diccién del artfeulo 541
emplea se refiere 1 ambas partes.

De aqui, que si en el momente de la particién nada se expresa, sin
hacer alusion al signo aparente por parte de ninguno de los herederos, la
servidumbre quede constituida firme y establemente en beneficio dé quien
pueda ejercerla. La exiotencia del signo es titulo suficlente para su vigen-
cla o igual que si al tiempo de separarse la propiedad de las dos fincas
se expresa lo contrario en el titulo de enajenacion de cualquicra de ellas,
o se hace desaparceer aquel signo aparente antes del otorgamicote de la
eseritura, la servidumbre desaparece.

Par %o tanto Iy particién no sélo es wun medio de segregacitn de Ia pro-
piedud de una o varias cosas, de atribucion de titularidades diferentes, sino
el momento apio y posible para disccrnir la supresidn de los setvicios an-
telormente existentes, Permanecer en  silencio en ¢se momento, respecto
de los signos aparentes, es dejar operar la total virtualidad del mandato
legal del articulo g41 del Cédigo civil)

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ya se habia referido u da par-
ticién conto supuesto de eajenacion eficaz para que se produjera la wdesti.
nacion del padre de familian. Coacretamente, la sentencia de 17 de noviem.-
bre de rgrr manifestaba que wsegdn el esplritu en que se informa el articu.
lo 541 del Codige civil, esplicado con mds desarrollo por la jurisprudencia
de este Supremo Tribunal (16), cuando la propicdad de un solo duefio pasa,
mediante adjudicacion hereditaria « distintas personas, ¢l sigio ostensible
¥ permapente de una servidumbre es titulo ecaracteristico de su existencia ;
de suerte que a no haberse alterado o condicionado manera distinta de
usaria, ailli donde se revele hay que suponer ¢l derecho anterior en ejerci-
cion. Y afadia en otro considerando que la facultad que tienen {os herede.
ros de poder alterar (afirmar o negar) ¢l servicio establecido por ol de cufug

Crgr S8 deoxy de Julie de 880 11 sde carro de 1803, 7 e febrero de 18go, 5 de abrit
e ¥8u8, 31 de muesn de ooz, 12 de octubre de ygo4. 2z de diciembre de 1906, 7 de qo
viembre +le torr, 1 oade febrere de 1giz y o1a de abril de 1914,

€y SR e ¢ de noviembre e 88, 2y de octubre de 1802 20 de junio de Boz ¥ 8
de ubvil de zoof,
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en el momenioc de la particién «patentiza el reconocimiento mids expresivo
de mantener su disfrute tal como se ejercia antesn, Tal sentido se mantie
ne por otras sentencias como las de 7 de enecro de 1920, 4 de julic de 1923,
6 de enero de 1932 ¥ 3 de marzo de 1042.

4- CONCLUSIONES CRITICAS PARA LA ACTUAIL SENTENCIA

- Ahora, la sentencia de 21 de enero de 196o—objeto de nuestro comen-
tario—también viene a recoger el supuesto de particidn, en cuanto acto dv
separacion del dominic de dos fincas que pertenecian al mismo propietario.
En clla sucede que ambos adjudicatarios, F. R. y J. R., hacen constar
que el servicio de paso y carruaje queda suprimido. <S¢ dice textualmente
que «la servidumbre de carro que la casa de F. R, tiene hacia ¢l sur, por
¢! corral o la plazuela, queda suprimida, para lo cual, J. R. puede, cuandoe
ic tenga por convenieafe, construir un mure de perpiafio de dos metres
de alto emplazindolo o situdndolo paraiclamente a la fachada sur de 1o
casa v a distancia de dos metros».

Es indudable que las partes estuvieron atentas al servicio existente ¥
destruyeron la posibiidad de haberse constitufdo tAcitamente la servidum-
bre cn base al articulo §41. A pesar de gue ¢llas hablen de wservidumbre
de carron, ya que téenica y legalmente ata no se habia constituido, pues
en manos del mismo propietario era un mero servicio (nemini res sud ser-
2if), no obstaule, ponen en jucgo una de las posil ifidades contempladas
por e articulo 341 para que dicho servicio no se transforme en servidum-
bre. De aqui que por la mencidn ncgativa de la misma, para F. R. quedd
sxtinguide su derecho de paso. Sin embargo, ¢i Tribunal Supremo viene
a conceder el derecho a fu servidumbre de paso al ahcrederro o nerederos
de F. R., en base al articulo z41, al igual que a los demds que derivan
ol derecho de J. R. Para ¢llo se aduce que «si bien en una primera di-
vididn o disgregacion de aquella propiedad se convine que esa servidumbre
s extinguiria, haciéndose constar que para que cesara se constituirfa una
pared en las condiciones que se determinan, e beneficiado no hizo uso
de ese derecho continuando pacificamente esa servidumbre hasta el pleito,
mds de sesenta afios desde su establecimienton. El argumento as{ presen-
tado, en toda su simpleza, sin distinguir las relaciones posteriores y un-
teriores, sin aludir a la prescripeidn neceraria para F. R. pueda inve-
car su derecho de servidumbre y las posteriores posesiones de las casas
a titulo de propiedad pro indiviso, carece de toda fuerza juridica y estd
falto totalmente de apoyo legal, ;Cémo es posible que una vez extinguido
un derecho, por comtn acuerdo cntre las partes, reviva sin mds por el
mero no uso de unas facultades que no se pierden si no prescriben? Invocar
ol artfeulo 541, en este caso, como hace el Tribunal Supremo, carece de
toda logica vy fundamento, Es curioso cémo en ¢l dltimo considerando de
esta sentencia, al aludir a la prescripeion, afirma que warcce de finali-
dad porque referido a la prescripeién adquisitiva de servidumbre, tiene un
ardcter subsidiario o de subordinacitn a la desaparicién de los anteriores,
aue hace inGtil s examen porque tanto que se estime como que se des-
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estime,

wlivfie i
o concedide v lo segunde porque no do contrariaria, dada la reconocids
effcacie de ctros medios constitutives v adguisitivoss, Este consideramdo-

a nada medifica lo xpuesto, lo primero porgue nada o

sélo es razonable en enanto se reflere a log compradores que wraen su de-
recho de R. Pov 0P RO R, JL Lo M. DO XD v A Gl pero nunce
puede serlo parn el heredero de Fo R, (F. R MO, pues en ¢ no se da
¢! supuefto del arifeulo 341, Se involucran los diversos actes y negocios
¢in hacer una necesaria distincidn que pueda servir de apoyvoe para susten-
tar las preiensiones de unos v otros. Cuando Fo AL R., padre de F. R. oy
de J. R., realiza ¢ implants un serviclo entre sus fineng, ésie puede dar
tugar al supuesto-legal establecido por of articulo g41, ya que retne los re.
tos allf requerides. Pero cuando T, R. v J. R. acuerdan suprimir el
serviciv, Ia servidumbre jamds ha legado a nacer s <e pretende partic de
esa situaeidn para fundamentarda. De aguf que To Ro v sus descendientes
no puedan alegar ningdn derecho sobre tal servicio, a no ser que se in-
voque la preferipeitn por el uso continuado y pacifico durante el ticmpe
reguerido, que wqui, por lo demdas, lo haboi pere jamds en base al arifeu-
ln §41.

Ahora bien, cuando J. R v sus sucesores mantienen 'as cosas en el
estado de apariencia »n gue quedaron respecto al servicio existente, al no
haber usado de luy facultaddes que tenfan de poder suprimirlo, se produce
una renuncia concluyente v afirmativa en pro de su manienimiento, En-
estado pro indiziso (1), v vendido a dos compradores que igualmeni: lo
mantitnen durante dos aflos en la misma situacion hasta que enajenan los

predios, se vnelven a cumplir log requisitos necesarios v requeridos por el
artfculo g41, en base a lox cuales nace la servidumbre enire cllos vy se con-
solida definitivamente. Cuando los compradores J, R. R., . Lo, M. D, N,
v A. C., adquieren ses predios, al no haberse expresado nada en contraric.
en el titulo de enajenacién vy al no habersa hecho desaparecer aquel signe
antes del otorgamiento de la escritura, se cumplen una vez mds dos pre-
supuestos legales por los que la servidumbre queda constituida. Bs mas,
en el caso de autos, se vendieron parcelas y casag aludiendo al rervicia
aparente, pera sin expresar lo contrario en el titulo de enajenacién de
cualquiera de ellas v sin hacer desaparecer aquel signo antes del otorgas.
miento de la escritura.

Por ef contrarie, muy distinia fué la situacién y derechos que F. R
dejé a sus sucesores ; su actual heredero v litigante de la servidumbre de
paso no debid ser involuerade por el Tribunal Supremo con los anteriores.
Para ¢1, ¢l camino de fa adquisicidn de la servidumbre no es la «destina-
cién del padre de familiay del artficulo 541, pues quedd extinguida por el
pacto de su anterior. ascendicate. A diferencia de sus colitidantes su
propiedad no volvié a revaer en condominio con los demds y ni mucho-

f17)  Sobre la posibilidad de Ja destinacidn en situaciones de cumunidad, efr, 88, de 7
de jalio de 1883 o de febrere de rgog, e de abril de gy, Como ha dicho reclentenent
e 8 de 10 de vetubre de o basta T consegvacifn del signn aparente en Ta divisidn mate-
pid de una eost posebla e edauim por variog, parn quue se produzea la constitueldn de In
servidnmbre por sigin aparente,
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metog con Ja del que aliora es titalay del predio sirvieate, J. R, R, (18).
Stosu casa y trozo de terreno G opatia, fenfan nceeso v salida por el poria
‘O del predic de ] Ro R. o era en base a un derecho derivado de 1z
particién de su anterior, Unico propietario, va que o Csie se le deslindé bien
» prohibil formalmente. Por eso, cusndo ahora ol Tribunal Suprems le
coneede ol derecho de paso no puede ser en base a da destinacidn, come
hace, sino que deblera hacerlo respecio del daico titulo legltimo que doenet
la prescripeion,

En definitiva, st el fallo del Tribunal Supremo os justo en cuanic o
su resultudo, no lo s en cuanto a sus fundamentos. Creo yue estos desline
des se haefan necesarios, pues con tales antecedentes puede desorientarse a
quien trate de Invoecar la defensa legitima de sus intereses, especialments
en el supuesto de la particidn bereditaria. Quede, pues, bien claro que en
tal momento un acto negative de supresion del servicio o signo aparente de
servidumbre, existenfe entre las fincas, o finca, del de cuius, leva como
cunseciiencia fa no aparicion del derecho de servidambre, Lo que era uns

soineranza de derechn ne logra < consolidacidn v nacimiento.

Josg Boyzer CORREA
Colaborador Clentifica el C.S. 1.0,

fedd Come atirmd o Tribunal Saprems en 8. de a0 Je octubre e ase, euandn ne
cxinte prusha de wir peepdetario comdn que hubierd extableclds los denoss o puede darse
ol supnesto del artiouls sq1 del CAdiea eivil,



1. SENTENCIAS

A cargo de Luis ALCAZAR, Antonio del HOYOU, Luis DIKZ-

PICAZO, Gabriel GARCTA CANTERQO, Justo GOMEZ

YSABEL, Dominge IRURZUN y José PERE RALUY. con
12 direccidn de Antonie IPIENS y Manuel PENA

DERECHO CIVIL

1. Parte general.

1. FUENTES LEL DERECHO: LEVES DE 24 DE ABRIL DE 1958: REFORMAS DEL
C. C. vy vE 1a L. B C.: SU VALOR ORIENTADOR: Estas leyes, aun cuando no
sean uplicables, por no tener efecto retroactivo, poseen un marcado cardciter
-orientador.

SEPARACION DEL MATRIMONIO: MEDIDAS PROVISIONALES: PRINCIPIO DE ARBI-
IRIO JUDICIAL: Kige en esta materia un amplio arbitrio judicial atemperado
ul bien de los hijos que es el interds mds estimable que debe salvarse, cuando
lo. familic hace ecrisis en su base matrimonial,

SEPARACION DEIL, MATRIMONIO: MEDIDAS PROVISIONALES : ALIMENTOS: NGO pue-
de pedirlos la mujer cuando no liene necesidad de ellos. [S. 4 de diciembre
-de 1959; no ha lugar.]

Dicen asi los Considerandos de esta Sentencia:

«Que los derechos y deberes derivados de Ia relacidn matrimonial son.
especialmente reciprocos, porque incumben y corresponden s ambos conyu-
ges, a dquienes se estima una situacién de pasividad, teniendo un caricter
marcadamente ético, porque se confia al sentimiento y a la conciencia intima
el cumplimiento de tales deberes v de aqui lag consecuencias que las nor-
mas reguladoras de esta relacion, aun siendo juridicas por haber sido aco-
gidas por el Cédigo civil acusan su origen en lo tenue de la sancién que
irecueniemente sra s6lo patrimonial, siempre indirecta, y por ello poco eficaz,
siendo los fundamentales v principales deberes reciprocos de los comyuges.
incluidos en los articulos 56 y 57, relativos a guardar fidelidad, cumplir
los debcres de mutua asistencia de afecto vy estimacion reciprocos, de convi-
vencia y de cohabitacién, obligaciones cuya observancia depende mdas de la
‘goneiencia que del frio precepto legal.

Que concretameute el mutuo auxilio comprende no sélo a los deberes
refrentes al auxilio fisico, a los cuidados que deben prestarse los cone
yuges en caso de enfermedad, sino también a los dque entraban ayuda
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moral, afecto mutuo, estimacién, siendo éste un conjunio de relaciones en
las que se manifiesta esta necesidad supremsa de amoldar los actos y los
senfimientos al precepto gue impone el deber de asistencia y proteccion
reciprocas en las luchas de la vida, aunque suceda con esta obligacién legal
como cont todas las relaciones naturales y morales del matrimonio, que la
ides de socorro mutuo no pueda encontrar en la Ley medios eficaces bas-
tantes para asegurar su perfecto cumplimiento, porque su mdole les hace
de naturaleza verdaderamente incoercible, en muchos de sus aspectos, a la
aceién de la Ley civil, siendo el auxilio fisico de los alimentos, el Yinico
verdaderamente sancionado por el Cédigo, por el ntmero primero de los
articulos 143 ¥ 144 en su relacién con el 142 y otros, confirmando con la
concordancia de las disposiciones 5.0 dsl articulo 68 para los casos de admi-
sién de demandas ae nulidad o de separacion de matrimonio v 5.5 del ar-
ticulo 73 para e! de ejecutoria de separacién.

Que aun cuando las leyes de 24 de abril de 1958, reformadoras de de-
terminados articulos del Codigo civil y del titulo 4. de la primera parte
del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento civil no tengan efecto retroac-
tivo, es innegable su cardcter orientador en el sentido de procurar en Ias
medidas provisionales adoptadas como consecuencia de la admisién de las
demandas de nulidad o de separacién de matrimonio, armonizar las ven-
sajas de una ordenacién conereta con un amplio arbitrio judicial, siempre
logicamente atemperado al fin general que se persigue, al bien de los
hijos que es el interés mds estimable que debe salvarse cusndo la familia
hace crisis en su base matrimonial, a que responde la nuevse redaccién del
aiticulo 68 del Coédigo civil que autoriza al Juez—medida tercera—a fijar
discrecionalmente en poder de cual de los cényuges han de quedar todos
0 alguno de los hijos, ¥ quién de ellos ejercerd la patria potestad, precep~
te recogido en el nuevo articulo 1.888 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
asi como—medida quinta—al sefialar alimentos & la mujer y, en su caso
al marido, al igual gue a los hijos gue no guedan en poder del obligado,
precepio igualmente recogido en el articulo 1.890 del nuevo ordenamiento
proceszl. -

Que esto sentado, tio habiéndose combatido en el recurso al amparo
del numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, nin-
guno de los hechos declarados probados por sentencia recurrida, de donde
se infiere la falfa de necesidad de la prestacién alimenticia a la recurrente,
por lo que se dsjan sin efecto en ¢l presente procedimiento especial, sefia-
lado en el parrafo segundo del articulo 1.897, de la misms Iey procesal,
segin su redaccién anterior a la reforma entonces Viggn’se, los alimentos
zeordados en cumplimiento de lo que dispone el derogado articulo 1.816 de
dicha I.ey, carece de la indispensable hase el motivo primero del recurso,
por lo que perece, asi como el motivo segundo en que se plantea una cues-
tién completamente nueva que no ha sido alegada, ni tan siquiera indicada
y menos debatida a lo largo del pleito, procediendo en su virtud la deses-
timacion total del recurso.s

2. DERECHO INTERTEMPORAL: INICIACYON DEL LJERCICIO DE LA ACCION DE
w LAU o 1955: La reclamacidon en acto de conciliceion, aunque éste no
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seq tramite previo necesdrio puard la reclamacion judicial, debe considerarse
comia iniciacion del elerciciy de io accidm a efectos de las normas de dere-
cho intertemporal de la LAU. [8. 25 de septiembre de 1959; ha lugar.|

3. TIrTUi0 NOBILIARIO ! COMPETENCIA JURISDICCIONAL: No incurre en ex-
ceso de jurisdiceidn la seniencia gue partiendo del hecho de la rehabilitg-
cion de un titulo nodilicrio, otorgade graciosamente sin perjuicio de lercero
por cutoridad compelente, se limite « resoiver la priorvided genealégica te-
iativa al disfrute de le merced nobiligria, condenando al demandado 1 nc
¢ la Adminisiracion o al Poder soberano.

PHEFERENCIA, PARENTESCO : Endre dos hermanos de dodble vinculo es pre-
terido el de mayor edad.

PrrEBA: No es necesario probar la realidad del tiulo y el parentesce
hasta el primer concesionario, por tratarse de supuestos insitos en lg conce-
sion de renadilitacicn en pavor del demandado, vy dade Ia condicién de her-
mano legitimo de doble winculo del aclor, resulte probado igualmente el
entroque de éste. [8. 22 de octubre de 1959; no ha lugar.|

4, PERsONA JURIDICA: CAPACIDAD DE LA PFRHSONA ¥ OBJETO SOCIAL: FEn
nuestro Derecho las personas juridicas gozan de una cepacided plena ¥
general, en una esfere que va mds alld de las relaciones econémicas y que
e extiende « todo campo, salvo agquellos limites gue derivan de sy misma
cuclided de entes ideales gue carecen de un sustrato fisico, pero sin gue sw
fin constituye por st un limite de su capacidad. [8. 5 de noviembre de 1959;
no ha lugar.]

5. Cosas sacrapas: Unae cosa es que semejantes ermitas o capillus estér
sufetas, por razém del culto que en ellas se p’rabtique, a la jurisdiccion ecle-
siastiea, y otra muy distinta, en absoluto, la propiedad terrilorial de agquéllas,
es decir, el dominio sobre el suelo en que se edificaron y sobre el ruelo de
las construcciones gue lus integran; por lo que, dejando al margen dicha
jurisdiccion que queda siempre a salvo, nadae se opone a que tal dominio y
propiedad corresponda a los particulares que en terreno propio los levan-
taron y conservan, como de hecho ocurre y hay de ello nwmerosos ejemplos.

DOMINIO DE UNA ERMITA: INSCRIPCION: TRANSMISION : En fal supuesto es
rerfectamente licita 1y legal la inscripcién registral del dominio de dicho
edificio y la subsiguiente tramsmision por sus correspondientes titulares.
[8. 28 de diciembre de 1959; no ha lugar.]

OBSERVACIONES : El articulo 1.271 del Cédigo civil reconoce, ¢ sensu con-
trario, la existencia de cosas que estan fuera del comercio de los hombres
v que, por ello, no pueden ser objeto de contrato. Son las cosas denominadas
wno susceplibles de {rdficon, entre las que se incluyen por la doctrina, las
cosas sagradas, destinadas v consagradas a la religion y al culto, Esta con-
sideracion es. sfn duda, la que lleva al Reglamento Hipotecario a establecer
en su articulo 5.2 que quedan exceptuados de la inscripeion los templog:
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destinados al culto catdlico. Aungue la diccidén no sea muy perfecta por la
vaguedad del sentido de la palabra «cultoy, el referirse a «lemplosy parece
contemplar 1o que el Codigo de Derecho candnico define en su canon 1.161
bajo el nombre de iglesia; es decir, «un edificio sagrado que se destina al
cullo divino principalmente, con el fin de que todos los fieles puedan
servirse de €l para ejercer publicamente dicho culto». Lia universalidad del
servicio ¥ el caricter piblico del culto parecen ser las notas definidoras gue
corresponderian a la idea del «templos, frente a los oratorios, destinados
también al culto divino nom iamen eo potissimum fine ui universo fidelium
populo usui sit ad religionem publice colendam (pero no con el fin principal
de que sea usado por la generalidad de los fieles para practicar el culto
religioso pliblicamente), conforme al canon 1.188 del mismo Codigo.
Respecto de los oratorios piiblicos o semipiblicos ¥, con mavor razdn
en los privados, seria discutible la aplicacion del término «temploy empleado
por el citado precepto del Reglamento Hipotecario ¥ cabria considerarlos de
posible inscripeitén como bienes susceptibles de trafico juridico. (D. 1.

6. Neeocios Juripicos: canmicaciON: Los detos son lo gue realmente
expresa el signijicado de las declaraciones de voluntad, siendo intrascenden-
te, pare su calificacion, el nombre utilizado por las portes. IS, 2 de neviem-~
bre de 1959; no ha lugar.)

7. NEGOCIG FipUCiario: La escritura publica de ventu de Jincus por pre-
cio confesado, sin cause exprese obligucional por parte de los compradores,
y el documento wrivado en que éstos declarun ceder a su mudre, la vende-
dora, todos los derechos que de elld habian recibido, sirven puara sentar que
ere une forma especial de simular y encubrir un negocio fiduciario,

NEGOCIO FIDUGIARIO : TITULARIDAD DEL FIDUCIARIO: FINALIDAD: Fn €l caso
de autos, aun cuando—en la escritura—, se transfiere lo plena titularidad
ae un derecho, los gue lo ulguieren contraen—en el documenio privado—,
frente al vendedor, la obligucion de poner a su nombre lds fincas recibidas,
y todo para conseguir un fin econdmico determinado, en este caso orientar
el cultivo de las tierras y Ia explotacion de las fincas, en forma directa y
persondal, para con sy producto hacer pago de los créditos existentes.

NEGOCIO FIDUCIARIO: ENAJENACION POR EL FIDUCIARIO: Las enajenscio-
nes realizadas fuvieron lugar con olvido de lo confianzu depositada, gue-
dando o favor de los gue se entiendon perjudicados, la accién de resarci-
miento que por la infidelidad en el cumplimiento de lo convenido, pueden
poner en ejercicio. [S. 5 de diciembre de 1959; no ha higar.|

OBSELVACIONES : La actcra suplicaba en réplica: 1~ Que se declarase la
simulacién absoluta de la escritura de compraventa. 2. Alternativamente, ¥
pars el caso de no efectuar la declaracién anterior de inexistencia o simula-~
cién, declarar complementaria de tal escritura el documento privado. 3» Y
al no hacer alguna de las declaraciones anteriores, declarar qué escritura ¥
documento inicamente habian conferido a los demandados una titularidad
fiduciaria de confianza, garantis y disfrute, pero sin poder de disposiciin
on los adquirentes a favor de otra persona que no fuera la enajenante, con
ja que tenian la obligacion de restituir las fincas, El Tribunal Supremo
acoge esta nllima postura tcompatible con la segunda, en rigor). v declara
la existencia de unsa titularidad fiduciaria. Respecto de las enajenaciones qio
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realicen los fiduciarios mencspreciando la confianza en ellos depositada..
parece entender que s6lo determinaran en la fiduciante el derecho de exigir
el resarcimiento.

8. SimMUIACION: PRUEB: INSUFICIENTE: Oforgada escritura de venta por
la que se vende @ la heringna y conduenia lg mitad indivisa de ung casa,
no cabe creer que quede demostrada la sinulacién por el hecho de gque de
unas notas escritas por el padre del vendedor y comnpradora, prefendido
inductor de la ssmuiacion, resulte gque amhos hermanos contindan pagande
por milad contribuciones y gastos, maxime cuando, como ¢l Tribunal insindd.,
le escusez de elementos con gue el perito hubo de coniar para emitir su
dictamen, inducen-a duda sobre su iesullado; y sobre todo porgue el simu-
lado vendedor hubiera en tal ceso exigido al padre que medié en el otor-
gamiento, un documento de garanlia que pusiera a salvo en su dia sus
derechos, cosa que no se ha dado. [S. 26 de octubre de 1959; no ha lugar.]

I1. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: POSESION DETENTACION DE Ia COSA
REIVINDICADA POR EL DEMANDAYO: Para el éxito de la accion reivindicatoria
es indispensable que el demandado conira el que se dirige la acciow seq
poseedor o tenedor de la cosa reivindicada. Y comprobado en los autos en
el presente caso que el demandado C. habia enajenado Ia finca que Ila ac-
cion efercitada en su conira se refiere, con anterioridad ¢ la demanda, hcc’m
que reconoce la propia sentewcia, debe ésta ser casada.

EXCEPCIONES: DE FONDD Y DE INpOLE PROCESAL: La Sentencic del Tribunal
&a quo» confunde la excepcion de falta de personalidad, que es de indole
procesal exclusivamente, con la de no ser el demandado poseedor o detenta-
dor de la finca reivindicada, que se refiere al fondo del asunio y es de nalu-
ralezn perentoria. 8. 18 de diciembre de 1959; ha lugar.] )

2. PROPIEDAD INDUSTRIAL: INVENCIONES: El vigenle Estatuto da al concepio
de invencidon wuna interpretacion amplia como claramente pone de reliere el
articulo 46 ol permitir patentar todo perfeccionamiento que ienga por cbieio
modificar las condiciones esenciales de un procedimiento cor el fin de obie-
ner alguna ventaja sobre lo ya conocido.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: INVENCIONES: NOVEDAD: El invento debe ser protegido
por la Ley especial, cuando constituye unua novedad indusirial que consigue
una ventuja, adelanto o progreso no conocido en su naiurdgleza o aplicacion
con anterioridad.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: INVENCIONES: FALTA DE NOVEDAD: VALOR DE LA PRUEEA
PERICIAL: Es ldgico y prudenie conceder extraordinaric imporioncie ¢ e prue-
ba peridial, que es ¢l medio idoneo part corocer las caracteristicas del ob-
jeto discutido, 1S, 10 de diciembre de 1959; no ha lugar.]
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3. PRECARIO: POSESION HEAL Y A TITULO DE DUENG: Hebiéndose construido
#n PORO e la finca y reconstruido el almuacen evistenie en uila, asi como Pa-
gado su precio y demds gastos ocasionados por la venta, con los fondos de
la Sociedad demandada; se injiere de ellc que el actor no e Justificado su
condicion. de poseedor real a titulo de duefio de dicho almacém ¥ ierreno so-
bre el que esid edificado, lo que basta Para rechazer le demanda de il
como ha sido deducida, esto es, referida a una sola Jinca, porgue de o con-
trario se concederic no menos de lo pedido, sino cosa distinia de lo solicitedo.

PRUEBA: VALOR DE LaS ESCRITURAS PUBLICAS: Si es cierio gue ias escrituras
pudlicas hacen pruedba en juicio respecto de las paries Y sus causahoabientes
Y aun frente a terceros del hecho que motiva su otorgamiento ¥y de lu fecha
de éste, su contenido puede ser desvirtuado Por oiros medios probatorics.

PRUEBA: CONFESION JUDICIAL: La confesion judicial, fuera del cuso previsic
en el pdrrajo seguado del art. 580 de lg LEC, rendida bejo juramento de-
cisorio no es mds que uno de i0s medios probatorios admitidos en el ordenn-
miento juridico, sin preferencie absoluta sobre los restanies. [S. 23 de enero
de 1960; no ha lugar.}

4. DESAHUCIO DE PRECARISTAS: LUGITIMACION PASIVA: Aungue para el desahu-
vio de un matrimonio ocupante, en precario, de un inmueble, basta con diri-

gir la demanda conira el marido, no hay obstdculo para quet se demande con-
juntamente a anmbos.

DESAHUCIO DE FRECARISTAS! ACTOS PROPIOS: Quien alegd en juicio anterior,
su condicién de precariste, no puede en el posterior desahucio por precaric
modificar su posicion alegando un titulo de subarriendo, sin probar plenamen-
te la convencion que dic origen a éste, cambiando su titulo de ocupacion. [S. 29
de diciembre de 1959; no ha lugar.]

IIL. Derecho de Obligaciones,

1. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTG FORMAL DE PLANTEAMIENTO: Es
jormalmente defectuoso el recurso em que no es expresa el concepto —viola-
cion, interpretacién errdnea o aplicacidn indebida— en que se considera in-
[ringida la norma.

DECLARACION UNILATERAL: En esta sentencia, siquiera sea de forma implici-
to, viene @ megarse la fuerz@ vinculante, para quien la emitié, de una declara-
cion unilateral de voluniud que no llegd a dar paso a una convencion bilateral;
asi parece inferirse de la confrontacion de uno de los «Considerandoss —por
si solo muy vago en cuanto a su significacion—— con los fundamentos de hechio
de la sentencia. [8. 20 de noviembre do 1959; no ha Iugar.] (J. P. R.)

2. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIODES: TINMPO DEL PAGO: Si bien es cleric
aue, date la situacion econdmica del causanie de los demandados, el actor
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di6 facilidades para el cumplimienio de lo obligacion, esto no es obice « Ia
reclamacion del acreedor. si no era obligada su removacion, ni ienia el aplu-
samiento un cardcter permanente.

CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: TIEMPC DE PAGU: No es aplicable el ur-
ficulo 1.108 del C. c. al no aparecer que la voluntad del acreedor fué conce-
der al deudor un pldzo mayor que el transcurrido al jormular la demanda.
{8. 27 Ge noviembre de 1959; no ha lugar.]

3. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: COMPENSACION DE CULPAS: Cuundo !
culpa concurre tomio en el perjudicado como en aquel a quien se exige res-
vonsabilidad, debe regularse expresamente la cuantic de esa participacién en
la culpa sefialando una base cieria y positiva que resuelve el problema plan-
teado, sin que quepa dejar su fijucion para peritos en ejecucion de seniencin.
{S. 25 de noviembre de 1939; ha lugar.| ) ‘

4. EXTINCION DE LA HELACION OBLIGATORIA: NOVACION: El concepio de la no-
vacion exige la creacién de une relecién ‘obligatoria nueva tan dispar de lu
que altera, que con ella sea incompatible.

NOVACION OBJETIVA: REQUISITOS: No queda movade una cuente en particiva-
-¢ibn, ni sustituida por un muiuo con interés por el puro hecho de instar el
cuenta participe unas diligencias preparatorias de ejecucion y solicitar ju-
dicialmente reconocimiento de deuda. [S. 26 de noviembre de 1959; nc ha
lugar.j (D. P

5. NovaciON: Aun supuesia la variacion de remia, lo que vodia haberse
hecho por novacion de la obligacion de pago de Ila renta, el supuesio no
autorizeria a creer también derogadas oitras cldusulas del contrato. [S. 26 de
novielubre de 1959; no ha lugar.]

6. NOVACION: CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: El cambio de sujelo arrenda-
.ticio, la ampliacion del objeto del conirato y otras modificaciones de menor
trascendencia introducidas en el coniraio que otorgaron las paries en 1940,
vevelan todos reunidos que este contrato no jué un mero aditamento del an-
terior, como pretende el recurso, sino verdaderamente wnovatorio de éste, sin
‘pinculo ni derivacion enire ambos.

Novacion: La existencia de novacidn y nexo enire dos contratos no es
«quaestio factin, sino «quaestio iuris». .

ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSTITUCION POR EL USUFKUCTUARIO: LEGISLA-
CION ANTERIOR: DISPOSICION TRANSITORIA 2.* DE LA L. A. U, DE 1956: Otorgado
el urrendamiento por veg primera por los usufructuarios, y en ninglin aspects
constituido por el testador provictario, es de aplicar el ariiculo 480 del C. ¢. ¥
no le Ley de Arredamientcs Urbanos de 1956 mor tretarse de derechos so-
wdos de una relacidn arrendaticia y ejercitados juridicamente antes de enirar
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on rigor esta ley, por aplicacion de lo dispuesto en lo segunda de sus Disposi-
ciones Transiiorias. [S. 30 de diciembre de 195%; no ha lugar.]

7. COMPRADOR: DERECHUS DEL COMPRADOR: SUSPENSION DEL PAGO BEL PRECIU:
ARTICULO 1.502 DEL CODIGO CIVIL. FUNDAMENTO: El derecho que al comprador
conrfiere el urt. 1.502 se junda en la dilateraiidad del contralc de compravenia
¥ es correlativo al del vendedor de no entregar lo cosa segiun los articulus
1466 ¥ 1467 del mismo Cuerpo legal.

COMPRAVENTA. DERECHOS DEL COMPRADOR: SUSPENSION DEL PAGO DBEL PRECIO:
ARFICULO 1.502 DEL CODIGO CIVIL: REQUISITOS: Kl derecho gue el art. 1.502 con-
cede af comprador estd subordinado « dos requisitos, que son: el temor fun-
dado de ser perturbado en la posesion o dom¥nio de la cosa vendida, y gue
ienga su origen en el juturo ejercicio de unw accion veivindicatoric o hipoie-
caria gue pueda producir la pérdida de le cosa, sin compensacion en el caso
de insolvencia del deudor.

COMPRAVENTA: DERECHOS DEL COMPRADOR: SUSPENSION DEL PAGO DEL PRECIO:
arricuro 1.502 DRI ¢ODIGO CIVIL: APLICACION: Probado en el cuso de autos gue
el vendedor no ha entregado la cosa, que no la puede eniregar por continuer
ecsta en poder de terceros, y que ha temido lugar un requerimiento notarial
preparatorio del ejercicio de la accidn reivindicatoria por uno de los antiguos
propieiarios, queda justificado el fundado temor de ser privado del dominio
de 10 que compro, sin que sea licito al vendedor derivar sobre el comprador
la necesidad de sostener un ltigio que solo a él corresponde. [S. 5 de noe-~
viembre de 1959; ha lugar.]

8. COMPRAVENTA: DIA INCIERTO PARA EL PAGO DE PARTE DEL PRECIO: CONDICIO-
NES IMPOSIBLES: CONDICIONES DEPENDIENTES DE LA EXCLUSIVA VOLUNTAD DPETL
VEUDOR: Otorgada una compraventa en la que se payd parte del nre-
cio convenido, estipuldndose que el comprador satisfaria el resto «
la wvendedora el dia en que  éstau «le deje la casa complefamenie
desalojada y lbre de dnquilinos, fecha que le serd oforgade la corres-
pondiente escritura piblica de ventay, ¥y Que «lodos los gustos gue se
originen con motivo del desahucio, en su ocaso, de los inquilinos que sclual-
menie viven eh la referida casa, serdn de cuenia de la vendedoru», no »ulnerg
el art. 1.105 ni los aris. 1.115 y 1,116 todos del Cddigo civil, la sentencic que
declara la validez del conlrato y la no obligaloriedad del pago del precio
aplazado en tanio no se cumpla el término condiciondl estipuledo, que no es
de imposible cumpliiniento ni desde el punto de wista fdotico ni desde el le-
gal o Juridico, ni depende tampoco de la voluniad erclusiva del deudor del
precio. [8. 14 de octubre de 1953; no ha lugar.|

9. DONACTON TE INMUEBLES Y COMPRAVENTA SIMULADA QUE LA ENCUBRE: Lo
plend ridided del contrato de donacidon subyacente en el simulcdo de com-
praventya, arrgned de que no se han observado [0s requisitos forirales en lu
wceptacion de la donacion de ienes inmuedles que preceptivamente deterni-
nan los wrticulos 629 ¥ siguienics y imds concretamente el 633 del Codigo «ivil,

19
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requisitos formuales yue si son erigibles siempre en lus donaciones puras ¥
simples, con magor ruson o an de ser en las encubierias gue, por serlo.
no pueden gozar de privilegio sobre aguellas. [S. 9 de diciembre de 1259;
1o ha lugar.}

OBEERVACIONES : De nueve eb problema de la validez de la donacion inino-
biliaria disimulada bajo un contrato de compraventa. Después del notable es-
tudio realizado por el Profesor pz CasSTRO con motive de la Sentencia de
23 de junic de 1953 (A. D. C. 1953, VI-4, pags. 1003-1105), el Tribunal Supre-
mo ha scguido, con excepcidn de la Sentencia de 2 de junio de 1956, la tesis
restrictiva. Asi, en las de 29 de octubre de 1956 y 5 de oclubre de 1957. En la
misma linea se halla la que comentamos. Hay que hacer notar que exigida
con rigor la aceptacidn de la donacién en escritura piblica y en vida del do-
unanie, toda donacidn encubierta, por serlo, carecera siempre de esta acep-

tacién especifica, lo que conduce a la nulidad en tode caso. ¥n electo,
a consecuencia de la disimulacion, el consentimiento de lag parites y con-
cretamente, la aceptacién del donstaric cncubierto, solo podrd manifestarss
respecto de la cosa y la causa que constituyen el objeto del contrato elegido
como cobertura, ¥ nunca sobre Ia donacién.

10. RETRACTIO DE COLINDANTES: IProcede este retracto cuando la acequia que
separe en parte las dos fincas o constituye accidenie de separacion. {8, 2 de
octubre de 1959; no ha lugar.}

11. RETRACTO DE éomNDANTEs: FINCA RUSTICA: Tiene esta naturaleza la casa-
pajar Yy era constitutiva de una sola finca, que se halla situcda en el campo;
gue el destino es servir a un fin agricola sin que lu preponderdncia del pajor
sobre la era desnaluralice esta condicion puesto que se dedica a la guarda
dGe los productos agricolas.

CONSIGNACION DE PRECIO: El hacho de afiangar la comsignacicn del precio
cuando no es conocido supone el cumplimiento de lo exigido por el articulc
1.525 del Cddigo civil y carece de trascendencia el que posieriormente por dic-
tanien pericial se comnociese el importe, pues el Precepio no establece pdlazo
alguno pare la consignacicn del efectivo una vez lo sepa el que pretende re-
traer. [S. 19 de diciembre de 1952; no ha lugar.]

12. RETRACTO DE COLINDANTES: PRUEBA DE LA NATURALEZA DE FINCA RUSYTICA:
Los predios enclavados en el casco de los pueblos, aungue esién destinados
o cultivos agricolas peculiares, no pueden retraerse, por la sencilla y evidente
razén de que en ellos predomina el elemento urbamo y hasta el fomiliar de
su normal exploiacion econdmica. [S. 7 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

13. CONXTRATO DE OBRA: HOJAS DE CARGO: INTERPRETACION: EI contrato de
construcciton ge veintitrés naves indusiriales con la cldusula de gue el pago
serig al contado por certificacicnes mensuales, es un tipico contrato de eje-
cucion de obres encgjado en el art, 1.588 C. ¢, ¥ no en el art. 1.592, pues
fales certificaciones eran simples hojas de cargo que mo implicaban confcr-
midad con la obra cieentada al carccer de la firma del arquitecto.

-
ROTNA DR LA ovia: Lo ruwina @ que se vefieve el art. 1.591 C. ¢. no consiste
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s6lo en el inmediato y actual derrumbamiento o destruccion, toial o parcial
de la obre, sino que comprende también los graves defecios de construccion
que hacen temer la proxima pérdida de la cosa si inmediatasnente no se sus-
tituge, por ser impropia o initil pera su destino.

Dafos: =ESTIMACION UNILATERAL: No es acepitable Ia estimacion de unos da-
#fios hecha pericialmente de modo unilateral sin control de Ia otra parte.

COMPENSACION JUDICIAL: REQUISITOS: No cabe, cuando frente a la obligacisn
de pago de cantidad liguida y exigible no hay de momenio mds que una obli-
gacién de hacer, que eventualmente puede convertirse en obligacida dineraria.
[8. 20 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

14, CONTRATO DE OBRAS. NULVAS OBRAS: NOVACION: Si el primitivo proyecto
de obras quedd desbordado ante las sucesivas ampliaciones ¥ modificacicnes
solicitadas por los recurrentes y aceptadas por el contratista, se produjo nnue
novacion modificativa del contrato, quedando derogada i« cldusula primitiva
que prohibia alterar el precio de las obras.

CLAUSULA PENAL: ALTERACION DE CIRCUNSTANCIAS: Es indiferente para @
eficacia de la cldusula penal, el que s2 haya producido, o wio, perjuicio, o el
posible incumdlimiento de alguna obligacién de pago por parte de gquien re-
clama 1o efectividad de aquélln. En cambio, debe lenerse en cuenta la varia-
cion esencial de los sunnestos bdsicos de la cldusula penal. [S. 7 de diciembre
de 1959; no ha lugar.]

Ofrece interés la aplicacion de la doctrina de la alieracién de las circuns-
tancias bdsicas a la cliusula penal. En el presente caso —segln, se indica en
el ultimo Considerando— «wmnuy proxima a finiquitar la fecha de entrega de
las obras, pactada en ésta, y aun con posterioridad a ella, se hicieron encar-
gos de obras, cuya efectividad era imposible de llevar a cabo dentro del
plazo de ella establecido; por lo cual, variado esencialmente el supuesto en
due se basaba la clausula en cuestién, quedé ésta inoperante y no puede re-
clamarse el abono de la sancién que implicabax.

15. CONTRATO CONSTRUCCION DE BUQUE: INCUMPLIMIENTO: Quedc sujfeto o
indemnizar dafios ¥ perjuicios el comnstructor de un buque cosierc: que enlrega
#no de inferior copacidad a le pactada. :

Dicramen PERICIAL: El dictamen pericial prestado fuera del pieito carece
en ¢l de eficacia probatoria; no es documento auténtico, ¢ efectos de casa-
cion, una certificacion del Ayudante Militar de Marina, pues fué dada o con
eardeter oficial, sino por su cualidad de *écnico con funcitn simplemente pe-
ricial. [S. § de moviemhre de 1958.]

16. SoCIEDAD: REQUISITOS DE LA SOCIEDAD: PATRIMONIO SCCTAL: ORGANIZACION:
Para que el contrato sea de sociedud se requiere en todo cos0 una reciprocr
aportacion de bienes determinados constituyendo con pairimonio social adscri-
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fo al fin comun perseguido, [0 que exige una fntima vinculacion, wna orgaent
2acidn ¥ cooperacion de las personus ¥ un régimen corporative caracierizado
por I unidad del megocic y lu gestion administrativa conjunia. [8. 3 de di-

ciembre de 1959; ha lugar.]

El demandante, titular de la Agencia Levantina de Trunsporfesy, demarndo
al titular de «Transportes G.», sosteniendo que cnire ambos se hLabia cele-
brado un contratc de sociedad, en el que convinieron unir sus esfuerzos y
sus trabajos de forma gue el transporte de las mercancias (ue recogia «Trans-
portes G.», en su central y radio de actividades, para ser transportadas a
Barcelona, serian consignadas a ¢Agencia Levantinar v las que fuesran entrega-
das a cAgencia Levantina» con destino al radio de accidn de «Iransportes 5.,
desde Barcelona, serian consignadas a «Transportes G, distribuyéndose -
didas ¥ ganancias por mitad, con lo cual se habia formado un negocio
internamente fusionado, de manera que cualquier beneficio o concesion de
lineas, etc., pertenecia por mitad a ambos socios. Solicitd, por todo ellu, gue
se dictase sentencia declarando la existencia de un contrato de socledad on-
tre las partes, al cual habian aportado sus centrales, siendo la mitad s las
pérdidas ¥ ganancias ¥ a la mnitad de las concesiones de lineas de dereclics de
opeion ¥ de tanteo ¥, en general, de todo aquello que por una de las partes
se hubiera obtenido durante la vigencia del contrato.

El demandado negé estos hechos, sosteniendo que lo Gnico que habia wxig-
tido entre ellos era un servicio de corresponsales reciprocos desde Barcelona
a Elda v Elche y viceversa, sin que las pérdidas y ganancias se distribuyeran
v, llevando cada uno de ellos una administracion independiente.

'l Juzgado de Primera Instancia desestimé en todas sus partes la deman-
da, pero la Audiencia estimd en parte la demanda declarando la existencia de
un contrato de sociedad para la explotacién en comin del negocio de recogi-
da, reparto y consignacidn por carretera de mercancias desde Elche, Flda ¥
pueblos de esa zona & Barcelona y regreso, repartiéndose por mitad bercii-

cios y pérdidas del mismo, ¥ que dicho contrato continuaba en vigor no uhs-
tante 1a resolucién unilateral hecha por el demandado, por lo gque 1z actora
podria exigir en ejecucion de sentencia la disolucion v ligquidacidn de la
Sociedad.

®l T. 8. da lugar al recurso, casa la sentencia de la Audiencia ¥ dicta,
otra confirmando la del Juez de Primera Instsncia. Dice asi en sus consi-
derandos: '

1. Que toda la cuestion debatida en este pleito que hoy viene a casacion
consiste en determinar si las relaciones contractuales, existentes entre Ias
partes, deben calificarse —como sostiene la actora v la Audiencia-- - de cons-
titutivas de una Sociedad o si — tesis del demandado recurrente y del Juez
de Primera Instancia— s6lo envuelven relaciones de corresponsales, sin mas
derivaciones de negocio alguno, no teniendo otro ohjeto que consignarse mer-
caderias de sus agencias respectivas,

2 Que a diferencia de otros contratos menos complejos. en el de socie-
dacl, hay que agregar a los elamentos generales comunes a toda relacion con-
traclual la intencion de constituir socfedad («atfecto socletatis, animus con-
traende sovietatisn) considerada como elemento distintivo del consentimien-
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to, la constitucién de un fondn comun con las aportaciones de los socios ¥
la obfencion: de un lucro comin partible, elemento que a la vez supone una
triple condicion: gue la intencion de los contratantes sea la de obftener una
ganancia, que esta ganancia sed commn a todos los sociog ¥ que la ganasncia o
ia pérdida eventual hays de ser repartida entre ellos.

3. @Que en ia sociedad, la oposicivn de intereses propia de los contratos
conmutativos estd constituida por la convergencia de intereses, de aqui que la
volunted de #nion sea indudablemente el primer elemento esencial de T causa
del contrato de sociedad, ya que cada uno de los contratantes en vez de consi-
derarse como rival de los otros es su aliado para Iuchar con terceros existiendo
otro elemento complementario, que es la voluntad de correr en coruin ciertos
riesgos, tanto los de pérdidas como los de ganancias, elementos ambos que yux-
tapuestos constituyen al effectio societaiis, que en sintesis no es mas que la
reprosentacion subjetiva de los elementos objetivog v econdémicos que cons-
tituyen la finalidad y la esencia del contrato de sociedad, debiendo el Juez
indagar en cada caso la intencion que preside la celebracion del contrato
para discernir si se trata de una verdadera Sociedad.

4.7 Que 1o basta este examen psicologico para la calificacion juridica del
negocio, pues puede darse el caso de gue habiendo intencidn de asociarse no
hava sociedad, por falta de algin elemento objetivo del comtrato, entre log
gue ocupa lugar preponderante la constitucidn de un fondo comun con las
aportaciones de los socios, suponiendce este requisito gue cada uno de los
socios aporte o se obligue a aportar algo a la Sociedad y que lo aportado se
haga comuin, a todos los socios, pues si cada uno de éstos retiene para si su
cuocta o ésta no se hace objeto de goce o disponibilidad comuin, no podri
hablarse de contrato de Sociedad.

5. Que en Derecho espafiol no hay lugar a dudas, pues tanto el Cadigo
Civil como el de Comercio, incluyen en la definicidén de la Sociedad como ele-
mento esencial el obligarse dos o més personas a poner alge en comin (ar-
ticulo 1.665 del Civil) o en fondo comuaim (art. 116 del de Comercio) y ~m-
plean con frecuencia las expresiones de fondo comin (Cédigo de Comercio,
articulo 122), acervo comuin (Cdédigo de Comercio, arts. 136 y 139), fomdo
social (C6édigo Civil, art. 1.699), capital sozial (Cédigo de Comercio, arts. 151
vy 160), masa social o comiin (Cédigo de Comercio, arts. 154 ¥ 170) v caje
social {Codigo Civil, art. 1.682), aun cuando no sea preciso due este fondc
{inico se constituya com mumerario o biehes determinados, pues la ley civil
v la mercantil se contentan con exigir que los gocios pongan, en comvin dinero,
hienes o industria (o como dice el Cédigo de Comercio, bienes, industria o
aleuna de estas cosas), 10 due prueba gue podra constituirse una Sociedad.
solamente con aportaciones de trabajo.

6. Que el patrimonio social lleva siempre consigo una comunidad de goce,
aungue pueda revestir diversas formas juridicas por razdn de la naturaleza
v cardcter de las aportaciones que lo integran, ya que la propiedad o titula-
vidad de los bienes cuvo goce se aporta al fondo social puede sepuir corres-
pondiendo exclusivamente al socio aportante, o puede pasar proindiviso al
conjunto de socios -+ condominio propiamente dicho—— o ser adguirida por la
Sociedad, considerada como’ persona juridica, desapareciende de este modo
la contradiceion que pudiera cuncontrarse cntre diversos articulos de nuesiro
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Cdédigo Civil, pues siendo siempre esencial la constitucidn del fondo comun
(articulo 1.865) éste puede formarse con aportaciones en propiedad (articu-
los 1.6%3, 1474 y 1.6%8) o con aportaciones en goce (arficulos 1.475, 1.678 ¥
1.687) y puede constituir un patrimonio auténomo, si ia Sociedad no tiene
personalidad juridica o un patrimonio indiviso, si la sociedad no tiene perso-
nalidad y se rige por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes
(art. 1.869).

70" Que dados los diversos efectos que engedra la aportacién social se-
gin se haga en propiedad, en usuiructo o en simple uso, interesa mucho de-
terminar cual de estos caracteres se le haya de atribuwir cuando los intere-
sados no hayan expresado claramente su voluntad sobre el particular corres-
pondiendo en cada caso, a falta de reglas fijas en la materia, a los Tribunalas,
segln su prudente upreciacion, que en la indagacidn gue realicen en cada
caso' concreto habréin de interprefar la voluntad de las partes con arvegio a
las normas que para la interpretacion de los contratos dicta nuestro Coédige
Civil y teniendo en cuenta, a la vez que las clausulas del contrato, todas aque-
llas circunstancia de hecho que acompafien al mismo y puedan evplicar el
fin perseguido por los contratantes pudiendo proporcionar un criterio seguro
el tipo de sociedad, la clase de bienes, en qué consisten las aportaciones, los
valores respectivos de ésta y el sistema de distribucién de ganancias y pér-
didas.

8. Que, por ultimo, es elemento esencial del contrato de Sociedad, tal
como nuestra legisiacion le ha concebido y definido, el designio o aspiracion
de obtener un lucro o ganancia comun y divisible entre los socios como fin
principal v directo del contrato, es decir, la mira de los contratanies de ob-
tener una ganancia partible, que suponen sea lograda merced a operaciones
hechas en comtin por el empleo directo del fondo o capital, constituido al
efecto, ¥ que como Iégica censeciencia deban poder participar de ella todos
los socios.

90 Que autorizado por el nimero 1.& del articuio 1.692 de la ley de En-
juiciamiento Civil el motivo primero combate la calificacion juridica hecha
por la sentencia recurrida al declarar que la relacién intercedente entre dofia
Amparo O., propietaria titular de «Agencia Levantina de Transpories» y don
Francisco @G., propietario titular de «Transporte G.», es constitutiva de un
contrato de Sociedad citando sl recurrente como infringidos con esa califl-
cacion en concepto de violacién los arts. 116, 117, 118 y 119, del Cddigo de
Comercio y 1.667 del Cdodigo Civil, en relacién con los arts. 1.255, 1.261, 1.273
y 1.278 del mismo cuerpo legal, motivo que es estimable, pues, tratandose
de un problemsa estricto de calificacién juridica que encuentra su
cauce adecuado en el ntun. 1.° del articulo 1.692 de la Ley dz Enjuiciamiento
Civil, en que se ampara, habida cuenta de los hechos establecidos por la Sala
de instancia, aparte de la falta de los requisitos formales que impide la exis-
tencia de una Sociedad regular, tampoco concurren los indispensables para
el nacimiento de una Sociedad irregular, pues no la engendra de suyo el
mantenimiento de una relacion econdmica entre dos o mds personas o la eris-
tongin entre ellas de intereses comunes o el concurrir en el desarcollo de una
actividad, ya que para gque el contrato sda de Sociedad so requiere, en todo
caso, 1na reeiprocs apurtacion de bienes determinados constituyendo con allos
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un patrimonio que no es el de los componentes de la Sociedad, sino un pe-
trimonio social adcrito al iin comin perseguido, lo due exige una intima
vinculacién, una organizacion. y cooperacion de las personas, en suma, un
régimen corporativo caracterizado por la unidad del negocio y la gestion ad-
ministrativa conjunta, es decir, junto a la concurrencia de esios elementos
objetivos la denominada «affectio sociefatiss ya que 1o gue la Sala weclora
probado en su Considerandoc segundo es gue ¢en un dia no concretado exac-
tamente, perc entre finales de mil novecientos cuarenta y tres, para la reco-
gida, reparto y consignacién de mercancias de Barcelona a Elda, Elche ¥ de-
mas poblaciones de esta zona y viceversa, dofla Amparo O. propietaria és
«Agencia Levantina de Transpories», ¥y don Francisco G., duefio de «Trans-
portes G.», convinieron en trabajar juntos y repartir por mitad entre am-
bas las pérdidas y ganancias que hubiera, despues de dejar pa.gados los
gastos del transporte de tales mercancias causados por todos conceptos..» ¥
ello no entrafia la constitucidn de una Sociedad cuundo no existe unidad de
negocio aunque haya una relacidn entre los respectivamente explotados por el
demandante v demandado, que conservan su individualidad en, el interior de
sus relaciones, desempefian actividades extrafias a esas relaciopes, pagen
aparte sus gastos generales, jornales, cargas sociales ¥ seguros, las liquida-
ciones son quincenales y por mercancias transportadas, sin que erxista conta-
bilidad ni balances, no resultando tampoco el requisito especifico del fin o in-
terés comun, no se descubre la organizacidn corporativa ni la «affectio socie-
tatis» no tratandose, por tanto, de un contrato de Sociedad, sino de un contra-
to innominado perfectamente valido, al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 1.255 del Cddigo civil, y al no entenderlo asi la sentencia recurrida ha
cometido las infracciones gque se denuncian en este motivo cuya estimacidn
hace inftil el examen de los restantes formulados con caricter subsidiario.

OBSERVACIONES: La sentencia anotada posee, como habrd comprobado el
lector un extraordinario interés en lo que se refiere a la delimitacion de los
presupuestos del conirato @e Sociedad y su diferenciacion con otros contra-
tos afines, en lo que sigue con bastante fidelidad la doctrina ya consagrada de
CasTAN TopeRas, Derecho civil espafiol, comin y foral, t. IV, Madrid, 1952,
pagina 522 y sigs.

Sin embargo, en la interna arquitectura de la Sentencia puede observarse
alguna contradiccion y alguna anomalia que son, en definitiva, desviaciones
de esta consagrada doctrina a que anfes nos referiamos.

a) Al apalizar, como elemento esencial de toda sociedad, el fondo sooiul
o fondo comiun, dice la Sentencia al f{inal del quinto considerando que «no
es preciso que este fondo tnico se constituya en numerario o Dbienes
determinados, pues la ley civil y la mercantil se contentan con exigir que
los socios pongan en comun dinero, bienes o industria (o como dice el Co-
digo de Comercio, bienes, indusiria o alguna de estas cosas), 1o que prueba
gque podrs constituirse una Sociedad solamente con aportaciones de trabajo»
{en el mismo sentido, cfr. CasTiN, op. y loc. cit., pags. 522 y 523).

En el considerando noveno, en cambio, recogiendo la argumentacién del
recurrente, dice que «para que el contrato sea de Sociedad se requiere en
todo caso una reciproca aporfacion de bienes determinados, constituyendo
con ellos un patrimonio que no es el de los componentes de la Sociedad, sino
un patrimonio socials, Alwora bien, si se ha admitido, como es natural, que
existe sociedad con simples aportaciones de indusiria o de trabajo (consideran-
dn 5.9, dedmo es posible deeir después que la Sociedad se integra con una 4ve-
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ciproca aportacion de bienes determinados» y que debe formarse un patrimo-
nio social?

b} Siguiendo el razonamiento del recurrente dice también el Tribunal Su-
premo gue no existe Sociedad «cuando no existe unidad de negocio, aungue
liaya una relacién entre los respectivamente explotados por demandante ¥y
demandadoy.

Estas alusiones reiferadas a la necesidad de tma «unidad de negocioy, de
un «régimen corporativo» y de una «gestion administrativa conjunta», parecen
excesivas. Confesemos que el contrato de sociedad estd en nuestro Derecho
muy borrosamente configurado, pero, aun asi, parece que no deben encua-
drarse dentro de éI sdélo aquellos fendmenos en gque una cooperacidn eco-
némics reviste una forma corporativa (entidad social, patrimonio, unidad de
negoclo, organizacién, ete.), sino también aquellas actividades mas simples
en que las personas trabajan en comin, colaboran con dnimo de vepartir nér-
didas y ganancias. (L. D. P.))

17, SOCIEDAD: ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: SERVICIOS THCNICOS COMO COLABORA-
CION SOCIAL: Segun jurisprudencia reiterada, el enriguecimiento injusto requie-
re un desplazomiento patrimotial, con el subsiguiente empobrecimiento de una
de las partes y correlativa veniaia economica de la otra, y que tal desplegamien-
to carezca de causa juridica que io justifique; no hay enriquecimiento injusto
cuando los servicios prestados lo fueron en virtud de la obligacion de coope-
rar todos los socios al auge y desarrollo de la sociedad, siendo compensados
aquéllos por los incrementos de valor de las acciones, ya percibido por el
actor al separarse de la sociedad. [S. 16 de diciembre de 1959; no ha lugar.|

IV  Arrendamiento de cosas.

1. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: EI arrendamiento por el que se cede el
iocal ¥y un megodio en marcha que venig siendo explotado por el arrendador
integrando una unidad patrimonial com vida propie, es arrendamiento de in-
dustria, sin que el pacto de enajenacion en enseres y anaqueleria, desvirtie
tal cardcter si se conserva el rotulp del establecimienioc y se reserva el arren-
dador el sefialamiento de los proveedores.

CALIFICACION DE LOS CONTRATOS: Es @ los Tribunales, ¥ no a lus partes, «
quien incumbe definir la verdadera naturaldea del contrato sometido a ltigio.
I'S. 14 de diciembre de 1359; no ha lugar.] (J. P. R.)

2, * ARRENDAMIENTO DE NEGOCIO Y ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: EXis-
tiendo una escritura prblica de traspaso (otorgada con la aprobacion del pro-
pietario del inmuedle, que percibid su participacion legal), en la que el arremn-
datario unterior, duefio del negocio, cedic dicho negocio al demendado, hay que
reconocer a éste lu calidad de arrendatario del local de negocic ¥y no la de
arrendalario del negocio, no obstante Ia existencia de otros elemertor proba-
torios en contrario considerados relevaniles por el recyrrente. [S. 27 de
octubre de 1959; no ha lugar.]

OLSERVAGIONES : B el recurso se acusaba al juzgador de haber incurrido
en error de hecho en Ja apreciacion de la prueba, indicando cowo docuinen
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tos v actos auténticos que paténtizabsan la squivocacion, los siguientes: Un
documento privado de arrendamiento de industria suscrifo por el propie-
tario de quien el recurrente traia causa y el demandado, documento que &sio
reconocié como suscrito de su pufio ¥ letra al absolver posiciones: una ¢s-
critura plblica en la que el recurrente compraba al propistaric anterior el
negocio v la finca urbana en que aquél estaba instalado; y por dltimo, Ia
propia confesién del demandado que, absolviendo posicionss, contesid sor
cierto que era arrendatario de un negocio de comestibles. (D. I}

3. ARRESDAMIENTO CONSTITUIDG POR EL USUFRUCTIUARIC! ARTicUrc 480 »rL
CODIGO CIVIL: USUFRUCTO CONTRACTUAL: Kl articulo 70 de le ey de Arrenda-
mientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946 no derogs el articulo 489 del
Godigo civil que es, por tanto, aplicable a los cuniraios de arrendawiiento ce-
lebrados con el usufructuario que se extinguen a la muerte de éste, sin que
seq dado distinguir, porque la ley no distingue, entre el usufructo legual y el
volukitario, seq éste de origen comtractual o testamentario, pues tienen un «b-
cunce y efectividad idénficos y se rigen por la misma precepluacion.

AMBITO DE APLICACION DE LA In A. U. DE 31 DE DICIEMBEE DE 1940 VALOR DE LA
LEGISLACION roSTERIOR: Los arriendos pactados durante lu vigencig de dichs
Ley de 1946 se rigem por lo én ella dispuesto, sin que pueda pretenderse la
aplicacion de la legislacion posterior —Decreto de 13 de obril de 1956—, toda
veg que esta nueve Ley no interpreta, sino que modifica la auterior. [8. 28 de
octubre de 1959; no ha lugar.|

4, RETRACTO ARRENDATICIO: SUBARRIENDO O DELEGACTON GRATUITA: El gue ocu-
Pa un piso por tolerada delegacién gratuite y no esbeculutiva de su familiar,
que es el inquilinc, lo ocupe en nombre de éste, Yy en consecuencia no €s Mys
que un delegado o representante del arrendotario y carece de titulo para ejer-
cer el retracto que corresponde segin el art. 48 de lo L. A. U., al que lo «ocu-
Pay o fitulo de inguilino. [S. 4- de diciembre de 1959; no ha lugar ]

I. A. inquilinc de un piso desde el afio 1942, se traslada a otro del wismo
inmueble en 1946 con objeto de vivir con una hija casaca. En el piso arrven-
dado entra a vivir un hermano X. del yerno de A. quien paga la renta del
mismo hasta 1954, recogiendo los recibos en porteria que siguen extendidos
a nombre de A., pues se quiso evitar que el arrendador fuviese conocimientc
de la situacién y ejercitase los derechos gue la Ley le reconoce. Desde 1954
es de nuevo A. guien paga las rentas. Vendida la casa por pisos, se notifica la
venta a X. y también a A., con posterioridad. Ambos pretenden ser los titu-
lares del ejercicio del derscho de retracto: A. por ser la inquilina, X. aduee
que ha habido una cesion gratuita del arrendamiento consentido por el due-
fio 0, en ultimo caso, un subarriendo. .

II. El1 T. 8. sienta la doctrina, que no ha de dejar de llamar Ia atencictn,
de que Jlo habido es una «tolerada delegacion gratuitay, va que no
hubo subarriento porque el inquilino con su actitud no se lucrd, ni tampoco
cesion, puesto que los recibos seguian viniendo a nombre del arrendador. (AL J.3

5. RETRACTO ARRENDATICIO: ARRENDATARIO STMULADO: EI ratracto arrendaticio
sola se concede al gue ocupa lo arrendado o titule de crrendaiario, mas no,
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a guien, aunque Rhaya perjeccionadc un contraio de arrendarniento, 1no ocupa
el piso, ni consuma el contratc meramenie celebrado. [S. 13 de diciembre
de 1959; ha lugar.]

HecHOs: El Gerente de una Sociedad Inmobiliaria arrienda a su madre dos
casas embargadas y que a conitinuacidn se adjudican a una tercera persona.
De la prueba resulta que la arrendataria no habia usado ninguna de las dos
casas, (A, 1)

8. RETRACTO ARRANDATICIO: SEGREGACION DE PLANTA: Segregada y vendida uns
planta que comprende dos locales comerciales, el arrendatario titular de uno
de cllos puede ejercer el retracto respecto de su establecimiento, pues de otrd
forma se burlaria la finalidad de lo Ley. [S. 3 de diciembre de 1559; no ha
lugar.]

7. 'TANTEO ARRENDATICIO; INDEMNIZACION LABORAL: Quien ejercite el tanteo
referido exclusivamente «l local de mnegocio, sim evistencias, no tHene
que afiadir al precio de aquél el importe de las indemmizaciones laborales,
pues de seguir esta tesis resultaria que los productores estarian adscritos o
vinculados al immueble. [8. 2 de noviembre de 1959; no ha lugar. |

8. RETRACTC ARRENDATICIO: N0 NECESIDAD DE CONSIGNAR RENTAS: El articulo
148 de la L. A. U. es de aplicar siempre que se irate de procesos en que se
debate sobre la resolucion del contrato pero no cuando se ejercita el retracto.
[S. 20 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

9. RETRACTO ARRENDATICIO: PRUEBA DE IA CONDICION DE INQUILINO: No es
posible ejercitar con éxito el refracio por el solo hecho de tener el demam-
dante en su poder el ejemplor del contrato de inquilinato, cuando ha que-
dado acreditado con las pruebas practicadas que el mismo no es el verdadero
¥ real inguilino. [S. 6 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

1.0 RETRACTO ARRENDATICIO: PLA%0: Si el inguilino asistié al otorgamiento
de la escritura de venia Yy manifesté erpresamente en elle su volunia de ha-
berse dnlerado de la celebracion de la tramnsmision, el plezo para el ejercicio
del retracto corre desde esa fecha y no desde la entrega de la codia, pues la
participacion en tal acto equivale a la notificacion. [S. 9 de octubre de 1959;
ha lugar.]

11, RETRACTO ARRENDATICIO: SUBROGACION HIPOTECA: OBLIGACIONES PREVIAS AL
RETRACTO: LEY DE 15 DE JULIO DE 1952: Cuanda el retracto se ejercita al amparo
de la citada Ley tiene notas especificas que le diferencian del reiracto tradicional
ya que no cabe lg subrogacion en cuahito ¢ las cargas o hiPotecas gue gravan
el pisu transmitido. sino que conforme al art. 6, el propietario vendrd obliga-
do « cancelar lo carge en la propia escritura de venta impulando o esa can-
celacion lu totalidaed o barte del precio ‘que reciba del arrendatarin, sin cuyo
requisito no procederd el préstamo. TS, 16 de oetubre de 1259; no ha lugar.]
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12. DERECHO DE RETRACTO. PLURALIDAD DE VIVIENDAs: LoS nédmeros 1 y 2
del art. 47 de lo L. A. U. conceden el derecnio de retracto al arrendatario de
finca en la que solo existiere una vivienda o local de megocio que fueren ocu-
pados por aguel, Pero no cuando, como en el caso de autos, iay dos. {S. it
de ociubre de 1959; no ha lugar.]

13. EMBARG0 DEL DERLCHC ARRENDATICIO. RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO: El desqhucio del arrendaiario por falta de pago hace ineficaz el
embargo de los derchos de traspaso realizedo por ios acreedores. [8. 27 de
enero de 1960; ha lugar.]

14, PRORROLGA ¥ORZOSA: VINCULACION A LA MISMA DEL ADQUIRENIE DE UNA
FINca: Bl adguirente de unu finca se halle obligado w respeiar los arriendos,
regidos por la L. A, U., otorgados vor su transmilente, con las cldusulas en
el establecidas, incluso las de autoricacion de subarriendo.

FECHA DEL CONTRATO OTORGADO EN DOCUMENTO PRIVADO: El adquirente de wuna
finea no es tercero resbecto al contraio de arrendamienio otorgado por el
transmitente, sinog por subrogaciom, Darte del mismo, por ello se halla vin.
culado en la misma medide que el Primitivo arrendador, a reconocer
como ciérta la fecha usignada al arrendamiento en ¢l documento privado con-
tractual. [S. 13 de octubre de 1959; no ha lugar.]

15. DENEGACION DE PROKROGA POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO: NO es esen-
cial, en el requerimiento denegatorio de prorroga, que se manifieste el nombre
del contrayenie ni la razén de residencia. [S. 2 de diciembre de 1959; no
ha lugar.]

Viene a decirse también en esta sentencia que guien al contestar al reqie-
rimiento denegatorio de prorroga acepta implicitamente la realidad de algunc
de los hechos alegados en el requerimiento, no puede desconocer, posterior-
mente, en el proceso resolutorio tales hechos. :

16. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA: SELECCION: Las reglas sobre
Prelacion de inquilinos a efectos de soportar lo denegacion de prorroga, no
son aplicables a los locales de megocio, los que no pueden computarse en tal
seleccion. [S. 11 de noviembre de 1959; no ha lugar]

17. LEGISLACION DE SOLARES: DERECHO DE RETORNO DEL ARRENDATARIG: La in-
demnizacién al arréndatario a que se refiere la legislacion de solures puede
revestir la forma de un derecho de reforno a lg finca.

CONSIGNACION: La comsignacion para que suria eferios de pago debe reo-
tizarse conforme o lo dispuesto en los arts. 1176 ¥ sigs. del Cdédigo civil.

NOWMAS INTERPRETATIVAS 0O ACLARATORIAS: U Decreio uclaratorio o inter-
pretutivo tiene eficacia retroactiva, [8. ¥ de enero de 19693 no ha lugar.]
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Se refiere esta sentencia al Decreto de 5 de septiembre de 1952 que acia-
r0, complementd e interpreté la. Ley de Solares de 15 de mayo de 1945 otor-
gando & los arrendatarios que hubieren de ser desalojados por aplicacion de
dicha Ley la facultad de optar entre el cobro de la indemnizacion o el dore-
cho de retorno configurados ambos en la I.. A. U. de 1946.

18. DENEGACION DE PRORROGA, POR NO USO: JUSTA CAUSA: NEGOCIOS DE EJER-
CICIO INTERMITENTE: Evriste justa causa en el cierre de un local de negocix
por mds de seis meses al afio, si en él se ejerce um negocio TEraNiego Jue.
de modo natural, se halla paralicado o cdn activided restringida en el resto
del afio. [8. 11 de diciembre de 1959; ha lugar.|

Ratifica esta sentencia el acertado criterio ya mantenido en nira de 22 d
junio de 1639 (Vid. en este ANUARIO, 1959, pdag. 1.453) en la que, como en
ésta, hubo de darse lugar al recurso.

fo]

1Y. ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL CERRADO: KEI frecho de permanecer el
local cerrado por un tiempo superior a seis meses, no se justifice ni por la
existencia de un pleito pendignte sobre resolucion del contrato de arrendamicn-
10 ni por la espera de oportunidad del traspaso, ya que ninguno de ellos son
impedimentos ni obstaculizan el desarrollo del negocio. [S. 20 de octubre de
1958; no ha lugar.]

20. L. A. U. pu 1946: TRANSMISION MORTIS CAUSA DML DERECHO ARRINDATICIO
DE LOCAL DH NEGOCIO: Xi lteredero del arrendatario de local de negocio que hu-
biere sucedido «mortis causan o éste en tal titularidad, mo puede yo itrans-
mitirle a su vez a sus herederos.

L. A. U. pE 1955: DERECHO INTERTEMPORAL: INICIACION DE EJERCICIO DE DERE
CHO: El requerimiento de desalojo hecho al ocupante de us local de negocic
baro la vigencia de la L. A. U. de 1948, supone la iniciacion extrajudicial del
ejerdicio de un derecho por lo que, al deducirse éste judicialmente, serd apli-
cable, en cuanio al fondo, la citada L. A, U. de 1946. [S. 19 de moviembre de
1959.] :

OBSERVACIONES: La primera de las anteriores mdximas jurisprudenciales
reitera la doctrina mantenida bajo la vigencia de la L. A, U. de 1946 respecto
a la existencia de una sola transmision mortis causa del derecho arrendaticio
de local de negocio, doctrina basada en la preocupacion de tipo conceptualicia,
de evitar la vineulacidn indefinida del arrendatario ¥ sus sucesores a la cosa
errendada, pero que- olvidaba que tal vinculacién indefinida puede darge en
otros supuestos, como el de arrendamiento otorgado en favor de una persona
juridica ~-que subsistird normalmente en tanto persista la sociedad — v, sobre
todo, prescindia del significativo contraste ofrecido por el art. 71 de la L. A. U,
de 1946 en que se regulaba una fransmision mortis cause «sui penerisy del
derecho arrendaticio de vivienda, deferida, no segiin las reglas de In sucesion
ordinaria mortis causa, sino en favor de determinadog tamiliares conviventes,
v el ariiculo 78 de la propia Ley en la que, por el contrario, se ordenaba Ia
transmision del derecho arvendoticio e local de negocio por via de herencie
ordinaria como la de cuaiquier otro bien o derecho del patrimonio del arren-
datario, 1o que evidenciaba, ante la inexistencia de norma restrictiva algunan,
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respecta a tal clase de arriendo, el propdsito del legislador de no poner cor-
tapisa alguna al munero de sucesivas transmisiones arrendaticias del derscho
de arriendo de Iocal de negocio: tales cortapisas hubieran sido moonfr: uentes,
por otra parte, con un régimen legal en el que el derecho en cuestidn so
conllguara como algo susceptible de un indefinido numero de tr'\nsmlslones
{nter vivos.

La L. A. U. vigente quiso sin duda salir al paso de una jurisprudencia mas
apegada, por lo general, al método conceptual que al teleolégico, agregando
a la antigua nornia del art. 73 un precepto en el que se dice que las «irans-
misiones que se causen con posterioridad a la primera, dardn derecho ai
arrendador a elevar Ia renta en los términos especificados en el art. 98, nu-
mero 5». precepto del que se inferia, en forma inequivoca, ld voluntad del
legislador de desautorizar --cuando menos implicitamente—, la antigua doc-
trina jurisprudencial, afirmar Ia posibilidad de un nimero indefinido de trans-
misiones, ¥, por ofra parte, otorgar al arrendador una compensacidn por la
indefinida perduracién del arriendo en la que no se habia pensado al re.:iactar
la Ley de 19846, El contraste entre log actuales arts. 58 ¥ 60 Gemuestra el 4
<erso criterio que preside la fransmision mortis causa del derecho arcendal t1-
cio de vivienda con respecto al de negocio: el primero regula la sucesivn del
inquilino titular —es decir, puesto en relacion este articulo con el 59, del
inguiline originario—- en tanto que el art. 60 se limita a decir gue al arren-
datario -~y tanto si lo es el originario como el gue hubiere adguirido tal de-
recho por sucesion #uler vivos o mortis cause—~ le sucederd al morir su be-
redero. La doctrina - - con raras salvedades —, ha afirmado, sin reparo ajugung,
el cardcter multiple e indefinido de las transmisiones del derecho arrendaticic
de local de negocio en la I. A. U. vigente: véase por todas, la opinidn de
CasTAN v CALVILIO en la mds completa y valiosa de las exposiciones de De-
recho arrendaticio urbano cue cabe disponer (Tratado de Arrendamiento:
Urbenos, Madrid, 1.0 ed., IY, pag. 942).

Ante tales antecedentes resulta sorprendente gue el Tribunal Supremon, en
zentencia de 9 de diciembre de 1959 haya insistido, con relacidn a la nueva
L. A. U., en la antigua doctrina, con base en tres argumentos que, a decir ver-
dad, resultan totalmente inconsistentes respecto a la finalidad propuesta. Se
dice en elln que de haber querido innovar el régimen anterior se hubiera
afirmado la innovacidn expresamente, argumento que carece de todo valox
ante el terminante texto del paérrafo transcrito del que se intiere Ia transmi-
sibilidad indefinida de forma por demés concluyente, ello aparte de que como
va se ha indicado, en realidad, la nueva Ley nada ha innovado, sino que se ha
Jimitado a corregir una interpretacion errdnea de la antigua. Menos consistente,
si cabe, es el argumento en virtud del cual la prorrogabxhdad indefinida con-
vert1r1a al derecho arrendaticio en un derecho perpetuo ¥, por tanto, real, ya
que nadie considera, por ejemplo, que el arriendo a una socledad. por ser de
duracion indefinida constifuya un derecho real v, por otra parte, se hallan
los intereses sociales y la voluntad del legislador que, respondiendo a éstos,
puede dar a una relacidn juridica una estructura y alcance diversos de los que
le correspondian con arreglo a estadios antiguos de la evolucién juridica
v a, la dogmaéatica elaborada con relacién a los mismos. En cuanto al tercer
arg{umento no puede siquiera tomarse en consideracién ya que si no existe
mAas que una transmisidn vy, por tanto, la muerte del arrendatario de local de
negocio heredero del primitivo, extingue el arrendamiento, claro es que no
cabe hablar de transmisiones causadas con posterioridad a la primera, sino
de contratos de arrendamiento otorgados ex movo, en favor de los herederos
del heredero en los que el arrendador podria exigir la renta que estimasge
conveniente sin limitacidn de ningln género ya que ninguna cortapisa legal
iendria en cuanto a la eleccion de arrendatario,

La gravedad de la doctrina sentada por la sentencia de 9 de diciembre
de 1959, en cuanto resulla dificil, por no decir que imposible, conciliarla con
1a norma legal ¥ en cuanto supone un grave quebranto para la estabilidad de
fas empresas industriales vy mercantiles. que exige se respete en la mayor
edida posible su continuidad, en Ia misma sede fisica, o través de sucesivas
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generaciones, es manifiesta; cabe esperar, por ello, una rectificacidn en ulte
riores sentencias en el sentido de reconocer la base juridica para tal continui-
dnada sin que ésta tenga que alcanzarse —de mantenerse la doctrina del Tribu-
nal Supremo—, a fravés de medios indirectos, cual seria la fransformacion de
los arrendatarios individuales en arrendatarios sociales a través de actos de
aportacién del derecho arrendaticio a una sociedad de tipo capitalista —cuumn-
pliendo, eso si, los requisitos del traspaso y realizando una valoracion elevada
del derecho arrendaticio a efectos de impedir en la practica el tanteo o re-
tracto del arrendador—, que podria continuar indefinidamente el arriendo a
cubierto de las vicisitudes personales de los componenies. (J. P. R.).

21. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTC POR CAMBIO DE DESTINO: NO es causa de
resolucion el que en el local arrendado exclusivamente para el desarrollo de ac-
tividades comerciales instale el arrendatario su vivienda, ya que la focultad
de diche perte para destinar a vivienda propie parte del local de megocio
puede ejercitarse al iniciarse el arriendo o en cualquier tiempa wosterior.

RENUNCIA Dr DERECHOS: RENUNCIA TACITA: La renuncia de derechos bugde
producirse en forma tdcita pero solo cabe deducirle de nechos concluyentes
que revelen de munera clara e indudable el consdntinienic. La cldéusula sobre
destino exclusivo de un local @ actividades comerciales no puede considerarse
como renuncia tdeita al derecho a destinar ¢ viviende propia parte del inismo.

RENUNCIA DE DERECHOS: DERECHOS NG REGULADOS AL TIFMPO DE 1A RENUNCIA!
No es eficaz la renuncia o un derecho mo reconocido por la legislacién vigente
gi tiempo de la renurncie. {8, 27 de cctubre de 1959; no ha lugar]

92. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR TRASPASCG: PRESUNCIONES: El cambio
de titularidad fiscol de un negocio no supone necesariamente la existencia de
un traspaso del mismo. [S. 15 de octubre de 1959; no ha lugar.]

93. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR PRETENDIDA TRANSMISION DEL USO A
TERCERO: No incide en causa de resolucion el arrendatario que presic en un
local de negocio los servicios de corresponsal de diversas entidades bancarias
cuxitiado por un mandatario, con poder de representacién suyo, que es, ¢ la
veg, empleado de una de dichas entidades bancarias, pero 1o apoderado ni re-
presentante de la misma, yo que no existe transmision a tercero del uso de
lo arrendado. .

RECURS0O DE INJUSTICIA NOTORIA: INVOCACION DR ORDENZéS MINISTERIALES DE
NATURATLEZA ADMINISTRATIVA: Un recurso formalizado por infraccicn de precento
o doctrina de Derecho privado no puede apoyarse en una Orden minisleriol,
tanto por su naturalega fiscal o admikistratina como por su rando normatino
inferior al de la Ley. 18. 27 de enero ide 1952; no ha lugar.]

24, ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO INCONSENTIDO: FRUEBRA! Los do-
cumenios alegados no acreditan el manifiesto error en la apreciacicn de la
prueba, pues lo inico que prueban es que el recurrente eferce también su
profesion e médico en otro locul, ¥y eséo no cantradice en nada a que iqual-
mente lo ejerza en la viviende del arredatario.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO INCONSENTIDG, CONSIDERACIONES SU-
PERFLUAS: Basdndose la resolucitn del arrendamiento em el hecho, declarado
protado, del subarriendo inconsentido, no puede desvirtuar ial efecto la consi-
deracion superflua que hace la sentencia recurrida acerca de las consecuencias
legales o que daria lugar la cesién de la vivienda por el arrendalario. (8. 25
de moviembre de 1959; desestimatoria.]

25. EXTINCION DEL ARRENDAMIENT(: EFECTOS IN EL SUBARRIENDO: Dadg l¢ ra-
dical impositilidad de que subsista una relacién arrendaticio sin arrendutario
Yy oira subarrendaticic sin subarrendador, es innecesario, cungue no esid pro-
hibido, el empldzamienio del subarrendatario en los procesos resolutorios de
los vinculos arrendaticios, en los cuales, sin necesidad de declaracion expre-
sa, la sentencia que en ellos se dicta despliega todos sus efecios conira el
subarrendatario, no emplazado, ni oido. ni personalinehte vencido.

OCUPACION POR PERSONA DISTINTA DEL ARRENDATARIO: La ocubdacion de la cosa
focada por persona ‘no arrendataria, comporta una transinision de iu relacicn
arrendaticia con consentimiento del arrendatario, prohibida por la ley, sin el
del arremdador, si el arrendatario no prueba gue se ha operado por subarrien-
do o por transferencia o traspbaso, realizado segin el modo que autoriza la ley

CESION EN CONCEPTO DE APORTACION A SOCIEDAD: En el modo autorizado en et
caplituio 4.0 de la Ley especial para realizer la fransferéncia o traspaso, no
se halla comprendida la transmisidn por aporiacion a una sosiedad que lo
ocupa como sede de su propPio negocio. [S. 11 de diciembre de 1959; deses-
timatoria.]

26. RESOLUCION POR TRASPASO IRREGULAR: CONVALIDACION DE ESTE: ACTOS
FROPIOS: El arrendador que en un acto de conciliacion niega a un adquirente
en traspaso la prérroga arrendaticia por razén de necesidad, no puede en pos-
terior juicio accionar conira el mismo con base en la irregularidad de la ce-
si6m, sin violar el princivio de respeio u los actos propios. [S. 4 de diciembre
de 1939; ha lugar.]

27. RESOLUCION FOR TRASPASO IRREGUIAR: TRANSFORMACION DE SCCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA EN SOCIEDAD ANONIMA NO INSCRITA: ES causa de reso-
cion la fransformacion de una Sociedad de responsabilidad Limitade en ung
Sociedad Anénima no insarita, pues la colectividad sin personalidad — pues
falta la inscripeion—, occupante del local arrendado, es sujeto distinio de la
Sociedad de responsabilidad limitada que debe reputarse extinguida. [8. 2 de
diciembre de 1959; no ha lugar.|

28. TRASPASO ILEGAL DE LOCAL DE NEGOCIO: SOCIEDAD IRREGUTAR: Lo constilu-
cidn de una sociedad irregular enire el arrendatario Y una tercera persona es
un traspaso inconsentido e ilegal. [S. 11 de nuviemhre de 1959; ha Iugar.}

Las dos sentencias de instancia habian declarado no haber lugar a decre-
tar la resolucién del contrato de arrendamiento. El T. S. declara haber lugar
al recurso de injusticia notoria. Dice asi en sus considerandos:
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1.» ILa senfencia recurrida estima probado la existencia del contrato de
arrendamiento acompafiado a la demanda, otorgado en 1 de julio de 1945
sobre un local destinado a taller de cristaleria y a cuyo arrendatario don An.
ionio, por la clausula segunda de dicho contrato, se prohibia subarrendar ni
iraspasar sin conocimiento del propietario o, en su caso, de quien le repre-
sentara, habiéndose celebrado entre aquél y don Luis F. documentn pri-
vago de 12 de enero de 1947 un contrato por cuya virtud el citado arrendate-
rio interesé al sefor F. en la explotacidn del negocio al que éste aportd 14.600
pesetas, adquiriendo, en cambio, entre otros derechos el de la propiedad de
la mitad proindivisa de dicho negocio y el de participacidn en los beneiicios,
hablendo failecido dicho arrendatario el 6 de octubre de 1951.

2.2 Fl contenido del documento privado que se acaba de citar revela que
16 que celebraron las partes no fué un contrato de cuentas en pariicipacitn.
sungue asi 1o denominoran, porgue lo gue caracteriza a este confrato es que
ja propiedad, direceion ¥ responsabilidad del negocio se centra o la persona del
gestor, sin mas limitacion que la de rendir cuentas ¥ distribuir beneficios y
pérdidas con el cuenta-participe, pero desde el momento en gue por dicho
contrato se adquirié por don Luis F. la mitad proindiviso del aludido negocio
a cuva esplotacion habria de coniribuir con su personal aportacicn Iaboral.
con derecho a participar en los beneficios, con otras facultades cowne las Ge
contratar & nombre propio ¥ para el negocio, fiscalizar la direccion y admi-
nistracién del misino, intervenir en el movimiento de cuentas corrienies ban-
carias, ctcétera, la situacion creada enfre las partes contrafantes no podia
constituir un contrato de tal naturaleza juridica, sino el de una sociedad irre-
gular como acertadamente ha sido calificado por la sentencia recurrida.

3. De lo expuesto se desprende que el acto realizado por el arrendatario,
si bien no implics la aportacion del local arrendado a una sociedad (ue, por
no haberse constituido con arreglo a las disposiciones del Cdédige de Cumercio,
carecia de personalidad juridica como tal, determind la introduccion en el
iocal arrendado para el goce o uso del mismo de una persona individual dis-
tinta del arrendatario a que dicho uso o goce fué cedido en razdn de su parti-
cipacién en el negocio ¥ comne tal acto envolvia un traspaso, que exigia parg
su valides el consentimiento expreso del duefio, conforme se prevenia en el ar-
ticulo noveno, apartade C. del Decreto de 21 de enero de 1936, que era la legis-
lacion vigente en la fecha de celebracién del contrato aludido, y tal consen-
simiento no se di6, es obvio que el traspaso carecia de legitimidad ¥ no se
podia obligar al arredador ni a guien de ¢l trajera causa a reconocerle, sin
que a ello pueda oponerse lo estatuido por el contrato de arrendamicnto en su
aludida clausula segunda, por la que se prohibia al arrendatario el subarrien-
do o traspaso sin conocimiento del propietario o de quien 1o representase,
porque tal conocimiento no podia tener ldgicamente otra finalidad ¢ue el
que, una vex el propietario conociese el propdsito del arrendatario de sub-
arrendar o traspasar, pudiera dar su conformidad u oponerse & ello, porgue
on otro cago no surtivia efecto alguno la prohibicién que se habia establecido
v, por ello, no puede entenderse que bastara el mero conocimiento del sub-
urriendo o traspaso adquirido por el propietario en cualquier tiempo anterior
o posterior al olorgamiento de aquellog actos ¥ se le hubieran comunicado o
no uor el arrendatario para que la expresada cliusula contractunl pudiert
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constituir una renuncia del propietario a consenfir o no el L‘raspasé, derecho
que derivaba no solamente de los términos del coniratu rectamente ilat@rpfe-
tados, sino de la Ley, y cuya renuncia, como la de iodo derecho, para tener
virtualidad habria de derivar del consentimiento expreso del renunciante o
de su consentimiento té4cito cuando éste se fundara en sactos de tal manera
concluyentes que demostrasen de una menera clara e indubitada Ia volun-
tad. de renunciar por parte de aquél que los realizara, v la Sala sentenciadora
al no entenderlo asi infringe por interpretacién errdnea el articulo 9. del
Decreto de 21 de enero de 1936. por lo que se impone estimar ei motive ter-
cero del recurso.

4.0 Es iguslmente procedente la estimacién del motivo cuarto, en cuanio
una tercera persona ajena al arrendatario v sus causahabientes ocupa el local
arrendado para el ejercicio de un actividad mercantil sin que se haya justi-
ficado que tal ocupacién lo realice por un titulo legitimo de subarriendo o
traspaso por falta de los requisitos que la Ley exige para la validez del pri-
mero -—autorizacién expresa y escrita del arrendador, articulo 30 de la an-
terior Ley de Arrandamientos Urbanos— o la del segundo, a saber el cunmpli
miento de los requisitos prevenidos en la capitulo cuarto de dicha Ley, articu-
lo 45 de la misma, lo que determina la resolucion del contrato de arrenda-
miento conforme a las causas segunda y tercera del articulo 149 del expre-
sado texto legal.

OBSERVACIONES: Parte la gentencia anotada, para decidir el problema de-
batido, de la distineién entre los contratos de Sociedad, y de cuentas en par-
ticipacion. Lo que caracteriza a este contrato es- -dice el considerando segundo—-
que «la propiedad, direccién y responsabilidad del negocio se centran en la
persona del gestor, sin mds limitaciones que la de rendir cuentas y distribuir
beneficios y pérdidas con el cuenta-participes. No hay en el caso presente un
contrato de cuenfas en participacion, aungue ast lo hayan denominado las
partes, sino un contrato de Sociedad, puesto que el otro contratante: a) ad-
quiere la mitad proindivisa del negocio: b) contribuye a la explolacién del
mismo con una personal aportacicn laboral; ¢) tiene facultades para contratar
a nombre del negocio; &) fiscaliza la direocion y administracién del mismo:
e) interviene el movimiento de cuentas corrientes bancarias, etc. En estos
términos no puede hablarse de contrato de cuentas en participacién, sino de
confrato de sociedad.

Hay, pues, constitucién de una sociedad, que es «irregular», porque no- se
han observado las formalidades del C. de C., ni ha adquirido personalidad
juridica. No obstante esta «irregularidadn, la sociedad del arrendatario con
un tercero implica traspaso. Fn causa de resolucidén del arrendamiento se in-
cide -—insiste una vez més el 'T. S.. - siempre que hay «introduccién en el
local arrendado para el goce o uso del mismo de una persona distinta del
arrendatarion. (L. D. P.)

29. OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: Lo som la comstruccion sin
consentimienio del arrendador. de un tabique de ladrillo susitituyendo las
mamparas de madera Yy cristal de separacién de lo drogueric y la oficina, y
la construccion de estantes y armarios de ludrillo y yeso que modifican la con-
Jiguracion del local arrendado. [S. 25 de enero de 1960; no ha lugar.

30, OBRAS INCONSENTIDAS: CONSENTIMIENTO TACITO: Para admitir el consen-
timiento tdcil es preciso que los actos u omisiones en que se funde sean
inequivocos, es decir, que no ofrezean la posibilidad de diversas interpretaciones.

20
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CONFIGURACION: Se altera cuande las obras comnsistan en modificar otvas
enieriores realizadas con el cansentimiento del arrendador, pues estas queda-
rop incorporadas al inmueble formando una configuracion deierminada que ne
puede variarse, aungue no rebase la distribucitn primitiva, sin el consenti-
mientc del arrendador.

ARRENDAMIENTC URBANG: CONFIGURACION: Se altera aunque las obras reu-
lizadas hubieran oonsistido en devolver al local su distribucion primitiva.
[S. 28 de octubre de 1959; no ha lugar.]

31. OBRAS: CONSENTIMIENTO iMPLICITO: Lg cldusula gue expresa gue el des-
tino dado al local arrendado serd exclusivamente pare oficinas y materioles
de construccion, infiere el consenlimiento #mplicito del arredador desde el
momento en que el cuarto estaba anteriormenite dedicado o vivienda, ¥ erc
necesario realizar obras de instalacion en el mismo para adepiarlo a las nuevas
necesidades inherentes al cambio de destino. [8. 18 de noviembre de 1959;
no ha lugar.]

32. OBRAS INCONSENTIDAS: PERMISO IMPLICITO: Kl consentimiento del arren-
dador se deduce del permiso que dié para empalmar con una tuberia, deniro
de su propio comercio, la de desagiie de lo cubeta con la que se obstruyé
una de las puertas del piso arrendado, obstruccién por él conocidae, y claro
es que si did permiso pare esta instalacion y obstrucciOn consiguiente, no es
menos l6gico deducir que también lo dio, por lo menos implicitamente, para
abrir otra puerta en sustitucion de lg obsiruida, so pena de dejar incomumni-
cada lo habitacion en que se habia instalado 1o cubeta. [S. 18 de diciembre
de1959; no ha lugar.]

33. CONSENTIMIENTO: Bl conocimienio de ciertas obras no equivale al con-
sentimiento otorgado para su realizac:idri, ni de la existencia del primero puede
deducirse siempre, l6gicamente, la del segundo. [S. 19 de octubre de '1959;
no ha lugar.] )

.34, RESOLUCION: INDUSTRIA INCOMODA Y PELIGROSA: La afirmacion hecha
por la Sala de instancia acerca de la notoria incomodidad ¥y peligro que su-
pdne la actividad desarrollada en el local arrendado, con motivo de la indus-
tria de fabricacion de Papel embreado, sélo puede ser atacada en injusticic
rotoria demostrando el manifiesto error en la apreciacion de la prueba, acre-
ditado por la documental o Dericial obranie en autos.

RESOLUCION: INDUSTRIA INCOMODA Y PELIGROSA: L. A. U. VIGENTE: Para que
proceda la resoiucion, segun la causa 8. del art. 114 de la L. A. U, no es
necesario que la actividad de la industria sea, a la vez, peligrosa e incomoda,
bastando que concurra una sola de tales circunstancias. [S. 12 de diciembre
de 1959; desestimatoria.}

35. DECLARACION DE RUINA: VALOR DE LA DECLARACION: Recaida la declura-
cion administrativa de declaracion de' ruine, conforme al mim. 10 del articu-
10 114 de la L. A. U.. lg Jurisdiccion ordinaria es ajéna o tal acuerdo, que
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constituye para elle premisa de ineludible acatamiento scbre i que no es
dable volver, Dorque ello implicaria exceso de giribuciones o invasion de ju-
risdiceibn con le consecuencia de nulidad de cuanio resolvierq en ital seniido.

DECLARACION ADBMINISTRATIVA DE RUINA: BMISION DE LA JURISDICCION OBRDINA-
RIA: A la jurisdicciOn ordinaria le estd reservada Soio observar si en €l pro-
cedimiento de Ila declaracion de ruina han sido oidos los interesados, pero
7o le es dado poner reparo, reformar i desatender lo que venga resuclfo.
[8. 3¢ de noviembre de 1959; desestimatoria.[’

36. LOCAL DE N2GOCIOS SOMETIDG A 1A L. A. U. DEROGADA: INTERPRETACION: NO

vueden considerarse como renla las cantidades Pactadas por 21 servicio da
calefaccion.

BELEVACION DE RENTA RECHAZADA: Siendo justos los awmentos pretendidos
por el arrendador y rechuzados por el arréndalario, vrocede, a eleccion de

aqudl, la reclamacién de las diferencias o lo resolucion del contrato. [S. 30
de octubre de 1959; ha lugar.}

3T. SUBARRIENDO: CONCEPTO: Bl subarriendo €s .un contrato de arrenda-
ndento puro otorgado por quien tiene la fazultad de uso solo a titulo perso-
nal w obligacional, a diferenciu del de arrendamiento propiamente dicho otor-
gado por un titular de derecho real. El contrato de subarriendo es sustan-
ciaimente idéntico al de arrendamiento, daedo que las obligaciones aswmidas
por arrendador y subarrendador son las mismas.

EFECTO EN EL SUBARRIENDO DE LA CONPUSION DE DERECHUS ARRENDATICIOS: Al
convertirse el arrendatario subarrendador en propietario, no se extingue al sub-
arriendo ya que lg ertincion del arrendamiento solo provoca ln del sub-
arriendo cuando la primera determina la pérdide, por parte del subarrenda-
dor de su delegada focultad de uso. El subarrandatario no adquiere por la
confusion de derechos arrendaticios mds derechos, frenie al subarrendador va
propietario, que los que tenia antes de producirse tal hecho.

«NUMERUS CLAUSUS» DE CAUSAS RESOLUTORIAS: En el proceso especial de la
L. A. U. no se admiten mds causas de resolucién de las relaciones arrendati-
cias ¥ subarrendaticias que las de los articulos 149 y 162 dela L. A. U. de 1948
(actualmente con algunas modificaciones arts. 114 Y 117 de la vigente). 8. 12
de noviembre de 1959; ne ha lugar.]

OsservaciONES: La parquedad de nuestras fuentes Tespecto al concepto y
naturaleza del subarriendo hace en extremo necesario que la jurisprudencia
realice una Jabor del moldeamiento de lo que tan vagos perfiles ofrece,
tante en el C. de C. como en la L. A. U. La anterior sentencia constituye
una notable y acertada aportacion a tal labor, tanto al proclamar la iden-
tidad sustancial existente entre el arrendamiento y el subarriendo —afirma-
cién ya realizada en alguna anterior sentencia- -, como al determinar, en tun-
cién de tal concepcidn, las consecuencias de la extincidn, per confusidon del
arrendamiento en los cotratos de subarriendo otorgados por el arrendatario
devenido propietario. Frente a la posicion extrema de quienes apoyados en
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un conceptualismo totalmente inadmisible sostuvieron la exfincién del sub-
srriendo en iales supuestos, pero Ifrente también a quienes cavendo en el
extremo opuesto afirinsron que el ascenso del subarrendador al rango de
propietario trocaba el subarriendo en arriendo, ascendiendo el subinguilino
& arrendatario, la sentencia objeto de esta nota sienta la recta doctrina: la
relacién juridica establecida entre el subarrendatario y el inquilino no gueda
alterada en cuanto a su régimen interno, por el hecho de que éste 1ltimo
haya visto trocado su derecho personal de arrendamienic en virtud del
cual transfirié su ius ufendi al subinguilino, en un deracho real de dominijo.
Las obligaciones de las partes en cuanto a transmisién y mantenimniente
del uso de vivienda y pago del precio y el régimen de temporabilidad limitada
al plazo contractual o el de prorroga forzosa, en caso de tratarse de un sub-
arriendo amparado por la D. T. 4.* de la L. A. U, quedan inalterados,

Una ligera objecion cabe oponer a la tercera de las mdximas traunscritas,
en la que se incide en una omisidn muy frecuente: la de las causas de reso-
iucion del arrendamiento que queda al margen del capitulo XI de la L. A, U.
comio son la del actual art. 101 —-resolucion por negativa injustificadas a .a
aceptacion de incrementos— y la del art. 17 —zesolucidn a instancia del sub
arrendatario en supuestos de subarriendo de pluralidad de viviendas -, ambos
de la T.. A. U. (J. P. B

38. SUBARRIENDO O TRASPASQ INCONSENTIDO: PRESUNCIONES: El hecho de que
el actor, como arrendatario del local subarrendd é1 mismo a la demandada
Yy que ésta se ausenté de Espafia, apareciendo desde entonces al frente del
negocio de pesocaderia de venta al piublico, a que se destinaba el mencionado
local, una tercera persona que pretendia ser comsiderada comip depPendients
de la demandada es base suficiente para establecer la presuncion de la exvis-
tencia de un subarridndo o traspaso ilegales por no haberse acreditado el cum-
plimiento de los requisitos que para su legitimidod erxigen los arts. 22 y 29
de la L. A. U.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: La estimacion de lu prueba de presunciones in-
cumnbe, por su naturaleza, al Tribunal sentenciadcr, pudiendc prosperar unica-
mente los recursos de casacion e injusticia motoria, cuando se impugne lu
existencia v realidad del hecho base o cuando supuestas tales erisiencic y
realided la deduccion no se sujete a las reglas indeterminaias del criteric hu-
MAENO.

ARENDAMIENTO URBANO: ANALOGiA: La introduccion en el local arrendado de
wna persona, individual o juridica, en connivencia con el arrendaterio, es su-
ficiente para lo resolucion del contrato, porque siendo tales convenios wna de
las causas de resolucién del conirato de arrendamiento, quedaria ineficaz tal
causa si la demostracién precisu de iodos los regquisitos del contrate fuera
exigida, docirina que es aplicable al contrato de subarriendo dada su esencial
identidad con el de arrendamiento. [8. 28 de diciemnbre de 1959; no ia iugar|

39. ARRENDAMIENTO RUSTICO: DESAHUCIO: Siendo la finalidad esencial de los
juicios de desahueio el lonzamiento de los que tengan fincas aienas Yy se
wiegan « abandonarlas voluleriamente, « pesar de deber hacerlo, no pueden
Hevar implicitas declaraciones de derechos en motivaciones complejas, pues
por su cardcter adjetivo los desahucios solo ‘afeclan «l procedimienio de eje-
cueion. como fuicio sumario. [S. 20 de octubre de 1959; no ha lugar.|
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V. Derecho de familia.

1. BIENES PARAFERNALES: EJERCICIO DE aCJUIUNES POR EL 3JIARIDO. NECESIDAD
LEL CONSENTIMIENTO DE La MUJER: El marido, para ejercitar acciones referentes
 los bienes parafernales de Ila mujer. necesita el consentimiento de Fsta.

PARTICION DE HERENCIA POR COMISARIC: MUJER CASADA: AUTORIZACION MARI-
1aL; No puede Dretenderse la nulidad de una particion por falta de oufori-
zZacibn marital a una de las herederas, cuando esid practicada por un albaceu
contador partidor designado en el testamento, ya que en este caso ¢ particion
no precisa otro reguisito que el de la cilacion que erige el pdrrafo segunio
del art. 1.057 del C. c. [S. 28 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

VI. Derecho de Sucesiones.

1. PARTICION DE HERENCIA HECHA EN TESTAMENTO: NULIDAD: Fs nwle la par-
Geicn ecuando la festaudore incluyd en <lla no s6lo sus privativos bienes, sino
también los dejados muchos afios antes por su difunto marido, adjudicando
fedos elios, sin especificar sus distintas procedencias. ni diferenciar los lotes
de cada uno de los herederos.

PARTFCION DE HERENCIA: PROHIBICION DE INTERVENCION JUDICIAL: SU CARACTER
JR CONDICION 1LicITa: La condicion impuesta o los hevederos de gue habian de
aceptar la particion so pena de perder lo que en los tercios de mejora y libre
disposicidn les correspondiese, ha sido acertadamenie colificada por el Tri-
bunal «a quoy comao contraria o las leyes. [8. 12 de! diciembre de 1959; no ha
lugar.|

2. PARTICION DE HERENCIA POR CUMISARIO: MUJER CASADA! AUTORIZACION
MARITAL: [V. 8. 28 de noviembre de 1959; IV-1.]

3. PARTICION DE HERENCYA: LAUDO ARBITRAL: SU EFICACIA: El loudo arbitral
sobre inventario ¥ avaliio de bienes, determinacion y pago de legitimes Yy adfu-
dicacion de lotes, aceptado y quietamente cumplido por todos los herederos.
durante casi treinta afios, no puede ser desvirtuado mediupte la iniciacion del
juicio de testamentaria por el heredero de uno de los herederos.

JUICIO DE .TESTAMENTARIA: LEGITIMACION ACTIVA: HEREDEROS DEL HEREDERO:
Segiin el articulo 1.038 de Iog L. E. C. no estdn legitimados los herederos del
heredero para promover el juicio de testamenteria. [S. 16 de octubre de 1959;
no ha lugar.|

1. QUIEBRA: CALIFICACION: FALTA DE LIBROS DE COMERCIO: Si bien el arficu-
lo 35 del C. de C. permite que el comerciante leve las libros por si solo
o por olra persona, ha de ser siempre bajo su direccion y responsabilidad,
sin que pucda Pretenderse transferida la obligacion al otro socio, ni de la
simple designacion de ese tercero pueda concluirse que efectivamente se lle-
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varon libros, mi que lo fueran con todos los requisitos legales. [S. 18 de
diciembre de 1959; no ha lugar.]

2. ESTATUTOS SOCIALES: INTERPRETACION : ACIOS CORTANEOS ¥ POSTERIORES:
INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS ESTATUTeS: Para averiguar el sentido de Iuvs
Dbreceplos estatutarios, deben tenerse en cuentq los actos coetdneos y posie-
riores, y asi como el criterio de interpreifacion sistemdtica.

SOCIEDAD LIMITADA: FALTA DE INSCRIPCION REGISTRAL: EFICACTIA ENTRE SOCIOS:
Una sociedad de respansabilidad limitada no puede considerarse como legal-
mente constituida cuando falta 1o inscripeion en el Registro Mercantil, si
bien, tratdndose de resolver cuestiones blanteadas enire los mismos sccios, In

escritura social tiene pare ellas toda ln fuersa legal de oblignr de los con-
tratos.

SOCIEDAD LIMITADA: EXCLUSION DE UN SOCIO: Envuelve el ejercicio de wunu
accibn resolutoria, para lo que no estd legitimado el contratante que Incumple

sus obligaciones, aunque si el que los incumple a consecuencia del incumnls-
midnto anterior de otro.

SOCIEDAD LIMITADA: INCUMPLIMIENTO DE DEBERES SOUTALLS: INFORMACION: Hegy
incumplitiento de deberes sociales, cuundo se impide el derecho de todo so-
cio a examinar en cada momenio la documeniacion ¥ contabilidad de la com-
pafila. {S. 21 de octubre de 1959; ha lugar.|

- DERECHO PROCESAL
I. Parte general.

1. COMPETENCIA: CULPA ¥XTRACONTRACTUAL: NEGATIVA DEL HECHO: Lg coriye-
tencia para copocer de las acciones derivadas de culpe extraconivactual co-
rresponde al Juez del lugar donde los dafios y perjuicios se han causado,
siempre que de las actuaciones de dedusca gque el demandado, con responsa-
bilidad o sin ella, ha realizado los agtos w omisiones en que el demandante
junda su derecho, pero st el actor no aporic ningin principic de prueba y el
demandado niega los hechos, debe ser competente el Juez del lugar del do-
micilio del demdndado. [S, 28 de enero de 1960.]

2. BASTANTEO PODER PROCURADOR: El poder declarado bastante, sélo bara
el Juzgado de 1% Instancia, invcdlide lo apelacion interpuesta, por lalic de
persdnalidad del Procurador compareciente, la cual obliga a declarar mal
admitida su represeniacion, estimando desierto el recurso y de derecho firme
¥ subsistente la sentencia recurrida. [S. 25 de noviembre de 1959; ha lugar.’

Se trataba de un, pleito sobre el mejor derecho al uso de un titulo nhobi-
liario. El defecto procesal de falta de bastanteo para la apelacion fué de-
nunciade por el apelado en tramite de instruecion para este recurso, siendo
dictado un auto desestimatorio, que fué 1;ecurrido en suplica. Contra el auto
denegatorino de la stplica se promovié incidente de nulidad de actuaciones.
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cque no fué admitido por la Sala. Mientras tanto, se framité apelacién confra

la sentencia inicial del pleito, que se resolvié en contra de la parte que habia
denunciado el defecto procesal sefialado, la cual interpuso recurso de casa-
cién por quebrantamiento de torma, que no fué admitido por la Audiencia
Territorial, pero recurrido en queja, la Sala 1.* del T. 8. lo estimo, y admitié
-el recurso de casacion por quebrantamiento de forma, que fué estimado.

3. DEMANDA SIN PROCURADOR: REVISION DE RENTA ARRENDATICIA: CADUCIDAD:
La presentacion de una demanda por el propio interesado sin representacion
por procurador, cuando estas sea necesaria, es un acto nulo, por contrario o
la Ley, que no puede producir ningun efecto, ni por tanto el de interrumyir
el plazo de caducidad seficlado para el ejercicio de las acciomes revisorias
arrendaticias. 8. 10 de diciembre de 1959; ha lugar.]

4, QUEBRADO: POBREZA: SIGNOS EXTERIORES DE RIQUEZA: Corresponde a los
Tribunales la apreciacion de los signos exteriores de riqueza, procede deses-
titnar el recurso cuando mo se han desvirtuado ios hechos originantes de la
Presuncién de rigueza, y, ademds, el recurrente no ha acreditado realizar tro-
bajo elguno para ganar su subsistencia, ni ha solicitado pension alimenticia
-de lo masa de la quicbra. {S. 18 de noviembre de 1959; no ha Iugar.]

‘IE. Procesos en especial.

1. ARRENDAMIENTO URBANO: LEGITIMACION PASIVA: La falia de emplazarniien-
“to de la arrendaiaria, que por su esponitdnea voluniad ha dejado de serlo a
virtud de un contrato de cesion licita de tracto afectado por wna condicidn
en el proceso de resolucion del contrato de tracto sucesivo de arrendomiento
de local de negoeio, ng s6lo constituye irregularidad procesal de ninguna cla-
. se, sino que la regularidad del procedimiento exige su omision, ya que el fallo
resolutorio del arredamiento puro en nada irasciende a los derechos condicio-
nales emanados del de su transmision no objelo de la litis, los cuales conserva
-y podrd hacer valer su titular cuando la condiciom se cumpla conira quien de
2llos sea deudor. [S. 4 de diciembre de 1959; no ha lugar.]

III. RBecursos

1, ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSIGNACION DE RENTAS! DERECHO NECESARIO:
El Juzgador ante quien el recurso haya sido interpuesio necesita saber si el
‘pago o consignacién han sido hechos dentro del iérmino establecido para in-
terponer el recurso a fin de resolver si puede o mo admitirlo, sin que pueda
deducirlo del silencio de la contraparte al no protesiar contra la admision, no
solamente porque ello constituye una actitud «a posteriorin de la resolucion
dictada, sino porque se irate de un Precepto de derecho mecesario que estd
fuera del poder dispositivo de la parte a quien tal admisién perjudica. 8. 20
de enero de 1960: desestimatoria.l



lll. SENTENCIAS DE SUPLICACION

I Seniencias de suplicacion de la Audiencia de Madrid

A cargo de dosé Maria de AMUSATRGUI y
José Luis LLORENTE {Ahogades del Estado)

I. Derccho Civil

1. AUMENTO DE.RENTAS! APLICACION DE LOS PORCENTAJES AUTORIZADOS PO
rI. DECRETO p=E 22 JUnio bE 1958 Realizada la notificacion del aumenio y
aceptado dsle en septiembre de 1958, procede incrementar la renta corres-
pondiente a dicho mes, y nu a partir de octubre como pretende el arrendatario
iSeniencia de 11 de junic de 1959: estimatoria).

2, DENEGACION DE ErRORROGA POI CAUSA DE NECESIDAD : Resultd inefica
la contestacion que en forma fehaciente debe hacer el inguilino al regueri-
miento de denegacién de prérroge efectuado por el arrendador si 1o llega
a conrocirtiento de éste dentro del plazo de treinta dias hdbiles sefialados
nor la ley.

Cesion: El pluzo de coducidad de lu accidn de resolucicn del contrato
por cesion inconsentida se refiere iinicamente « los supuestos de cesiones
prohibidas por la ley, sin que pueda, por tanto, aplicarse ¢ las subrogaciones
permitidas por la misma que no hayan sido notificadas oportunamente al
arrendedor (Sentencia de 4 de wmarzo de 1959: desestimatoria).

3. DENEGACION DE PRORROGA POR CAUSA DE NECESIDAD | ORDEN DE PRELACIGN:
El ejercicio del derecho de denegacién de prorroge comienza con el cportu~
no requerimiento y o este momento hay que atender para establecer el orden
de prelacion enire los inquilinos, sin que puedan venir o modificarlo, altera-
siones ocurridas en las familias de agquéllos posteriormente (Sentencia de 2
de abril de 1959: desestimatoria).

A) EXrosicionN :

«CONSIDERANDO ;| Que el tnico motivo de suplicacién alegado, es el de in-
fraccién del articulo 64 de la Ley de Arrendamientos urbanos. por estar mal
realizada la prelacién de que se ocupa dicho articulo, ya que a la recurrente
le ha nacido un hijo, después de practicado el requerimiento de desalojo ¥
después de ejercitada la accidn, y teniendo en cuenta que en la casa existe
olro matrimonio con un solo hijo, pero que es inquilino méis reciente: a lo
que hay que contestar que el ejercicio de un derecho, por la propiedad, de
denegacion de prorroga, se retrotrae al momento de la iniciacién., mediante
e' oportuno requerimiento, ¥ a ese momento se refiere el articulo 64 de la
Leyv de Arrendamientos urbanos, ya que si fuere otro, nunca se podria saber
con cerfeza cuil es el inquilino cue cuenta con menos familiares, por los
camkbios posteriores, que en las familias se hubieren realizado, y asi dicho
articulo afirma que el arrendador gue intentare la denegacion de prorro-
wa deberd ejercitar su derécho sobre las viviendas desocupadas, etc.: v en
¢l caso presente, la Gemandada y recuyrente estaba tinicamente emhara ada
al ejercitarse la acciéh. como lo afirma en la contestacién a la demanda..»
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B) OssegrvacioNes: No se ha planieado, al parecer, en este proceso la
posible aplicacién de lo dispuesto a favor del concebido por el articulc 29
del C6digo Civil (1). puesto gue, segiin se deduce del considerando transcrito,
la recurrente se hallaba embarazada al ejercitarse la accién. No obstante,
a nuestro entender el resultado hubiera sido el mismo, teniendo en cuehia
1a letra v el fundamento equitativo del precepto, asi como la jurisprudencia
recaida en torno a él que confraen su juego a las situaciones de las que
derive directamente algdn efscto favorable para el concebido, mdés no cuandc
el beneficio resulta para otras personas aunqgue reflejamente pueda alectar
de alguna manera a aquél.

4. DENEGACION DE PRORROGA POR CAUSA DI NECESIDAD: Las feculltudes del
Trihunal de Suplicacion pueden extenderse a apreciar si de los hechos que
se declaran probados por el Juez de instancia resulia la existencic o ine-
wistencia de dicha necesidad y aun para apreciar s la seniencit examing
o ho cudnios elementos de juicio se requieren pard su aprecidcion (Senten-
cia de 22 de junio de 1959 : degestimatoria:,

«CONSIDERANDO | Que... cuando se trata de la ocupacidn por causa de
necesidad... las facultades del Tribunal de Suplicacion pueden extenderse a
apreciar si los-hechogs que se declaran probados por el Juez de instancia
resulta la existencia o inexistencia de dicha necesidad, ya que ésta integra
un concepto juridico, ¥ aun para anreciar si la sentencia examina o no cuan-
tos elementos de juicio se requieren para su aplicacion, a fin de lograr la
mas perfecta realizacion de lo justo...»

5, DENEGACION DE PRORLROGA FOR DESOCUPACION DE LA VIVIENDA: 4 efectos
de la denegacion de prérroga por jalte de ocupacién, basta con que se jus-
tifique la no occupacién durante mds de seis meses al afio, y¢ sea continuada
o inferrumpide (Sentencia de 16 de marzo de 1959: desestimatoria:.

6. DENEGACION DE PRORROGA POR DESOCUPACION DE LA VIVIENDA ! EXCEPCION
DE JUSTA cAvUsa (DECRETO DE 31 DE OCTUBRE DE 1958): El fraslado oblenido a
pelicion propia, dentro de los cuatrc afios anteriores a la fecha en que deba
producirse legalmente la jubilacion, constituye justa causa para oponerse o
la pretension de desahucio por no ocupacion (Sentencia de 17 de marzo
de 1950 : desestimatoria:.

«CONSIDERANDO :  Que... ¢! inquilino... es funcionario publico. ¥ pidié vo-
huntariamente el traslado a Malaga; pero esta voluntariedad no obsta a
que a tal traslado, ocurrido dentro de los cudtro afios ultimos anteriores a
su jubilacion, deba aplicdrsele el caso del articulo 1., ntimero 2. del De-
creto (de 31 de octubre de 1958)... ¢l gue no distingue del motivo del tras~
lado, v la involuntariedad de que habla el Decreto en su preambulo, se
refiere & la que implica la jubilacidn.... ¥ no cabe distinguir donde la lev
no distingue.n

7. DEWEGACION DE PRORROGA POR DISPONER EIl, INQULINO DE OTRA V{VIENDA
nEROCUPADA (ARTICULO 62, 5.1 : La erigencia leyal de que la vivienda desecu-

1V «..el concebidn se fiene por nacido para todos los efectos que le
*ean favorables...»
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padae sed de caracteristicas andlogas a la arrendada debe wnterprelarse en
el senlido de que el piso desocupado no seq inferior al que se hobite dac-
tualmenie (Sentencia de 3 de febrero de 1959: desestimatoria’.

8. CAUSAS DE RESOLUMON DEL ARRENDAMIENTO: OBRAS QUE MODIFICAN La
CONFIGURACION DE LA VIVIENDA: La supresion de une puerta mediante la
construccién de un tabigue, sin autorizacién del propietario, modifica la
configuracion de la vivienda y €8 causa, segun el articulo 114, nimero 7.«
de la Ley de Arrendamientos urbanos, de resolucién del conilrato (Sentencia
de 9 de abril de 1959: desestimatoria).

«CoNSIDERANDD : Que declarindose probado... que el demandado, sin
sutorizacidén del propietario, suprimié una puerta de comunicacion entre
dos habitaciones, sustituyéndola por un tabique,.., el Juez @ quo... inter-
preté adecuadamente el mentado precepto (art. 114, nim. 7. de la LAU),
porque la configuracion de une vivienda estd determinada por su distribu-
cién y el suprimir una puerta y construir un tabigue alteran y cambian la
figura, porque dan nueva forma y aspecto a las habitaciones que antes
estaban en directa y visible comunicacién, careciendo de relevancia el ca-
racter mas o menos provisional de las ohras realizadas.»

9. SUBARRIENDO : REVISION DE RENIAs: Los fres meses del plezo de cadu-
cidad de la accion revisoria de las rentas de los subarriendos empiezan o
contarse desde la fecha en que el subarrendatario hubiese realizado el pri-
mer pago, siendo erronea la tesis de que el computo no empiezd hasta que
el subarrendatario tenga conocimiento del precio del arrfendo (Sentencia
de 23 de febrero de 1959: estimateriai.

II. Derecho ProceSal.

1. RECONVENCION: No se admite la reconvencion implicita, de conformi-
‘dad con el articulo 46 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, debiéndose
jormular geon la debida separacion en cuanio a los hechos, fundamentos y
pretensiony.

ALLANAMIENTO : S1 el allunamiento se hace en un acto conciliatorio. es
licito al 6rgano jurisdiccional no pronunciar declaracion en la sentencit so-
bre el extremo en gque la avenencic se logré (Sentencia de 10 de febrero
de 19591,

2. RECURSO DE SUPLICACION: CARACTER THEONICO: Es nola esencial del re-
curso de suplicacion e Iser eminentemente técnico (es precepfivo lu direc-
¢lon por Letradoj, por lo que el no especificar conecreta y especialmente el
articulo o pdrrafo mmfringido, invocando, en general, como violada a una
especial legislacion, impide que prospere el recurso

RECURS0 DE SUPLICACION: REQUISITOS OBJETIVOS: De conformidad con lo
dispuesto en ei wrticulo 132 de la LAU este recurso sélo se da contra las
sentencias dictadas en apelacion por ¢l Juez de Primera Instancia, y no
contra los autos (Sentencia de 17 de febrero de 1959: desestimatorta),
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8. RECURS0O DE SUPLICACION: MOTIVOS: No cabe revisur en esia via Ios
vicios «in procedendo» (Seuntencia de 2 de febrero de 1959; desestimatoria,

«CoNSIDERANDO ¢ Que dado que en su casuismo v en su terminologia, la
vigente Ley de Arrendamientos urbanos diferencia claramente, como puede
verse en su articulo 136, la infraccion de ley o de doctrina legal del que-
prantamisnto de las formalidades del juicio, al limitar en el articulo 132 el
recurse de suplicacién a las primeras, no pueden entenderse las segundas
como motivos para la fundamentacién del recurso referido, como se hace
en el presente due se limita a denunciar supuestos vicios in procedendo,
ninguno de los cuales encaja en los nuameros segundo al sexto del articu-
1o 1.692 (de la Ley de Enjuiciamiento civily que podria considerarse como
supletoriamente aplicable...»

4, RECTRSO DE SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: Las sentencias de las Au-
diencias no consiituyen docirina legal a efectos del articulo 132 de la Ley
de Arrendamientos wrbanos (Sentencia de 9 de febrero de 1959: desesti-
matoria).



2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Barcelona

A eargo de’ José PERE RALUY

1. SUB:;RRJENbos PRIVILEGIADOS | NECKSIDAD DE CONVIVENCIA: Pare que el
inquilino pueda Ueneficiarse de la facultad de tener hasta dos subarrenda-
tarios sin autorizacion del arrendador es necesdrio gue existd una conyi-
cenesd real entre suberrendador y subdrrendaterio Sentencia de 10 de
diciembre de 1959: ha lugar.

Nota: Bl requisitc de convivencia no lo exige explicitamente la LATU.
nero se halla imiplicito en la exigencia de que el subarricndo sea parcial en
relacion con la norma que obliga a reputar parcial el subarriendo cuando
el inquilino sigs habitando en la vivienda.

2. SUBROGACION FAMiLIAR (GNTER Vivosy: Solo puede subrogar e ingui-
lino  originario, no el que lo fuere pour anferior subrogacion (Sentencia
de febrero de 1960: no ha lugar: en el mismo sentido Senlencia de 14
de diciembre de 1959).

3. SUBLOGACION ARRENDATICIA (GIORTIS CAUSAY DE VIViENDA: Kl régimen
sucesorio se wige por la legislacion vigenle al ocurrir el fallecimiento de la
persond que causa ¢ sucesion (Sentencia de 22 de octubre de 1859: mno
ha lugar:.

4. SUBHOGACION «MORTIS CAUSA» DE VIVIENDA : NOTIFICACION ! PLAZOS . Pard
yue sca eficaz o notificacion de la subrogacidn «moriis causay de viviendo
busta con que se presente la demanda de conciliacicn, destinada « tal efecto,
dentro de los 90 dias siguientez al fallecimiento, aunque por circunstancias
mdependientes de la voluniad del subrogado no llegue ¢ conocimiento del
urrendador. (Sentencia ‘de 3 de diciembre de 1659: ha lugar).

5. SUBROGACION ARRENDATICIA «MORIIS CAUSA® ! CONVALIDACION DE NOLIFICA-
C1ON EXIEMPORANEA: Si con posterioridad o la notificacion de une subroga-
cion reulizada fuera del plazo sefidlado en la LAU, el arrendedor acepla
del sucesor grrendaticiv pugos de renta y percibe, inciusu, wmerementos de-
vengados con posterioridad a la notificacion extempordneq, queda désta con-
calidada. (Sentencia de 2 de noviembre de 1959 : no ha lugar:.

6. BUBROGACION SLRENDAMICIA (MORFIS CAUSAY ! PARENTESCO POL AFINIDAD:
Los parientes por afinidad no tienen derecho a suceder al inquilino de vi-
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vienda en lg transmisidn mortis causa» regulade por la LAU., (Sentencia
de 11 de febrero de 1960: uo ha lugar..

7. NECESIDAD: PREAVISO: El preaviso deneguatorio de prorroga puede red-
lizarse antes del vencimiento del coniralo, siendo la deeién la que debe
sjercitarse lras ¢l vencimiento del plazo o de su prorroga contractual. Sen-
iencia de 2 de noviembre de 1959: no ha lugar.

Nora: En el mismo sentido véase Sentencia del Tribunal Supremo de
4 de mayo de 1955,

3. NECESIDAD: cCaAsvisrica: Concurre la situacion de necesidad en el
maestro que s6lo dispone de unae habitacion en el colegio en que presta
sus servicios y tal habitacion es insuficiente para atender « sus necesidades
espirituales y materiales derivadas de su avanzada eded. (Seutencia de
i0 de diciembre de 1959: ha lugar.

9, NECESIDAD . JUBILACION : La jubilacion con las repercusiones de orden
economico que produce, obligando « reducir los gastos y la satisfacciér
espiritunl de ir a paser lu vejez en el lugar donde se nacid son causas bos-
tuntes para negar la provroge con relocién d wne viviendo situada em este
dltimo punto. (Sentencia de 10 de diciembre de 1959: ha lugar.

10. DuENECGACION DX PRORROZA POR NECESIDAD . COMPLEJO DE TRES PLANIAS!:
FALTA DF NECESIDAD DEL ARRENDADOR: Si el durrendador dispone de un complejo
de tres plantas—bajos, entresuelo y principul—comunicadas inleriormente y
dz las que el umplio entresuelo se halla deshabitedo, no puede alegar la
situacion de necesidad respecto al arrendaiorio de otro piso del inmueble
ya gue, con solo cerrar las comunicaciones internds enire. el entresuelo y
Tus planias superior e inferior puede disponer de vivienda independiente en
aguél, para que el hijo al que se pretende destinar el piso objeto de dene-
gocién de prérroge, no siendo admisible, « los indicados efectos, considerar
que el citudo complejo constituya un solo hogar familiar inescinditle. (Sen-
tencia de 27 de enero de 1960: ha lugar). '

11. NECESIDAD: DESAPARICION DE LA MISMA EN EL ANO DE FPREAVISU: Si se
acredita que el propietario adquirié por medio de su esposa una nuevd
#inca dentro del afio de preaviso, la necesidud debe estimarse desaparecida.
(Sentencia de 2 de diciembre de 1959: no ha lugar).

12, NECESIDAD POR RAZON DE MATRIMONIO ! ENLACE PROYECTADO! Un pro-
vectado malrimonio respecto al cual se han publicado las proclamas es 1o
bastante formal para Preswmir su provima celebracion. (Sentencia deg27 de
octubre de 1959: no ha lugar).

13, NECESIDAD SELMCCION DE VIVIENDA: 4 efecto de lu aplicacion de las
normas sobre seleecion de vivienda, deben equipararse d las pensionistas con
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hijos menores de edad, agudllus gque tengen ¢ su cargo nietos menores..
huérfanos de Dadre y cbandonados por sus madres, ya gque 05 principios
de equidud, justicic y anclicgic imponen la equipardcion. 'Sentencia de 9 de
diciembre de 1959: no ha lugar:.

14, ARRENDAMIENTO DE VIVIENDAS BONIFICABLES: RENTA: NUEVA CALIFICA-
cidx: 8i la Junta Nacionai de Paro, varios meses después de entrar en vigor
los coniratos de arrendamiento. rectificé una resolucién anterior del propio
organismo, elevando con ello la categoria de las viviendas y, por tanto, 1as
rentas mdarimas exigibles, tal elevacion no puede afectar o los contratos
vigentes al tiempo de lg rectificacion. (Sentencia de 13 de enero de 1960
no ha Iugar).

15. ‘OBRAS QUE ALTERAN A CONFIGURACION . CONSTRUCCION DE PIEZA DE ASEO
EN UNA garLEria: Ei hiecho de instalar en una galerfa cubierta una bafiera
separando la parte en que se instalo ésta, del resto, medianie un tabique,
y formando un cuarto dc aseo, constituye un cambio de configuracion de
o viviénde. (Sentencia de 11 de diciembre de 1959: no ha lugar).

16, EXTINCION DE SUBARRIENDO POR EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO : EFEC-
YOS RESPECTO A 1LOS SUBARRENDATARIOS EN RELACION AL NUEVO INQUILINO: Al
extinguirse el arrendamiento por sustituir al antiguo inquiiino otro distinto,
se extinguen los subarriendos concertados por el primero, y si 108 subarren~
datarios contindan en la vivienda abonando renta «l nuevo arrendatario,
hay que entender que ello constituye un nuevo contrato de subarriendo que
70 podrd considerarse como mera prolongacién del antiguo, ¢ efectos de lo
dispuesto en las disposicrones transitorias de la LAU. (Sentencia de 10 de
noviembre de 1859: ha lugar).

Nora: Por ello, aungque el primitivo subarriendo fuera de fecha anterior
a la vigencia de la LAU de 31 de diciembre de 1946, si el segundo es de
fecha posterior no continuari afecto al régimen de prérroga forzosa estable-
ido en la Disposicién transitoria 4. de la vigente LATU.
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